INotR

Institut fiir Notarrecht

Dr. Peter Limmer
Notar

Marktplatz 21

97070 Wiirzburg

Telefon 09 31 /355 760

Telefax 09 31 /355 762 25

email: limmer@notare-marktplatz.de

internet: http://www.dnoti.de bzw. www.notarinstitut.de

Vorlesung: Vertragsgestaltung im Zivilrecht (Erb- und Familienrecht)

Vorlesung: Vertragsgestaltung im Zivilrecht (Erb- und Familienrecht)

VI.Ausgewihlte Fragen der materiellen Gestaltung von Verfiigungen von

Todes wegen

Fall: Die geschiedene Frau F hat zwei minderjdhrige Kinder Kinder A und B, die sie zu ihren
Erben einsetzen mdchte. Sie bittet den Notar um eine Gestaltung, bei der in jedem Fall

verhindert wird, dal der geschiedene Ehegatte vermdgen erhilt.

1. Verfiigung von Todes wegen bei kinderlosen Ehegatten

Bei kinderlosen Ehegatten ist zunidchst die Versorgung des iiberlebenden Ehegatten erster und
meist wichtigster Interessenschwerpunkt. Die Ehegatten wiinschen haufig, dafl der iiberlebende

Ehegatte sich nicht mit den Verwandten des Verstorbenen auseinandersetzen muf3. Auflerdem
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besteht in manchen Fillen auch das Interesse, zukiinftige gemeinschaftliche Abkdmmlinge zu
bedenken, wobei bei der Gestaltung die Freiheit des iiberlebenden Partners eine grofle Rolle
spielt; Vertragstypisch wird dabei zwischen jungen noch kinderlosen Ehegatten und élteren

Ehegatten unterschieden, bei denen keine Kinder mehr zu erwarten sind'.

a) Kinderlose junge Ehegatten

Bei jiingeren Ehegatten, bei denen noch nicht ausgeschlossen ist, dal gemeinschaftliche Ab-
kommlinge geboren werden, bestehen zum Teil unterschiedliche Interessenlagen, je nach dem ob
das Vermodgen von den Ehegatten gemeinsam erwirtschaftet wurde und daher der liberlebende
Ehegatte moglichst ungeschmalert in den Genuf3 dieses Vermdgens gelangen soll, oder ob ein
Ehepartner von seiner Familie ein grofleres Vermdgen erlangt hat. In diesem Fall besteht u. U.
ein Interesse des Ehegatten mit dem gréferen Vermodgen, dieses im Rahmen seiner Familie zu
erhalten. Hierbei mul} insbesondere gepriift werden, inwieweit in Rechtsgeschiften unter
Lebenden Riickiibertragungsanspriiche fiir den Fall des Vorversterbens ohne eigene Abkémm-
linge aufgenommen wurden, die dazu fiihren, dafl diese Vermdgensgegenstinde vom Erben an
den damaligen Schenker zuriickiibertragen werden miissen. Haufig werden derartige Anspriiche
im Immobilienbereich durch Riickauflassungsvormerkungen gesichert, so da3 die schenkenden

Verwandten bereits auBerhalb des Erbrechts abgesichert sind®.

Wurde das Vermogen von den Ehegatten weitgehend gemeinsam erwirtschaftet oder ist nur ein
kleines eigenes Vermodgen vorhanden, dann wird der Interessenlage in erster Linie eine gegen-
seitige Erbeinsetzung in einem gemeinschaftlichen Testament entsprechen. Zu kléren bleibt die
weitere Frage, ob bereits zu diesem Zeitpunkt eine Schlulerbeneinsetzung und wenn ja, welche,
vorgenommen werden oder ob der iiberlebende Ehegatte vollstindige Freiheit im Hinblick auf
den NachlaB3 erhalten soll. Im letzteren Fall wire die gegenseitige Erbeinsetzung ausreichend.
Wiinschen die Beteiligten bereits zu Lebzeiten zugunsten etwaiger Abkommlinge
Bindungswirkung, bietet sich eine Schlulerbeneinsetzung der gemeinschaftlichen Abkdmmlinge
nach den Regeln iiber die gesetzliche Erbfolge an, wobei im Regelfall der Einheitslosung der
Vorzug gegeben wird, bei der der iiberlebende Ehegatte zunichst Vollerbe wird und die
Bindungswirkung nur iiber die Wechselbeziiglichkeit (vgl. oben .....) erreicht wird. Die generelle

SchluBlerbeneinsetzung der ,,Abkdmmlinge hat den Vorteil, daBl in vielen Féllen das Testament

' Nieder, Rn. 1035, 1038
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dann nicht gedndert werden muf}, wenn neue Abkdmmlinge geboren werden. Andererseits kann
im Hinblick auf die vollig unbekannte Entwicklung der noch nicht geborenen Abkoémmlinge eine
gemilderte Form der Bindungswirkung zu empfehlen sein. Beim gemeinschaftlichen Ehegatten-
testament kann dies durch eine Freistellungsklausel (sieche oben ... ) und beim

Ehegattenerbvertrag durch einen Anderungsvorbehalt (siehe oben .....) erreicht werden.

Stammt das wesentliche Vermodgen aus der Familie eines Ehegatten und soll diese familidre Bin-
dung erhalten bleiben, ist beim gemeinschaftlichen Ehegattentestament zu erwégen, ob die
Trennungslosung mit Vor- und Nacherbschaft zugunsten der Abkémmlinge und ersatzweise
zugunsten bestimmter Verwandter des verstorbenen Ehegatten angeordnet wird. Die
Vorerbschaft fiihrt zu einer Trennung der Ehegattenvermdgen und ermdoglicht die Steuerung in
die zweite Generation. Eine weitere Alternative konnte darin liegen, dal dem {iiberlebenden
Ehegatten nur ein NieBbrauchsverméchtnis am gesamten NachlaBB oder an bestimmten
Vermogensgegenstinden eingerdumt wird und als Vollerben die Abkdmmlinge ersatzweise die
Verwandten des verstorbenen Ehegatten eingesetzt werden. Soll die Stellung des iiberlebenden
Ehegatten durch eine Erbeinsetzung gestirkt werden, kdnnte sich ein Verméchtnis zugunsten der
Verwandten des verstorbenen Ehegatten empfehlen, das sofort beim Tod des Erblassers féllig

wird und den familiengebundenen Vermdgensgegenstand betrifft.

Seltener diirfte das Interesse bei jungen Ehegatten darin liegen, daB3 der iiberlebende Ehegatte
bereits im Hinblick auf die Verwandten des verstorbenen Ehepartners gebunden sein soll. Ist
dies gewlinscht, dann kann bereits eine gesetzliche SchluBlerbeneinsetzung fiir den Tod des
iiberlebenden Ehegatten getroffen werden, nach der entweder jeweils die gesetzlichen Erben des
Ehemannes und der Ehefrau je zur Héilfte nach den Regeln iiber die gesetzliche Erbfolge

eingesetzt werden oder in dem bestimmte Verwandte als Schlulerben bestimmt werden.

Gestaltungsiibersicht:

*  Vollstdndige Regelungsfreiheit des iiberlebenden Ehegatten: gegenseitige Erbeinsetzung im

gemeinschaftlichen Testament oder Erbvertrag, keine Regelung der SchluBBerbfolge;

2 Vgl. Jerschke, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 2. Aufl., AV Rn. 224 ff.; Langenfeld,
Grundstiickszuwendungen, 3. Aufl., S. 153 ff; Weser, ZEV 195, 353 ff.
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*  SchluBerbeneinsetzung der Abkdmmlinge ohne Bindungswirkung: gegenseitige Erbeinset-
zung der Ehegatten im gemeinschaftlichen Testament oder Erbvertrag, Einsetzung von
SchluBBerben, beim gemeinschaftlichen Testament SchluBerbeneinsetzung einseitig ohne
Bindungswirkung; beim Erbvertrag Einsetzung der SchluBBerben ohne erbvertragliche Bin-

dung;

*  SchluBerbeneinsetzung mit begrenzter Anderungsmdglichkeit: gegenseitige Erbeinsetzung
der Ehegatten im gemeinschaftlichen Testament oder Erbvertrag, Anderungsvorbehalt in

bestimmten Grenzen (z. B. wertverschiebende Anordnungen etc.):

*  Vorhandensein von familidr gebundenen Vermogen: gegenseitige Erbeinsetzung in
Erbvertrag oder gemeinschaftlichen Testament, SchluBlerben die gemeinschaftlichen Ab-
kommlinge, ersatzweise bestimmte sonstige Verwandten (Eltern, Geschwister etc), keine

Anderungsméglichkeit;

*  Familidre Bindung eines bestimmten Vermogensgegenstandes: gegenseitige Erbeinsetzung,
Grundstiicksverméchtnis zugunsten der gemeinsamen Abkommlinge, ersatzweise der Eltern
des Ehemannes, ersatzweise sonstiger dritter Verwandter, u. U. Unterverméchtnis zugunsten

der Ehefrau (z. B. Wohnungsrecht);

*  Vermogen stammt aus der Familie eines Ehegatten: gemeinschaftliches Testament mit Vor-
und Nacherbfolge (Trennungsldsung vgl. oben .....), vermogender Ehegatte setzt seine Ehe-
frau zu seiner Vorerbin ein, Nacherben sind gemeinschaftliche Abkommlinge nach den Re-
geln der gesetzlichen Erbfolge, ersatzweise die Eltern (weitere Ersatzerbeneinsetzung denk-
bar); der Nacherbfall tritt ein mit dem Tod des Vorerben oder bei seiner
Wiederverheiratung, eventuell Vorausvermichtnis zugunsten der Ehefrau beziiglich

bestimmter Vermogensgegenstinde oder Wohnungsrecht.

b) Testament von dlteren kinderlosen Ehegatten

Bei dlteren Eheleuten, bei denen mit Abkdmmlingen nicht mehr gerechnet werden kann, wird in
der Regel die vollstindige Erbeinsetzung des iiberlebenden Ehegatten gewiinscht. Haufig wird
allerdings auch bereits eine Regelung fiir den Tod des Letztversterbenden gewiinscht, indem

bestimmte Verwandte beider Ehegatten bereits bedacht werden sollen. Auch in diesem

user/sc/1998/versch98/Limmer13



Zusammenhang ist die Bindungswirkung des iiberlebenden Ehegatten zu kldren, insbesondere ist

an einen eingeschrinkten Anderungsvorbehalt, der den Verwandten bestimmte Mindestanteile

sichert, aber im {ibrigen dem iiberlebenden Ehegatten einen gewissen Gestaltungsspielraum gibt,

zu denken.

Gestaltungsmaoglichkeiten:

*

2.

gen

Regelung beider Erbfille, weitgehende Freiheit des iiberlebenden Erblassers: gegenseitige
Erbeinsetzung durch gemeinschaftliches Testament oder Erbvertrag, SchluBBerbeneinsetzung
jeweils zur Hilfte die Verwandten des Ehemannes und der Ehefrau, die nach den Regeln der
gesetzlichen Erbfolge berufen wiren, wenn beide gleichzeitig versterben wiirden; Schluf3er-
beneinsetzung ist jeweils einseitig getroffen bzw. ohne erbvertragliche Bindung und kann

jederzeit aufgehoben oder gedndert werden,;

Regelung beider Erbfille mit begrenzter Anderungsméglichkeit des iiberlebenden
Ehegatten: gegenseitige Erbeinsetzung durch gemeinschaftliches Testament oder
Erbvertrag; SchluBerbeneinsetzung der Verwandten des Ehemannes und der Ehefrau je zur
Hilfte, eingeschrinkter Anderungsvorbehalt, wonach der iiberlebende Ehegatte iiber den

halben Erbanteil seiner Verwandten anders verfiigen kann.

Letztwillige Verfiigung bei Ehegatten mit Kinder aus unterschiedlichen Verbindun-

Haben beide Ehegatten Kinder aus anderen Ehen, besteht die Problematik, dal zum einen der

erstversterbende Ehegatte seinen Ehegatten versorgt wissen will, da3 zum anderen aber ausge-

schlossen werden soll, dal3 der {iberlebende Ehegatte Verfiigungen zum Nachteil seiner eigenen

Kinder zugunsten der fremden Kinder trifft’. Bei dieser Fallgestaltung ist zum einen die Frage zu

kldren, ob die Abkoémmlinge jeweils nur als Erben des leiblichen Elternteils behandelt oder ob

beim SchluBBerbfall eine gleichmiBige Verteilung des gesamten Ehegattenvermodgens auf alle

Abkémmlinge wie bei gemeinsamen Abkémmlingen vorgenommen werden soll*. AuBerdem

mull die Frage der Bindungswirkung und die Verfiigungsmoglichkeit des iiberlebenden

Ehegatten gegen die Sicherung der eigenen Kinder abgewogen werden.

4

Vgl. Nieder, Rn. 1036; von Olshausen, DNotZ 1979, 707 ff.
Vgl. Langenfeld, NJW 1987, 1577, 1583
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Sollen selbstindige Erbfélle stattfinden, bietet sich die gegenseitige Erbeinsetzung mit Tren-
nungslésung (Vor- und Nacherbschaft) an oder der iiberlebende Ehegatte erhdlt am Nachlal3 des
Versterbenden nur ein NieBbrauchsverméchtnis, Erben werden dann die eigenen leiblichen Kin-
der. Soll dagegen eine Regelung erreicht werden, die der bei gemeinsamen Abkdmmlingen ent-
spricht, bietet sich die Einheitslosung an, bei der dann die Frage der Bindungswirkung der
SchluBerbeneinsetzung geklirt werden muf. Bei der Einheitslosung bestehen zwei Probleme’:
Zum einen miissen beim Erbfall des vorversterbenden Ehegatten dessen Abkommlinge davon
abgehalten werden, Pflichtteilsanspriiche geltend zu machen. Hier bieten sich die iiblichen
Pflichtteilssanktionsklauseln an (vgl. oben .....). Ein weiteres Problem kann daraus resultieren,
daB3 die jeweiligen Nachlésse des erstversterbenden und des letztversterbenden Ehegatten soweit
voneinander abweichen, daf3 aufgrund der Zusammensetzung der Nachlédsse der gesetzliche Erbe
nach dem Letztversterbenden einen Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsrestanspruch hat, der die
gleichmiBige Verteilung verhindern wiirde®. Insbesondere wenn beim Letztversterbenden nur
ein gesetzlicher Erbe vorhanden ist, stiinde diesem Erben als Pflichtteilsanspruch bereits der
hilftige Gesamtnachla3 zu, der sich seinerseits wieder aus dem Nachla3 des Ehemannes und der
Ehefrau zusammensetzt. Es ist daher bei der Testamentsplanung auch sehr genau das
Wertverhéltnis beider Nachldsse im Hinblick auf eventuelle Pflichtteilsrechte zu iiberpriifen und
ggf., wenn eine derartige Situation zu befiirchten ist, durch entsprechende Klauseln abzusichern.
Hier konnte zum einen die Trennungslosung eine wirksame Gestaltungsmafnahme darstellen.
Soll es bei der Einheitslosung bleiben, wird in der Literatur folgende Gestaltung vorgeschlagen:
Der Ehegatten, dessen Kinder eine Benachteiligung durch ein Pflichtteilsverlangen des nach der
iiberlebenden Ehegatten pflichtteilsberechtigten Kindes droht, setzt seinen Kindern fiir den Fall
seines Vorversterbens sofort mit seinem Tode anfallende Vermichtnisse in Hohe ihrer
gesetzlichen Erbteile aus, deren Félligkeit aber bis zum Tode des iiberlebenden Ehegatten
aufgeschoben ist. Aulerdem wird dieses Verméchtnis unter die auflosende Bedingung gestellt,
daB das Kind des anderen Ehegatten auf den ihm zustehenden Pflichtteil verzichtet, und zwar
entweder zu Lebzeiten des iiberlebenden Ehegatten oder nach dessen Tod durch formlosen

ErlaBvertrag bzw. daB dieses seinen Pflichtteilsanspruch verjahren 14Bt’.

> Vgl. Nieder, Rn. 1040
6 Vgl. Berechnungsbeispiel bei von Olshausen, DNotZ 1979, 707, 708 f.
7 Vgl. den Vorschlag bei von Olshausen, DNotZ 1979, 707, 719; Nieder, Rn. 1040
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3. Das Geschiedenen-Testament®

a) Auswirkungen der Scheidung auf letztwillige Verfiigungen

Eine letztwillige Verfiigung, durch die der Erblasser seinen Ehegatten bedacht hat, ist unwirk-
sam, wenn die Ehe nichtig oder wenn sie vor dem Tod des Erblassers aufgelost worden ist
(§ 2077 Abs. 1 S. 1). Nach § 2077 Abs. 3 ist eine solche Verfiigung nicht unwirksam, wenn an-
zunehmen ist, dal der Erblasser sie auch fiir einen solchen Fall getroffen haben wiirde. § 2268
Abs. 1 bestimmt, daB3 in den Fillen des § 2077 ein gemeinschaftliches Testament insgesamt
unwirksam ist, also auch hinsichtlich der Verfiigungen zugunsten Dritter und der nicht
wechselbeziiglichen Verfiigungen. § 2279 Abs. 2 erweitert diese Regelung insoweit, als die
Unwirksamkeit auch eine Zuwendung erfaflt, die von den Ehegatten in ihrem Ehevertrag zu-
gunsten eines Dritten gemacht wurden. Bei diesen Vorschriften handelt es sich allerdings nur um
Auslegungsregeln und nicht um eine widerlegliche Vermutung’. Fiir die Ermittlung des hypothe-
tischen Willens der Ehegatten ist allein auf den Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Verfii-
gung abzustellen. Spétere Umstidnde konnen fiir die Ermittlung des hypothetischen Willens nur
insoweit herangezogen werden, als sie Riickschliisse darauf zulassen, wie der Erblasser testiert
hitte, wenn er die Aufldsung der Ehe vorausbedacht hitte'®. Ein Aufrechterhaltungswille kann
daher nur angenommen werden, wenn der Erblasser zu der Verfiigung nicht durch die Erwartung
des Fortbestandes der Ehe bestimmt worden ist''. Bei wechselbeziiglichen Verfiigungen bzw.
zumindest Gegenseitigkeit der Verfligung besteht in der Regel ein Indiz gegen den

Aufrechterhaltungswillen'?.

Da nach der h. M. den genannten Regelungen nur eine Auslegungsfunktion zukommt, und es in
der Praxis schwer vorhersehbar ist, welche Umstinde letztendlich fiir die Auslegung herangezo-

gen werden und zu welchen Ergebnissen diese fiihren, sind in jedem Fall klarstellende Anord-

Literatur: Damrau, Minderjihrige Kinder aus geschiedenen Ehen als Erben, ZEV 1998, 90; Dieterle, Das

Geschiedenen-Testament, BWNotZ 1971, 170; Reinmann, Erbrechtliche Uberlegungen aus AnlaB3 der

Ehescheidung, ZEV 1995, 329; ders., Zur Kongruenz von ehevertraglicher Regelung und erbrechtlicher

Gestaltung, FS Schippel (1996), 301; Nieder, Das Geschiedenentestament und seine Ausgestaltung, ZEV

1994, 156; Wagner, Das Geschiedenentestament - eine sinnvolle erbrechtliche Gestaltungsform, ZEV 1997,

469

o BayObLG, ZEV 1995, 331; BayObLG NJW-RR 1993, 12; BGH FamRZ 1960, 28; Soergel/Damrau, § 2077 RdNr. 2;
Reimann, FS Schippel, S. 311; a. A allerdings Muscheler, DNotZ 1994, 733 ff, der der Auffassung ist, es handele sich um
einen dispositiven Rechtssatz

1 BGH FamRZ 1961, 366; BayObLG FamRZ 1993, 362; BayObLG ZEV 1995, 331

"' OLG Hamm OLGZ 1992, 272, 277

12 Vgl. OLG Hamm OLGZ 1992, 272; Palandt/Edenhofer, § 2268 Rn. 2; RGRK-Johannsen, § 2268 Rn. 2; Dieterle, BWNotZ

1970, 171
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nungen zweckmiBig'’. Die Mafinahmen, die zu treffen sind, entsprechen denen bei getrennt le-

benden Ehegatten, so daf} auf unten verwiesen werden kann (siche unten b).

Auf Lebensversicherungen und sonstigen Rechtsgeschiften unter Lebenden ist nach h. M.
§ 2077 nicht entsprechend anzuwenden'®. Insofern sind besondere MaBnahmen, insbesondere
der Widerruf des Bezugsrechts veranla3t. Zu beachten ist dabei, dal nach § 13 Abs. 2 ALB die
Einrdumung und Aufhebung einer Drittberechtigung am Lebensversicherungsvertrag erst mit
deren schriftlichen Anzeige an den Vorstand des Versicherers wirksam wird. Trotz der
Auslegungsregel des § 332, geniigt die Anderung der Bezugsberechtigung in einer Verfiigung

. 15
von Todes wegen nicht .

b) Getrennt lebende Ehegatten

Bei Trennung tritt die Auslegungsregel des § 2077 Abs. 1 S. 2 BGB nur ein, wenn zur Zeit des
Todes des Erblassers die Voraussetzungen fiir die Scheidung gegeben waren und der Erblasser
die Scheidung beantragt oder ihr zugestimmt hatte. Die Zustimmung ist nach Auffassung der
BGH eine ProzeBhandlung und muB3 im Scheidungsverfahren dem Gericht gegeniiber erklirt
werden'®. Ungeklirt ist dabei noch, in welcher Form die Zustimmung zu erkléren ist'’. Hat nur
der iiberlebende Ehegatte die Scheidung beantragt, so bleibt sein gesetzliches Erbrecht
erhalten'®. Ebenso wie bei geschiedenen Ehegatten handelt es sich auch insoweit nur um
Auslegungsregeln, so dal3 auch in diesen Féllen klarstellende Anordnungen zweckméBig sind.
Sind die Voraussetzungen nicht gegeben oder sollen Auslegungsunsicherheiten beseitigt werden,
dann sind ja nach erbrechtlicher Situation verschiedene MaBnahmen zu priifen'’. Besteht kein
Testament, sollte ein enterbendes Testament verfiigt werden. Ein begiinstigtes Testament sollte

widerrufen werden, beim gemeinschaftlichen Testament ist der Widerruf durch notariell

So zu Recht Reimann, FS Schippel, 311

4" BGH NIW 1987, 3113; Tappmeier, DNotZ 1987, 715

S BGHZ 81, 95; BGH NJW 1981, 2245; BGH NJW 1993, 3133; Nieder, ZEV 1994, 156, 157 f.; Tappmeier,
DNotZ 1987, 715

' BGHZ 111, 329, 331 = NJW 1990, 2382; BGH NJW 1995, 1082

7" Herrschende Meinung wohl formlos: BayObLG NJW-RR 1996, 651; OLG Frankfurt OLGZ 1990, 215; OLG

Stuttgart OLGZ 1993, 263; OLG Zweibriicken NJW 1995, 609; strenger vgl. OLG Zweibriicken OLGZ 1983,

160

An der VerfassungsmaBigkeit dieses einseitigen Erbrechtsausschlufl zweifelt Zopfs ZEV 1995, 309
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beurkundete Widerrufserklairung notwendig. Ist beim Ehegattenerbvertrag der Riicktritt
vorbehalten, kann sich der Erblasser vom Erbvertrag durch Riicktritt befreien. Ist kein
Riicktrittsvorbehalt enthalten, so kann jeder Ehegatten seine Verfiigung in dem
Ehegattenerbvertrag wegen Motivirrtum gem. § 2078 Abs. 2 durch notariell zu beurkundende
und dem anderen Ehegatten  zuzustellende  Anfechtungserklirung  anfechten®.
Pflichtteilsanspriiche lassen sich nur durch einen notariell beurkundeten Erb- oder
Pflichtteilsverzichtsvertrag verhindern. Kommt es zu einer Scheidungsvereinbarung, empfiehlt
es sich, daher auch die erbrechtliche Situation zu regeln und alle bisher getroffenen
gemeinschaftlichen Testamente und Erbvertrige aufzuheben und einen Erb- oder
Pflichtteilsverzichtsvertrag zu vereinbaren. In der Regel ist in diesem Rahmen der Erbverzicht

dem Pflichtteilsverzicht vorzugswiirdig?'.

C) Die Problematik des Geschiedenentestamentes

Die Interessenlage bei geschiedenen Ehepartnern ist in der Regel dergestalt, da3 unter allen Um-
stinden verhindert werden soll, dal der geschiedene Ehepartner in welcher Form auch immer am
Vermdgen des anderen Ehegatten beteiligt wird. Sind gemeinsame Abkommlinge vorhanden,
besteht die Problematik, da3 beim vorversterben der gemeinschaftlichen Kinder der geschiedene
Ehepartner wiederum als gesetzlicher Erbe der Kinder am NachlaB3 partizipiert bzw.
Pflichtteilsanspriiche geltend machen kann, die sich wertméBig auch aus dem Nachlal3 des ver-
storbenen Ehepartners zusammensetzen®?, Gestaltungen, die dies verhindern sollen, werden

unter den Begriff des Geschiedenentestaments diskutiert.

d) Sicherung durch Anordnung der Nacherbfolge

Soll das weitere Schicksal von Vermogenswerten iiber den Tod des Erben hinaus gesteuert wer-
den, wird in der Regel die Anordnung von Vor- und Nacherbfolge gewihlt. Hierdurch wird ver-

hindert, da3 kraft Erbfolge das vom Erblasser stammende Vermdgen iiber die Kinder als Erben

19 Vgl. Reimann, ZEV 1995, 329; ders. FS Schippel (1996), 301
20 BayObLG FamRZ 1983, 1275; BayObLG NJW-RR 1990, 200; Nieder, ZEV 1994, 157;
*' Reimann, ZEV 1995, 329
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an den geschiedenen Ehegatten fillt. Durch die Anordnung der Vor- und Nacherbfolge wird ein
Sondervermogen geschaffen, das vom eigenen Vermdgen des (Vor-)Erben getrennt ist und - da
es zur Testierbefugnis des Vorerben regelméfig entzogen ist - nicht an dessen Erben fallen und
als Sondervermodgen auch nicht zur Berechnung von Pflichtteilsanspriichen der pflichtteils-
berechtigten Angehorigen des Erben herangezogen werden kann. Auflerdem kénnen wegen der
§§ 2112 ff. BGB auch bei einer Verfiigung unter Lebenden NachlaBBgegenstéinde nur beschriankt

auf den anderen Ehegatten iibertragen werden.

Als Nacherben kann der Erblasser die zukiinftigen Abkommlinge seiner Kinder oder deren
gesetzliche Erben einsetzen, wobei allerdings ausdriicklich der andere Elternteil ausgenommen
werden muf3, dessen Abkommlinge, die nicht aus der Ehe mit dem Erblassers stammen und
dessen Verwandte aufsteigender Linie (ausgeschlossener Personenkreis)”. Nachteil dieser
Losung ist, dal} die eigenen Erben langfristig gebunden werden und insbesondere keine eigenen
letztwilligen Verfiigungen, z. B. zugunsten ihrer eigenen Ehepartner treffen konnen. Dies ist
deshalb unerwiinscht, da es nicht um den Schutz der Nacherben geht, sondern nur um die
Steuerung des Nachlasses am Ehegatten vorbei. Die Interessenlage geht daher in der Regel
dahin, den eigenen Erben moglichst viel Gestaltungsfreiheit zu lassen®*. Hierfir werden

verschiedene Losungen vorgeschlagen:

*  Der Erblasser bestimmt, da3 diejenigen Personen Nacherben sein sollen, die der Vorerbe
von Todes wegen zu seinen Erben bestimmt. Bei dieser Klausel ist allerdings umstritten, ob
sie gegen § 2065 Abs. 2 verstdfit, ob es also ausschlieBlich vom Willen des Vorerben
abhédngt, wer Erbe wird. Die h. M. 1d6t allerdings diese Anordnung zu und sieht keinen
VerstoB gegen § 2065 Abs. 2%°. Bei dieser Gestaltung muB allerdings geregelt werden, daf
fiir den Fall, da3 der Vorerbe den geschiedenen Ehegatten des Erblassers oder Personen die
zum ausgeschlossenen Personenkreis gehoren, ganz oder teilweise als Erben einsetzt,
hilfsweise eine bedingte Anordnung getroffen wird, etwa in der Weise, dal3 die Erbschaft

bzw. ,,der freie Anteil” den gesetzlichen Erben des Vorerben mit Ausnahme des anderen El-

2 Vgl. Dieterle, BWNotZ 1971, 14 ff.; Nieder, ZEV 1994, 156, 158; ders. Handbuch der Testamentsgestaltung, Rn. 1045;
Langenfeld, Das Ehegattentestament, Rn. 341 ff.; Wagner, ZEV 1997, 369; Reimann, ZEV 1995, 329, 330

z Vgl. Nieder, ZEV 1994, 157, 158; Langenfeld, Das Ehegattentestament, Rn. 342; Dieterle, BWNotZ 1971, 170

2 vgl. Wagner, ZEV 1997, 370

% So Staudinger/Otte, § 2065 BGB Rn. 16; Palandt/Edenhofer, § 2065 BGB Rn. 7; Nieder, ZEV 1994, 156, 158; Dieterle,
a. a. O.; MiinchKomm-Leipold, § 2065 BGB Rn 14, der allerdings verlangt, da3 der Erblasser in seiner Verfiigung die
iiberhaupt in Betracht kommenden Personen selbst bezeichnet; ablehnend Soergel/Loritz, § 2065 BGB Rn. 14; vgl. auch
Wagner, ZEV 1997, 369, 370
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ternteils und dessen Angehorigen oder den {ibrigen gewillkiirten Erben des Vorerben zufal-

len soll.

Unabhéngig von dieser nicht unumstrittenen Regelung wird als zulédssig erachtet, da3 der
Erblasser bestimmte Nacherben einsetzt, diese aber unter der auflésenden bzw. aufschieben-
den Bedingung, da3 der Vorerbe nicht anderweitig letztwillig verfiigt. Diese Losung wird
von der h. M. ohne weiteres anerkannt®®. Die bedingte Vorerbschaft fiihrt zur Vollerbschaft,
sofern der Vorerbe eine Verfiigung iiber sein Vermdgen trifft. In diesem Fall kann sich al-
lerdings beim Tod des ,,Vorerben* herausstellen, da3 im Falle der Vollerbschaft der geschie-
dene Ehegatte iiber sein Pflichtteilsrecht nach seinem Kind an dem Vermdgen des Erblassers

partizipiert.

Die Nacherbfolge kann auch nur bedingt angeordnet werden fiir den Fall, da3 Nachlage-
genstdnde des Erblassers nach dem Tod des Erben im Wege der Erbfolge oder aufgrund ei-
nes Verméchtnisses auf den geschiedenen Ehegatten, dessen Abkommlinge, die nicht aus
der Ehe mit dem Erblasser stammen, oder auf seine Verwandte aufsteigender Linie
iibergehen wiirden oder Grundlage fiir die Berechnung des Pflichtteils der ausgeschlossenen
Person wiren”’. Diese aufschiebende Bedingung fiihrt aber auch dazu, daB die

Schutzvorschriften des §§ 2113 ff. BGB geltenzg.

Es empfiehlt sich auBBerdem, die nach § 2108 Abs. 2 BGB grundsétzlich gegebene Vererblichkeit
und die nach dem Erbfall mégliche Ubertragungsfihigkeit® der Anwartschaft des Nacherben

auszuschlieBen, damit nicht der geschiedene Ehegatte und dessen Lebenskreis iiber den

Nacherben doch noch an dem Vermogen des Erblassers teilnehmen. Der AusschluB3 kann auch

teilweise, ndmlich soweit der geschiedene Ehegatte und dessen Angehorige zum Zuge kommen,

angeordnet werden. Ein derartiger AusschluB ist nach der Rechtsprechung des BGH™ sinnvoll.

Der Umstand allein, dall der Nacherbe ein Abkdmmling des Erblassers ist, geniigt noch nicht,

um annehmen zu konnen, der Erblasser habe die Vererblichkeit der Nacherbenanwartschaft nicht

gewollt.

26

27
28
29

RG JW 1910, 820; BGHZ 2, 35; BGHZ 59, 220; BayObLGZ 1982, 331; BayObLG FamRZ 1991, 1488; OLG Oldenburg
FamRZ 1991, 862; Staudinger/Otte, § 2065 BGB Rn. 19; MiinchKomm-Leipold, § 2065 BGB Rn. 9; Soergel/Loritz, §
2065 BGB Rn. 19

Dieterle, BWNotZ 1971, 18; Nieder, ZEV 1994, 156, 158

Nieder, a. a. O.

RGZ 170, 168; Staudinger/Behrends/Avenarius, § 2108 BGB Rn. 7; Palandt/Edenhofer, § 2108 BGB Rn. 6
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Die zeitliche Schranke des § 2109 BGB ist zu beachten.

Da sich die Nacherbenbestimmung nicht gegen den Vorerben, sondern gegen den geschiedenen
Ehegatten des Erblassers richtet, wird dieser den Vorerben von allen Beschrinkungen im Rah-
men des gesetzlich Zulédssigen freistellen. Soll eine weitere Freistellung zu Lebzeiten erreicht
werden, wire daran zu denken, anzuordnen, daB fiir den Fall, dal der Vorerbe iiber Gegenstinde,
die der Vor- und Nacherbfolge unterliegen, zu Lebzeiten zugunsten anderer Personen als des
geschiedenen Ehepartners bzw. des ausgeschlossenen Personenkreises verfiigt, er diese als
Vorausverméachtnis erhilt, die nicht der Vor- und Nacherbfolge unterliegen. Es handelt sich
dabei also um ein Vorausverméchtnis der NachlaBgegenstinde unter der Bedingung, daf3
hieriiber zu Lebzeiten eine Verfligung getroffen worden ist. Bei dieser Gestaltung ist fraglich, ob
sie nicht dem Grundgedanken der Vor- und Nacherbfolge widerspricht und ob sie nicht als
Vollerbeneinsetzung gewertet wird, verbunden mit einem Verméchtnis hinsichtlich des Teils des

Nachlasses, iiber den der zunichst Berufene bis zu seinem Tod nicht verfiigt hat*'.

e) Sicherung durch auflosend bedingte Erbeinsetzung

Der Erblasser kann den Erben auch nur auflosend bedingt zum Erben einsetzen und als
Bedingung die VerduBerung (unter Lebenden) eines NachlaBBgegenstandes an den anderen
Elternteil (bzw. dessen Angehorige) festsetzen. Eine solche Gestaltung ist fiir alle Beteiligten
sehr einschneidend und wegen der Schwierigkeiten, die der gutgldubige Erwerb Dritter mit sich
bringen kann, nicht zweckméBig. Trotz des Grundsatzes der Testierfreiheit ist es zuldssig, als
(auflosende) Bedingung auch eine letztwillige Zuwendung des Erben an den geschiedenen

Ehegatten festzusetzen®>,

Allerdings kann eine derartige testamentarische Verwirkungsklausel als Anordnung der
Nacherbfolge oder als aufschiebend bedingte Pflicht des Erben zur Herausgabe des
Zugewendeten an einen Vermichtnisnehmer aufzufassen sein®. Sofern eine echte bedingte

Erbeinsetzung gewollt ist, sollte dies in der Verfiigung von Todes wegen klargestellt werden.

). Sicherung durch Aussetzung von Verméachtnissen

30 NJW 1963, 1150

31 OLG Bremen DNotZ 1956, 149

32 Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rn. 43
33 BayObLG NJW 1962, 1060
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Als zweite Losung, die die Nachteile der Vor- und Nacherbfolge vermeidet, wird in der Literatur
die Aussetzung von aufschiebend bedingten (Herausgabe-)Verméchtnissen vorgeschlagen®. Der
Erblasser kann seine Erben mit einem beim Tod des Erben anfallenden Sachvermichtnis be-
schweren, wonach diejenigen Vermogensgegenstinde, die urspriinglich zum Nachlaf3 gehort ha-
ben, sowie Surrogate (§ 2111) herauszugeben sind. Hierdurch wird sichergestellt, dal das Ver-
mogen des Erblassers nicht an den geschiedenen Ehegatten, dessen Abkémmlinge, die nicht aus
der Ehe mit dem Erblasser stammen, und die Verwandten aufsteigender Linie als Erben des Er-

ben oder als Pflichtteilsberechtigte fallt.

Als Verméachtnisnehmer konnen diejenigen Personen eingesetzt werden, die als mogliche Nach-

erben genannt wurden.

Die Vermichtnisse werden aufschiebend bedingt angeordnet, wenn durch den Tod der
beschwerten Erben NachlaBgegenstinde aus dem ihnen vom Erblasser zugewendeten Vermogen
mittelbar an dessen geschiedenen Ehegatten, dessen Abkommlinge aus anderen Verbindungen
oder seine Verwandten aufsteigender Linie fallen oder sie zur Grundlage der

Pflichtteilsberechnung des geschiedenen Ehegatten werden®.

Nach § 2151 BGB kann der Erblasser durch ein Vermichtnis mehrere Personen in der Weise
bedenken, dall der Beschwerte oder ein Dritter zu bestimmen hat, wer von den Mehreren das
Vermichtnis erhalten soll. Der Kreis der moglichen Vermiachtnisnehmer muf3 allerdings soweit
beschrénkt sein, daB ein sicherer Anhalt fiir die Bestimmung des Bedachten gegeben ist*®. Da es
sich bei der vorgeschlagenen Gestaltung erst beim Tod des Erben herausstellt, ob das Vermicht-
nis anfillt, kann der Erbe die Bestimmung i. S. v. § 2153 BGB nicht vornehmen; dies ist eine
empfangsbediirftige Willenserkldrung unter Lebenden und kann nicht durch Verfiigung von To-
des wegen realisiert werden. Das Bestimmungsrecht ist, da nicht iibertragbar, auch nicht vererb-
lich, es erlischt also mit dem Tod des Berechtigten’’. Es kann also nur ein Dritter das Bestim-

mungsrecht erhalten. Der Dritte kann auch ein eventuell vom Erben eingesetzter Testaments-

3 Dieterle, BWNotZ 1971, 19; Nieder, ZEV 1994, 157, 159; Langenfeld, Das Ehegattentestament, Rn. 342

% Nieder, ZEV 1994, 159

36 RGZ 96, 15; Staudinger/Otte, § 2151 BGB Rn. 3; MiinchKomm-Schlichting, § 2151 BGB Rn. 7; Palandt/Edenhofer, §
2151 BGBRn. 1

37 Staudinger/Otte, § 2151 BGB Rn. 9; MiinchKomm-Schlichting, § 2151 BGB Rn. 13; Erman/M. Schmidt, § 2151 BGB Rn.
3; Palandt/Edenhofer, § 2151 BGB Rn. 1
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vollstrecker sein®. Kommt es nicht zur Bestimmung, sind die Bedachten Gesamtgliubiger

(§ 2151 Abs. 3 S. 1 BGB).

Nach § 2153 BGB kann der Erblasser den mit dem Verméchtnis Beschwerten oder einen Dritten
erméchtigen, unter Zugrundelegung der im Verméchtnis genannten ideellen Beteiligung die
Vermichtnisgegenstinde unter den Bedachten real aufzuteilen. Der Erbe selbst scheidet aus den
gleichen Griinden als Bestimmungsberechtigter aus wie bei § 2151 BGB. Kommt es nicht zur
Bestimmung, so haben die mehreren Bedachten abweichend von § 2151 Abs. 3 S. 1 BGB den
Vermichtnisanspruch nicht als Gesamtgldubiger, sondern als Bruchteilsglaubiger zu gleichen

Teilen.

Die in § 2151 BGB und dem § 2153 BGB gegebenen Mdglichkeiten konnen kombiniert wer-
den®. Der Erblasser kann also sowohl die Auswahl der endgiiltigen Vermichtnisnehmer aus
einem von ihm bezeichneten Kreis wie die Verteilung der Gegenstinde einem Dritten
iiberlassen. Kommt es entgegen dem Willen des Erblassers nur zur Bestimmung, so kann nur
§ 2151 Abs. 3 S. 1 BGB anwendbar sein, da die Voraussetzung des § 2153 Abs. 2 S. 1 BGB

(Bestimmtheit der Verméchtnisnehmer) noch nicht gegeben ist.

Die Anordnung vorstehender Verméchtnisse hindert den Erben nicht, die NachlaBgegenstinde
durch Vertrag unter Lebenden an den anderen Elternteil zu iibertragen. Das Verméchtnis kann
insofern durch eine Strafklausel ergidnzt werden, wonach der NachlaB3 einzeln oder im ganzen im
Fall der Verauferung an den geschiedenen Ehegatten des Erblassers einem Dritten vermacht sein
soll*. Ein gleichwohl vom Erben vorgenommene Einigung wire wegen der nur schuldrechtli-
chen Wirkung des Verméchtnisses wirksam, da er als dinglich Berechtigter verfiigt hétte. Er ist
jedoch dem Verméchtnisnehmer wegen Verletzung des gesetzlichen Schuldverhiltnisses zum
Schadensersatz verpflichtet. Seinen Willen, daB3 nichts durch Rechtsgeschéft unter Lebenden aus
dem NachlaB3 an den geschiedenen Ehegatten gelangen solle, kann der Erblasser auBerdem durch

entsprechende Auflagen und Anordnung der Testamentsvollstreckung sicherstellen.

g) Kombination von Nacherbfolge und bedingten Verméichtnissen

3% Dieterle, BWNotZ 1971, 19

39 RGZ 30, 287; 96, 17; Staudinger/Otte, § 2153 BGB Rn. 1; MiinchKomm-Schlichting, § 2153 BGB Rn. 2;
Palandt/Edenhofer, § 2153 BGB Rn. 1; Soergel/M. Wolf, § 2153 BGB Rn. 1, 5

0 Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rn. 44, 53
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Nieder”" schligt dariiber hinaus eine Kombination beider Losung vor, und zwar dergestalt, daf
die Nacherbfolgeldsung nur fiir die Situation und Zeitrdume gewéhlt wird, in denen die Gefihr-
dung besonders grof} ist, also die Lebenszeit des geschiedenen Ehegatten. Fiir diese Zeit sollte
daher die Nacherbfolge gewihlt werden. Fiir den Zeitpunkt danach, wiirde sich die Verméchtnis-

16sung anbieten.

h) Sonstige Bestimmungen

Der Erblasser, der minderjdhrige Kinder, die zugleich vom geschiedenen Ehegatten abstammen,
zu Erben einsetzt oder mit Vermichtnissen bedenkt, kann dem geschiedenen Partner zusétzlich
das Verwaltungsrecht gem. § 1638 BGB entziehen; das Vormundschaftsgericht hat dann eine
Erginzungspflegschaft gem. § 1909 BGB anzuordnen, wobei der Erblasser die Person des
Pflegers durch letztwillige Verfiigung benennen kann.*. Das Verwaltungsrecht des anderen
Elternteils ist ebenfalls ausgeschlossen, soweit ein Testamentsvollstrecker als
Verwaltungsvollstrecker zusténdig ist. Der ehemalige Ehegatte kann jedoch hier als gesetzlicher
Vertreter seines Kindes dessen Erbrechte geltend machen. Auch eine Kombination Entzug des

Verwaltungsrechts und Testamentsvollstreckung ist zuldssig™

Fraglich ist, ob der Ausschlufl des Verwaltungsrechts dem geschiedenen Ehegatten bei minder-
jahrigen Kindern auch das Recht nimmt, fiir das als Erbe vorgesehene Kind die Erbschaft (mit
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts) auszuschlagen. Nach der einen Ansicht soll dies der
Fall sein™; begriindet wird diese Ansicht mit der Erwigung, wenn die Eltern schon von der Ver-
waltung ausgeschlossen werden konnten, miisse dies erst Recht fiir die Entscheidung iiber die
Annahme oder Ausschlagung der Zuwendung gelten. Die h. M.** geht dahin, da die Eltern von
der Vertretung bei der Annahme oder der Ausschlagung der Zuwendung nicht ausgeschlossen
werden konnen; die Eltern seien hier als (personliche) Vertreter des minderjahrigen Bedachten,
nicht als Vermdgensverwalter titig. Diese Ansicht verdient den Vorzug. Die Ausschlagung einer
Erbschaft oder eines Verméchtnisses ist bei aller wirtschaftlicher Bedeutung Ausschluf3 eines
personlichen Rechtes des Erben. Ist der Erbe minderjéhrig, ist er hinreichend dadurch geschiitzt,

daf} die Ausschlagung vom Vormundschaftsgericht genehmigt werden muf.

4 ZEV 1994, 156, 159

42 Dieterle, BWNotZ 1971, 16; Nieder, ZEV 1994, 156, 159; Damrau, ZEV 1998, 90
$ Damrau, ZEV 1998, 90, 91

4 RGRK-Schiffler, § 1638 Rn. 7
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4. Testamentsgestaltung bei Uberschuldung des Erben*®

a) Allgemeines

In der Praxis werden verschiedene Losungen der Gestaltung bei liberschuldeten potentiellen Er-
ben diskutiert. Zum einen wird auf § 2338 BGB hingewiesen, nach dem bei {iberschuldeten
Abkommlingen als Ausnahme von §2306 Abs. 1 BGB unter den dort genannten
Voraussetzungen die gesetzlichen Erben des Abkommlings als Nacherben oder als
Nachvermichtnisnehmer eingesetzt und ggf. nach §2338 Abs. 1 S. 2 BGB
Testamentsvollstreckung angeordnet werden konnen. Nach ganz h. M. gilt diese Vorschrift nicht
gegeniiber den Eltern und dem Ehegatten des Erblassers’’. Bei iiberschuldeten Ehegatten wird
allerdings ebenfalls eine Kombination von § 2115 BGB (Anordnung der Nacherbfolge) mit
§ 2214 BGB (Anordnung der Testamentsvollstreckung) empfohlen*®. AuBerdem wird teilweise
noch die Zuwendung eines NieBbrauchsvermichtnisses an den Uberschuldeten diskutiert, wobei

die Gestaltung allerdings seit einer Entscheidung des BGH unsicher geworden ist.

b). Kombination von Nacherbfolge und Testamentsvollstreckung

Ahnlich wie bei dem sog. Behindertentestament*’ wird als wohl wichtigste und in der Praxis
wohl zuverlédssigste Moglichkeit die Kombination des Vollstreckungsschutzes zugunsten
des Nacherben nach §2115 BGB und das Zugriffsverbot auf die der
Testamentsvollstreckung unterliegende NachlaBBgegenstinde nach § 2214 BGB empfohlen.

aa) Schutzwirkung der Testamentsvollstreckung

4 KG OLG 32, 13; OLG Karlsruhe OLGZ 65, 260; Palandt/Diederichsen, § 2638 BGB Rn. 4

% Schrifttum: Engelmann, Moglichkeiten des Erblassers, einem Hinterbliebenen Vermégenswerte letztwillig
zuzuwenden, ohne damit den Eigenglédubigern des Hinterbliebenen Zugriffsmoglichkeiten zu erdffnen, DissJur
Koln 1997; Flick, Gemeinschaftliches Testament bei iiberschuldeten Ehegatten, BWNotZ 1979, 53; Keim, Die
unergiebige Pfaindung des Pflichtteilsanspruchs - Konsequenzen fiir die Testamentsgestaltung, ZEV 1998, 127,
Schlieper, Vor- und Nacherbschaft oder Niebrauchsverméchtnis - Zur zweckmédBigen Gestaltung der
Verfiigung von Todes wegen, MittRhNotK 1995, 249

4 Vgl. MiinchKomm-Frank, § 2338 BGB Rn. 2; Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2338 BGB Rn. 16

48 Vgl. Nieder, S. 797; Flick, BWNotZ 1979, 53; Nieder, in: Miinchener Vertragshandbuch, Band 4, 2.
Halbband, S. 730

49 Vgl. Nieder, a. a. O., Rn. 1048
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Nach § 2214 BGB konnen sich Glaubiger des Erben, die nicht zu den NachlaB3glaubi-
gern gehoren, nicht an die der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegenden
NachlaBgegenstiande halten. Zwar sind entsprechende Vollstreckungsmafinahmen nicht
von vornherein nichtig, so da3 der Testamentsvollstrecker, der dies nicht dulden will,
mit dem Rechtsbehelf der Erinnerung aktiv gegen sie einschreiten muf3. Der Schutz geht
aber weiter als der des § 2115 BGB, da er nicht bloB die VeriuBerung und die Uber-
weisung, also die Verwertung von NachlaBBgegenstinden verbietet, sondern jede Voll-
streckungsmafnahme schlechthin, auch eine solche, die erst ab dem Ende der Verwal-
tung wirksam werden soll. Eine dem § 2214 BGB zuwiderlaufende Vollstreckung ist in
allen Fillen unzulissig”’. Auch im Privatkonkurs des Erben besteht keine Moglichkeit
der Konkursgldaubiger auf den NachlaB3 zuzugreifen, weil § 13 KO in diesem Fall nicht
eingreift’'. Das Pfaindungsverbot reicht allerdings nicht in jeder Hinsicht. Der Anspruch
des Erben gegen den Testamentsvollstrecker nach § 2217 Abs. 1 BGB auf Uberlassung
von Nachlafgegensténden, deren er zZur Erfiillung seiner

Testamentsvollstreckerobliegenheit offenbar nicht bedarf, ist pfandbar™.

Nach der h. M. ist auch der Anspruch der Erben auf Herausgabe von NachlaBertrigen
pfandbar’. Das Reichsgericht hatte allerdings entschieden, daB eine Regelung zulissig
und wirksam ist, nach der der jdhrliche Reinertrag eines Erbteils bei
Testamentsvollstreckung fiir unabtretbar und unpféndbar erklért wird. Fiir den Fall, dal3
gleichwohl abgetreten oder gepfiandet wiirde, sollten in dem betreffenden Fall die
Betrige an die Testamentsvollstrecker fallen mit der Auflage, dieselben zur
Naturalverpflegung des Sohnes und seiner Familie zu verwenden’*. Diese Entscheidung

wird allerdings in der Literatur weitgehend abgelehnt™.

Unabhéngig von dieser Streitfrage besteht allerdings Einigkeit, daf} sich bei Anordnung

der Testamentsvollstreckung die Verwendung von NachlaBBertrdgen grundsitzlich nach

50

51

52

53

54

Vgl. bereits RG LZ 1916, 1473; Staudinger/Reimann, § 2214 Rn. 4; MiinchKomm-Brandner, § 2214 BGB Rn.

3; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, 1994, S. 95 f.

Vgl. MiinchKomm-Brandner, a. a. O.; Muscheler, a. a. O.; Staudinger/Reimann, a. a. O.

Vgl. MiinchKomm-Brandner, a. a. O., § 2214 BGB Rn. 4; Staudinger/Reimann, a. a. O., Rn. 7;
Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, S. 40; zum Inhalt des Freigabeanspruchs vgl.
Muscheler, Die Freigabe von Nachlagegenstianden durch den Testamentsvollstrecker, ZEV 1996, 401 ff.
MiinchKomm-Brandner, a. a. O., Staudinger/Reimann, a. a. O.; Bengel/

Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, a. a. O.

RGLZ 1919, 877
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den Anordnungen des Erblassers richtet™. Hierbei ist allerdings zu beriicksichtigen, daB
der Erbe Herausgabe der Nutzungen vom Testamentsvollstrecker nur dann verlangen

kann, wenn das den Grundsitzen der ordnungsgemiBen Verwaltung entspricht®’.

Allerdings wird die Frage, inwieweit bei einem sog. Behindertentestament im Hinblick
auf die NachlaBertrige einschrinkende Verwaltungsanordnungen mit einem weitrei-
chenden Thesaurierungsgebot zuldssig sind, diskutiert. Zum Teil wird im
Zusammenhang mit dem Behindertentestament die Auffassung vertreten, dal dem
Erben auch entgegen einer anderslautenden Anordnung des Erblassers die Friichte des
Nachlasses zustehen, da die Einbehaltung oder die Auskehrung an Dritte keine
ordnungsgemiBe Verwaltung des Nachlasses sei’*. Auch Krampe’® weist darauf hin,
dal nach der bisherigen Rechtsprechung bei der Anordnung von Verwal-
tungsbestimmungen dem Erblasser zwar eine weitgehende Gestaltungsfreiheit zu-
komme. Dies gelte grundsitzlich auch, wenn Glaubigerinteressen dadurch benachteiligt
wiirden. Auch Nieder™ hat unter Berufung auf eine Entscheidung des Reichsgerichts®’
die Auffassung vertreten, dal der Testamentsvollstrecker auf jeden Fall dem Vorerben
aus den erzielten Ertrdgen soviel herauszugeben habe, wie dieser fiir seinen
angemessenen Unterhalt und die Erfiillung seiner gesetzlichen Unterhaltspflichten
bendtigt. Auch der BGH hatte, ohne die Frage im einzelnen zu entscheiden, zumindest
darauf hingewiesen, daB bei der Frage der Auskehrung der Nutzungen der
Testamentsvollstrecker bei Vor- und Nacherbschaft sowohl die Interessen des
Nacherben an Substanzerhaltung, als auch die Interessen des Vorerben nach den ihn
gebiihrenden Nutzungen beriicksichtigt werden miiBten®. In der Tendenz kann man
wohl dennoch feststellen, dal maBgeblich der Erblasserwille fiir die Frage der
Nutzungsverteilung bleibt. Insofern wird man auch Staudinger/Reimann®™ zustimmen
miissen, dafl jedenfalls eine Bestimmung des Erblassers, da dem Erben die

Reinertrdagnisse nur in Form einer Naturalverpflegung zuzuwenden seien, zuldssig sei

55

56

57
58
59
60
61
62

Soergel/Dieckmann, § 2338 Rn. 12; Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2338 BGB Rn. 48; MiinchKomm-Frank,

§ 2338 BGB Rn. 15; Palandt/Edenhofer, § 2338 BGB Rn. 4; zustimmend allerdings Muscheler, S. 99 f.; wohl
auch Erman/Schliiter, § 2338 BGB Rn. 4

MiinchKomm-Brandner, § 2216 BGB Rn. 15; BayObLG ZEV 1995, 366; Bengel/Reimann/Schaub, Handbuch
der Testamentsvollstreckung, S. 134; MiinchKomm-Brandner, § 2209 BGB Rn. 12

BGH FamRZ 1986, 900; BGH FamRZ 1988, 279

So Otte, JZ 1990, 1027, 1028

AcP 1991, 526

NIJW 1994, 1264, 1266

RG LZ 1918, 1267

BGH FamRZ 1988
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und auch gegeniiber den Glaubigern wirkt. Auch das OLG Bremen® war der
Auffassung, dafl der Erblasser die Machtbefugnisse des Testamentsvollstreckers so
regeln kann, daB3 der Bedachte von den Ertrdgnissen des Nachlasses weitgehend

ausgeschlossen wird, soweit dies im wohlverstandenen Interesses des Erben liegt.

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, daBl damit beim Alleinerben ein weitgehender
Schutz vor den Glaubigern erreicht werden kann. Bei Miterben gilt allerdings, dal3 der
Eigenglaubiger eines Miterben dessen Erbteil zusammen mit dem Anspruch auf Ausein-
andersetzung pfanden kann®. Die Erbteilspfindung kann auch ohne Zustimmung des
Testamentsvollstreckers im Grundbuch eines zum Nachla3 gehérenden Grundstiicks als
Verfiigungsbeschrinkung  eingetragen werden®. Hat aber der Erblasser die
Auseinandersetzung fiir bestimmte Zeit ausgeschlossen, so kann auch der Eigengléubi-
ger eines Miterben auch nach Pfandung des Erbteils vom Testamentsvollstrecker nicht

die vorzeitige Auseinandersetzung verlangen®’.

Fiir die Dauer der Testamentsvollstreckung ist also durch diese Regelungen weitgehend
der Zugriff der Glaubiger des Erblassers auf den Nachlal3 versperrt. Der Erblasser kann
nach § 2210 BGB die Testamentsvollstreckung fiir 30 Jahre anordnen. Er kann aber
auch anordnen, dafl die Verwaltung bis zum Tod des Erben fortdauern soll (§ 2210
BGB 2. Hs.).

In diesem Fall der Anordnung der Testamentsvollstreckung besteht also Schutz gegen
Gléubiger des Erben bis zu seinem Tode. Der Schutz endet aber dann, wenn die
Glaubiger sich bei dieser Losung nach dem Tod des Erben aus dem Nachla3 befriedigen
konnen, die Eigenschulden des Erben sind dabei Bestandteil seines Nachlasses und das
Zugriffsverbot endet mit der Testamentsvollstreckung®. Deshalb wird in der Praxis in
diesen Féllen immer eine Kombination der Testamentsvollstreckung mit der Vor- und

Nacherbschaft empfohlen.

63 §2209 Rn. 20 BGB; zustimmend Nieder, Miinchener Vertragshandbuch, a. a. O., S. 734

% FamRZ 1984, 213

65 Vgl. Staudinger/Reimann, § 2215 BGB Rn. 8; Soergel/Damrau, § 2214 BGB Rn. 2; MiinchKomm-Brandner,

§ 2214 BGB Rn. 4; vgl. auch BGH NJW 1984, 2464

MiinchKomm-Brandner, a. a. O.; Soergel/Damrau, a. a. O.; Staudinger/Reimann, a. a. O.

7 Vgl. Soergel/Damrau, § 2214 BGB Rn. 2; § 2204 BGB Rn. 15; Staudinger/Reimann, § 2215 Rn. 9;
MiinchKomm-Brandner, § 2214 BGB Rn. 4; a. A. Enztaler, Rpfleger 1988, 94

66
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bb) Anordnung einer Nacherbschaft

Ein wichtiges Instrument der Vermdgenslenkung durch erbrechtliche Verfligung ist die
Einsetzung eines Vor- und eines Nacherben. Der Nacherbe ist nicht Erbe des Vorerben,
sondern des Erblassers. Der Vorerbe ist deshalb zur Sicherung des Erbrechts des
Nacherben in seiner Verfligungsmacht beschriankt. Dies hat auch erhebliche

Konsequenzen fiir die Zugriffsmoglichkeiten der Glaubiger.

Bei der Vor- und Nacherbschaft wird der Vollstreckungsschutz durch § 2115 BGB
erginzt durch die Vorschriften der § 773 ZPO und § 128 KO bzw. § 83 Abs. 2 Insol-
venzordnung. Nach § 2115 BGB ist eine Verfligung iiber einen Erbschaftsgegenstand,
die im Wege der Zwangsvollstreckung oder der Arrestvollziehung oder durch Kon-
kursverwalter erfolgt, im Falle des Eintritts der Nacherbfolge insoweit unwirksam, als
sie das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrachtigen wiirde. Die Wirkung dieser
Regelung liegt darin, dal} die im Wege der Zwangsvollstreckung oder Arrestvollziechung
begriindeten Pfandrechte fiir die Dauer der Vorerbschaft wirksam sind; dies gilt auch
fir die Beschlagnahmewirkung der Konkurserdffnung gem. §§ 1, 6 KO®. Die
Rechtswirkungen sind wie im Fall des § 2113 BGB durch den Eintritt des Nacherbfalles
auflosend bedingt und bleiben daher als vollwirksam bestehen, wenn der Nacherbfall
ausfallt. Nach § 773 ZPO soll lediglich keine VerduBerung oder Beweissicherung im
Wege der Zwangsvollstreckung erfolgen. Die Vorschrift verbietet damit die
Zwangsvollstreckung von Eigengldubigern des Vorerben in den Nachlal nicht
allgemein, sondern in bezug auf NachlaBBgegenstinde nur die VerduBerung. Im tibrigen
steht der Nachlal}, der bis zum Eintritt des Nacherbfalles allein dem Vorerben zusteht,
den Zugriff seiner Gléubiger im Wege der Zwangsvollstreckung offen. Zuldssig sind
danach blof3 sichernde Zwangsvollstreckungsmafinahmen, deren Beseitigung der
Nacherbe bei Eintritt der Nacherbfolge verlangen kann’’. Auch im Konkurs des
Vorerben gehort die Vorerbschaft zwar zur Konkursmasse. Das Verfiigungsrecht des

Konkursverwalters ist jedoch gem. § 2115 BGB eingeschrénkt.

68

69

70

So zu Recht Engelmann, Moglichkeiten des Erblassers, einem Hinterbliebenen Vermogenswerte letztwillig

zuzuwenden, ohne damit den Eigenglaubigern des Hinterbliebenen Zugriffsmoglichkeiten zu erdffnen, Diss.
Jur Koln 1998, S. 147, bisher noch unveroffentlicht

Vgl. Staudinger/Behrends/Avenarius, 13. Bearbeitung 1996, § 2115 BGB Rn. 2; MiinchKomm-Grunsky, 3.

Aufl., § 2215 BGB Ra. 10; Palandt/Edenhofer, § 2115 BGB Rn. 4

Vgl. Soergel/Harder, § 2115 BGB Rn. 10; Staudinger/Behrends/Avenarius, § 2115 BGB Rn. 2
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Wird iiber einen Erbschaftsgegenstand, der der Nacherbfolge unterliegt, im Wege der
Zwangsvollstreckung oder sonst im Sinne von § 2115 S. 1 BGB verfiigt, dann wird
diese Verfligung bei Eintritt der Nacherbfolge im Grundsatz ganz oder teilweise
unwirksam, sofern und soweit das Recht des oder der Nacherben vereiteln oder
beeintrachtigen wiirde. Dementsprechend ordnet § 773 S. 1 ZPO an, daB3 ein solcher
Gegenstand im Wege der Zwangsvollstreckung nicht verdauBert oder iiberwiesen werden
soll, wenn diese Verfiigung im Nacherbfall unwirksam wiirde. Der Nacherbe kann seine
Rechte nach MaBgabe des § 771 ZPO mit der Widerspruchsklage wahren’'. § 773 ZPO

begriindet daher ein bereits vor dem Nacherbfall vorgezogenes Verwertungsverbot’”.

Anders als bei der Testamentsvollstreckung ist also der Schutz durch die Vor- und
Nacherbschaft nur begrenzt, sichert aber vor allem fiir den Zeitpunkt nach dem Tod des
Erben. Vollstreckungsmalinahmen von Privatgliubigern des Vorerben an
Erbschaftsnutzungen sind ebenfalls uneingeschrinkt wirksam; insofern gilt § 2115 BGB
nicht. Insbesondere kann bei einem NachlaBgrundstiick Zwangsverwaltung angeordnet

werden””.

Sind mehrere Erben eingesetzt und ist einer dieser iiberschuldet, so wirkt § 2115 BGB
im Hinblick auf den Erbteil nicht. Das gegen die Glaubiger des Vorerben gerichtete
Verwertungsverbot des § 2115 BGB erfal3t nur die einzelnen zur Erbschaft gehdrenden
Sachen und Rechte, nicht aber den Miterbenanteil, iiber den der Miterbe aber auch
verfiigen konnte™®. Dementsprechend konnen die Glaubiger auch den Erbanteil eines
Miterben nach § 859 Abs. 2 ZPO bis zur Auseinandersetzung pfinden”. Auch eine
Verwertung (§§ 844, 857 ZPO) ist zuléssig, allerdings nur mit der Mal3gabe, da3 das
Recht des Nacherben nicht beeintrichtigt wird’®. Die angeordnete Pfindung des
Vorerbteils erlischt allerdings mit Eintritt des Nacherbfalles, da der Nacherbe nicht
Schuldner des Pfaindungsglaubigers wird (§§ 2100, 2139, 2144 Abs. 1 BGB).

71

72

73

74

75

76

Vgl. auch BGHZ 110, 178 = NJW 1990, 1238

Staudinger/Behrends/Avenarius, § 2115 BGB Rn. 16

MiinchKomm-Grunsky, § 2115 BGB Rn. 3; Soergel/Harder, § 2115 BGB Rn. 10; Palandt/Edenhofer, § 2115
BGB Rn. 4; Erman/Schmidt, § 2115 BGB Rn. 3

Vgl. MiinchKomm-Grunsky, § 2112 BGB Rn. 2; § 2100 BGB Rn. 18; Staudinger/Behrends, § 2112 BGB Rn.
10

Vgl. zur dhnlichen Problematik beim Behindertentestament van de Loo, NJW 1990, 2852, 2853; Stober,
Forderungspfindung, Rn. 1705; Staudinger/Behrends, § 2100 Rn. 48

Stober, a. a. O., Rn. 1705; van de Loo, a. a. O.
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¢). Pflichtteilsrechtliche Grenzen

Sowohl bei der Anordnung der Nacherbfolge als auch der Anordnung der Testamentsvoll-
streckung nach § 2306 Abs. 1 S. 2 BGB ist zu beachten, dafl diese Beschrankungen nur
wirksam sind, wenn der dem Erben hinterlassene Erbteil grofler ist als die Hilfte seines
gesetzlichen Erbteils. Die gesamte Testamentsgestaltung ist also in Gefahr, wenn der dem
Pflichtteilsberechtigten zugewendete Erbteil gleich oder kleiner als sein Pflichtteil ist”.
Lediglich im Anwendungsbereich des § 2338 BGB kann eine Pflichtteilsbeschrinkung in

guter Absicht bei iiberschuldeten Abkommlingen angeordnet werden.

Ubersteigt der dem Hinterbliebenen zugewendete Erbteil den Pflichtteil, so hat der Erbe
nach § 2306 Abs. 1 S. 2 BGB ein Wahlrecht: Er kann entweder den hoheren Erbteil samt
Beschrinkungen und Beschwerungen annehmen oder die Erbschaft ausschlagen und den
vollen Pflichtteil verlangen. Auch in diesem Fall kann die Testamentskonstruktion durch
den Pflichtteilsberechtigten gefdhrdet werden, dieser geht allerdings das Risiko ein, daf

dann sein Pflichtteil durch seine Glaubiger gepfandet wird.

d). NieBbrauchsverméchtnis

In der Praxis wurde bei iiberschuldeten Erben die Gestaltung der Zuwendung eines
NieBbrauchsvermichtnisses an den Uberschuldeten mit gleichzeitigem AusschluB der
Uberlassung der Ausiibung des NieBbrauchs’® diskutiert. Seit der BGH-Entscheidung aus
dem Jahre 1974” ist diese Losung allerdings problematisch, da der BGH dort entschieden
hat, dafl Gegenstand der Pfindung der Niefbrauch selbst und nicht der obligatorische An-

spruch auf seine Ausiibung ist.

e). Enterbung

Denkbar ist auch die Losung, den iiberschuldeten Ehemann nicht zum Erben einzusetzen,
sondern andere Personen als Erben einzusetzen und den Uberschuldeten nur mit bestimmten

Vermogensgegenstinden verméchtnisweise zu bedenken, die nicht pfiandbar sind (z. B.

7 Vgl. auch BGHZ 120, 96 = NJW 1993, 1005 = DNotZ 1993, 810
®  Vgl. Nieder, in Miinchener Vertragshandbuch, a. a. O.
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dingliches Wohnungsrecht nach § 1093 BGB, sofern die Uberlassung seiner Ausiibungs-

befugnis nicht ausdriicklich gestattet ist).

7 BGHZ 62, 133 = DNotz 1974, 433
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5. Vertragsmuster

Heute, den

erschien vor mir,
Notar in ,
in meinen Amtsraumen in :
Frau, geb.,
wohnhaft:
Familienstand nach Angabe ,
mir, Notar, personlich bekannt.
Die Erschienene erklirte, ein Testament errichten zu wollen.
Nach meiner, aus der Verhandlung gewonnenen Uberzeugung ist sie voll geschiftsfihig.
Einen Erbvertrag oder ein gemeinschaftliches Testament, an das sie bei ihren letztwilligen
Verfiigungen gebunden wire, hat sie nach Angabe bisher noch nicht errichtet. Es war weder
gesetzlich geboten, noch von der Beteiligten gewlinscht worden, Zeugen oder einen zweiten

Notar hinzuzuziehen.

Die Erschienene erklirte sodann mir, dem Notar, ihren letzten Willen miindlich zur
Beurkundung, wie folgt:

Ich wurde am in als Tochter von , letztere geb. am , geboren.
Ich war in erster und einziger Ehe verheiratet mit

Diese Ehe wurde mit rechtskriftigen Urteil vom geschieden.
Aus dieser Ehe sind zwei Kinder hervorgegangen:

A, geboren am und

B, geboren am
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Weitere Abkdmmlinge habe und hatte ich nicht, weder eheliche, nichteheliche noch adoptierte.

Etwaige frithere Verfiigungen von Todes wegen werden hiermit ihrem gesamten Inhalt nach
widerrufen.

Sédmtliche Verfligungen in diesem Testament gelten ohne Riicksicht auf gegenwirtige oder
zukiinftige Pflichtteilsberechtigte.

II.
Ich setze zu meinen alleinigen und ausschlieBlichen Erben meine Kinder,A und B , je zur Hilfte
ein, ersatzweise deren Abkommlinge nach Stammen, weiter ersatzweise die genannten Erben

gegenseitig.

Die eingesetzten Erben sollen jedoch nur Vorerben sein. Von den gesetzlichen Beschrdnkungen
eines Vorerben sind sie befreit, soweit das Gesetz eine Befreiung zulft.

Als Nacherben bestimme ich meine Eltern, X und ,Y je zur Hilfte. Abweichend von anders
lautenden gesetzlichen Auslegungs-, Vermutungs- und Ergidnzungsregelungen und anderer
gesetzlicher Bestimmungen wird zum Ersatznacherben bestimmt: der Uberlebende meiner Eltern
allein, weiter ersatzweise der Bruder meiner Mutter, wohnhatft in:

Die Nacherbenanwartschaft ist nicht vererblich und nur auf den Vorerben {ibertragbar. Durch
eine Verfligung liber die Nacherbenanwartschaft zugunsten des Vorerben sind zugleich die
angeordneten Ersatznacherbfolgen auflosend bedingt.

Die Nacherbfolge ist hinsichtlich jedes eingesetzten Vorerben je hinsichtlich seines Anteils
auflosend bedingt. Sie erlischt jeweils entweder mit EheschlieBung des jeweiligen Vorerben oder
wenn dem Vorerben ein Kind geboren wird, mit dem Tage der Geburt.

Mit Eintritt eines der vorgenannten Ereignisses wird der Vorerbe Vollerbe.

I11.

Mir steht fiir meine Kinder, A und B, das alleinige Sorgerecht fiir die Person und das Vermdgen
Zu.

Fiir den Fall, daB3 ich vor Volljdhrigkeit meiner vorgenannten Kinder versterbe, benenne ich
hiermit durch letztwillige Verfligung gem. § 1777 Abs. 3, § 1776 BGB

geboren am ,
wohnhaft:

und als Mitvormund gem. § 1797 BGB
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geboren am ,
wohnhaft:
Fiir die Entscheidung von Meinungsverschiedenheit zwischen den Vormiindern und fiir die
Verteilung von Geschiften setze ich keine Vorgaben fest.
Als besonderen Grund, welcher die Bestellung von Mitvormiindern und damit das Abweichen
vom gesetzlichen Leitbild der Einzelvormundschaft (§ 1775 BGB) rechtfertigt, gebe ich an: das

Erfordernis gegenseitiger Kontrolle im Interesse der Miindel.

Sollte eine der vorgenannten Personen dieses Amt nicht ausiiben konnen oder wollen, benenne
ich ersatzweise die jeweils andere Person allein.

Die Bestellung eines Gegenvormundes schlief3e ich aus und befreie den Vormund von allen
Beschrankungen, soweit es zuléssig ist.

Ich befreie ihn insbesondere von der Verpflichtung, Inhaber- und Orderpapiere zu hinterlegen
oder bei Buchforderungen gegen den Bund oder ein Land einen beschriankenden Vermerk in das
Bundes- und Landesschuldenbuch eintragen zu lassen.
Auch von der Verpflichtung, wiahrend der Dauer des Amtes Rechnung zu legen, soll er befreit
sein.

Iv.
Ich wurde vom Notar auf das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht hingewiesen, ebenso darauf,
daB Drittbeglinstigungen auf den Todesfall (z. B. bei Sparkonten und Lebensversicherungen)
durch diese Urkunde unberiihrt bleiben. Soweit Beteiligungen an Gesellschaften zum Nachlal3
gehoren, konnen die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages dem gewiinschten Erfolg
entgegenstehen.
Mir ist bekannt, da3 ich das Testament jederzeit auch durch privatschriftliche Verfiigung von
Todes wegen widerrufen kann.

V.
Ich trage die Kosten dieses Testaments und bitte um Erteilung einer beglaubigten Abschrift.
Der Notar ist berechtigt, eine beglaubigte Abschrift fiir seine Urkundensammlung zu fertigen.
Das Testament wird beim Amtsgericht verwahrt.

Vorgelesen vom Notar, von der Beteiligten

genehmigt, und eigenhindig unterschrieben:
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