1. Kapitel

Der Erbfall — Was passiert eigentlich nach dem Tod e  ines Menschen?
I. Einleitung

Nach dem Tod eines Menschen tritt der Erbfall ein. § 1922 Abs. 1 BGB bestimmt, dass
das Vermogen des Erblassers auf die Erben {ibergeht. Hierdurch ist zunachst geregelt,
wer die rechtlichen Angelegenheiten des Erblassers fortfiihrt (der oder die Erben)
und zudem, dass diese in die Vermogenspositionen des Erblassers eintreten. Der Erbe
wickelt gewissermafien die rechtlichen Angelegenheiten des Erblassers ab und fiihrt
die Vermogenswerte fort. Zahlreiche Dinge sind zu erledigen. So ist der Tod des Erb-
lassers beim Standesamt zu melden, eine Sterbeurkunde zu beantragen, die Beerdi-
gung zu organisieren, etc. Die Dauerschuldverhiltnisse des Erblassers (Miete, Versi-
cherung, Telefon etc.) sind zu kiindigen. Banken, Versicherungen, Grundbuchimter
und eventuell das Nachlassgericht sind zu informieren. Glaubiger des Erblassers
sind zu befriedigen und zudem muss in vielen Fallen der Kontakt zum Finanzamt
hergestellt werden. Auch ist der letzte Wille des Erblassers zu beachten, so dass Ver-
maéchtnisse, Bedingungen, Auflagen zu erfiillen sind und schliefflich ist, sofern meh-
rere Erben vorhanden sind, auch der Nachlass auseinanderzusetzen. An der Erbaus-
einandersetzung sind héufig unterschiedliche Personen beteiligt und alle wollen ihre
eigenen Interessen gewahrt wissen; dies bezieht sich hdufig auf monetére Interessen,
die dann auch nicht selten mit besonderem Engagement vertreten werden. Dieses
besondere Engagement fiihrt zu Streit und Streit fiihrt zu Regelungsbediirfnis und
daher hat das Erbrecht allein im BGB mehr als 460 Vorschriften und wartet mit einer
Rechtsprechung auf, die Bibliotheken fiillt.

I1. Der Informationsfluss

Sofern man sich an Recht und Gesetz hilt und den Tod eines Menschen beim zustéan-
digen Standesamt (das Standesamt des Bezirkes, wo der Tod eingetreten ist) anzeigt,
geschieht eine interessante Informationsweiterleitung, die gewéhrleistet, dass auch
diejenigen vom Tod erfahren, die hiervon vielleicht nichts erfahren sollen (unliebsa-
me Verwandte, das Finanzamt). Spatestens einen Werktag nach dem Tod ist die To-
desbescheinigung, die der Arzt ausgestellt hat, zusammen mit den persénlichen Do-
kumenten des Erblassers (z.B. Familienbuch) beim zustdndigen Standesamt
abzugeben, so dass die Sterbeurkunde ausgestellt werden kann. Dieses Standesamt
wird dann das Geburtsstandesamt des Erblassers informieren. Geburtsstandesamt
und ,,Sterbestandesamt” sind dann ortsverschieden, wenn der Erblasser nach seiner
Geburt in eine andere Stadt zieht, wo er dann verstirbt. Der Standesbeamte beim
Geburtsstandesamt schaut in seiner Akte, ob dort eine Hinterlegungsnachricht vor-



handen ist. Eine solche wird ausgestellt, wenn der Erblasser ein Testament bei einem
Amtsgericht oder bei der Hauptkartei fiir Testamente beim AG Berlin Schoneberg
hinterlegt hat, oder wenn die Hinterlegung durch einen Notar von Amts wegen bei
einer der benannten Hinterlegungsstellen erfolgte. Sofern eine letztwillige Verfiigung
hinterlegt wird, wird automatisch das Geburtstandesamt hiervon in Kenntnis gesetzt.
Wenn eine Hinterlegungsnachricht vorliegt, so wird das Geburtsstandesamt die Stelle
vom Tod informieren, wo das Testament hinterlegt ist. Diese Stelle informiert dann
das Nachlassgericht, also das Gericht, in dessen Bezirk der Erblasser verstorben ist.
Dieses Gericht weiff nun, dass eine letztwillige Verfiigung (Testament, Erbvertrag)
vorhanden ist und wird nicht ohne weiteres einen Erbschein erteilen, wodurch sich
die Erben im Rechtsverkehr als Rechtsnachfolger legitimieren kénnen. Das Testament
wird von dem Gericht erdffent , welches das Testament verwahrt. Der Erbschein wird
hingegen von dem Nachlassgericht erdffnet, welches sich in dem Bezirk befindet, wo
der Erblasser verstorben ist. Der Erbschein ist hdufig erforderlich, um an das Geld bei
der Bank des Verstorbenen zu kommen, oder um eine Umschreibung des Grund-
buchs zu erreichen, wenn der Erblasser Eigentiimer von Immobilien war. Wird im
Ergebnis ein Erbschein erteilt und sowohl der Bank als auch dem Grundbuchamt
vorgelegt, so informieren Bank und auch das Grundbuchamt das Finanzamt, welches
somit von der Erbschaft Kenntnis erlangt und gegebenenfalls von den Erben eine
Erbschaftssteuererklirung verlangt. Die Personen, die in einer letztwilligen Verfii-
gung benannt sind, werden vom Nachlassgericht angeschrieben und von der Testa-
mentseréffnung in Kenntnis gesetzt. Sie erhalten eine Abschrift des Testamentes. Nun
erfahren diese Personen von ihrer Erbberechtigung- allerdings lauft nun auch die
Ausschlagungsfrist (§ 1944 Abs. 1, 2 BGB, worauf spater noch einzugehen ist.

II1. Der Erbe

Die Personen, auf die mit dem Tode eines Menschen dessen Vermogen als Ganzes
iibergeht, werden Erben genannt (Brox, Erbrecht Rz. 6). Die Erbfolge ist also die
Rechtsnachfolge des Erben in das gesamte Vermogen des Erblassers samt den Ver-
bindlichkeiten, gleichgiiltig, ob die Schulden {iberwiegen (Palandt/Weidlich § 1922
BGB, Rz. 1). Erben kann aber nur, wer auch erbfahig ist. Dies ist jede lebende natiir-
liche und jede juristische Person, in keinem Fall aber Sachen, wie z.B. ein Tier
(Brox, Erbrecht Rz. 7). Gemafs § 1923 Abs. 2 BGB kann auch der noch nicht geborene
Mensch (nasciturus) erben, sofern er lebend zur Welt kommt. Entscheidend ist, dass
der Erblasser tiberlebt wird, hierfiir geniigt auch schon eine Sekunde, weil der Nach-
lass ihm dann angefallen ist und auf die Erbeserben samt Ausschlagungsrecht iiber-
geht (Palandt/Weidlich § 1923 BGB, Rz. 1). Sofern der Erbe den Erblasser nicht iiberlebt
hat, geht der Nachlass auf die Personen iiber, die der Erblasser bestimmt hat (Ersatz-
erben gemaf § 2096 BGB) oder es erben die gesetzlichen Erben. Erbe ist damit der den
Erblasser Uberlebende, den der Erblasser zum Erben bestimmt hat (§ 1937 BGB) oder,
sofern eine Bestimmung nicht vorliegt, den das Gesetz als gesetzlichen Erbe (§§ 1924
f. BGB) bestimmt.



Beispiel:

Der E hat seinen Freund F zum Alleinerben eingesetzt. In dem Testament ordnet E
keine Ersatzerbschaft an. Auf dem Weg in den gemeinsamen Urlaub kommt es zu
einem Verkehrsunfall. Sowohl E als auch F versterben. Es kann nicht genau festge-
stellt werden, wer langer gelebt hat. Nun streiten sowohl der Sohn des E als auch
der Sohn des F um das Erbe des E. Wer erbt?

Wiirde feststehen, das der F den E um mindestens eine Sekunde tiberlebt hitte, so
wiére die Erbschaft des E zunédchst bei F eingetreten und dann auf seinen Sohn
iibergegangen. Durch das Testament, welches den F als Alleinerben einsetzt ist der
Sohn des E enterbt worden. In diesem Fall hétte der Sohn des E nur einen Pflicht-
teilsanspruch, den er gegen den Sohn des F richten kann. Wiirde hingegen der F
schon vor dem E verstorben sein, so ginge die Erbeinsetzung durch Testament ins
Leere. Dies hitte zur Folge, dass entsprechend der Regelungen iiber das gesetzli-
che Erbrecht der Sohn des E diesen beerben wiirde. In diesem Fall ginge der Sohn
des F leer aus. Sofern es auf den genauen Todeszeitpunkt ankommt, hat ihn das
Nachlassgericht von Amts wegen genau zu ermitteln; es darf nicht ohne weiteres
von einem gemeinsamen Versterben ausgehen (OLG Hamm NJW RR 1996, 70).
Sofern dies nicht moglich ist, trifft die Feststellungslast denjenigen, wer daraus
Rechte herleitet. Dies ist fiir das Erbrecht begriindenden Tatsachen derjenige, der
das Erbrecht in Anspruch nimmt und fiir die das Erbrecht vernichtenden Tatsa-
chen, derjenige, dem diese Tatsachen zu Gute kommen (Palandt/Weidlich § 2358
BGB, Rz. 6). Im Beispielsfall trifft die Feststellungslast den Sohn des E. Sofern das
Testament wirksam ist, ist der F als Alleinerbe bestimmt worden. Nur, wenn der F
vorverstorben ware, wiirde ein Erbrecht des Sohnes des E entstehen. Wenn er nun
das Erbrecht nach seinem Vater in Anspruch nimmt, trifft ihn die Feststellungslast,
dass der F vorverstorben ist.

Praxishinweis: Bei der Testamentsgestaltung ist in jedem Fall eine Klausel aufzu-
nehmen, die den Fall des gleichzeitigen Versterbens regelt.

IV. Der Nachlass



§ 1922 BGB bringt zum Ausdruck, dass das Vermogen als Ganzes auf den oder die
Erben {ibergeht. Hierunter versteht man die Gesamtheit der Rechtsverhaltnisse des
Erblassers, also auch die Rechtsverhéltnisse nichtvermogensrechtlichen Inhalts (Pa-
landt/Weidlich § 1922 BGB, Rz. 12). Zur Erbschaft gehoren ferner die Verbindlichkeiten
des Erblassers (BGHZ 32, 369). Auf den Punkt gebracht bedeutet dies, dass alle Akti-
va und Passiva auf den oder die Erben iibergehen. Dieser Erbschaftserwerb vollzieht
sich von selbst, d.h. auch ohne Wissen des Erben und sogar gegen seinen Willen, weil
es hierauf nicht ankommt, auch nicht auf seine Annahme oder den Antritt der Erb-
schaft (Palandt/Weidlich § 1922 BGB Rz. 6). Hierauf beruht ja gerade das Recht der
Ausschlagung. Der Erbe wird also kraft Gesetzes Rechtsnachfolger des Erblassers,
ohne dass es einer rechtsgeschiftlichen Mitwirkung oder einer behordlichen Einwei-
sung oder der Ubertragung der Einzelrechte durch einen Treuhinder bediirfte (Pa-
landt/Weidlich § 1922 BGB Rz. 6). Es kommt auch nicht darauf an, dass der Erbe Besitz
in Form der Sachherrschaft erlangt, vielmehr ordnet § 857 BGB an, dass der Besitz auf
den Erben iibergeht, so dass eine Art ,vergeistigte” Sachherrschaft besteht (Palandt/
Bassenge § 857 BGB Rz. 1). Nach Mafigabe der §§ 2018 f BGB kann der Erbe die Erb-
schaft demzufolge auch vom Erbschaftsbesitzer herausverlangen.

Beispiel:

Der Bootsbauer B hat dem Erblasser kurz vor seinem Tod ein Boot verkauft. Nach
dem Tod verlangt der B von den Erben des E Zahlung des Kaufpreises. Dieser be-
ruft sich darauf, dass der mit dem Vertrag nicht zu tun hat. Zu Recht?

Mit dem Tod des E ist durch den Grundsatz der Universalsukzession das Vermo-
gen des E mit allen Aktiva und Passiva auf den Erben iibergegangen. Hierzu geho-
ren auch die Erblasserschulden, im vorliegenden Fall also die Verpflichtung den
Kaufpreis zu zahlen. Damit geht der obige Einwand des Erben ins Leere. Er kann
allerdings, innerhalb der Frist des § 1944 BGB, die Erbschaft ausschlagen und sich
somit der Erfiillungsklage entziehen. Auf der anderen Seite konnte der Erbe aber
auch, Zug um Zug gegen Ubereignung und Ubergabe des Bootes, den Kaufpreis
zahlen, der B konnte nicht ohne weiteres einwenden, dass er den Vertrag nur mit
dem E schliefSen wollte.

V. Das Nachlassgericht

Dem Nachlassgericht geht es vor allem um die Sicherung der fiir das Erbrecht be-
deutsamen Urkunden (z.B. Testamentserdffnung), die Kldarung erbrechtlicher Recht-
verhiltnisse (z.B. Erbscheinsverfahren), die Fiirsorge fiir den Nachlass in bestimmten
Féllen (z.B. Nachlassinsolvenz- bzw. verwaltung, Uberwachung der Testamentsvoll-
strecker) sowie die Erbenermittlung im Rahmen von landesrechtlich geregelten Ver-
fahren (Miinchner Anwaltshandbuch, Hess § 46 Rz. 1). Gemafs §§ 342, 343 FamFG ist



die Nachlassangelegenheiten den Amtsgerichten zugewiesen. Ortlich zustindig ist in
der Regel gemaf § 343 FamFG das Amtsgericht am letzten Wohnsitz des Erblassers.

Beispiel:

Das Nachlassgericht erfahrt vom Tod des E. Mogliche Erben sind dem Nachlassge-
richt nicht bekannt. Was wird das Nachlassgericht veranlassen?

Das Nachlassgericht, wird durch den funktionell zustindigen Rechtspfleger,
Mafinahmen der Nachlasssicherung beschlielen. Gemafs § 1960 Abs. 1 S. 1 BGB hat
das Nachlassgericht bis zur Annahme der Erbschaft fiir die Sicherung des Nachlas-
ses zu sorgen, soweit ein Bediirfnis hierfiir besteht. So kann das Nachlassgericht
gemafs § 1960 Abs. 1 BGB insbesondere die Anlegung von Siegeln, die Hinterle-
gung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten sowie die Aufnahme eines Nach-
lassverzeichnisses anordnen und fiir denjenigen, welcher Erbe wird, einen Nach-
lasspfleger bestellen. Das Nachlassgericht ist in der Auswahl der Sicherungsmittel
frei, muss sich aber stets von den vermdgensrechtlichen Interessen des endgiiltigen
Erben beziiglich der Sicherung und Erhaltung des Nachlasses leiten lassen (Pa-
landt/Weidlich § 1960 BGB Rz. 4).

VI. Das Erbscheinsverfahren

Da der Erbe ipso iure Rechtsnachfolger des Erblassers wird, muss er sein Erbrecht im
Rechtsverkehr unter Beweis stellen. Banken, Behérden, Amter etc. verlangen dies, so
z.B. die Banken in § 5 ihrer AGB. Hier ist geregelt, dass der Nachweis der Erbschaft
entweder durch eine beglaubigte letztwillige Verfiigung zusammen mit einer Eroff-
nungsniederschrift des Nachlassgerichtes zu erbringen ist, oder ein Erbschein vorzu-
legen ist. Ein Erbschein begriindet als 6ffentliches Urkunde gemafs §§ 415 ZPO, 271
StGB eine Rechtsvermutung iiber das Erbrecht und die Hohe des Erbteils. Diese
Rechtvermutung (§ 2365 BGB) ist doppelt widerlegbar, soweit sie positiv das Erbrecht
und die Erbquote ausweist und negativ im Erbschein nicht angegebene Verfiigungs-
beschrankungen wie Testamentsvollstreckung oder Nacherbfolge als nicht bestehend
voraussetzt (Miinchner Anwaltshandbuch/Hess § 46 Rz. 12). Der Erbschein wird auf
Antrag gemafs § 2353 BGB vom Nachlassgericht erteilt. Bei gesetzlicher Erbfolge ist
der Rechtspfleger, bei Testament oder Erbvertrdgen der Richter zustdndig (Pa-
landt/Weidlich § 2353 BGB Rz. 17). Der Antrag auf Erteilung eines Erbscheins bedarf
keiner schriftlichen Form und kann bei Vorlage einer notariellen Vollmacht auch von
einem Berater gestellt werden. Uber den Erbscheinsantrag wird gemaf § 352 Abs.
1FamFG durch Beschluss entschieden. Gegen diesen Beschluss kann dann Beschwer-
de eingelegt werden (§ 58 Abs. 1 FamFG). Die Beschwerde steht demjenigen zu, der
durch den Beschluss in seinen Rechten beeintrachtigt ist (§ 59 Abs. 1 FamFG). Die
Beschwerde ist in der Regel innerhalb von einem Monat nach Bekanntgabe des Be-
schlusses einzulegen (§ 63 Abs. 1 FamFG). Die Beschwerde soll begriindet werden §



65 Abs. 1 FamFG und ist bei dem Gericht einzulegen, dessen Beschluss angefochten
wird (§ 64 Abs. 1 FamFG). Das Gericht kann dann geméfs § 68 FamFG der Beschwer-
de abhelfen. Mochte es der Beschwerde nicht abhelfen, so muss an das Beschwerde-
gericht, das Oberlandesgericht, abgegeben werden, welches dann in der Regel in der
Sache selber zu entscheiden hat (§ 69 Abs. 1 FamFG).

2. Kapitel: ,Das gesetzliche Erbrecht®

Das gesetzliche Erbrecht ist in den §§ 1924 f. BGB geregelt. Diese Normen, die das
Prinzip der Familienerbfolge beinhalten, enthalten wichtige Grundprinzipien, die
nachfolgend erldutert werden sollen.

I. Parantelsystem

Bei der Auswahl der gesetzlichen Erben geht das BGB vom Parantelsystem aus. Die
Verwandten des Erblassers werden hierbei unabhingig von ihrem Verwandtschafts-
grad zu Gruppen, den Parantelen, zusammengefasst. Das Gesetz spricht allerdings
nicht von Parantelen, sondern von Ordnungen. Dies meint jedoch das Gleiche. Zu
jeder Ordnung gehoren alle von demselben Vorfahren abstammenden Verwandten
samtlicher Generationen, einschliefSlich dieses Vorfahrens selbst (Staudinger/ Werner
Vorb. §§ 1924 bis 1936 BGB Rz. 13). Aufgrund dieses Systems wird eine selbststandige
Gruppe zusammengestellt, die, von Grad zu Grad nach oben aufsteigend, den Erb-
lasser, seine Eltern, seine GrofSeltern, seine Urgrofseltern und die weiteren Voreltern
mit jeweils ihren Abkdmmlingen beinhaltet (Lange/Kuchinke § 10 IV 1 a). Nach § 1930
BGB ist ein Verwandter nicht zur Erbfolge berufen, solange ein Verwandter einer
vorhergehenden Ordnung vorhanden ist. Bei der Priifung innerhalb der gesetzlichen
Erbfolge ist damit zundchst festzustellen, ob ein zur ersten Ordnung gehoérender
Verwandter des Erblassers vorhanden ist. Wenn also der Erblasser auch nur ein Kind,
ein Enkelkind oder einen Urenkel hat, scheiden alle Verwandten, die zur zweiten
Ordnung gehoren (zum Beispiel Eltern, usw.) als gesetzliche Erben aus (Pa-
landt/Weidlich § 1924 BGB Rz. 2). Erst wenn niemand aus der ersten Ordnung den
Erblasser iiberlebt hat, erben die Verwandten zweiter Ordnung. Verwandte der drit-
ten Ordnung erben nur, wenn auch kein zur zweiten Ordnung gehérender Verwand-
ter mehr vorhanden ist. Hierdurch soll erreicht werden, dass das Erbe nicht zu haufig
seinen "Besitzer” wechselt (Brox, Erbrecht Rz. 44). Auch liegen diesem System Fiir-
sorgegedanken zugrunde, so dass insbesondere der jiingeren Generation beim Auf-
bau einer wirtschaftlichen Existenz geholfen werden soll und dieser ihre Selbstéandig-



keit gesichert wird (Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht/Hennicke § 4 Rz. 27).
II. Stammes- und Liniensystem

Das Stammes- und Liniensystem regelt die Aufteilung der Erbschaft innerhalb der
ersten drei Ordnungen. Hierunter versteht man das Verhiltnis einer Person zu ihren
Abkommlingen in abwértiger Richtung (Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht/ Hen-
nicke § 4 Rz. 27). Jedes Kind des Erblassers bildet einen Stamm, jedes Enkelkind einen
Unterstamm, was insbesondere dazu fiihren kann, dass jemand innerhalb einer Ord-
nung verschiedenen Stimmen angehort (so zum Beispiel dann, wenn Vetter und
Cousine geheiratet haben und aus der Ehe ein Kind hervorgegangen ist.) Denkbar ist
in diesem Fall, dass dieses Kind bei einem Erbanfall sowohl im Stamm seines Vaters
als auch im Stamm seiner Mutter erbt (Beispiel nach Brox Erbrecht Rz. 48).

Innerhalb einer Ordnung erhilt jeder Stamm den gleichen Erbteil, so dass nicht nach
Anzahl der vorhandenen Verwandten, sondern nach der Anzahl der Stamme verteilt
wird (Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht/ Hennicke § 4 Rz. 27).

III. Reprasentation und Eintrittsrecht

Das Reprisentationsprinzip ist in § 1924 Abs. 2 BGB verankert und bedeutet, dass
ein noch lebender erbberechtigter Stammelternteil seine durch ihn vertretenen mit
dem Erblasser verwandten Abkommlinge von der Erbschaft ausschliefst (Lebt z.B. der
Sohn des Erblassers, so ist das Kind des Sohnes von der Erbschaft ausgeschlossen).
Das Eintrittsrecht ist in § 1924 Abs. 3 BGB geregelt und ordnet fiir den Fall des Vor-
versterbens eines Stammelternteils an, dass der Abkémmling in das Erbrecht eintritt
(Ist z.B. der Sohn des Erblassers vorverstorben, so tritt an dessen Stelle sein Kind).
Denkbar ist dies dadurch, dass ein Stammelternteil schon vor dem Erbfall durch Tod
oder Enterbung bzw. nach dem Erbfall durch Erbausschlagung (§ 1953 Abs. 2 BGB)
oder Erbunwiirdigkeit (§ 2344 Abs. 2 BGB) wegfillt (Miinchner Anwaltshandbuch
Erbrecht Hennicke Rz. 29). Das Eintrittsrecht besteht ausnahmsweise dann nicht, wenn
der Stammelternteil auf sein Erbrecht verzichtet hat (§ 2346 BGB), denn ein solcher
Erbverzicht wirkt gemafs § 2349 BGB mangels anderer Bestimmung auch auf die Ab-
kommlinge des Verzichtenden (Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht/Hennicke
Rz.29). Aus diesem Grund ist auch von einem Erbverzicht abzuraten; gemeinhin
reicht ein Pflichtteilsverzichtsvertrag aus, hierzu spéter.

IV. Die erste bis dritte Ordnung des Verwandtenerbrechts
1. Erste Ordnung

Erben der ersten Ordnung sind die Abkémmlinge des Erblassers, das heifit seine
Kinder sowie deren Abkdmmlinge, also Enkel und Urenkel (§ 1924 Abs. 1 BGB).



a. Nichteheliche Kinder

Nach dem Erbrechtsgleichstellungsgesetz sind die Kinder nicht verheirateter Eltern
und eheliche Kinder seit dem 01.04.1998 gleichgestellt. Der Todestag des Erblassers
entscheidet {iber das anzuwendende Recht. Zwischen dem Erblasser und dem nicht-
ehelichen Kind bestand bis zum 01.07.1970 kein Erb- und Pflichtteilsrecht, da die
Personen als nicht mit einander verwandt angesehen wurden. Zwischen dem
01.07.1970 und dem 31.03.1998 bestand rechtlich eine Verwandtschaftsbeziehung,
wobei die Sonderregelungen der §§ 1934 a bis 1934 e BGB a.F. griffen. Das nichteheli-
che Kind war damit nicht als Erbe am Nachlass des Vaters beteiligt, hatte aber einen
schuldrechtlichen Erbersatzanspruch in Hohe seines gesetzlichen Erbteils. Daher
greift das Erbrecht des nicht ehelichen Kindes nur dann ein, wenn der Erblasser nach
dem 30.06.1970 verstarb und das eheliche Kind frithestens am 01.07.1949 geboren
war. Eine voéllige Gleichstellung wird nur erreicht, wenn der Erblasser nach dem
31.03.1998 verstarb.

b. Adoption

Gemaf §§ 1741 f. BGB kann auch durch Adoption eine Verwandtschaft begriindet
werden. Im Hinblick auf die rechtlichen Auswirkungen ist allerdings danach zu dif-
ferenzieren, ob es sich um die Adoption eines Volljdhrigen oder um die Adoption
eines Minderjdhrigen handelt.

aa. Adoption eines Minderjdhrigen

Bei der Adoption eines Minderjdhrigen erlangt das Kind gemaf3 § 1754 Abs. 1 BGB
die rechtliche Stellung eines gemeinschaftlichen Kindes der Ehegatten. Gemaf3 1755
Abs. 1 S. 1 BGB erldschen mit der Annahme das Verwandtschaftsverhaltnis des Kin-
des und seiner Abkdmmlinge zu den bisherigen Verwandten und die sich aus ihm
ergebenden Rechte und Pflichten. Damit entstehen Erb- und Pflichtteilsrechte fiir das
Kind nach den adoptierenden Eltern. Hingegen erloschen diese Rechte im Hinblick
auf die vorherigen Verwandten. Das adoptierte Kind wird verwandtschaftlich voll in
die neue Familie integriert. Es entsteht ein so genanntes umfassendes gesetzliches
Verwandtschaftsverhaltnis zu dem Annehmenden selbst und zu dessen Verwandten,
z.B. Eltern, Kinder (Palandt/Diederichsen § 1754 BGB Rz. 2).

bb. Adoption Volljihriger

Die Adoption Volljdhriger wird in den §§ 1767 f. BGB geregelt. Hiernach kann ein
Volljahriger als Kind angenommen werden, wenn die Annahme sittlich gerechtfertigt
ist; dies ist insbesondere anzunehmen, wenn zwischen dem Annehmenden und dem
Anzunehmenden ein Eltern- Kind- Verhiltnis bereits entstanden ist. Die Annahme
Volljahriger begriindet die rechtliche Stellung eines ehelichen Kindes. Gemafs § 1770
BGB erstrecken sich die Wirkungen der Adoption nicht auf die Verwandten des An-



nehmenden. Dies fithrt dazu, dass in Folge des Todes des Angenommenen seine leib-
lichen Eltern und seine Adoptiveltern als Eltern 2. Ordnung nebeneinander erben.

Beispiel:

Die Eheleute Miiller adoptieren den Volljahrigen A, der leiblicher Sohn der Eheleu-
te Maier ist. Zudem haben die Eheleute Miiller noch eine leibliche Tochter B. A ist
mit F verheiratet und lebt kinderlos im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft. Nachdem Herr Miiller verstorben ist, verstirbt nun auch der A. Letzt-
willige Verfiigungen sind nicht vorhanden. Wer erbt?

A hat Herrn Miiller zusammen mit Frau Miiller und B beerbt. A wird wiederum
gemafl § 1931 Abs. 1 BGB von seiner Frau zur Halfte und zur anderen Hilfte von
Frau Miiller und den Eheleuten Maier beerbt. Fraglich ist nur, ob auch die B Erbin
des A ist. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass der Adoptierte vier Elternteile
hat. Sofern ein Elternteil (oder mehre) vorverstorben sind, ist zunachst danach zu
differenzieren, ob ein leiblicher Elternteil oder ein annehmender Elternteil vorver-
storben ist. Sofern ein Adoptivelternteil vorverstorben ist, gilt die Regel des § 1925
Abs. 1 S. 1 BGB nicht, d.h. die Kinder des annehmenden Elternteils konnen nicht
eintreten, da sich die Adoptionswirkung nicht auf ihre Verwandten erstrecken. B
tritt damit nicht an die Stelle des vorverstorbenen Herrn Miiller und beerbt damit
nicht den A. Der Erbteil der auf Herrn Miiller tibergegangen ist, bleibt damit bei
Frau Miiller, die im Ergebnis den A mit einer Quote von % beerbt. Die Eheleute
Maier beerben den A mit einer Quote von jeweils 1/8.

Wiirde der Fall dahingehend abgewandelt, dass Herr Maier vorverstorben wére und
auch die Eheleute Maier noch ein weiteres Kind gehabt hatten, wird der Fall anders
gelost. Gemaf3 § 1770 Abs. 2 BGB bleiben die verwandtschaftlichen Beziehungen be-
stehen. Abkommlinge vorverstorbene Elternteile wiirde daher entsprechend der Re-
gel des § 1925 Abs. 3 S. 1 BGB eintreten, so dass der A von den Eheleuten Miiller,
Frau Maier und dem Kind aus der Verbindung Maier zu gleichen Teilen beerbt wird.

2. Zweite Ordnung

Die Erben der zweiten Ordnung sind die Eltern des Erblassers und deren Abkémm-
linge (Geschwister sowie deren Kinder, § 1925 Abs. 1 BGB).

§ 1925 Abs. 2 BGB ordnet an, dass, wenn beide Eltern den Erbfall erleben, diese allein
und zu gleichen Teilen erben. Ist ein Elternteil verstorben oder erbrechtlich weggefal-
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len und hat er keine Abkémmlinge hinterlassen, erbt der iiberlebende Elternteil allein
(§ 1925 Abs. 3 Satz 2 BGB). Sofern Abkommlinge vorhanden sind, treten diese nach
Stammen (§ 1924 Abs. 2 bis 4 BGB) an die Stelle des verstorbenen Elternteils. Sind
hingegen beide Elternteile verstorben, so erben die Geschwister, wobei eine Auftei-
lung nach Linien stattfindet.

Beispiel:

Der kinderlose, verwitwete A verstirbt. Hinterlasst er beide Elternteile, so erben
Mutter und Vater zu jeweils Y. Ware die Mutter vorverstorben, so wiirde der Va-
ter Alleinerbe sein. Hat der A noch einen Bruder, so wiirde dieser die Halfte seiner
Mutter erben, die andere Halfte verbliebe beim Vater.

Wenn beide Elternteile vorverstorben sind und halbbiirtige Geschwister des Erb-
lassers vorhanden sind, findet eine Aufteilung nach Linien statt. Halbbiirtige Ge-
schwister erben nur in der Linie desjenigen Elternteils, den sie mit dem Erblasser
gemeinsam haben, wahrend vollbiirtige Geschwister in beide Linien erben wiirden
(Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Hennike § 4 Rz. 3).

Beispiel:

E verstirbt ohne Testament. Er hinterlasst seine Briider A, B und C. C stammt aus
einer fritheren Ehe seines Vaters. Wer erbt mit welcher Quote?

Erben erster Ordnung sind nicht vorhanden, so dass E nach den Regeln der zwei-
ten Ordnung beerbt wird. Gemafs § 1925 BGB erben die Eltern des Erblassers allei-
ne und zu gleichen Teilen. Sofern ein Elternteil vorverstorben ist, treten an seine
Stelle seine Abkommlinge nach den Regeln der ersten Ordnung. Hiernach ergibt
sich folgendes: Die Hilfte, die auf die vorverstorbene Mutter {ibergegangen ware,
verteilt sich auf ihre Abkdmmlinge A und B zu jeweils %. Die Halfte des vorver-
storbenen Vaters verteilt sich auf seine drei Abkommlinge, A, B, und C zu jeweils
1/6. A und B erhalten damit jeweils 5/12, C 1/6.

3. Dritte Ordnung

Zu den Erben der dritten Ordnung gehoren die Grofleltern des Erblassers und dieje-
nigen Abkémmlinge, die nicht Erben zweiter Ordnung sind, also Onkel und Tanten.
Soweit alle vier Grofielternteile erben, erben sie alleine und zu gleichen Teilen, d.h.
nach Linien, § 1926 Abs. 2 BGB. An Stelle eines vorverstorbenen Grofielternteils treten
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dessen Abkémmlinge nach Stammen, § 1926 Abs. 3 S. 1 BGB. Sind Abkdommlinge
nicht vorhanden, fillt der Anteil des Verstorbenen dem anderen Teil der Grofdeltern,
bei seinem Tod dessen Abkommlingen zu, § 1926 Abs. 3 S. 2 BGB. Wenn von dem
einen Groflelternteil keiner, auch kein Abkémmling mehr lebt, erben das andere
Grofielternpaar oder deren Abkémmlinge allein, § 1926 Abs. 1 BGB. In den meisten
Fallen erben somit die Onkel bzw. Tanten bzw., wenn diese vorverstorben sind, de-
ren Abkémmlinge, da die Grofeltern meist vorverstorben sind.

4. Vierte Ordnung

Gemafs § 1928 BGB erben die UrgrofSeltern und deren Abkdmmlinge als gesetzliche
Erben der vierten Ordnung. Das Linienprinzip und das Eintrittsrecht nach Stimmen
sind durch § 1928 Abs. 2 BGB aufgehoben. Sofern auch nur ein Urgrofselternteil den
Erbfall {iberlebt, sind alle Abkémmlinge ausgeschlossen. Wenn alle Urgrofseltern
vorverstorben sind, gilt das Gradualsystem, d.h. die Abkémmlinge werden nur mehr
nach ihrem Verwandtschaftsgrad zum Erblasser beriicksichtigt, um eine zu grofse
Zersplitterung des Nachlasses zu vermeiden (Palandt/Weidlich § 1928 BGB Rz. 2). Ge-
mafs § 1589 S. 3 BGB richtet sich der Verwandtschaftsgrad nach der Anzahl der ver-
mittelnden Geburten. Gemaf§ § 1928 Abs. 3 BGB erben gleich nahe Verwandten zu
gleichen Teilen.

V. §1935 BGB

§ 1935 BGB ist ungliicklich formuliert (Brox, Erbrecht Rz. 54 spricht von , verfehlt”).
Genau genommen geht es hier nicht um eine Erhéhung eines Erbteils, sondern viel-
mehr darum, wie zu verfahren ist, wenn ein Erbe zu seinem eigenen Erbteil noch
einen weiteren Erbteil erhalt, weil der andere Erbe z.B. ausschlagt.

Beispiel:

Der E wird von seinen beiden Sohnen A und B beerbt. Beide Sohne sind kinderlos.
A wird im Testament zwar zu 50 % als Erbe eingesetzt, jedoch mit einem Ver-
maéchtnis und einer Testamentvollstreckung beschwert. Daher schldgt er aus und
verlangt den Pflichtteil. Da andere Erben nicht vorhanden sind, erhélt der B nun
neben seinem eigenen, unbeschwerten Erbteil noch den beschwerten Erbteil des A.
Durch den Wegfall des einen gesetzlichen Erben erhoht sich der Erbteil des iibrig
geblieben Erben, allerdings mit der Folge, dass der Erbteil insgesamt als einheitlich
gesehen wird, also nur insgesamt angenommen oder ausgeschlagen werden kann
und nicht in Teilen (§ 2033 BGB) verauflert werden kann (Palandt/Weidlich § 1935
BGB Rz. 1). Damit ist der B belastet, weil er sich nunmehr dem Vermachtnisan-
spruch und der Testamentvollstreckung ausgesetzt sieht. Hier hilft § 1935 BGB in-
soweit als im Hinblick auf die Belastungen die Erbteile getrennt werden, somit das
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Vermaéchtnis nur aus dem belastenden Erbteil zu erfiillen ist und auch nur diesbe-
ziiglich die Testamentsvollstreckungsanordnung gilt.

VI. Das Ehegattenerbrecht
1. Die Beteiligung des Ehegatten am Nachlass

Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten ist in § 1931 BGB geregelt. Hinsichtlich der
Hohe des jeweiligen gesetzlichen Erbteils des Ehegatten kommt es darauf an, welche
Ordnung die anderen erbenden Verwandten haben und in welchem Giiterstand der
Erblasser mit dem iiberlebenden Ehegatten verheiratet war (Der Fachanwalt fiir
Erbrecht Roth Rz. 27). Im Eherecht gibt es drei Giiterstande. Im Einzelnen:

+ die Zugewinngemeinschaft, gemaf § 1363 BGB,
» die Giitertrennung, § 1414 BGB,
+ die Giitergemeinschaft, § 1415 BGB.

Die Zugewinngemeinschaft ist der gesetzliche Giiterstand, d.h. immer dann, wenn
die Eheleute keinen Ehevertrag geschlossen haben, durch welchen sie eine Giiter-
trennung oder eine Giitergemeinschaft vereinbart haben, gilt dieser Giiterstand. Er ist
der in der Praxis zu gleich hdufigste Giiterstand, wobei die Eheleute auch hier durch
Ehevertrag Modifizierungen vornehmen konnen, so dass von einer modifizierten
Zugewinngemeinschaft gesprochen werden kann. Diese familienrechtlichen Beson-
derheiten sollen hier nicht vertieft werden, sie sind fiir die Bestimmung der Erbquote
nicht entscheidend. Allerdings ist die Regelung des § 1363 Abs. 2 BGB zu beachten,
wonach im gesetzliche Gliterstand das Vermdgen des Mannes und das Vermogen der
Frau nicht gemeinschaftliches Vermégen der Eheleute wird; dies gilt auch fiir das
Vermogen, das ein Ehegatte nach der Eheschliefung erwirbt. Damit ist festgelegt,
dass rechtlich immer zwei Vermdgensmassen auseinander gehalten werden miissen.
§ 1363 Abs. 2 S. 2 BGB ordnet lediglich an, dass der Zugewinn, den die Ehegatten in
der Ehe erzielen ausgeglichen wird, wenn die Zugewinngemeinschaft endet. Unter
den Vorraussetzungen des § 1378 Abs. 1 BGB entsteht der Ausgleichsanspruch.

a. Gesetzlicher Erbteil des Ehegatten/Einfluss der Ordnungen

Der gesetzliche Erbteil des iiberlebenden Ehegatten ist neben Abkommlingen des
Erblassers 1/4 (§ 1931 Abs. 1 Satz 1 BGB). 3/4 des Nachlasses geht also an die jiingere
Generation, wobei die Aufteilung gemafl § 1924 BGB erfolgt (Brox, Erbrecht Rz. 58).
Sofern Erben der ersten Ordnung nicht vorhanden sind, erbt der Ehegatte neben den
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Erben der zweiten Ordnung zur Hailfte. Die verbleibende Hilfte wird dann nach
Mafigabe des § 1925 BGB unter den Erben der zweiten Ordnung aufgeteilt. Sind we-
der Erben der ersten noch der zweiten Ordnung vorhanden, so erben die Grofseltern
des Erblassers und deren Abkdmmlinge gemdfl § 1926 BGB als Erben der dritten
Ordnung. Neben dem Ehegatten, der Erbe zu 1/2 wird, erben nur die Grofieltern,
niemals auch deren Abkdmmlinge (§ 1931 S. 2 BGB). Wiirde gemifs § 1926 BGB ein
Abkommling oder wiirden mehrere Abkdmmlinge von Grofseltern erben, so erhielte
der Ehegatte zu seinem Anteil von 1/2 noch den Anteil, der den Abkémmlingen bzw.
den Abkémmlingen zu féllt (Brox, Erbrecht Rz. 60).

Beispiel 1:

E verstirbt und hinterldsst neben seiner Ehefrau nur seine Grofimutter miitterli-
cherseits. Abkdmmlinge, auch der anderen, vorverstorbenen Grofieltern sind nicht
vorhanden. Wer erbt?

Neben den Grofieltern erbt der Ehegatte zur Halfte (Beachte: ohne pauschalen Zu-
gewinnausgleich, dazu spater), § 1931 Abs. 1 S. 2 BGB. Wiirden noch alle Grofsel-
ternteile leben, so erhielte jeder Teil 1/8. Gemaf § 1926 Abs. 2 BGB fallen die Erbtei-
le der vorverstorbenen Grofieltern dem tiberlebenden Grofielternteil zu, so dass im
Beispiel 1 die GrofSmutter zu % die gesetzliche Erbin des E ist.

Beispiel 2:

E verstirbt und hinterlasst neben seiner Ehefrau seine Grofimutter sowie den Sohn
S des Grofdvaters vaterlicherseits. Wer erbt?

In diesem Fall wiirden die 1/8 des vorverstorbenen Grofsvaters vaterlicherseits
nicht auf die GrofSmutter miitterlicherseits tibergehen, sondern gemafs § 1926 Abs.
2 S. 1 BGB dem S zustehen. Jetzt greift § 1931 Abs. 1 S. 2 BGB, der bestimmt, dass
die Regel des § 1926 Abs. 2 S. 1 BGB durchbrochen wird und der Ehegatte dieses
1/8 zusatzlich zu seiner Halfte erhailt.

b. Einfluss des Giiterstandes auf die Erbquote
aa. Zugewinngemeinschaft
Diese benannten Erbquoten verdndern sich nun nach Mafigabe des Giiterstands, in

welchem die Eheleute gelebt haben. So ordnet § 1931 Abs. 3 BGB an, dass die Vor-
schrift des § 1371 BGB unberiihrt bleibt. Dort ist geregelt, dass, wenn der Giiterstand



14

durch den Tod eines Ehegatten beendet wird, der Ausgleich des Zugewinnes da-
durch verwirklicht wird, dass sich der gesetzliche Erbteil des iiberlebenden Ehegatten
um 1/4 der Erbschaft erh6ht (§ 1371 Abs. 2 S. 1 1. Hs. BGB). Hierzu folgendes: Leben
die Eheleute im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft, so ist bei Been-
digung der Ehe, die durch Scheidung oder durch Tod eintritt, der Zugewinn nach
Mafsgabe der Vorschriften iiber den Zugewinnausgleich (§ 1374 f. BGB) auszuglei-
chen. Auf dem Papier ist dies sehr einfach, in der Praxis hingegen ausgesprochen
kompliziert, da fiir beide Eheleute ein Anfangsvermodgen und dann ein Endvermogen
bestimmt werden muss (§§ 1374, 1375 BGB). Ubersteigt nun der erzielte Zugewinn
des einen Ehegatten den Zugewinn des anderen Ehegatten, so steht dem Ehegatten,
der weniger Zugewinn erzielt hat, ein Zugewinnausgleichsanspruch gemafs § 1378
BGB zu. Dieser Zugewinnausgleichsanspruch ist der Hohe nach die Halfte des erziel-
ten Zugewinnes.

Beispiel:

Die Eheleute A und B habe zu Anfang der Ehe beide ein Anfangsvermogen von
null. Bei Ende der Ehe hat A einen Zugewinn von 100 erzielt, B ist hingegen bei
null geblieben. Der Zugewinn von A ist damit 100, die Halfte, also 50, steht B als

Zugewinnausgleichsanspruch zu.

Grundsétzlich miisste also nach jedem Tod eines Ehegatten erst einmal der Zugewinn
errechnet werden. Da dies in der Praxis umfangreich und schwierig ist, hat sich der
Gesetzgeber fiir die Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB entschieden, wonach der Zuge-
winn pauschal dadurch ausgeglichen wird, dass sich der gesetzliche Erbteil um 1/4
erhoht. § 1371 Abs. 1 S. 1 2. Hs. BGB stellt zudem klar, dass dies unabhéngig davon
gilt, ob in der Ehe tatsdchlich ein Zugewinn erzielt wurde.

Im Ergebnis ist daher wie folgt vorzugehen: Es ist zu ermitteln, in welchem Giiter-
stand die Eheleute gelebt haben und welche gesetzlichen Erben (Einteilung nach
Ordnungen) vorhanden sind. Lebt neben dem iiberlebende Ehegatten beispielsweise
ein Kind und lebten die Eheleute im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft, so ist der gesetzliche Erbteil des Ehegatten neben dem Abkémmling der ersten
Ordnung 1/4. Hinzu kommt das pauschale Viertel gemaf3 § 1371 Abs. 1 BGB, so dass
im Ergebnis 1/2 des Vermdgens des Erblassers dem iiberlebenden Ehegatten zufliefit.
bb. Giitertrennung

Lebten die Ehegatten im Giiterstand der Giitertrennung, so bemisst sich der Erbteil
des iiberlebenden Ehegatten nach § 1931 Abs. 4 BGB. Gemafs § 1414 BGB wird die
Gitertrennung durch notariellen Ehevertrag begriindet. Sie kann aber auch dadurch
entstehen, dass in einem Ehevertrag der gesamte Zugewinn ausgeschlossen oder die
Glitergemeinschaft aufgehoben wird. Damit ware auch im Falle einer Scheidung ein
Zugewinnausgleich tatsdchlich nicht durchzufiihren. Dieser Gedanke erstreckt sich
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auch auf das Erbrecht, so dass die Vorschrift des § 1931 Abs. 4 BGB geschaffen wurde.
Die Hohe der Erbquote bestimmt sich hier nach der Anzahl der vorhandenen Ab-
kémmlinge. Sofern zum Zeitpunkt des Erbfalles Giitertrennung bestand, betragt die
Erbquote fiir den Ehegatten nur 1/4 bzw. 1/2 neben Verwandten der zweiten Ord-
nung. Sind Abkémmlinge vorhanden, erben der Ehegatten und die Kinder des Erb-
lassers zu jeweils gleichen Teilen. Wenn ein Abkoémmling vorhanden ist, erbt der
iiberlebende Ehegatte und das Kind zu jeweils 1/2. Sind zwei Kinder vorhanden,
erben diese und der Ehegatte zu jeweils 1/3. Sind drei oder mehr Abkémmlinge vor-
handen, erben nach den allgemeinen Regeln der iiberlebende Ehepartner 1/4 und die
Kinder unter sich zu gleichen Teilen die iibrigen 3/4 (Der Fachanwalt fiir
Erbrecht/Roth Rz. 45). Zur Klarstellung: Sofern keine Kinder vorhanden sind, greift
die Grundregel des 1931 Abs. 1 BGB, d.h. auch hier muss gepriift werden, ob Erben
zweiter Ordnung oder Grofseltern vorhanden sind.

cc. Giitergemeinschaft

Im Falle einer vereinbarten Giitergemeinschaft (§ 1415 f. BGB) ist nach den einzelnen
Vermogensmassen zu unterscheiden. Gemafd § 1482 BGB wird der Anteil am Ge-
samtgut, das grundsétzlich das gesamte Vermogen beider Ehegatten umfasst (§ 1416
BGB), nach allgemeinen Vorschriften vererbt. Fiir die Gegenstande, die zum Sonder-
gut gehoren und fiir das Vorbehaltsgut gelten erbrechtlich keine Besonderheiten
(Brox, Erbrecht Rz. 64). Hinsichtlich dieser Vermogensmassen wird der verstorbene
Ehegatte nach den erbrechtlichen Vorschriften beerbt (Brox, Erbrecht Rz. 64).

2. Abgrenzung erbrechtliche Losung/giiterrechtliche Losung
Nachfolgend soll ein Praxisproblem behandelt werden:

Es wurde bereits erldutert, dass sich geméfs § 1371 Abs. 1 BGB der gesetzliche Erbteil
des Ehegatten, unabhéngig davon, ob ein Zugewinnteil tatsachlich erzielt wurde, um
ein pauschales Viertel erhtht. Nun kann es allerdings Félle geben, in denen tatsdch-
lich ein sehr hoher Zugewinn erzielt wurde, so dass die Losung iiber die pauschale
Erhohung des gesetzlichen Erbteils fiir den {iberlebenden Ehegatten von Nachteil ist.
Daher gibt das Gesetz dem iiberlebenden Ehegatten die Moglichkeit an die Hand,
neben diesen dargestellten Regeln (erbrechtliche Lésung) die giiterrechtliche Losung
zu wahlen. Die giiterrechtliche Lésung mit Durchfiihrung eines klassischen Zuge-
winnausgleichs erreicht der iiberlebende Ehegatte durch Ausschlagung der Erbschaft
gemafs § 1371 Abs. 3 BGB. Hinter der gesetzlichen Regelung steht der Gedanke, dass
dem ausschlagenden Ehegatten neben dem Zugewinnausgleich der Pflichtteilsan-
spruch auch dann verbleibt, wenn dieser ihm nach erbrechtlichen Vorschriften nicht
zustiinde (Palandt/Brudermiiller § 1371 BGB Rz. 19). Macht der Ehegatte von der Mog-
lichkeit Gebrauch und schlédgt die Erbschaft aus, so kann er nach den Zugewinnvor-
schriften der §§ 1372 bis 1390 BGB den errechneten konkreten Zugewinnausgleich
sowie den Pflichtteil aus dem erbrechtlichen Anteil verlangen (Der Fachanwalt fiir
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Erbrecht Roth Rz. 30). Lebten die Ehegatten also im gesetzlichen Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft und erbt der iiberlebende Ehegatte zusammen mit einem Ab-
kémmling, so wiirde nach der erbrechtlichen Losung der Ehegatte 1/2 der Erbschaft
erhalten. Wahlt der Ehegatte hingegen die giiterrechtliche Lésung, so muss er zu-
néchst die Erbschaft ausschlagen. Es erfolgt so dann die Berechnung seines Zuge-
winnausgleichsanspruchs. Dieser Zugewinnausgleichsanspruch ist Nachlassverbind-
lichkeit und wird vom Nachlass abgezogen. Von dem verbleibenden Nachlass steht
dem Ehegatten zudem sein Pflichtteil zu, der sich dann aus der Hilfte seines gesetzli-
chen Erbteils ergibt. Der gesetzliche Erbteil ist gemafs § 1931 Abs. 1 BGB Y4 neben
Abkémmlingen der ersten Ordnung, so dass der Pflichtteilsanspruch die Halfte, mit-
hin 1/8, ausmacht. Welche Losung die bessere ist, ist im Einzelfall zu berechnen.
Grundsétzlich ist bei kurzer Ehedauer oder bei einem hohen Anfangsvermdgen des
Erblassers die erbrechtliche Losung fiir den {iberlebenden Ehegatten besser, wohin-
gegen die giliterrechtliche Losung dann vorteilhafter ist, wenn der erzielte Zugewinn
des verstorbenen Ehegatten besonders hoch ist.

Beispiel:

Die Eheleute A und B leben im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft. Aus der Ehe ist das Kind C hervorgegangen. Zu Anfang der Ehe hatten A
und B ein Vermdgen von jeweils null. Nun verstirbt A mit einem Vermdgen von
100 zu einem Zeitpunkt, zu dem B immer noch null hat. Sollte B die Erbschaft
ausschlagen?

Erbrechtliche Losung: B erbt neben C zu %, § 1931 Abs. 1 BGB. Zusétzlich erhalt B
gemafs §§ 1931 Abs. 3, § 1371 BGB ein weiteres pauschales %, so dass die Erbquote
von B %2 neben dem C betragt. Im Ergebnis erhélt B damit die Halfte der hinterlas-
senen 100, also 50.

Giiterrechtliche Losung: Wiirde B die Erbschaft ausschlagen, so wédre der Zuge-
winnausgleich durchzufiihren. A hatte 100, B hatte null. Damit steht B die Halfte,
somit 50, als Zugewinnausgleich zu (§ 1378 BGB). Hinzu kommt der Pflichtteil
nach dem nicht erhdhten gesetzlichen Erbteil. Dies meint ohne Erhdhung durch
das pauschale %. Damit ist der gesetzliche Erbteil der B neben C gemaf § 1931 Abs.
1 BGB V4. Der Pflichtteil ist die Hélfte des gesetzlichen Erbteils (§ 2303 Abs. 1 S. 2
BGB), so dass B 1/8 erhilt. Die 100 erbt nun der C. Als Nachlassverbindlichkeit ist
der Zugewinnausgleichsanspruch abzuziehen, so dass dem C noch 50 verbleiben.
Hiervon erhalt B als Pflichtteil 1/8, also 6,25. Nach der giiterrechtlichen Losung be-
kommt B daher 50 als Zugewinnausgleich plus 6,25 Pflichtteil, mithin 56,25.

Ob immer dann, wenn sich rechnerisch ein Vorteil fiir den iiberlebenden Ehegatten
ergibt, die Erbschaft ausgeschlagen werden soll, ist allerdings noch nach weiteren
Kriterien anhand jeden Einzelfalles zu priifen. So ist zu beachten, dass der {iberleben-
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de Ehegatte, sollte er das Erbrecht ausschlagen, nicht Erbe wird, so dass er auch nicht
als Miterbe in der Erbengemeinschaft partizipiert. Seine Anspriiche sind lediglich
schuldrechtlicher Natur, so dass diese von der Erbengemeinschaft vor Auseinander-
setzung zu begleichen sind. AuSerdem hat der Ehegatte auch keinen Anspruch auf
den gesetzlichen Voraus gemafs § 1932 BGB.

Folgende relevante Konstellationen konnen hinzukommen (Nach: Der Fachanwalt fiir
Erbrecht/Roth Rz. 33).

Wenn dem Ehepartner ein Verméchtnis hinterlassen wird, das geringer ist, als der
eigentliche Pflichtteil, kann der iiberlebende Ehegatte nach § 2305 BGB den Rest-
pflichtteil verlangen. Da sich dieser nach dem erhdhten Ehegattenerbrecht berechnet
und sich somit kein Zugewinnausgleichsanspruch ergibt, kann der iiberlebende Ehe-
gatte den Zugewinnausgleichsanspruch und den kleinen Pflichtteil nur dann geltend
machen, wenn das Verméchtnis ausgeschlagen wird.

Wenn der hinterlassene Erbteil des iiberlebenden Ehegatten genau so hoch ist, wie
der erhohte Pflichtteil, ist zur Ausschlagung zu raten, um den Zugewinnausgleichs-
anspruch und den kleinen Pflichtteil zu erhalten. Sofern der Erbteil des iiberlebenden
Ehegatten mit Auflagen, Vermichtnissen etc. gemafS § 2306 BGB beschwert ist, hat
der Pflichtteilsberechtigte die Moglichkeit die Erbschaft auszuschlagen, ohne hier-
durch seinen Pflichtteilsanspruch einzubiiffen (taktische Ausschlagung) (Nach: Der
Fachanwalt fiir Erbrecht/Riedel 2. Auflage § 11 Rz. 27). Hier ist allerdings zu beachten,
dass fiir Erbfalle vor dem 01.01.2010 noch das alte Recht gilt.

3. Gesetzliche Vermichtnisse

Gesetzliche Verméchtnisse fiir den als gesetzlichen Erben berufenen iiberlebenden
Ehegatten ist der Voraus gemifl § 1932 Abs. 1 BGB sowie der Dreifligste gemafl
§ 1969 BGB.

a. Der Voraus gemaf § 1932 Abs. 1 BGB

Der Voraus regelt, dass der iiberlebende Ehegatte gegen die anderen Miterben einen
schuldrechtlichen Anspruch auf Ubereignung der zum Voraus gehérenden Gegens-
tande hat, ohne dass diese auf seine Erbquote angerechnet werden (MiiKo Leipold §
1932 BGB Rz. 15, 16). Die Haushaltsgegenstande sind Sachen und Rechte, die dem
Erblasser gehoren und dem gemeinsamen Haushalt gedient haben ohne Riicksicht
auf ihren Wert oder auf ihren tatsdchlichen Gebrauch; ausgenommen sind Sachen, die
Grundstiickszubehor wurden (Palandt/Weidlich § 1932 BGB Rz. 5). Hiedrzu z&hlt auch
der gemeinschaftlich, nicht beruflich, genutzte Familien PKW (Palandt/Weidlich § 1932
BGB Rz. 5).

Voraussetzung ist, dass der Ehegatte endgiiltig gesetzlicher Miterbe geworden ist.
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Kein Anspruch besteht daher, wenn der Ehegatte durch Verfiigung von Todes wegen
als Erbe eingesetzt wurde oder von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist
(81933, 1938 BGB), auf das Erbrecht verzichtet hat, die Erbschaft ausschlagt oder fiir
erbunwiirdig erklart wird (Palandt/Weidlich § 1932 BGB Rz. 2)

b. Der Dreifligste gemifl § 1969 BGB

Nach § 1969 BGB haben Familienangehorige des Erblassers, die zur Zeit seines Todes
zu seinem Hausstand gehoren und von ihm Unterhalt bezogen haben, fiir die ersten
dreiflig Tage ab dem Zeitpunkt des Erbfalles einen gegen die Erben gerichteten An-
spruch auf Unterhalt und Wohnungsnutzung, soweit seitens des Erblassers nichts
anderes bestimmt ist (Miinchner Anwaltshandbuch/Hennicke Rz. 40).

4. Ausschluss des Ehegattenerbrechts

Voraussetzung der Erbberechtigung eines Ehegatten ist, dass im Zeitpunkt des Erb-
falles dieser mit dem Erblasser in einer giiltigen Ehe gelebt hat. An diesen Vorausset-
zungen fehlt es bei einer so genannten Nichtehe (§ 1310 Abs. 1 BGB), einer aufgeho-
benen (§§ 1313 f. BGB) und einer rechtskriftig geschiedenen (§ 1564 BGB) Ehe.
(Miinchner Anwaltshandbuch/Hennicke Rz. 35). Eine weitere Besonderheit regelt
§ 1933 BGB. Ist der Erblasser wahrend des Scheidungsrechtsstreites gestorben, dann
bestand die Ehe bei seinem Tode noch, so dass der iiberlebende Ehegatte nach dem
bisher Gesagten kraft Gesetz erbt. Dieses Ergebnis entsprache nicht dem mutmafli-
chen Willen des Erblassers, wenn die Ehe gescheitert ist und deshalb eigentlich ge-
schieden worden wére, wenn nicht der Erblasser vorher gestorben wére (Brox
Erbrecht Rz. 56). § 1933 BGB setzt voraus, dass im Erbfallzeitpunkt die Voraussetzun-
gen fiir die Scheidung der Ehe gegeben waren und der Erblasser die Scheidung bean-
tragt oder ihr zugestimmt hatte oder der Erblasser berechtigt war, die Aufhebung der
Ehe zu beantragen und den entsprechenden Antrag gestellt hatte (§ 1933 BGB). Nach
herrschender Meinung setzt der Ausschluss des § 1933 BGB voraus, dass der Schei-
dungsantrag dem Ehegatten zugestellt wurde (Rechtshénigkeit), so dass die blofse
Einreichung des Scheidungs- bzw. Aufhebungsantrag beim Familiengericht nicht
ausreicht (BGHZ 111, 329, 330, Staudinger/Werner § 1933 BGB Rz. 5). Neben dieser
formellen Voraussetzung muss auch die materielle Voraussetzung erfiillt sein. Dies
setzt voraus, dass ohne die Erledigung des Scheidungsverfahrens durch Tod des
Erblassers die Ehe auf seinen Antrag oder mit seiner Zustimmung hin geschieden
oder aufgehoben worden wére (Palandt/Weidlich § 1933 BGB Rz. 6). Das Nachlassge-
richt hat bei der Erteilung des Erbscheins (§2359 BGB) oder das Prozessgericht bei der
Erbschaftsklage selbststindig zu priifen, ob der Scheidungs- oder Aufhebungsantrag
zum Zeitpunkt des Erbfalls begriindet gewesen wére (Palandt/Weidlich § 1933 BGB Rz.
6).
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5. Ubungsfille

Fall 1: Die Eheleute Miiller sind geschieden. Aus ihrer Ehe ging ein Kind hervor. Wah-
rend einer Urlaubsreise des Vaters und des Kindes kommt es zu einem Unfall. Der Va-
ter verstirbt noch am Unfallort. Das 16-jahrige Kind verstirbt wenige Wochen danach.
Der Vater hinterlasst seine Lebensgefahrtin, seine Eltern und zwei Briider. Wer erbt?

Ldsung:

Sofern der Vater kein Testament hinterlassen hat, wird er nach der gesetzlichen Erb-
folge beerbt. Es gilt das Erbrecht der ersten Ordnung, wonach der Vater zundchst von
seinem Kind beerbt wird (§ 1924 Abs. 1 BGB). Alle weiteren Verwandten sind gemaf3
§ 1930 BGB von der Erbschaft ausgeschlossen; insbesondere erbt nicht die Lebensge-
fahrtin des Vaters, weil sie nicht mit ihm verwandt ist.

Nach dem Tod des Kindes gilt ebenfalls das gesetzliche Erbrecht, sofern der Sohn
kein offentliches Testament errichtet hat (vgl. fiir die Testierfdhigkeit des Sohnes §§
2229 Abs. 1, 2231 Nr. 1, 2247 Abs. 4 BGB). Das Kind ist kinderlos verstorben, so dass
dieses nach dem gesetzlichen Erbrecht der zweiten Ordnung beerbt wird. Gesetzliche
Erben der zweiten Ordnung sind die Eltern des Erblassers und deren Abkdmmlinge.
Sofern zur Zeit des Erbfalles die Eltern leben, so erben sie allein und zu gleichen Tei-
len. Leben zur Zeit des Erbfalles der Vater oder die Mutter nicht mehr, so treten an
die Stelle des Verstorbenen dessen Abkommlinge nach den fiir die Beerbung in der
ersten Ordnung geltenden Vorschriften (§ 1925 Abs. 3 BGB). Sofern Abkommlinge
nicht vorhanden sind, erbt der tiberlebende Teil allein (§ 1925 Abs. 3 S. 2 BGB). Auf-
grund der Tatsache, dass der Vater des Sohnes vorverstorben ist, wiirde die Mutter
alleine erben, da auch keine Geschwister des Kindes vorhanden sind.

Zu beachten ist, dass auch dann kein anderes Ergebnis vorliegen wiirde, wenn der
verstorbene Vater mit seiner geschiedenen Ehefrau ein Ehegattentestament errichtet
hatte. Gemafs § 2268 Abs. 1 BGB und dem Verweis auf § 2077 BGB ist angeordnet,
dass eine letztwillige Verfiigung, durch die der Erblasser seinen Ehegatten bedacht
hat, unwirksam ist, wenn die Ehe vor dem Tode des Erblassers aufgelost ist. Zu be-
achten ist, dass das fiir die gesamte Verfiigung gilt, so dass auch eine eventuelle
Schlusserbeinsetzung des Kindes hinfillig wird. Etwas anderes wiirde nur gelten,
wenn sich aus der letztwilligen Verfiigung ergeben wiirde, dass die Verfligung auch
fiir den Fall der Auflésung der Ehe Geltung haben soll.

Fall 2: Die Witwe Meier hat zwei S6hne. Diese sind verheiratet und haben jeweils zwei
Kinder. Frau Meier verstirbt. Sie hinterlasst kein Testament. Wer erbt?

Losung:
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Es gilt wiederum die gesetzliche Erbfolge. Gemafs § 1924 Abs. 1 BGB sind Erben der
ersten Ordnung die Abkémmlinge des Erblassers. Erben sind damit die beiden S6h-
ne. Die Enkel sind geméf} § 1924 Abs. 2 BGB von der Erbschaft ausgeschlossen. Ge-
maf § 1924 Abs. 4 BGB erben die Sohne zu gleichen Teilen. Ware im Beispielsfall ein
Sohn vorverstorben, so wiirden die Kinder dieses Sohnes an die Stelle des Verstorbe-
nen treten und sich dessen Erbteil teilen. Im Ergebnis erhielte der {iberlebende Sohn
dann die Halfte, die weitere Halfte teilen sich die Enkel.

Fall 3: Die Eheleute Miller haben ein Kind adoptiert. Ohne ein Testament verfasst zu
haben, versterben sie gleichzeitig bei einem tragischen Verkehrsunfall. Wer erbt?

Lésung:

Auch hier gilt das gesetzliche Erbrecht. Soweit es um den Nachlass der Adoptiveltern
geht, stehen adoptierte Kinder den leiblichen Kindern gleich. Durch eine Adoption
wird das Kind in die Familie aufgenommen und hat somit grundsétzlich alle Rechte
eines nicht adoptierten Kindes. Zudem ist zu beachten, dass ein adoptiertes Kind
grundsatzlich auch am Nachlass der Verwandten der Adoptiveltern erbberechtigt ist.
Eine Ausnahme gilt nur fiir den Fall, dass der Jugendliche im Zeitpunkt der Adopti-
on bereits volljahrig war. In diesem Fall sind diese Kinder nur am Nachlass ihrer
Adoptiveltern erbberechtigt, nicht aber am Vermodgen der sonstigen Verwandten der
Adoptivfamilie.

Fall 4: Die Ehe der Eheleute Miiller bleibt kinderlos. Herr Muller verstirbt bei einem
Verkehrsunfall. Wer erbt?

Lésung:

Ohne letztwillige Verfiigung gilt das gesetzliche Erbrecht. Sofern die Ehegatten im
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft gelebt haben, wiirde die Ehefrau neben Ver-
wandten der zweiten Ordnung, also neben den Eltern des Erblassers zur Halfte als
gesetzliche Erbin berufen sein. Gemafs § 1931 Abs. 3 BGB erhilt die Ehefrau jedoch
zudem ein weiteres pauschales Viertel als Zugewinnausgleich (§§ 1931 Abs. 3, 1371
Abs. 1 BGB). Im Ergebnis erhielte sie damit % des Nachlasses. Das weitere Viertel
geht gemafs § 1925 Abs. 1 zu gleichen Teilen auf die Eltern des Erblassers, die damit
jeweils zu 1/8 erben. Es entsteht eine Erbengemeinschaft, bestehend aus den Eltern
des Erblassers und der Ehefrau. Sofern eine solche Erbengemeinschaft vermieden
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werden soll, muss eine letztwillige Verfligung errichtet werden, die die Eltern aus-
schlieft. Insbesondere in dem Fall, in dem die Eheleute gemeinsam ein Haus erwor-
ben haben und jeweils 50 % Miteigentum beim jeweiligen Ehegatten liegen, ist fiir
den Fall des Todes eines Ehegatten zu beachten, dass der 50 %-ige Miteigentumsan-
teil in die Erbengemeinschaft fillt. Eine VerdufSerung des Hauses ist dann ohne Zu-
stimmung der Miterben nicht mehr moglich. Sofern die Miterben die Zustimmung
verweigern, ware Klage geboten. Dieses hindert natiirlich die Zukunftsplanung.

Fall 5 (nach Brox, Erbrecht Rz. 52): Von den Eltern des kinderlos verstorbenen Erblas-
sers lebt nur noch die Mutter. Aus der Ehe der Eltern sind auer dem Erblasser seine
Bruder B1 und der vorverstorbene B2 hervorgegangen. B2 hat 3 Kinder, N1, N2 und
N3. Zudem lebt noch ein Halbbruder A des Erblassers, der aus der geschiedenen Ehe
des Vaters des Erblassers mit F entstammt. Wer erbt?

Ldsung:

Abkommlinge sind nicht vorhanden, so dass das gesetzliche Erbrecht der zweiten
Ordnung gilt. Hiernach erben die Eltern des Erblassers und deren Abkdmmlinge.
Sofern zur Zeit des Erbfalles der Vater oder die Mutter des Erblassers nicht mehr lebt,
so treten an die Stelle des Verstorbenen dessen Abkémmlinge nach den fiir die Beer-
bung in der ersten Ordnung geltenden Vorschriften. Hiernach erbt also die iiberle-
bende Mutter mit einer Erbquote von %. An die Stelle des vorverstorbenen Vaters
treten dessen Abkdmmlinge nach den fiir die Beerbung in der ersten Ordnung gel-
tenden Vorschriften. Der Vater hatte drei Kinder hinterlassen, so dass diese (auch der
Halbbruder) zu jeweils 1/3 erben. Da allerdings der B2 schon vorverstorben ist und
gemaf § 1925 Abs. 3 BGB die Regelung iiber die gesetzliche Erbfolge der ersten Ord-
nung Anwendung finden, treten an die Stelle des verstorbenen B2 seine Abkémmlin-
ge, die zu jeweils gleichen Teilen erben. Im Ergebnis erhélt damit die iiberlebende
Mutter ¥, der Halbbruder und der B 1 jeweils 1/6, N1, N2 und N3 erben zu jeweils
1/18.

Fall 6: Die geschiedene Frau Miiller verstirbt ohne Testament und ohne Kinder hinter-
lassen zu haben. Die Eltern sowie die Grof3eltern sind bereits vorverstorben. Wer erbt?

Losung:

Es gilt das gesetzliche Erbrecht. Anzuwenden sind die Vorschriften iiber das gesetzli-
che Erbrecht der dritten Ordnung gemafl § 1926 BGB. Aufgrund der Tatsache, dass
auch die Grofselternteile, sowohl vaterlicherseits als auch mdiitterlicherseits bereits
vorverstorben sind, treten an die Stelle des jeweils Verstorbenen dessen Abkémmlin-
ge. Im Ergebnis erben damit die Abkémmlinge der Grofseltern und, sofern einer die-
ser Abkémmlinge bereits vorverstorben ist, wiederum seine Abkémmlinge nach den
Regeln iiber das Erbrecht der ersten Ordnung (§§ 1926 Abs. 4 und 5 BGB).



3. Kapitel ,, Die gewillkirte Erbfolge*”
I. Einleitung

Die Regelungen iiber die gewillkiirte Erbfolge umfassen die Verfiigungen von To-
deswegen. "Verfiigung von Todeswegen" ist die Sammelbezeichnung fiir Testa-
mente und Erbvertrige (Brox, Erbrecht Rz. 91). Die gewillkiirte Erbfolge ist Ausfluss
des Grundsatzes der Privatautonomie, auch im Erbrecht. Der Erblasser kann mit
einer letztwilligen Verfiigung seine rechtlichen Belange nach seinem Tode regeln.
Insbesondere kann er durch letztwillige Verfligungen Erbeinsetzungen, Verméachtnis-
einsetzungen, Testamentsvollstreckereinsetzungen, Bedingungen, Befristungen und
Auflagen festsetzen. Er hat die Moglichkeit, Vorausverméchtnisse auszusetzen und
Teilungsanordnungen auszusprechen (Brox, Erbrecht Rz. 91). Diese Regelungsmog-
lichkeit wird dem Erblasser durch die im Grundgesetz verankerte Testierfreiheit ge-
mafs Art 14 Abs. 1 GG gewabhrleistet. Diese ist lediglich im Rahmen der allgemeinen
Gesetze durch die Verbote der § 138 BGB und § 134 BGB beschrankt und kann durch
Rechtsgeschafte oder die Vermogensgegenstande indirekt modifiziert sein (Miinch-
ner Anwaltshandbuch/ Stahl Rz. 4).

II. Testamentsformen

Bei Testamenten unterscheidet das Gesetz zunidchst zwischen den ordentlichen und
den auflerordentlichen, den so genannten Nottestamenten (Brox, Erbrecht Rz. 95).

1. Die aufierordentlichen Testamente

Das Gesetz unterscheidet drei , Nottestamente”. Bei diesen Testamenten ist unbedingt
zu beachten, dass diese gemafs § 2252 Abs. 1 BGB eine beschrédnkte Giiltigkeitsdauer
von drei Monaten ab der Errichtung unter der Vorraussetzung haben, dass der Erb-
lasser dann noch lebt.

a. Das Biirgermeistertestament gemafs § 2249 BGB

Gemaf § 2249 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Erblasser ein Testament vor dem Biirgermeis-
ter der Gemeinde errichten, in der er sich aufhalt, wenn zu erwarten ist, dass der
Erblasser frither verstirbt als die Errichtung bei einem Notar mdglich ist. Dement-
sprechend muss eine so genannte Todesbesorgnis vorliegen, wobei diese entweder
objektiv vorhanden sein muss oder subjektiv beim Biirgermeister vorliegen muss
(AnwK/Beck § 2249 BGB Rz. 5). Gemaf § 2249 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Biirgermeister
zur Beurkundung zwei Zeugen hinzuzuziehen. Die vom Biirgermeister aufgenom-
mene Niederschrift ist von beiden Zeugen dem Erblasser vorzulesen und von diesem
zu genehmigen. Das ordnungsgemafs errichtete Biirgermeistertestament ist eine of-
fentliche Urkunde gemé&f$ § 415 ZPO und eine &ffentliche Urkunde i.S.v. § 35 GBO
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(Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Roth Rz. 71).
b. Das Nottestament vor drei Zeugen gemif; § 2250 BGB

Ein Testament kann vor drei Zeugen errichtet werden, wenn sich der Erblasser an
einem Ort aufhilt, an welchem die Errichtung eines notariellen Testamentes nicht
moglich oder wesentlich erschwert ist, § 2250 Abs. 1 BGB. Gemafs § 2250 Abs. 3 S. 2
BGB sind der Ehegatte oder sein Lebenspartner und die mit dem Erblasser in gerader
Linie verwandten Personen als Zeugen ausgeschlossen. Zudem mdiissen die drei Zeu-
gen sowohl wahrend des Errichtungsaktes, als auch bei der Verlesung und Genehmi-
gung der Niederschrift anwesend sein (BayObLG NJW 1970, 1152).

c. Das Nottestament auf See gemifs § 2251 BGB

Das Seetestament durch miindliche Erklarung ist eine auflerordentliche Testaments-
form, aber eigentlich keine Nottestament, weil es keine Notlage voraussetzt (Pa-
landt/Weidlich § 2251 BGB Rz. 1). Die Todesbesorgnis ist damit nicht Wirksamkeits-
voraussetzung. Wichtig ist, dass sich der Erblasser an Ort eines deutschen Schiffes fiir
die Testamentsform befinden muss, was sich nach §§ 1, 2, 3 des Flaggenrechtsgesetzes
vom 08.02.1951 beurteilt (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Roth Rz. 71).

2. Die ordentlichen Testamente
a. Das Einzeltestament
aa. Das eigenhidndige Testament

Ein eigenhdndiges Testament liegt dann vor, wenn der Erblasser eine Testamentsur-
kunde mit einem Testierwillen und unter Einhaltung der Formvorschriften des §
2247 BGB errichtet (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Roth Rz. 63). Um den Testierwillen
zu bejahen, muss der Erblasser die von ihm erstellte Testamentsurkunde als rechts-
verbindliche letztwillige Verfiigung ansehen oder zumindest in dem Bewusstsein
gehandelt haben, die Urkunde konne als Testament angesehen werden (Pa-
landt/Weidlich § 2247 BGB Rz. 4). Weiterhin ist die Einhaltung der Form gemafS § 2247
Abs. 1 BGB entscheidend. Hiernach muss der Erblasser den ganzen Text der Urkun-
de selbst mit der Hand schreiben und unterschreiben. Damit soll nicht nur erreicht
werden, dass der Erblasser seine Erklarung zur Kenntnis nimmt; dazu wiirde es auch
geniigen, wenn der Erblasser sein Testament selbst mit der Schreibmaschine schreibt
(Brox, Erbrecht Rz. 124). Das Erfordernis der Handschriftlichkeit ist deshalb notwen-
dig, damit zur Nachpriifung der Echtheit und Einhaltung des niedergelegten Willens
aufgrund der individuellen Schrift des Erblassers notfalls ein graphologisches Gut-
achten eingeholt werden kann und eine Nachahmung erschwert wird (AnwK/Beck §
2247 BGB Rz. 14). Die Vorteile eines eigenhidndigen Testamentes liegen darin, dass
der Erblasser ohne Hilfe anderer Personen, also schnell und an jedem Ort seinen letz-
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ten Willen errichten kann (Brox Erbrecht Rz. 122). Der Nachteil liegt allerdings darin,
dass, wenn ein Erblasser seinen letzten Willen selbst formuliert, er, aufgrund Un-
kenntnisse im Erbrecht, falsch oder unzureichend testiert, so dass nach dem Erbfall
ein Streit iiber das Erbrecht entsteht. Zudem besteht die Gefahr, dass, wenn das pri-
vatschriftliche Testament zu Hause aufbewahrt wird, es vielleicht nicht aufgefunden
wird oder jemand dieses Testament an sich nimmt und widerrechtlich vernichtet.
Letzteres Problem kann allerdings dadurch umgangen werden, dass das Testament
bei jedem Amtsgericht hinterlegt werden kann. Die Hinterlegung 16st Kosten in Hohe
von Y4 Gebiihr gemafs § 101 KostO aus. Betrdgt der Wert des Vermogens z.B.
500.000,00 €, so entsteht eine Gebiihr in Hohe von 201, 75 € fiir die Hinterlegung der
letztwilligen Verfiigung.

bb. Das 6ffentliche Testament

Unter den Voraussetzungen des § 2232 BGB kann ein 6ffentliches Testament errichtet
werden. Ein solches wird zur Niederschrift eines Notars errichtet, indem der Erblas-
ser dem Notar seinen letzten Willen erklédrt oder ihm eine Schrift mit der Erklarung
iibergibt, dass die Schrift seinen letzten Willen enthalte (§ 2232 Satz 1 BGB). Die
Schrift kann in jeder Form (z.B. eigenhédndig, maschinenschriftlich, in fremder Spra-
che, usw.) gefertigt sein; allerdings muss der Erblasser den Inhalt kennen. Datum,
Ortsangabe und Unterschrift sind hierbei entbehrlich (Palandt/Weidlich § 2232 BGB Rz.
3). Wird ein 6ffentliches Testament errichtet, ist im Erbfall der Erbschein durch das
notarielle Testament nebst Eréffnungsprotokoll zu erlangen, so dass die entsprechen-
den Kosten fiir den Erbschein eingespart werden konnen. Hingegen schuldet der
beurkundende Notar keine steuerrechtliche Priifung, was der erbrechtlich versierte
Anwalt hingegen leisten kann. Das offentliche Testament wird vom Notar beim
Nachlassgericht hinterlegt.

b. Das gemeinschaftliches Testament
aa. Die Errichtung

Das gemeinschaftliche Testament ist in § 2265 BGB geregelt. Hiernach kann ein ge-
meinschaftliches Testament nur von Ehegatten errichtet werden. Gemafs § 10 Abs. 4
LPartG konnen allerdings auch Lebenspartner nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz
eine gemeinschaftliche letztwillige Verfligung errichten. Fiir alle Arten der gemein-
schaftlichen Testamente sind Gesetzformerleichterungen vorgesehen §§ 2266, 2267
BGB. Zur Einhaltung der Form geniigt es, wenn einer von beiden Ehegat-
ten/Lebenspartner unter Wahrung der gesetzlichen Form das Testament handschrift-
lich niedergelegt und der andere Ehegatte/Lebenspartner die gemeinschaftliche Er-
klarung mit unterzeichnet hat (§ 2267 S. 1 BGB). Selbstverstdndlich kann ein
gemeinschaftliches Testament auch als gemeinschaftlich 6ffentliches Testament er-
richtet werden. Dies erfolgt nach Mafigabe der §§ 2231 Nr. 1, 2233 ff. BGB, §§ 1 - 13, 16
ff, 22 - 32, 34 ff Beurkundungsgesetz (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Roth Rz. 69). Wird
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die Errichtung der letztwilligen Verfiigung in getrennten Beurkundungsverhandlun-
gen, gegebenenfalls auch vor unterschiedlichen Notaren vorgenommen, ist erforder-
lich, dass jeder der testierenden Ehegatten/Lebenspartner die Erkldrung des anderen
hierbei kennt (AnwK/Radlmayer § 2267 BGB Rz. 2).

bb. Wechselbeziiglichkeit

Zu beachten ist, dass das gemeinschaftliche Testament nach dem Tod eines Ehegatten
nur beschrankt abdnderbar ist. Sofern Verfligungen in Ehegattentestamenten mit
wechselbeziiglicher Wirkung vorgenommen wurden, kann nach dem Tod eines
Ehegatten der Uberlebende nicht mehr widerrufen und ist damit an die letztwillige
gemeinschaftliche Verfiigung gebunden (Brox, Erbrecht Rz. 192). Die Frage, wann
eine wechselbeziigliche Verfiigung vorliegt und unter welchen Voraussetzungen eine
wechselbeziigliche Verfligung widerrufen werden kann, regelt das Gesetz in den §§
2270, 2271 BGB. Gemaf § 2270 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine Verfiigung wechselbeziig-
lich, wenn anzunehmen ist, dass die Verfiigung des Einen nicht ohne die Verfiigung
des Anderen getroffen sein wiirde. Ob im Einzelfall Wechselbeziiglichkeit vorliegt,
héngt von dem durch Auslegung zu ermittelnden Willen der beiden Erblasser ab
(Brox, Erbrecht Rz. 190). Gemafs § 2270 Abs. 2 BGB wird in folgenden Féllen die ge-
genseitige Abhangigkeit und damit die Wechselbeziiglichkeit vermutet:

»  Die Ehegatten bedenken sich gegenseitig

+  FEin Ehegatte bedenkt den Anderen. Dieser bedenkt fiir den Fall seines Uber-
lebens einen Dritten, der mit dem erstgenannten Ehegatten verwandt ist
oder diesem sonst nahe steht. Das gilt auch, wenn der Eingesetzte mit beiden
Ehegatten verwandt ist oder diesen nahe steht.

Nahestehende Personen sind z.B. Stiefkinder, enge Freunde, langjahrige Angestellte,
Hausgenossen (BayOBIGZ 1982, 474, 478 f.)

Beispiel:

Die Eheleute Miiller haben sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt und als
Schlusserben das uneheliche Kind des Mannes bestimmt. Hier ist zum einen die
gegenseitige Erbeinsetzung der Eheleute wechselbeziiglich, aber auch die Einset-
zung des Kindes wenn Herr Miiller zuerst verstirbt. Stirbt hingegen Frau Miiller
zuerst, kann Herr Miiller frei verfiigen. Hatten die Eheleute ihr gemeinsames Kind
zum Erben eingesetzt, so ist der Uberlebende in jedem Fall gebunden, da das Kind
mit beiden Eheleuten verwandt ist.

Findet sich in einem Ehegattentestament eine wechselbeziigliche Verfiigung, wobei
dringend darauf zu achten ist, dass jede einzelne Verfiigung auf ihre Wechselbeziig-
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lichkeit hin iiberpriift werden muss, so fiihrt die Nichtigkeit der einen Verfiigung
automatisch zur Nichtigkeit der anderen (§ 2270 Abs. 1 BGB). Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass § 2270 Abs. 2 BGB nur eine Auslegungsregel (vgl. Wortlaut ,im
Zweifel”) ist, so dass die Rechtsprechung sogar die Wechselbeziiglichkeit einer letzt-
willigen Verfiigung verneint hat, obwohl ausdriicklich das Wort , wechselbeziiglich*”
verwandt wurde, da ausweislich der Urkunde andere Verfiigungen gestattet waren
(BGH NJW 1964, 2056).

Zudem hat der Widerruf einer letztwilligen Verfiigung die Unwirksamkeit der wech-
selbeziiglichen Verfligung zur Folge (§ 2270 Abs. 1 BGB). An den Widerruf der wech-
selbeziiglichen Verfligungen stellt das Gesetz in § 2271 BGB Anforderungen. So kann
zu Lebzeiten eines Ehegatten der Erblasser einseitig seine wechselbeziigliche Verfii-
gung widerrufen (Brox, Erbrecht Rz. 192). Dieser einseitige Widerruf kann ausschliefs-
lich durch notariell beurkundete Erklirung gegeniiber dem anderen erfolgen, damit
dies nicht heimlich hinter dessen Riicken geschieht und dieser sich beziiglich seiner
eigenen Verfiigungen darauf einrichten kann (Palandt/Weidlich § 2271 BGB Rz. 3).
Nach dem Tod ist ein Widerruf wechselbeziiglicher Verfiigungen nicht mehr mog-
lich, da der Widerruf dem verstorbenen Ehegatten nicht mehr zugehen kann. Sofern
sich die Ehegatten/Lebenspartner allerdings den Widerruf vorbehalten haben, kann
der Widerruf in der Form der letztwilligen Verfligung (Widerrufstestament) gesche-
hen; einer notariellen Beurkundung bedarf es dann nicht (Miinchener Anwaltshand-
buch Erbrecht/Stenger § 11 Rz. 52). Sofern der Widerruf nicht vorbehalten wird, be-
steht die Moglichkeit zur Aufhebung einer wechselbeziiglichen Verfiigung nur, wenn
das Gegenseitigkeitsverhdltnis der wechselbeziiglichen Verfiigungen beseitigt wird
(Brox, Erbrecht Rz. 192). Gemaf § 2271 Abs. 2 BGB besteht die Mdoglichkeit der Aus-
schlagung, um das Gegenseitigkeitsverhéltnis zu beseitigen. Mit der Ausschlagung
entfallen sowohl der Bindungszweck als auch der Vermdégensanfall (Palandt/Weidlich
§ 2271 BGB Rz. 17). Nunmehr ist dem ausschlagenden Ehegatten der Widerruf auch
seiner eigenen (wechselbeziiglichen) Verfiigungen moglich. Der Nachlass des Erst-
verstorbenen féllt demjenigen zu, der nun dessen Erbe wird. Aufgrund der nach §
1948 Abs. 1 BGB gegebenen Moglichkeit, das testamentarische Zugewendete auszu-
schlagen und gleichzeitig die Erbschaft als gesetzlicher Erbe anzunehmen, soll der
Uberlebende in besonderen Fillen sogar die Testierfreiheit ohne oder nur mit gerin-
gen wirtschaftlichen Einbufien wieder gewinnen kénnen, denn hat der Erstverstorbe-
ne weder Verwandte erster noch zweiter Ordnung noch Grofieltern, bleibt der
Langstlebende trotz Ausschlagung der testamentarischen Zuwendung gesetzlicher
Alleinerbe (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 11 Rz. 49). Zu beachten ist aller-
dings, dass die Ausschlagung nach Erbschaftsannahme oder nach dem Tod des iiber-
lebenden Ehegatten, beispielsweise durch seine Erben, nicht mehr moglich ist (Pa-
landt/Weidlich § 2271 BGB Rz. 17). Die Regeln der Wechselbeziiglichkeit sind
nachvollziehbar, da der erstversterbende Ehegatte ansonsten hinsichtlich seines letz-
ten Willens hintergangen werden konnte. Es wire nicht tragbar, wenn Verfligungen,
die getatigt wurden, weil auch der andere bestimmte Verfiigungen getéatigt hat, sinn-
entleert werden, wiirden die anlassgebenden Verfiigungen im Nachhinein verandert
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werden koénnen. Aus diesem Grund ist jede beeintrachtigende Verfligung beim Tes-
tament sowie beim Erbvertrag unwirksam (KG DNotZ 1977, 749). Zu beachten ist
allerdings, dass trotz der Bindungswirkung die Freiheit des Uberlebenden, unter
Lebenden zu verfligen, nicht beschrénkt ist. Nach standiger Rechtsprechung (BGHZ
82, 274, 276; 87, 19, 23 {.) gelten hier nur die Vorschriften des Erbvertrages (§§ 2287,
2288 BGB) entsprechend. Das bedeutet, dass der beeintrachtigte Erbe nach Anfall der
Erbschaft von dem Beschenkten die Herausgabe des Geschenkes nach den Vorschrif-
ten {iber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern kann (§ 2287
Abs. 1 BGB).

Beispiel:

Die Eheleute Miiller haben sich gegenseitig zu Erben eingesetzt. Als Erbe des
Langstlebenden wurde das nichteheliche Kind des Herrn Miiller bestimmt. Herr
Miiller verstirbt und erhebliches Vermogen geht auf Frau Miiller iiber. Diese ver-
liebt sich neu und wiirde gerne ihren neuen Lebenspartner als Alleinerben einset-
zen. Da dieses aufgrund der Bindungswirkung nicht mdglich ist, libertragt sie
schon zu Lebzeiten das gesamte Vermogen des Herrn Miiller auf ihren neuen Le-
benspartner. Hier kann das nichteheliche Kind nach dem Tod von Frau Miiller
Riickfithrung des Vermogens von dem Lebenspartner verlangen. Ware dies nicht
moglich, so konnte die Bindungswirkung durch einfache lebzeitige Gestaltung
faktisch unterlaufen werden.

cc. Klassiker ,,Berliner Testament”

Unter einem Berliner Testament versteht man ein gemeinschaftliches Testament, in
dem sich die Ehegatten oder Lebenspartner gegenseitig und nach dem Ableben des
Langstlebenden einen Dritten, meist Abkommlinge, als Erben einsetzen (Brox,
Erbrecht Rz. 185).

Typischerweise findet man in solchen letztwilligen Verfiigungen folgende Formulie-
rung:

., Wir, die Eheleute Miiller, setzen uns gegenseitig zu Alleinerben ein. Erben des Lingstleben-
den von uns sollen unsere Kinder A und B zu gleichen Teilen sein.”

Eine derartige letztwillige Verfiigung ldsst nun zwei Auslegungsmoglichkeiten zu.
Entweder die Ehegatten wollten eine Vor- und Nacherbregelung treffen (sog. Tren-
nungslosung) oder es ist eine Voll- und Schlusserbschaft (sog. Einheitslosung) ge-
wollt (Palandt/Weidlich § 2269 BGB Rz. 1, 2).
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(a) Trennungslésung

Bei der Trennungslosung setzt jeder Ehegatte den anderen als seinen Vorerben, den
Dritten zu seinem Nacherben und zugleich fiir den Fall des eigenen Uberlebens als
Ersatzerben ein (Palandt/Weidlich § 2269 BGB Rz. 2). Bei der Trennungslosung entste-
hen damit zum Zeitpunkt des Todes des ersten Ehegatten zwei selbststandige Ver-
mogensmassen beim Uberlebenden. Die erste Vermdgensmasse ist die des verstorbe-
nen, belastet mit der Nacherbregelung zugunsten des Dritten und die andere
Vermogensmasse ist die des tiberlebenden Ehegatten, die nicht mit der Nacherbrege-
lung des Verstorbenen belastet ist, so dass der iiberlebende Ehegatte iiber dieses
Vermogen frei verfligen kann. Folge ist, dass der vielleicht von beiden Ehegatten
eingesetzte Dritte mit dem Tod des Langstlebenden auch zwei getrennte Vermo-
gensmassen erhidlt, namlich den Nachlass des Erstverstorbenen als Nacherben und
den des Zweitverstorbenen als Vollerbe.

Beispiel:

Die Eheleute Miiller haben ein Haus, welches beiden zu gleichen Teilen gehort.
Verstirbt nun der Mann, so ist seine Halfte mit der Nacherbregelung belastet, so
dass die Frau ohne weitere Regelungen im Testament hieriiber nicht verfiigen darf.

(b) Einheitslésung

Hierbei setzen sich die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben ein und bestimmen Drit-
te, meist Abkémmlinge, zu Erben des Uberlebenden (Schlusserben), wobei dem Uber-
lebenden das gemeinsame Vermogen verbleiben und nur das bei seinem Tod noch
vorhandene dem Schlusserben zufallen soll (Palandt/Weidlich § 2269 BGB Rz. 3). Bei
dieser Losung wird der Uberlebende Ehegatte Vollerbe, was bedeutet, dass sich das
Vermogen des Verstorbenen und sein Eigenvermdgen in seiner Hand zu einem ein-
heitlichen Vermdgen vereinigen, iiber das auch frei verfiigt werden kann. Auf das
obige Beispiel bezogen wiirde dies heifien, dass die Frau auch {iber das Haus verfii-
gen kann.

(c) Auswirkung auf das Pflichtteilsrecht

Im Falle der Einheitslosung erhilt ein als Schlusserbe eingesetztes Kind nichts, es ist
de facto enterbt. Allerdings kann es seinen Pflichtteil nach dem Erstverstorbenen
geltend machen und den Zahlungsanspruch gegen den Uberlebenden richten. Sofern
die Trennungslosung gewahlt wird, ist das Kind nicht enterbt; es ist als Nacherbe
eingesetzt. Es erwirbt eine verduflerliche und vererbliche Anwartschaft (siehe Kapitel
,Vor- und Nacherbschaft”). Beim Trennungsprinzip kann das Kind den Pflichtteil
nur dann verlangen, wenn das Kind die Nacherbfolge ausschldgt (§ 2306 BGB, siehe
Kapitel Pflichtteilsrecht).
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Hiufig ist gerade gewollt, dass der Uberlebende keinen Verfiigungsbeschrankungen
unterliegen soll. Aus diesem Grund gilt auch die Vermutungsregel des § 2269 Abs. 1
BGB, wonach im Zweifel (nach Auslegung!) bei einem Berliner Testament von einer
Einheitslosung auszugehen ist.

Diese Testamentsform birgt fiir den iiberlebenden Ehegatten dennoch Risiken, die
sich aus dem Pflichtteilsrecht ergeben. Durch das Berliner Testament mit Einheitslo-
sung wird der Schlusserbe enterbt. Sofern dieser zum pflichtteilsberechtigten Perso-
nenkreis gehort, kann dieser seinen Pflichtteil geltend machen und damit den Uber-
lebenden in arge Bedrangnis bringen.

Beispiel:

Die Eheleute Miiller errichten ein Ehegattentestament in der Form des Berliner
Testaments (Einheitslésung) und verfiigen, neben der gegenseitigen Alleinerbein-
setzung, ihr gemeinsames Kind A zum Schlusserben. Herr Miiller verstirbt. Im
Nachlass befindet sich im Wesentlichen nur der halftige Miteigentumsanteil an der
selbstgenutzten Wohnimmobilie des Erblassers im Werte von 250.000,00 €. Weite-
res Vermdgen haben die Eheleute nicht. Durch das Testament ist das Kind A ent-
erbt und kann seinen Pflichtteilsanspruch in Hohe der Hilfte des gesetzlichen Erb-
teils geltend machen. Der gesetzliche Erbteil betrdgt %2, so dass der
Pflichtteilsanspruch % vom Nachlasswert, also 62.500,00 € betrdgt. Sofern Frau
Miiller diesen Betrag nicht aufbringen kann, droht die zwangsweise VeraufSerung
des Hauses.

Aber auch der Wunsch der Eheleute die Abkémmlinge durch ein gemeinschaftliches
Testament gleich zu behandeln, kann fehlschlagen.

Beispiel:

Die Eheleute Miiller setzten sich gegenseitig zu Alleinerben und ihre beiden Kin-
der zu gleichen Teilen als Schlusserben ein. Die Eheleute haben ein gemeinsames
Vermogen von 500.000,00 €. Verstirbt der Mann, gehen 250.000,00 € auch in das
Vermogen der Frau. Da nun beide Kinder enterbt sind, besteht die Gefahr, dass
eines den Pflichtteil verlangt. Der Pflichtteil wiirde hier (zwei Kinder!) 1/8, mithin
31.250,00 € betragen. Erfiillt die Ehefrau diesen Anspruch, verbleiben ihr noch ins-
gesamt 468.750,00 €. Nach ihrem Tod geht dieses Vermdogen, entsprechend dem
Testament auf die beiden Kinder zu gleichen Teilen tiber. Jedes Kind erhélt also
234.375,00 €, wobei eines ja schon 31.250,00 € Pflichtteil erhalten hat und damit ge-
geniiber den anderen besser gestellt ist.
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Die Beratungspraxis behilft sich hier mit so genannten Pflichtteilsstrafklauseln im
Testament.

So findet man folgenden Formulierungsvorschlag (Miinchener Anwaltshand-
buch/Stenger § 11 Rz. 69):

., Sollte eines unserer Kinder oder deren Abkommlinge seinen Pflichtteil mit verzugsbegriin-
dender Wirkung geltend machen oder von dem Lingstlebenden erlangen, so erhalten er und
seine Abkommlinge auch vom Nachlass des Lingstlebenden von uns nur den Pflichtteil.”

Allerdings ist auch in diesem Fall zu beachten, dass der Abkommling, der den
Pflichtteil verlangt, am Vermogen des Erstverstorbenen doppelt partizipiert, da das
Vermdgen des Erstversterbenden auf den Uberlebenden iibergeht und auch hiervon
dann der Pflichtteil verlangt werden kann.

Hier wird die so genannte ,Jastrow’sche Klausel” verwandt (Formulierungsbeispiel
aus: Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Enzensberger Rz. 173):

, Macht eines unserer Kinder nach dem ersten Todesfall entgegen dem Willen des Uberleben-
den seinen Pflichtteil oder Pflichtteilserginzungsanspruch geltend und erhilt er ihn auch
ganz oder teilweise, dann ist er mit seinem ganzen Stamm sowohl fiir den ersten als auch fiir
den zweiten Sterbefall von der Erbfolge einschliefSlich eventuell angeordneter Vermichtnisse
und Auflagen ausgeschlossen. Diejenigen Kinder, die ihren Pflichtteil nicht geltend machen,
erhalten aus dem Nachlass des Erstversterbenden ein Geldvermdchtnis in Hohe ihres gesetzli-
chen Erbteils. Das Vermichtnis wird mit dem Tod des Uberlebenden fillig und steht nur den
zu diesem Zeitpunkt noch lebenden Bedachten zu.”

Zu beachten ist die Formulierung ,entgegen dem Willen”. Hierdurch bleibt es mdglich
taktisch und einvernehmlich den Pflichtteilsanspruch geltend zu machen, beispiels-
weise um steuerliche Freibetrdge nach dem erstverstorbenen Ehegatten nicht zu ver-
lieren.

(d) Wiederverheiratungsklausel

Sofern die Eheleute die Einheitslosung gewéhlt haben, geht, wie schon dargestellt,
das Vermdgen des Erstversterbenden in das Vermdgen des Uberlebenden. Dieser
unterliegt hinsichtlich dieser einheitlichen Vermodgensmasse keinen Verfiigungsbe-
schriankungen. Mdglich ist, dass der Uberlebende sich neu bindet und somit die Ge-
fahr besteht, dass er das gesamte Vermdgen moglicherweise mit seinem neuen Le-
benspartner aufbraucht und keinen Gedanken mehr an die damals gemeinsam
bestimmten Schlusserben mehr verschwendet. Hier mochten sich die Eheleute héufig
fiir den Fall ihres Erstversterbens dergestalt absichern, dass die Kinder auch in den
Genuss des elterlichen Vermdgens kommen und nicht ein familienfremder Dritter das
Vermogen verbraucht. Infolge dieser Befiirchtungen wurden in der Testamentgestal-
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tung die Wiederverheiratungsklauseln entwickelt.
Formulierungsvorschlag nach (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 11 Rz. 64):

. Bei Wiederverheiratung des Lingstlebenden von uns ist er nur als Vorerbe eingesetzt. Der
Nacherbfall tritt mit Widerverheiratung des Lingstlebenden von uns ein, so dass der Nachlass
an die gemeinschaftlichen Abkémmlinge herauszugeben ist”

Diese Wiederverheiratungsklausel ist in der Regel als Bestimmung einer auflosend
bedingten (§ 158 Abs. 2 BGB) Vollerbschaft und zugleich als Anordnung einer
aufschiebend bedingten (§ 158 Abs. 1 BGB) Vor- und Nacherbfolge auszulegen
(Brox, Erbrecht Rz. 189). Dies bedeutet, dass die Klausel die Einheitslésung in die
Trennungsklausel verwandelt (BGHZ 1996, 198). Mit der Wiederverheiratung und
damit dem Eintritt des Nacherbfalls entfallt die Bindung des tiberlebenden Ehegatten
an seine wechselbeziiglichen Verfligungen im gemeinschaftlichen Testament, sofern
nicht ausdriicklich eine gegenteilige Anordnung getroffen wird (Mii/Ko/Museliak
§ 2269 BGB Rz. 62).

(e) Katastrophenklausel

Denkbear ist, dass die Eheleute in einen Verkehrsunfall geraten. Einer verstirbt direkt
vor Ort, der andere zwei Wochen spiter. Nun treten zwei Erbfélle ein, die auch
grundsatzlich der Erbschaftssteuer unterliegen. Der Erstversterbende wird von dem
Uberlebenden beerbt. Kurze Zeit spater wird dieser vom Schlusserben beerbt. Da-
durch, dass zwei Erbfille vorliegen, fallt natiirlich auch zweimal eine Erbschaftsteuer
an, auch wenn diese reduziert wird.

Um derartige Nachteile zu umgehen, hat sich folgende Klausel in der Beratungspra-
xis durchgesetzt:

Fiir den Fall, dass wir beide gleichzeitig oder innerhalb von vier Wochen aufgrund derselben
Ursache versterben, wird jeder von uns entsprechend der fiir den zweiten Erbfall angeordne-
ten Schlusserbfolge beerbt.”

III. Der Erbvertrag

Die Besonderheit des Erbvertrages liegt in seiner Doppelnatur. Er ist sowohl eine
letztwillige Verfligung als auch Vertrag (Brox, Erbrecht Rz. 144).

1. Verfiigung von Todeswegen
Er ist Verfiigung von Todeswegen, da dem Grunde nach die Regeln iiber letztwillige

Verfiigung und Auflagen entsprechend gelten (§ 2279 Abs. 1 BGB). Insbesondere
wird der Erblasser nicht gehindert, {iber sein Vermogen durch Rechtsgeschift unter
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Lebenden zu verfiigen (BGHZ 8, 23). Denn, wie auch beim Testament, erwirbt der
durch Erbvertrag bedachte Erbe keine rechtlich gesicherte Anwartschaft, sondern
lediglich eine tatsdchlich Aussicht (Brox, Erbrecht Rz. 144). Vor einer Aushohlung
des Erbvertrages wird der Vertragserbe letztlich nur durch § 2287 BGB geschiitzt.
Hiernach kann der Vertragserbe bei einer Schenkung des Erblassers mit Beeintridch-
tigungsabsicht nach dem Erbfall gegen den Beschenkten einen Bereicherungsan-
spruch geltend machen, der in drei Jahren vom Anfall der Erbschaft verjahrt, § 2287
Abs. 2 BGB. Eine Beeintrachtigungsabsicht ist immer dann anzunehmen, wenn ein
beachtenswertes lebzeitiges Eigeninteresse des Erblassers an der Verfiigung fehlt, so
dass sich die lebzeitige Verfiigung im Hinblick auf die erbvertragliche Gebundenheit
des Erblassers als Rechtsmissbrauch darstellt (Palandt/Weidlich § 2287 BGB Rz. 6). Wie
sich aus dem Wortlaut ergibt, raumt die Vorschrift dem Vertragserben jedoch keinen
Anspruch gegen den Erblasser ein. Insbesondere besteht kein Anspruch auf Unterlas-
sung einer unentgeltlichen Verfiigung, der durch eine einstweilige Verfiigung gesi-
chert werden konnte (Brox, Erbrecht Rz. 158).

Die Voraussetzungen fiir einen Bereicherungsanspruch aus § 2287 BGB sind die fol-
genden:

*  Zwischen dem Erblasser und dem Erben muss ein formgiiltiger und wirk-
samer Erbvertrag bestanden haben oder es muss ein gemeinschaftliches und
wechselbeziigliches Ehegattentestament vorliegen, welches den Erben bin-
dend zum Erben bestimmt.

*  Nach Abschluss des Erbvertrages oder nach Versterben des Ehegatten bei ei-
nem gemeinschaftlichen Testament muss der Erblasser mit schenkungs-
rechtlicher causa verfiigt haben.

*  Der Vertragserbe muss objektiv beeintrichtigt sein. Daran fehlt es, wenn
der Vertragserbe, trotz der Schenkung, im Erbfall erhdlt, was er erwarten
durfte (Nieder, HB Testamentsgestaltung, Rz. 1180).

*  Der Erblasser muss die objektive Beeintrachtigung beabsichtigt haben. Hier
ist ausreichend, wenn der Erblasser die Beeintrdchtigung des Vertragserben
neben anderen Motiven gewollt hat (BGH NJW 1992, 564).

*  Der Erblasser muss sein Recht iiber sein Vermogen zu verfiigen missbraucht
haben. Ein Missbrauch liegt vor, wenn nach Durchfiihrung einer allgemeinen
Interessensabwagung kein lebzeitiges Eigeninteresse vorliegt, das die Be-
eintrachtigungsabsicht ausschlieSt (BGH NJW 1992, 564, 566). Hier muss der
Beschenkte die Umstdnde darlegen, die fiir ein anerkennenswertes Eigenin-
teresse sprechen, nur sofern dies gelingt, muss der Erbe die Beeintrachti-
gungsabsicht beweisen und die Motive widerlegen (BGH NJW 1986, 1755).

Ein lebzeitiges Eigeninteresse liegt vor, wenn der Erblasser seine eigene Alterversor-
gung sicherstellen mochte (BGH NJW 1992, 2630). Nicht ausreichend ist hingegen
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eine schwerwiegende Verfehlung des Vertragserben gegen den Erblasser (Der Fach-
anwalt fiir Erbrecht/Bartsch Rz. 38).

2. Vertrag

Der Erbvertrag ist ein Vertrag (BGHZ 26, 204). Dies fiihrt zu einer Bindungswirkung,
wie sie sonst nur bei gemeinschaftlichen Testamenten herbeigefiihrt werden kann.
Durch diese vertragsgemifie Verfiigung wird der Erblasser im Interesse seines Ver-
tragspartners gebunden. Dieser soll darauf vertrauen diirfen, dass weder friihere
noch spétere Verfiigungen des Erblassers das Recht des vertragsmafsig Bedachten
beeintrachtigen (Brox, Erbrecht Rz. 156). Allerdings besteht die Moglichkeit, sich im
Erbvertrag das Recht vorbehalten zu lassen, eine vertragsmafiige Verfiigung durch
Verfiigung von Todes wegen abzuidndern. Ebenso enthélt § 2289 Abs. 2 BGB die
Moglichkeit, eine Ausnahme von der Bindungswirkung dann anzunehmen, wenn ein
pflichtteilsberechtigter Abkommling in solchen Mafien der Verschwendung ergeben
ist, dass sein spaterer Erwerb erheblich gefdhrdet ist (Brox, Erbrecht Rz. 161). Die
Bindungswirkung kann nur dann beseitigt werden, wenn sie durch die Vertragspar-
teien aufgehoben wird. Eine Aufhebung kommt durch einen Aufhebungsvertrag
sowie durch ein gemeinschaftliches Aufhebungstestament in Betracht. Aber nur in
der Form des Erbvertrages (§ 2290 Abs. 4 BGB) besteht die Moglichkeit, dass der Erb-
vertrag von denselben Vertragsparteien aufgehoben wird. Ebenso bringt § 2292 BGB
fiir Ehegatten eine Erleichterung. Diese konnen durch ein gemeinschaftliches Testa-
ment den Erbvertrag aufheben. Falls in einem Erbvertrag kein anderer Wille erkenn-
bar ist, fithrt aber eine Scheidung oder Aufhebung eines Verlobnisses gemafs §§ 2279
Abs. 2, 2077 BGB zur Unwirksamkeit des Vertrages (OLG Hamm ZEV 1994, 367).
Sofern der Erbvertrag eine vertragsméflige Verfiigung beinhaltet, die ein Vermachtnis
oder eine Auflage anordnet, kann der Erblasser dies zwar durch Testament aufheben,
muss allerdings die Zustimmung des Vertragspartners einholen, dessen Interessen
dadurch gewahrt werden (Brox, Erbrecht Rz. 166).

Weiterhin besteht die Mdglichkeit, sich von der erbvertraglichen Bindung zu 16sen,
wenn im Erbvertrag ein Riicktrittsrecht vorbehalten ist (§ 2293 BGB), oder wenn das
Gesetz ihm ein solches Recht einrdumt (§§ 2294 f. BGB). Die Riicktrittserkldarung ist
gegeniiber dem Vertragspartner abzugeben (§ 2296 Abs. 2 BGB) und muss notariell
beurkundet sein (§§ 2296 Abs. 2 S. 2 BGB).

Gemaf der §§ 2281 bis 2285 BGB kann der Erbvertrag auch durch Anfechtung ver-
nichtet werden. Hier kann insbesondere fiir den Erblasser mit Riicksicht auf die Bin-
dungswirkung der vertragsmafiigen Verfiigungen ein Interesse an der Vernichtung
durch Anfechtung bestehen (Brox, Erbrecht Rz. 172).

3. Arten des Erbvertrages
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Bei Erbvertrdgen ist zwischen den einseitigen und den zwei- oder mehrseitigen
Erbvertriagen zu unterscheiden.

Einseitige Erbvertrdge enthalten nur vertragsmafiige Verfiigungen des Erblassers
(Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 10 Rz. 25). Entscheidend ist aber
zugleich, dass diese Verfligungen mit einer Bindungswirkung versehen sind. Ist dies
nicht der Fall, so liegt kein Erbvertrag vor. Die Anordnungen sind aber nicht unwirk-
sam, vielmehr bleiben diese als testamentarische Anordnungen bestehen (Miinchener
Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 10 Rz. 25).

Immer dann, wenn ein Erbvertrag vertragsméfiige Verfiigungen mit Bindungswir-
kung mehrerer Personen beinhaltet, spricht man von einem mehrseitigen oder ge-
meinschaftlichen Erbvertrag. Im Unterschied zum gemeinschaftlichen Testament ist
beim Erbvertrag, vorausgesetzt ein entgegenstehender Wille ist nicht erkennbar, stets
von der gegenseitigen Abhdngigkeit der getroffenen Verfiigungen voneinander aus-
zugehen (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 10 Rz. 29).

4. Erbvertrag oder Testament

Die Gestaltung eines Erbvertrages ist zu erwagen, wenn gleichzeitig ein Ehevertrag
oder die Anderung eines bestehenden Giiterstandes vereinbart werden soll. Oder,
wenn nur der Erblasser mit Bindungswirkung verfiigen mdchte, nicht hingegen der
Ehegatte oder ein anderer Beteiligter. Der wohl wichtigste Vorteil liegt aber darin,
dass nicht nur zwischen Eheleuten eine Bindungswirkung herbeigefiihrt werden
kann, sondern zugunsten aller am Nachlass beteiligten Personen, aber auch gegen-
iiber fremden Dritten, mit bindender Wirkung verfiigt werden kann (Miinchener
Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 10 Rz. 4). Im Ubrigen konnen Personen, die nicht
miteinander verheiratet sind, aber dennoch gemeinsam verfiigen wollen, eine solche
Verfiigung nur in der Form des Erbvertrages errichten.

Beispiel:

Der Unternehmer U mochte zu Lebzeiten sein Unternehmen auf einen seiner bei-
den Sohne {iibertragen. Damit nach seinem Tod das Unternehmen nicht durch be-
stehende Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsergénzungsanspriiche durch den weichenden
Sohn bedroht ist, {iberredet er diesen einen Pflichtteilsverzichtsvertrag beurkunden
zu lassen. Da er eine lebzeitige Abfindung nicht an den weichenden Sohn zahlen
mochte, errichtet er einen Erbvertrag und ordnet an, dass der weichende Sohn sei-
ne Immobilien erhélt. Da der Erbvertrag zwischen Vater und Sohn bindend ge-
schlossen werden kann, sieht der weichende Sohn sein Erbe als gesichert an und
wird dem Pflichtteilsverzichtsvertrag zustimmen.
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IV. Testierfdhigkeit

Da der Erblasser mit einer letztwilligen Verfligung seine Rechtsverhiltnisse fiir den
Fall seines Ablebens regeln kann, setzt das Gesetz Testierfahigkeit voraus. Die Tes-
tierfahigkeit hangt vom Lebensalter und der Frage der Einsichtsfahigkeit iiber die
Bedeutung der abgegebenen Willenserklarung ab (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Roth
Rz. 60).

Hinsichtlich der Testierfahigkeit ist wie folgt zu unterscheiden:

1. Vor Vollendung des 16. Lebensjahres besteht gemafs § 2229 Abs. 1 BGB keine Tes-
tierfahigkeit und gemafs der §§ 2275 Abs. 1, 104, 106 BGB keine Erbvertragsfahigkeit.

2. Nach Vollendung des 16., aber vor Vollendung des 18. Lebensjahr besteht die
Testierfahigkeit nur nach MafSgabe der §§ 2233 Abs. 1, 2247 Abs. 4 BGB. Das bedeu-
tet, dass der Minderjahrige in einem Alter zwischen 16 und 18 ein Testament nur zur
Niederschrift eines Notars erklaren kann. In diesem Alter ist die Erbvertragsfahigkeit
bei Ehegatten und Verlobten mit Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter gegeben
(§ 2275 Abs. 2, 3 BGB). Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass geméf § 2276 Abs. 1 S.
1 BGB ein Erbvertrag nur zur Niederschrift eines Notars bei gleichzeitiger Anwesen-
heit beider Teile geschlossen werden kann. Also auch hier ist die Uberwachung durch
eine notarielle Amtsperson gesetzlich vorgeschrieben.

3. Nach Vollendung des 18. Lebensjahr ist gemafs § 2233 BGB (Umkehrschluss) so-
wohl die Testierfdhigkeit als auch gemafl § 2275 Abs. 1 BGB die Fahigkeit gegeben,
einen Erbvertrag zu schliefien.

4. Sofern gemafS der §§ 1806 f. BGB hinsichtlich des Erblassers die Betreuung ange-
ordnet ist, ist dennoch in den Grenzen des § 2229 Abs. 4 BGB Testierfahigkeit und in
den Grenzen des § 2229 Abs. 4 BGB die Erbvertragsfahigkeit gegeben.

Praxishinweis: Es nehmen die Verfahren zu, in denen die Testierfahigkeit des Erblas-
sers bestritten wird. Gemeinhin sind diese Verfahren langwierig. Das Gericht muss,
bis auf Ausnahmefélle abgesehen, ein Sachverstandigengutachten zu der Frage der
Testierfahigkeit einholen. Derjenige, der sich auf die Testierfahigkeit beruft, weil er
Rechte aus dem Testament herleiten mdochte, muss die Testierfahigkeit beweisen.
Daher ist es angebracht, bei der Testamentsgestaltung zeitnah das Attest eines Neuro-
logen einzuholen. Das hausérztliche Attest reicht nicht und der Notar kann, als
Nichtmediziner, ebenfalls nur als einfacher Zeuge gehdrt werden.
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V. Personliche Errichtung

Grundsitzlich hat der Erblasser seine Verfiigung von Todeswegen personlich zu
errichten. Dies ergibt sich fiir das Testament aus § 2064 BGB und fiir den Erbvertrag
aus § 2274 BGB. Fehlt es an diesem Erfordernis, ist die Verfiigung nichtig (Brox,
Erbrecht Rz. 101). Der Erblasser kann sich also weder im Willen noch in der Erkla-
rung von einem anderen vertreten lassen (BGH NJW 1955, 100).

VI. Keine Bestimmung durch Dritte

Das Gesetz will erreichen, dass der Erblasser iiber das Schicksal seines Vermogens
selbst entscheidet; er soll die Entscheidung nicht aus Unentschlossenheit oder Ver-
antwortungsscheu einem Dritten iiberlassen (Palandt/Weidlich, § 2065 BGB Rz. 1,
BGHZ 15, 199), § 2065 Abs. 1 BGB. Diese Norm greift hingegen nicht, wenn kein Drit-
ter, sondern der Bedachte selbst iiber die Giiltigkeit der Verfiigung entscheiden soll;
aus § 2075 BGB ergibt sich die Zulédssigkeit einer solchen Anordnung (Brox, Erbrecht
Rz. 103). Zuldssig ist es auch, wenn der Erblasser die Bezeichnung des Bedachten
einem Dritten tiberlédsst, da im Hinblick auf § 2084 BGB anerkannt ist, dass der Erb-
lasser seinen letzten Willen nicht so dufSern muss, dass der Bedachte von vorneherein
individuell bestimmt ist (BayObLG FamRZ 2000, 1392). Es geniigt, wenn der Bedach-
te im Zeitpunkt des Erbfalls durch jede sachkundige Person anhand objektiver Krite-
rien bezeichnet werden kann (Palandt/Weidlich, § 2065 BGB Rz. 5).

VII. Ersatzerbeinsetzung

Eine Ersatzerbeinsetzung gemafs § 2096 BGB sichert den denkbaren Fall, dass der
gewillkiirte Erbe des Erblassers vor Eintritt des Erbfalles wegfllt.

Folgende Ursachen kommen hierfiir in Betracht:
*  Vorversterben des Erben
*  Nichterleben einer Bedingung gemaf § 2074 BGB
»  Eintritt einer auflésenden Bedingung gemafs § 2075 BGB
*  Unwirksame Erbeinsetzung
*  Zuwendungsverzichtsvertrag gemafs § 2352 BGB

Der Ersatzerbe tritt an die Stelle des Erstberufenen, der nie Erbe gewesen sein durfte
(Palandt/Weidlich § 2096 BGB Rz. 4). Hier liegt der Unterschied zur Vor- und Nacherb-
schaft. Der Nacherbe wird erst Erbe, nachdem der Nacherbfall eintritt. Bis dahin ist
der Vorerbe der Rechtsnachfolger. Dass der Ersatzerbe genau die Position des Erstbe-
rufenen einnimmt, ist nicht zwingend. Denkbar ist, dass der Erblasser dem Ersatzer-
ben eine andere Erbquote zuteilt oder ihn mit anderen Auflagen und Vermachtnissen
beschwert (Soergel/Loritz § 2096 BGB Rz. 14).

Zu beachten sind weiterhin die Auslegungsregeln der §§ 2097, 2098 BGB. Nach



37

§ 2097 BGB ist im Zweifel anzunehmen, dass die Ersatzerbenregelung sowohl fiir den
Fall gilt, dass der Erstberufene nicht Erbe sein will, als auch fiir den Fall, dass der
Erstberufene nicht Erbe sein kann. Sind Miterben gegenseitig als zu Ersatzerben ein-
gesetzt, bestimmt § 2098 BGB, dass die Ersatzerbeeinsetzung im Zweifel im Verhalt-
nis ihrer Erbteile erfolgen soll. Wird hingegen fiir nur einen Miterben ein Ersatzerbe
bestimmt, geht nach § 2099 BGB die Ersatzerbfolge der Anwachsung im Sinne des §
2094 BGB vor, d.h. der Erbteil eines weggefallenen Erben fallt ausschliefSlich dem
Ersatzerben zu (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Ritter § 8 Rz. 58).

VIII. Anwachsung

Sofern der Nachlass vom Erblasser abschlielend und vollstindig unter mehreren
Miterben verteilt ist und ein Miterbe vor oder nach dem Erbfall wegfillt, ordnet
§2094 BGB an, dass sein Erbteil den iibrigen Miterben nach dem Verhiltnis ihrer
Erbteile anwéchst (Lange/Kuchinke § 27 VII 1.). Grundsatzlich sind hierfiir zwei Vor-
aussetzungen zu priifen. Zunachst muss ein eingesetzter Erbe weggefallen sein und
zum anderen muss der Erblasser die Anwachsung gewollt haben. Hinsichtlich des
Wegfalls eines Erben kann auf die Ausfithrungen zu VII. verwiesen werden. Im Hin-
blick auf den Erblasserwillen ist die Auslegungsregel § 2094 Abs. 1S. 1 BGB zu be-
achten (Brox, Erbrecht Rz. 322).Hiernach ist eine Anwachsung dann zu bejahen, wenn
die Erben so eingesetzte wurden, dass die gesetzliche Erbfolge ausgeschlossen ist. Die
Vermutung ist widerlegt, wenn der Erblasser die Anwachsung ausgeschlossen hat, §
2094 Abs. 3 BGB.

IX. Widerruf einer letztwilligen Verfiigung
1. Allgemeines

Aus dem Grundsatz der Testierfreiheit ergibt sich zugleich die jederzeitige Moglich-
keit eine letztwillige Verfiigung zu widerrufen. Dies ist nur dann nicht moglich,
wenn es sich um einen bindenden Erbvertrag handelt, oder wenn nach dem Tod
eines Ehegatten der Uberlebende eine wechselbeziigliche Verfiigung widerrufen
mochte, es sei denn das Gesetz raumt gemaf3 der §§ 2271 Abs. 2, 2294, 2336 BGB dem
Uberlebenden ausnahmsweise ein Widerrufsrecht bei schweren Verfehlungen des
Bedachten ein (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Siegmann § 9 Rz. 36). Die je-
derzeitige Widerrufsmoglichkeit eines Testamentes ergibt sich explizit aus § 2353
BGB. Zudem wird diese Regelung durch § 2302 BGB erganzt, wonach eine schuld-
rechtliche Vereinbarung nichtig ist, wenn der Erblasser sich hierdurch verpflichtet,
eine letztwillige Verfiigung nicht aufzuheben.

2. Abgrenzung

Der Widerruf ist zum einen von der Widerrufsmoglichkeit von Erkldrungen unter
Lebenden, die auch in Testamenten enthalten sein konnen, zu unterscheiden; letztere
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setzen immer den Zugang (§ 130 BGB) der Widerrufserklarung voraus. Auch ist der
Widerruf von der Aufhebung zu unterscheiden, die gemafs § 2285 BGB allein da-
durch bewirkt wird, dass ein spéteres Testament mit dem fritheren in Widerspruch
steht.

3. Widerrufsformen

Der Widerruf kann auf unterschiedliche Arten erfolgen. Im Einzelnen wird unter-
schieden:

*  Durch Errichtung eines Widerrufstestamentes, gemaf §§ 2254 BGB
*  Durch Vernichtung oder Verdnderung, gemafs § 2255 BGB
*  Durch Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung, gemaf § 2256 BGB

a. Widerrufstestament

§ 2245 BGB ordnet an, dass ein Testament durch Testament widerrufen werden kann.
Da insofern nicht zwischen den einzelnen Testamentsformen unterschieden wird,
kann auch mit einem handschriftlichen Testament ein 6ffentliches Testament wider-
rufen werden (Brox, Erbrecht Rz. 139). Zwanglaufig setzt die Errichtung eines Wider-
rufstestamentes ebenfalls Testierfahigkeit (§ 2229 BGB Abs. 4 BGB) des Widerrufen-
den voraus; die Formerfordernisse ergeben sich aus § 2231 BGB bzw. aus § 2247 BGB.
Sofern eine eingetretene Testierunfahigkeit den Widerruf einer ehemals wirksamen
Verfligung entgegensteht, bleibt nur die Moglichkeit einen Zuwendungsverzichts-
vertrag (hierzu spater) zwischen dem Bedachten und dem gesetzlichen Vertreter des
Erblassers nach §§ 2353, 2347 Abs. 2 BGB, zum Abschluss zu bringen, der allerdings
der Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht bedarf (Miinchener Anwalts-
handbuch Erbrecht/Siegmann § 9 Rz. 8).

b. Vernichtung oder Verinderung der Testamentsurkunde

Nach § 2255 BGB kann ein Testament auch dadurch widerrufen werden, dass der
Erblasser in der Absicht, es aufzuheben, die Testamentsurkunde vernichtet oder an
ihr Veranderungen vornimmt, durch die der Wille, eine schriftliche Willenserkldrung
aufzuheben, ausgedriickt wird. Damit ergibt sich schon aus der Norm, dass objektiv
eine Widerrufshandlung und subjektiv eine Widerrufsabsicht vorhanden sein
muss. Es bedarf also nicht der Form des § 2247 BGB (BGH NJW 1959, 2113), jedoch
muss der Erblasser testierfahig sein, da der Widerruf als letztwillige Verfiigung anzu-
sehen ist, so dass die Urkundsvernichtung durch einen Widerrufsunfahigen das Tes-
tament nicht rechtlich beseitigt, sofern der Inhalt noch durch Auslegung feststellbar
ist (Palandt/Weidlich § 2255 BGB Rz. 2). Als Widerrufshandlung wird zunéchst die
Zerstorung des Urkundenstoffes, also Verbrennen, Zerreifien, etc. angesehen, aber
auch Durchstreichen, auch einzelner Teile, oder Unleserlichmachen sowie die Ferti-
gung von Ungiiltigkeitsvermerken (,annuliert”, ,iiberholt”, etc.) ist ausreichend
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(Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Siegmann § 9 Rz. 15, Palandt/Weidlich § 2255
BGB Rz. 4-7). Neben der Widerrufshandlung muss die Widerrufabsicht des Erblassers
feststehen. Sofern eine Vernichtung des Testamentes vorliegt, wird die Absicht ge-
mafd § 2255 S. 2 BGB vermutet. Der erforderliche Beweis des Gegenteils der Vermu-
tung kann zum Beispiel auch darauf gestiitzt werden, dass der Erblasser die Vernich-
tung nur in Vorbereitung einer neuen Urkunde vorgenommen hat, zu der es dann
nicht mehr gekommen ist (BayOblG FamRZ 1998, 258). Der Widerruf nach § 2255
BGB kann nicht widerrufen werden (Palandt/Weidlich § 2255 BGB Rz. 14). Unter Um-
stdnden ist der Widerruf aber nach § 2078 BGB anfechtbar (BayObLG 1983, 204). Im
Zweifelsfall sollte der Erblasser aber neu testieren.

c. Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung

Gemaf3 § 2265 S. 1 BGB gilt ein 6ffentliches Testament dann als widerrufen, wenn es
aus der besonderen amtlichen Verwahrung des Amtsgerichtes entnommen wird.
Dagegen hat die Riicknahme eines privaten und gemaf § 2248 BGB hinterlegten Tes-
tamentes gemafl § 2256 Abs. 3 2. HS auf dessen Wirksamkeit keinen Einfluss (Brox,
Erbrecht Rz. 141). Formell ist eine personliche Riickgabe an den Erblassers vorge-
schrieben, die er jederzeit verlangen kann, und auch Wirksamkeitsvoraussetzung fiir
den Widerruf ist (Palandt/Weidlich § 225 BGB Rz. 2).

X. Das Bediirftigentestament

Um den Grund der Gestaltung eines Testamentes fiir Bediirftige zu verstehen, sind
zundchst die Grundziige der sozialrechtliche Anspriiche aus dem Sozialgesetzbuch
(SGB) darzustellen.

1. Nachranggrundsatz

Im Sozialrecht gilt der Nachranggrundsatz (vgl. § 2 Abs. 1 SGB XII, § 9 SGB II). Staat-
liche Leistungen erhélt danach nur derjenige, der hilfebediirftig ist, sich also nicht
selber helfen kann. Zunéchst muss der Nachfragende daher versuchen, alle sonstigen
Anspriiche, die ihm zustehen, zu realisieren. Hierzu gehdren auch die Anspriiche
gegeniiber anderen. Sofern bereite Mittel zur Verfiigung stehen, ist eine Leistungsbe-
ziehung nicht moglich. Als bereite Mittel werden auch diejenigen Anspriiche angese-
hen, die zunichst gerichtlich geltend gemacht werden miissen. Da dies Zeit in An-
spruch nimmt, besteht fiir den Sozialhilfetrdger die Moglichkeit, die Mittel auch als
Darlehen zu vergeben. Sofern der Nachfragende dann finanzielle Mittel aus vorran-
gigen Quellen erhalten hat, wird das Sozialamt den Nachranggrundsatz wieder her-
stellen wollen. Hier hat das Sozialamt die Mdglichkeit, Anspriiche des Bediirftigen
auf sich iiberzuleiten oder von ihm Kostenersatz zu verlangen. Héaufig erhalten Be-
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hinderte staatliche Unterstiitzung, insbesondere dann, wenn sie aufgrund ihrer Be-
hinderung in einer Pflegeeinrichtung untergebracht sind, damit sie besser therapiert
werden konnen, oder damit sie eine besondere Ausbildung erhalten kénnen, um
Ihnen nach Moglichkeit ein selbststindiges Leben zu ermdglichen. Aber auch der
behinderte Mensch ist als Leistungsberechtigter verpflichtet, entsprechend dem
Nachranggrundsatz, sein Einkommen und sein Vermogen im gesetzlich festgelegten
Umfang einzusetzen, bevor ein Anspruch auf Leistungen aus der Sozialhilfe besteht.
Hinsichtlich des einzusetzenden Vermogens gelten die §§ 85- 89 SGB XII und § 90
SGB XII. Soweit also ein behinderter Mensch durch Erbfolge Vermd&gen erhalt, muss
er dieses Vermogen einsetzen. Sofern schon Leistungen bezogen wurden, kann der
Sozialtrager nach § 102 SGB XII im Wege des Kostenersatzes auf das Erbe zugreifen.
Eine Enterbung hilft hier hdufig nicht, um das familidre Vermdgen zu schiitzen. So-
fern z.B. ein behindertes Kind, um das Familienvermdgen vor dem staatlichen Zugriff
zu schiitzen, enterbt wird, hat es einen Pflichtteilsanspruch. Hier besteht nun die
Moglichkeit den Grundsatz der Nachrangigkeit durch Uberleitung des Anspruches
auf den Staat gemafd § 93 SGB XII durchzusetzen. Dass es sich dabei um eine hochst-
personlichen Anspruch handelt bzw. der Pflichtteilsanspruch auch nur beschrankt (§
852 ZPO) pfandbar ist, steht dem nicht entgegen (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Littig
Rz.172). Eine Uberleitung des Anspruches ist sogar dann moglich, wenn der Berech-
tigte den Pflichtteil gar nicht geltend gemacht hat und wird auch dann vollzogen,
wenn durch eine Pflichtteilsstrafklausel eine spatere Schlusserbeinsetzung verlustig
geht (BGH ZEV 2005, 117 a.A. BayObLG NJW RR, 1157 Uberleitung nur, wenn sich
der Pflichtteilsberechtigte entschlossen hat den Pflichtteilsanspruch geltend zu ma-
chen.)

Beispiel:

Die Eheleute A haben zwei Kinder, wobei eines behindert ist. Dieses Kind ist auf
einer besonderen Ganztagesschule und erhalt hierfiir Leistungen vom Sozialtrager.
Die Eheleute haben ein ,,normales” Berliner Testament, wodurch sie sich gegensei-
tig als Vollerben und die gemeinsamen Kinder als Schlusserben zu gleichen Teilen
bestimmen. Als Vermdgen haben die Eheleute A im Wesentlichen nur das selbst-
genutzte Einfamilienhaus. Herr A verstirbt. Welche Gefahr droht Frau A?

Durch die angeordnete Voll- und Schlusserbschaft sind beide Kinder nach dem
Tod des erstversterbenden Ehegatten enterbt. Auch zugunsten des behinderten
Kindes entsteht ein Pflichtteilsanspruch, der, nach oben ausgefiihrten, auf den
Staat tibergeleitet werden kann. Dies kann nun dazu fithren, dass Frau A seitens
des Staates auf Zahlung des Pflichtteils in Anspruch genommen wird. Besteht nun
das Vermogen im Wesentlichen nur aus dem Haus, so ist dies zu veraufsern und
aus dem Erlos der Pflichtteilsanspruch zu erfiillen. Auch ist daran zu denken, das
Frau A ein Darlehen aufnimmt und zur Sicherung des Darlehens eine Grund-
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schuld an dem Haus bestellt. Durch das teuere Darlehen ist die Frau nun gehindert
eine sorgfiltige Altervorsorge aufzubauen.

2. Gestaltung

Um die, unter 1. dargestellten Nachteile abzuwenden, versucht man den staatlichen
Zugriff zu verhindern. Die Gestaltungsvarianten sind unterschiedlich und auf jeden
Einzelfall bezogen. Fiir Vertiefung diese Themenkomplexes sei auf die Ausfithrungen
von Littig in: ,Der Fachanwalt fiir Erbrecht, Kapitel 20, Rz. 174 {.” verwiesen, hier soll
zu Lehrzwecken kurz auf die klassische Gestaltungsvariante eingegangen werden.
Das behinderte Kind wird, auch schon nach dem Tode des erstversterbenden Ehegat-
ten, zum nicht befreiten Vorerben eingesetzt. Als Nacherben werden die Abkémm-
linge des behinderten Kindes, oder, wenn solche nicht vorhanden sind, dessen Ge-
schwister oder andere Verwandte eingesetzt, wobei der Nacherbfall mit dem Tod
des behinderten Kindes eintritt. Zusatzlich wird fiir den Erbteil des behinderten
Kindes eine Dauertestamentsvollstreckung (§ 2209 BGB) angeordnet. Der Testa-
mentsvollstrecker wird gemaf (§ 2216 Abs. 2 BGB) durch Verwaltungsanordnungen
verpflichtet, aus den Ertrdgen des Erbteils dem behinderten Kind Zuwendungen zu
machen, die moglichst nicht auf Sozialhilfeleistung anrechenbar sind, damit eine
Leistungskiirzung vermieden wird (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Littig Rz. 177).
Hierdurch ist folgendes erreicht:

1. Durch die nicht befreite Vor- und Nacherbschaft kann nur in den engen Grenzen
der 2112 f. BGB iiber den Nachlass verfiigt werden, zudem muss der Nachlass ent-
sprechend § 2111 BGB an die Nacherben herausgegeben werden. Bei dem Nachlass
handelt es sich damit um nicht verwertbares Vermogen und kann daher auch nicht
im sozialhilferechtlichten Sinne eingesetzt werden (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Littig
Rz. 177).

2. Die Testamentsvollstreckung gewahrleistet, dass der Nachlass auch bei einer geis-
tigen Behinderung des Kindes gesteuert werden kann. Der Testamentsvollstrecker ist
gemaf § 2205 BGB derjenige, dem das Verfligungsrecht iiber den Nachlass zusteht.






4. Kapitel ,Die Auslegung von letztwilligen Verfiig ungen*
I. Allgemeine Auslegungsgrundsitze

Willenserkldrungen miissen nach Mafigabe der §§ 133, 157 BGB ausgelegt werden.
Nach § 133 BGB soll bei der Auslegung von Willenserklarungen der wirkliche Wille
erforscht und nicht am buchstéblichen Sinn des Ausdruckes gehaftet werden und
nach § 157 BGB sollen Vertrdage nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte auszulegen sein. Dabei ist nach allgemeiner Meinung § 133 BGB auch auf
Vertrdage und § 157 BGB, der den Vertrauensschutz des Erkldrungsempféngers zum
Inhalt hat, auch auf einseitige Willenserklarungen anzuwenden (Palandt/Ellenberger
§ 133 BGB Rz. 19). Auslegen bedeutet dabei, den Willen des Erkldrenden mit Hilfe
von Erfahrungssitzen aus Indizien, die bei formbediirftigen Erklarungen auch au-
Berhalb der Urkunde liegen konnen, zu ermitteln, in dem man von einem beobachte-
ten dufieren Verhalten des Erklarenden auf seinen dahinter stehenden Willen schliefst
(Liideritz, Die Auslegung von Rechtsgeschéften S. 321 ff).

Sofern empfangsbediirftige Willenserklarungen unter Lebenden auszulegen sind, so
ist anerkannt, dass im Interesse des Vertrauensschutzes des Erklarungsempfangers
nur der Willensinhalt maf3geblich ist, der fiir den Empfanger bei Beachtung der ver-
kehrserforderlichen Sorgfalt erkennbar sein muss (BGH NJW 1984, 721). Nun besteht
bei einseitigen Verfiigungen von Todeswegen (Einzeltestament, einseitige Verfii-
gungen im Erbvertrag und nicht wechselbeziigliche Verfiigungen im gemeinschaftli-
chen Testament) die Besonderheit, dass hier auf den Vertrauensschutz eines Erkla-
rungsempfangers keine Riicksicht zu nehmen ist und daher fiir die Auslegung statt
der verkehrsiiblichen Bedeutung der tatsdchliche, reale, subjektive Wille des Erblas-
sers mafSgeblich ist. Hierzu zahlt seine Auffassung, Vorstellung und innere Meinung
iiber den Sinn der Erklarung sowie der subjektive Sprachgebrauch des Erblassers
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung (MiiKo/Leipold § 2084 BGB Rz. 14; Pa-
landt/Ellenberger § 133 Rz. 13; Palandt/Weidlich § 2084 BGB Rz. 2). Deshalb wird die
Auslegung eines Testamentes grundsatzlich nur von § 133 BGB und nicht auch von
§ 157 BGB oder gar von § 242 BGB bestimmt (Dippel AcP 177, 349, 355). Im Ergebnis
hat sich die Testamentsauslegung nur an dem wirklichen Willen des Testierenden zu
orientieren. Nun liegt die Schwierigkeit allerdings darin, dass der innere Wille des
Erblassers nur durch Riickschliisse aus dufieren Anhaltspunkten ermittelt werden
kann. Die Auslegung darf sich aber nicht auf eine blofle Analyse des Wortlautes
beschranken (BGH NJW 1982, 672). Es miissen auch aulerhalb der Urkunde liegende
Umstande, mogen diese vor oder nach der Errichtung liegen, zur Auslegung heran-
gezogen werden (Palandt/Weidlich § 2084 BGB Rz. 2). Umstdande dieser Art konnen
samtliche Schriftstiicke des Erblassers sein; so auch seine widerrufenen oder formun-
giiltigen Testamente. Auch kénnen Zeugenaussagen von Personen herangezogen
werden, die bei der Testamentserrichtung anwesend waren. Aber auch die Bildung
sowie die berufliche Stellung des Erblassers, seine Geschaftsgewandtheit sowie die



Hohe und Herkunft des Vermogens des Erblassers und die Frage, mit welchem Mit-
teln ein bestimmter Gegenstand erworben wurde, konnen bei der Auslegung Beriick-
sichtigung finden. Auch miindliche Auflerungen und Verhaltensweisen des Erblas-
sers vor und nach der Errichtung iiber den Inhalt seines Testamentes konnen
verwertet werden, da sie zumindest Anzeichen fiir seine Willensrichtung im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung sind (Staudinger/Otte Vor. § 2064 BGB Rz. 79) Auch
daraus, wie die Beteiligten das Testament nach dem Erbfall spontan aufgefasst haben,
koénnen sich Anhaltspunkte fiir den vom Erblasser gewollten Sinn ergeben. Nicht
zuletzt ist bei der Auslegung die allgemeine Lebenserfahrung zu beriicksichtigen
(BGHZ 86, 41, 45 £.).

IL. Priifungsreihenfolge der Auslegung
Bei der Auslegung einer letztwilligen Verfiigung ist wie folgt vorzugehen:
1. Schritt

In einem ersten Schritt muss der Wortlaut der letztwilligen Verfiigung entscheidend
sein. Dieser ist jedoch nicht bindend, denn es ist der tatsdchlich vorhandene, wirkli-
che Wille des Erblassers zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung zu erforschen. Jede
Willenserkldarung, auch die scheinbar klare und eindeutige, der Auslegung zugang-
lich ist (BGH NJW 1987, 3131).

2. Schritt

Wenn der tatsdchliche Wille des Erblasser bewiesen oder zugestanden oder sein
mutmaglicher Wille festgestellt ist, ist in einem weiteren (zweiten) Schritt zu priifen,
ob der so ermittelte Erblasserwille in Anwendung der Anhalts- oder Andeutungs-
theorie hinreichende Anhaltspunkte im Testament selbst hat, was erforderlich ist,
damit er gemafs § 125 BGB formgiiltig erklart wird (BGHZ 80, 242, 244). Die Ausle-
gungsfrage wird somit bei diesem Vorgehen von der Formfrage getrennt. Eine Auf-
gabe der Andeutungstheorie wiirde praktisch zur Gestattung der formlosen letztwil-
ligen Verfiigung fithren (Schliiter, Erbrecht Rz. 192 f.). Diese Andeutungstheorie ist
allerdings umstritten. Brox ist der Auffassung, dass die Anwendung der Andeutungs-
theorie eine grofle Rechtsunsicherheit birgt, da es in der nicht kalkulierbaren Ent-
scheidung des Richters liegt, ob er die geforderte Andeutung im Testament findet
oder nicht. Zudem ist er der Auffassung, dass die Andeutungstheorie zu Unrecht den
ausschweifenden Erblasser gegeniiber demjenigen bevorzugt, der knapp formuliert
(Brox, Erbrecht Rz. 197). Brox™ Ansicht geht m.E. zu Lasten der Rechtssicherheit, zu-
mal die Rechtsprechung bei den Anforderungen an die Andeutung grofiziigig ver-
fahrt.

Sofern es dem Richter nicht gelingt, sich von dem tatsdchlich vorhanden gewesenen
Willen des Erblasser zu iiberzeugen, muss er sich, notfalls als zweitbeste Losung,



damit begniigen, den Sinn zu ermitteln, der dem mutmaflichem Erblasserwillen am
ehesten entspricht (BGH NJW 1981, 2745). Der mutmafliche Erblasserwille ist kein
dem Erblasser unterstellter hypothetischer, irrealer Wille, wie bei der ergdnzenden
Testamentsauslegung, sondern der wirkliche Wille, den der Erblasser mutmaflich
gehabt hat, als er sein Testament errichtete (RGZ 134, 277, 280). Um den mutmafli-
chen Erblasserwillen festzustellen, muss gepriift werden, was der Erblasser, als er das
Testament errichtete, verniinftigerweise gewollt haben kann. Anhaltspunkte dafiir
sind aus dem Testament, den sonstigen Umstdnden und aus der allgemeinen Lebens-
erfahrung zu entnehmen (RGRK/Johannsen § 2084 BGB Rz. 17). Auch hier muss je-
doch, wenn der Inhalt der Erklarung durch Auslegung ermittelt ist, weiter gepriift
werden, ob dieser Wille geniigend Ausdruck in der Urkunde gefunden hat, um form-
giiltig zu sein (BGHZ 86, 41, 47).

Daneben besteht zudem die Notwendigkeit, in Einzelfédllen eine liickenhafte Rege-
lung in der Verfiigung von Todeswegen zu vervollstandigen. Dies ist Aufgabe der
erginzenden Auslegung, die daher immer eine ergénzungsbediirftige Liicke voraus-
setzt (MiiKo/ Leipold § 2084 BGB Rz. 39). Eine Liicke in diesem Sinne ist eine planwid-
rige Unvollkommenheit, d.h. das Fehlen einer Regelung, die der Erblasser bei Kennt-
nis der Sachlage getroffen hatte, irrtumsbedingt aber nicht getroffen hat
(MiiKo/Leipold § 2084 BGB Rz. 39).

Die ergdnzende Testamentsauslegung ist in folgenden Schritten vorzunehmen (vgl.
hierzu BGHZ 80, 242).

1. Schritt

Zundchst ist mittels einfacher Auslegung die Liicke, d.h. die planwidrige Unvoll-
standigkeit oder das Sachverhaltsdefizit, festzustellen. Dabei ist das Ziel, also die
wirkliche Willensrichtung des Erblassers zu ermitteln, das er mit der Verfiigung zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung hatte erreichen wollen (Gerhards JuS 1994, 642).

2. Schritt

Dann ist zu priifen, ob die Liicke iiberhaupt planwidrig ist, d.h. ob der Erblasser,
wenn er sich ihrer bewusst gewesen wére, eine andere Testamentgestaltung gewahlt
hétte oder ob die Liicke nicht etwa gewollt war.

3. Schritt

In einem dritten Schritt ist die Liicke zu schlief3en. Hierbei ist festzustellen, was nach
der Willensrichtung des Erblassers, d.h. seiner allgemeinen Motivation im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung, als von ihm gewollt und inhaltlich gestaltet worden wire,
wenn er die Veranderung der Sachlage vorausgesehen hitte (BGHZ 22, 357). Es geht
somit nicht darum, dass der erwiesene oder auch nur mutmafiliche wirkliche Wille



des Erblassers zur Geltung gebracht wird, sondern um die Beriicksichtigung eines
dem Erblasser unterstellten irrealen oder hypothetischen Willens, den der Erblasser
vermutlich gehabt hétte, wenn er bei der Testamentserrichtung die kiinftige Entwick-
lung wenigstens als mdoglich vorausgesehen hatte (BayObLGZ 1982, 59).

4. Schritt

Zuletzt muss gepriift werden, ob das Auslegungsergebnis auch vor dem Hintergrund
der Formerfordernisse Bestand hat. Wie bei der einfachen Auslegung, gilt auch bei
der erganzenden Auslegung nach der Andeutungstheorie, dass die Willensrichtung
des Erblassers, d.h. seine allgemeine Motivation, aus der Urkunde selbst wenigstens
andeutungsweise festzustellen ist (BGHZ 22, 357). Grundsétzlich ist angebracht bei
der ergédnzenden Testamentsauslegung Zuriickhaltung zu {iben, weil die Auslegung
nicht dazu fiithren darf, dasjenige als vom Erblasser gewollt anzusehen, was ein Drit-
ter an seiner Stelle getan hétte (MiiKo/Leipold § 2084 BGB Rz. 37).



5. Kapitel: Die Anfechtung der Verfiigung von Todes wegen
I. Allgemeines zur Anfechtung

Grundsatzlich kann sich die Frage nach der Anfechtung nur stellen, wenn zuvor die
letztwillige Verfiigung ausgelegt wurde. Denn nur dann ist festgestellt, dass Wille
und Erkldrung auseinander fallen, was Voraussetzung der Anfechtung ist.

Bekannt diirfte sein, dass das BGB im Allgemeinem Teil Anfechtungsgriinde normiert
hat (u.a. §§ 119, 123 BGB). Sofern unverziiglich (§ 121 BGB) oder innerhalb der Jahres-
frist (§ 124 Abs. 1 BGB) die Anfechtung gegeniiber dem richtigen Anfechtungsgegner
(§ 143 BGB) erklart wurde, kann das Rechtsgeschéft mit Wirkung ex tunc (§ 142 BGB)
beseitigt werden.

Diese Normen gelten im Erbrecht jedoch nur eingeschréankt. Sie sind nur anwendbar
bei der Annahme und Ausschlagung der Erbschaft (§ 1954 BGB), der Versdaumung
der Ausschlagungsfrist (§ 1956 BGB) und bei Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsver-
zichtsvertragen (§§ 2346, 2352 BGB).

II. Anfechtung im Erbrecht

Insbesondere bei der Anfechtung von letztwilligen Verfiigungen gelten die Sonderre-
geln der §§ 2078 bis 2083 BGB, die gemaf3 § 2279 Abs. 1 BGB fiir die Anfechtung ver-
tragsmafsiger Verfligungen in Erbvertrdgen entsprechend anzuwenden sind, soweit
die §§ 2281 bis 2285 BGB nichts Besonderes bestimmen. Die Vorschriften tiber die
Anfechtung vertragsmafSiger Verfiigungen in Erbvertragen sind auf die Selbstanfech-
tung eigener wechselbeziiglicher Verfiigungen in bindend gewordenen gemeinschaft-
lichen Testamenten entsprechend anwendbar.

ITI. Unterschiede des erbrechtlichen Anfechtungsrechts gegeniiber den Anfech-
tungstatbestinden im allgemeinen Teil des BGB.

1. Auch ein Motivirrtum berechtigt gemafs § 2078 Abs. 2 BGB zur Anfechtung.

2. Anfechten kann nicht nur der Erkldrende, sondern gemaéfs § 2080 Abs. 1 BGB jeder,
dem die Aufhebung der letztwilligen Verfligung unmittelbar zustatten kommen
wiirde.

3. Anders als bei § 119 Abs. 1 BGB ist nicht der objektive Mafsstab entscheidend, son-
dern mafsgeblich ist ausschlieslich die subjektive Denk- und Anschauungsweise
des Erblassers (BGH FamRZ 1956, 83). Also kommt es nicht auf die Sicht des verstan-
digen Durchschnittsmenschen, sondern auf den, moglicherweise auch eigensinnigen,



Erblasser an.
4. Eine Schadensersatzpflicht, vergleichbar § 122 BGB, ist nicht vorgesehen.

5. Die Anfechtungsfristen nach §§ 2082, 2283 BGB sind ldnger als die Regelung der
,Unverziiglichkeit” in § 121 BGB.

IV. Die Anfechtungsgriinde
1. § 2078 Abs. 1 BGB

§ 2078 Abs. 1 BGB regelt den Inhaltsirrtum und den Erklarungsirrtum. Hier gilt
nichts anderes als bei § 119 Abs. 1 BGB auch. Beispielsweise der Erblasser verschreibt
sich bei der Errichtung seines Testamentes (Erklarungsirrtum) oder er irrt sich iiber
die rechtliche Bedeutung seiner Erklarung (z.B. Irrtum iiber die rechtliche Bedeutung
der Vor- und Nacherbfolge). Dann handelt sich um einen Inhaltsirrtum.

2.§2078 Abs. 2 BGB
a. Drohung

Hiernach kann eine letztwillige Verfiigung angefochten werden, wenn der Erblasser
zu seiner Verfligung widerrechtlich durch Drohung bestimmt worden ist. Ein solcher
Fall ist z. B. dann gegeben, wenn ein Familienangehoriger dem Erblasser, der hilfsbe-
diirftig ist, droht, ihn zu verlassen, wenn er nicht in einer bestimmten Art und Weise
testiert (Soergel/Damrau § 2078 BGB Rz. 6).

b. Motivirrtum

Zum anderen regelt § 2078 Abs. 2 BGB die Moglichkeit der Anfechtung wegen Motiv-
irrtums. Zur Anfechtung berechtigt danach, dass der Erblasser zu seiner Verfligung
durch die irrige Annahme oder Erwartung des Eintritts oder Nichteintritts eines Um-
standes bestimmt worden ist (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Malitz § 7 Rz.
34). Durch diese Erweiterung der Anfechtungsgriinde soll dem wahren Willen des
Erblassers ungeachtet eines Interesses des Bedachten an der Aufrechterhaltung der
Verfiigung zum Erfolg verholfen werden. Ein Vertrauen des Bedachten auf das im
Testament Erkldrte sieht das Gesetz als nicht schutzwiirdig an, da der durch die Ver-
fiigung von Todeswegen Bedachte nicht Erklarungsempfénger ist und zudem unent-
geltlich erwirbt (Malitz/Benninghoven ZEV 1998, 415).

Fiir die Anwendung des § 2078 Abs. 2 BGB sind drei Voraussetzungen zu erfiillen:

Zunachst muss bei Errichtung des Testamentes {iberhaupt eine Erwartung oder Vor-
stellung des Erblassers vorgelegen haben. Diese Erwartung oder Vorstellung muss



zweitens wesentlicher Bestimmungsgrund fiir die Errichtung der letztwilligen Ver-
figung, also kausal, gewesen sein. Und zuletzt muss irrtumsbedingt die so qualifi-
zierte Erwartung oder Vorstellung schliefflich fehlgeschlagen sein. Beispielsfille
konnen sein, dass der Erblasser angenommen hat, nicht mehr zu heiraten oder ange-
nommen hat, jemand habe treue Dienste geleistet und werde dies in der Zukunft
auch tun (MiiKo/Leipold § 2078 BGB Rz. 23).

3.§2079 BGB

§ 2079 BGB regelt einen Sonderfall des Motivirrtums und ergianzt § 2078 BGB (Pa-
landt/Weidlich § 2079 BGB Rz.1). Hiernach kann eine letztwillige Verfiigung bei irr-
tiimlicher Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten angefochten werden. Von einem
Ubergehen wird gesprochen, wenn der Pflichtteilsberechtigte weder enterbt, noch als
Erbe oder als Vermachtnisnehmer eingesetzt wurde (Palandt/Weidlich § 2079 BGB
Rz.3). Die Besonderheit gegeniiber § 2087 BGB liegt darin, dass der Erblasser sich
keine positiven Vorstellungen beziiglich des Pflichtteilsberechtigten gemacht haben
braucht. Hier wird vom Gesetz also als Regelfall vermutet, dass der Erblasser bei
Kenntnis der Sachlage den Pflichtteilsberechtigten nicht iibergangen hétte (Pa-
landt/Weidlich § 2079 BGB Rz.5). Die Kausalitdt zwischen dem Irrtum des Erblassers
und seiner letztwilligen Verfiigung wird, wie man aus dem Wortlaut des S. 2 schliefit,
bis zum Beweis des Gegenteils durch den Anfechtungsgegner gesetzlich vermutet
(OLG Frankfurt FamRZ 1995, 522).

V. Anfechtungsberechtigung

Nach § 2080 Abs. 1 BGB ist zur Anfechtung derjenige berechtigt, welchem die Aufhe-
bung der letztwilligen Verfiigung unmittelbar zustatten kommen wiirde. Der An-
fechtende muss bei Wegfall der Verfiigung einen erbrechtlichen Vorteil erlangen, den
er sonst nicht bekommen wiirde (BayObLGZ 1975, 6). Dies ist durch Vergleich mit
der Rechtslage zu beurteilen, wie sie sich in Folge der Anfechtung darstellen wiirde
(BGH NJW 1985, 2025).

VI. Anfechtungserklirung

Die Anfechtungserklirung ist gegeniiber dem Nachlassgericht abzugeben, § 2081
Abs. 1 BGB. Sie kann schriftlich oder auch zu Protokoll abgegeben werden (Pa-
landt/Weidlich § 2081 BGB Rz. 2). Inhaltlich ist zumindest die eindeutige Kundgabe
des Anfechtungswillens erforderlich, wobei es geniigt, wenn im Wege der Auslegung
zu erkennen ist, dass die Erklarung auf die Rechtsfolge einer Anfechtung hinzielt und
welche Verfiigung betroffen sein soll (MiiKo/Leipold § 2081 BGB Rz. 16).



VII. Anfechtungsfrist

Gemaf § 2082 Abs. 1 BGB kann die Anfechtung nur binnen Jahresfrist erfolgen. Sie
ist also keine Verjahrungsfrist und ist damit von Amts wegen zu beachten (Pa-
landt/Weidlich § 2082 BGB Rz. 1). Die Frist beginnt gemafd Abs. 2 mit Kenntnisnahme
vom Anfechtungsgrund. Es miissen alle die das Anfechtungsrecht begriindenden

Tatsachen bekannt sein, insbesondere der Erbfall, die Verfiigung, der Irrtum oder die
Bedrohung und die Urséchlichkeit (Palandt/Weidlich § 2082 BGB Rz. 2).

VIII. Wirkung der Anfechtung

Durch die Anfechtung wird die angefochtene Verfiigung selbst von Anfang an nich-
tig (§ 142 BGB), und zwar grundsatzlich in ihrem vollem Umfang, solange nicht die
Anfechtung zuldssigerweise auf einen Teil beschrankt wird (Palandt/Weidlich § 2078
Rz. 10). Wechselbeziigliche Verfiigungen des anderen Ehegatten sind nach § 2270
Abs. 1 BGB zu beurteilen, so dass grundsatzlich die Anfechtung deren Nichtigkeit
bewirkt, insbesondere auch die Unwirksamkeit der Verfiigungen des Erstverstorbe-
nen zugunsten des Liangerlebenden (Staudinger/Kanzleiter § 2079 BGB Rz. 71). Dies
kann bedeuten, dass grundsatzlich die gesetzliche Erbfolge eintritt, wenn nicht eine
zundchst infolge der wechselbeziiglichen Verfligung unwirksame Verfiigung von
Todes wegen dadurch wieder ihre Wirksamkeit erlangt. Ausnahmsweise ist die
wechselbeziigliche Verfiigung des anderen Ehegatten dann nicht unwirksam, wenn
zumindest im Wege der Auslegung anzunehmen ist, dass der andere Ehegatte seine
Verfiigung auch fiir diesen Fall so getroffen hétte (Lange/Kuchinke § 24 VI 7b).



6. Kapitel Ausschluss von der Erbfolge
I. Enterbung

Gemaéf § 1938 BGB kann der Erblasser durch Testament einen Verwandten, den Ehe-
gatten oder den Lebenspartner von der gesetzlichen Erbfolge ausschlieffen, ohne
einen Erben einzusetzen. Aufgrund der Testierfreiheit kann der Erblasser somit seine
gesetzlichen Erben von der Erbfolge ausschlieflen (Palandt/Weidlich § 1938 Rz. 1). Den
Fiskus als gesetzlichen Erben vermag der Erblasser hingegen nicht zu enterben, weil
sonst der Nachlass ohne Rechtstrager wéare (Brox, Erbrecht Rz. 264). Der Ausschluss
kann nur durch Testament oder einseitige Verfiigung in einem Erbvertrag, auch
bedingt oder nur fiir einen Teil des Nachlasses (Palandt/Weidlich § 1938 Rz. 2). Die
Enterbung kann dabei positiv oder negativ formuliert sein.

Beispiel:

Der Erblasser hat zwei Kinder. Mochte er diese enterben, so kann er positiv eine
andere Person einsetzen (,Mein Alleinerbe ist mein Freund Holger”) oder, ohne
einen Erben zu bestimmen, negativ testieren (,Meine Kinder sollen mich nicht be-

erben”).

Sofern negativ testiert wird, fithrt der Ausschluss zur Anwendung der gesetzlichen
Erbfolge ohne Beriicksichtigung des Ausgeschlossenen, der so zu behandeln wiére,
wie wenn er beim Erbfall nicht vorhanden gewesen ware (Palandt/Weidlich § 1938 Rz.
3).

Beispiel:

Der Erblasser ist verheiratet und hat zwei Kinder. Enterbt er seine Frau, so erhohen
sich die gesetzlichen Erbteile der Kinder. Enterbt er hingegen ein Kind, so treten an
dessen Stelle die Abkommlinge des enterbten Kindes (§ 1924 Abs. 3 BGB), es sei
denn auch diese wurde enterbt.

IL. Erbunwiirdigkeit
1. Griinde fiir die Erbunwiirdigkeit

§ 2339 BGB zihlt die Griinde fiir die Erbunwiirdigkeit abschlieSend auf, wobei nicht
zwischen gesetzlicher oder gewillkiirter Erbfolge unterschieden wird.



Erbunwiirdig ist derjenige, der:

*  Den Erblasser vorsitzlich und widerrechtlich getotet oder versucht hat
zu toten.

*  Den Erblasser vorsétzlich und widerrechtlich daran gehindert hat, eine
letztwillige Verfligung zu errichten oder aufzuheben.

*  Den Erblasser durch arglistige Tauschung oder widerrechtliche Drohung
bestimmt hat, eine letztwillige Verfiigung zu errichten oder aufzuheben.

*  Der sich in Ansehung der letztwilligen Verfiigung durch die Verwirkli-
chung der Urkundsdelikte im StGB strafbar gemacht hat.

2. Durchfiihrung der Erbunwiirdigkeit

Die Verwirklichung der Erbunwiirdigkeitsgriinde fiithren nicht selbst zum Verlust
des Erbrechtes. Nur iiber ein rechtskriftiges Urteil (§ 2342 Abs. 2 BGB), das nach
dem Erbfall durch Anfechtung des Erbanfalls mittels Klage (§§ 2340, 2341 BGB) eines
dazu Berechtigten (2341 BGB) herbeizufiihren ist und das nur im Verhaltnis zu einem
bestimmten Erblasser wirkt, kann die Erbunwiirdigkeit herbeigefiihrt werden. (Pa-
landt/Weidlich § 2339 Rz. 1). Diese Klage bezeichnet § 2342 BGB als Anfechtungsklage,
die darauf zu richten ist, dass der Erbe fiir erbunwiirdig erklart wird. Die Anfech-
tungsklage kann nur binnen Jahresfrist erfolgen (§ 2340 Abs. 2 BGB), wobei die Frist
erst mit zuverldssiger Kenntnis des Anfechtungsgrundes erfolgt. Wenn der Erbe
rechtskraftig fiir erbunwiirdig erkldrt wurde, so ordnet § 2344 Abs. 1 BGB an, dass
der Anfall an ihn nicht erfolgt ist. Die Erbschaft fallt demjenigen an, welcher berufen
sein wiirde, wenn der Erbunwiirdige zur Zeit des Erbfalls nicht gelebt hitte, § 2344
Abs. 2 BGB. Sofern also ein Erbe, gegen den die Anfechtungsklage erfolgreich durch-
gefiihrt wurde, iiber Erbschaftsgegenstinde verfiigt hat, hat er dies aufgrund der
Riickwirkung des § 2344 BGB als Nichtberechtigter getan. Ob nun die Dritten den
Gegenstand im Verhaltnis zu den wirklichen Erben behalten diirfen, kann nun insbe-
sondere davon abhidngen, ob dem erbunwiirdigen Erben ein Erbschein erteilt wurde,
auf den der Rechtsverkehr vertrauen durfte (§ 2366 BGB) und ob diese Dritte im gu-
ten Glauben gehandelt haben.

III. Verzicht auf das Erbe
1. Der Erbverzicht

Der Erbverzicht ist in den §§ 2346- 2352 BGB geregelt. Er ist ein vom Erblasser zu
seinen Lebzeiten mit seinem Ehegatten/ eingetragenen Lebenspartner oder mit einem
Verwandten abgeschlossener erbrechtlicher Vertrag, in dem der Vertragspartner auf
den Anfall seines kiinftigen gesetzlichen Erbrechts verzichtet (Palandt/Weidlich
Uberbl. v. § 2346 BGB Rz. 1). Nach Abschluss des Verzichtsvertrages wird der Ver-
zichtende gemafs § 2346 Abs. 1 S. 2 BGB von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlos-



sen, wie wenn er zur Zeit des Erbfalls nicht mehr lebte; er hat kein Pflichtteilsrecht.
Der Erbverzicht ist damit keine Verfiigung iiber gegenwairtiges Vermogen, sondern
ein erbrechtliches Verfiigungsgeschift, das lediglich einen zukiinftigen Erwerb ver-
hindert (Brox, Erbrecht Rz. 284). Beim Abschluss des Verzichtsvertrages darf sich der
Verzichtende vertreten lassen. Der Grund hierfiir ist darin zu sehen, dass andernfalls
ein Geschiftsunfahiger einen moglicherweise gilinstigen Verzichtsvertrag nicht ab-
schlieBen kann (Palandt/Weidlich § 2347 BGB Rz. 1). Gemaf$ § 2347 Abs. 2 BGB muss
der geschiftsfahige Erblasser den Verzichtsvertrag personlich schliefien. Der ge-
schéftsunfahige Erblasser wird gemafs § 2347 Abs. 2 S. 2 BGB vertreten; die Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichtes ist erforderlich. § 2348 BGB ordnet an, dass der
Erbverzicht notariell beurkundet werden muss. Die Wirkungen des Erbverzichtsver-
trages erstrecken sich auch auf die Abkommlinge des Verzichtenden, soweit nicht ein
anderes bestimmt ist (§ 2349 BGB). Die Rechtswirkungen gelten allerdings nur zwi-
schen dem Erblasser und dem Verzichtenden im Hinblick auf den Erbgang nach dem
Erblasser.

Beispiel:

Verzichtet der Sohn auf das Erbe seines Vaters, so konnen an seine Stelle nicht sei-
ne Abkommlinge treten, die eigentlich nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge
ein Eintrittsrecht haben (§ 1924 Abs. 3 BGB). Sofern allerdings der Nachlass des
Vaters bei Tod erst auf seine Ehefrau geht, so ist der Sohn nach seiner Mutter erb-
berechtigt, auch wenn er auf diesem Weg doch Vermdgen seines Vaters erhalt.

Dies liegt darin begriindet, dass das Gesetz davon ausgeht, dass niemand den Erb-
verzicht ohne Entgelt erkldrt, sondern vom Erblasser eine Abfindung erhilt. Im Falle
einer Abfindung verhindert § 2349 BGB damit die Bevorzugung eines Stammes (Pa-
landt/Weidlich § 2349 BGB Rz. 1). Sofern ein Erbverzichtsvertrag gegen Zahlung einer
Abfindung geschlossen werden soll, kann es zu Schwierigkeiten kommen, die in der
Literatur unterschiedlich gelost werden sollen. Das Problem ergibt sich daraus, dass
der Erbverzicht mit Abschluss des Vertrages wirkt, so dass der Verzichtende gebun-
den ist, auch wenn er keine Zahlung erhilt. Abgesichert werden kann der Verzich-
tende dadurch, dass der Erblasser im Hinblick auf die Abfindung eine notariell be-
urkundete Zwangsvollstreckungsklausel unterschreibt, die dem Verzichtenden die
sofortige Zwangsvollstreckung ermoglicht oder dass zwischen den Beteiligten Be-
dingungen vereinbart werden, durch die der Erb- oder Pflichtteilsverzicht an die
vollstindige Zahlung der Abfindung gekniipft wird (Der Fachanwalt fiir
Erbrecht/Mittenzwei Kapitel 22 Rz. 37). Sofern dies nicht geschieht, mdchte Brox die §
320 f. BGB anwenden (Brox, Erbrecht Rz. 291). Larenz arbeitet mit einem Riicktritts-
recht gemaf §§ 2281, 2078 BGB (Larenz, Jher]b 81, 1, 3). Johannsen sieht das Bereiche-
rungsrecht als anwendbar an (RGRK/Johannsen § 2346 BGB Rz. 6). Der Weg {iber das
Bereicherungsrecht scheint m.E. der richtige zu sein. Anwendbar wéare § 812 Abs. 1 S.
2 2. Alt. BGB, die Kondiktion wegen Nichteintritt des mit einer Leistung bezweckten



Erfolges. Gegen Brox spricht, dass der Verzicht eine Verfiigung ist, die Abfindung
hingegen eine schuldrechtliche Abrede, so dass mangels Gegenleistung § 320 BGB
nicht anwendbar ist. Gegen Larenz spricht, dass eine Irrtumslage nicht erkennbar ist,
der Erblasser kommt nur seiner Verpflichtung nicht nach. Es besteht gemafs § 2351
BGB die Moglichkeit, dass der Erbverzicht durch Aufhebungsvertrag beseitigt wird,
der von den Vertragsparteien geschlossen sein muss und der notariellen Beurkun-
dung bedarf. Zwar ist eine einseitige Aufhebung des Vertrages durch den Erblasser
nicht moglich, er kann den Verzichtenden oder seine Abkdmmlinge aber testamenta-
risch als Erben einsetzen (BGH 30, 261). Hierbei ist allerdings zu beachten, dass das
gesetzliche Erbrecht und das Pflichtteilsrecht des Nachstberufenen nicht beriihrt wird
(Palandt/Weidlich § 2351 BGB Rz. 2).

Beispiel:

Der verwitwete Vater hat mit Sohn A einen Erbverzicht geschlossen, so dass Sohn
B entsprechend § 2346 Abs. 1 S. 2 der Alleinerbe des Vaters wéare. Vor dem Ver-
zichtsvertrag waren beide Sohne Erben zu jeweils %2 gewesen. Die Pflichtteilsquo-
ten waren damit jeweils Y. Dadurch, dass der Erbverzicht geschlossen wurde, hat
sich die Pflichtteilsquote des B erhoht, denn er ist nach dem Verzicht des A der ge-
setzliche Alleinerbe des V. Wiirde er enterbt werden, so ist die Quote ¥ fiir B. So-
fern nun V, trotz Verzicht zum Alleinerben einsetzt, so bleibt die Quote fiir B bei
1%, sie verringert sich nicht etwa wieder auf %a.

2. Pflichtteilsverzicht

Gemaif § 2346 Abs. 2 BGB kann der Verzicht auch auf das Pflichtteil beschrankt wer-
den. Der Pflichtteilsverzicht andert im Gegensatz zum Erbverzicht nicht die gesetzli-
che Erbfolge, so dass auch keine Erhohung der Pflichtteilsquote bei anderen eintritt
(Palandt/Weidlich § 2346 BGB Rz. 5). Sofern nichts anderes vereinbart wird, umfasst
der Pflichtteilsverzicht auch den Pflichtteilsrestanspruch gemafs § 2305 BGB und den
Pflichtteilserganzungsanspruch gemafs § 2325 BGB und schliefst zugleich die Beru-
fung auf die Verteidigungsrechte aus §§ 2306, 2318 Abs. 2, 2319 und 2328 BGB aus
(Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mittenzwei Rz. 39, ndheres hierzu und zu den Folgen
wird im Kapitel ,Pflichtteilsrecht” ausgefiihrt). Der wesentliche Unterschied zwi-
schen Pflichtteils- und Erbverzicht ist der, dass der Verzichtende im ersten Fall noch
Erbe werden kann, sofern dies nicht gewiinscht ist, muss der Verzichtende in einer
letztwilligen Verfiigung zusatzlich enterbt werden. Wichtig ist, darauf hinzuweisen,
dass sich die Pflichtteilsquoten gemé&fs § 2310 S. 2 BGB erhohen. Zu den Auswirkun-
gen wird auf das obige Beispiel verwiesen.



3. Zuwendungsverzicht

Der Zuwendungsverzicht ist in § 2352 BGB geregelt. Hiernach kann derjenige, der
durch Testament als Erbe oder als Verméchtnisnehmer eingesetzt ist, durch Vertrag
mit dem Erblasser auf die Zuwendung verzichten. Der Vertrag bedarf gemafs §§ 2352
S. 2, 2348 BGB der notariellen Beurkundung. Die Aufhebung des Vertrags gemaf3 §
2351 BGB ist moglich (Palandt/Weidlich § 2352 BGB Rz. 2). Praktische Bedeutung erhalt
ein Zuwendungsverzichtsvertrag in den Fallen, in welchen dem Erblasser der einsei-
tige Widerruf der letztwilligen Verfiigung von Todes wegen versagt ist, z.B. dann,
wenn Ehegatten ein gemeinschaftliches Testament errichtet haben und nach dem Tod
des Ehegatten wegen der nunmehr eingetretenen Bindungswirkung der Uberlebende
seine Verfligung nicht mehr widerrufen kann (Miinchener Anwaltshandbuch/Bengel §
34 Rz. 51). Der Zuwendungsverzicht kann sich auch nur auf einen Teil der Verfiigung
beziehen, so dass der Zuwendungsverzicht als abstraktes Rechtsgeschift die betref-
fende Verfiigung von Todes wegen in dem Umfang ihres Verzichts entkleidet, in
ihrer weiteren rechtlichen Wirkung aber nicht authebt (Palandt/Weidlich § 2352 BGB
Rz.2).



7. Kapitel Vor- und Nacherbfolge
I. Begriff und Bedeutung

Die Moglichkeit, den Vermdgensfluss iiber den Zeitpunkt des eigenen Todes hinaus
zu steuern, wird insbesondere durch das Institut der Vor- und Nacherbschaft ge-
wahrleistet (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 1). Dieses Institut ist in den
§§ 2100- 2146 BGB geregelt. Die Nacherbfolge ermoglicht es dem Erblasser, die Wei-
tergabe seines Vermogens so zu steuern, dass es zundchst beim Erbfall zwar dem
Vorerben personlich, spater aber nicht dessen Erben zukommt (Palandt/ Weidlich Einf.
v. § 2100 BGB Rz.1), sondern demjenigen, den der Erblasser als Nacherben bestimmt
hat. Mit dem Eintritt des Nacherbfalls geht die Erbschaft, die sich bis dahin als Son-
dervermoégen in der Hand des Vorerben befunden hat, nach dem Grundsatz der Ge-
samtrechtsnachfolge von selbst und unmittelbar auf den Nacherben {iber (Miinchner
Anwaltshandbuch Erbrecht/Hennicke § 19 Rz.1). Vor- und Nacherben sind, wenn auch
zeitlich nacheinander, beide Erben des Erblassers (Miinchner Anwaltshandbuch
Erbrecht/Hennicke § 19 Rz. 1). Sie bilden aber keine Erbengemeinschaft (Mii-
Ko/Grunsky § 2100 BGB Rz.1). Die Vorteile dieses Institutes liegen darin, dass die
Vermogenszuordnung durch den Erblasser bestimmt werden kann und somit er-
reicht werden kann, dass das Vermogen der Familie erhalten bleibt (Brox Erbrecht Rz.
332). Zudem kann auch das Ziel verfolgt werden, dass der Erbe eine bestimmte
Handlung vornimmt oder unterldsst (Bsp. nach Brox Erbrecht Rz. 332: Der Nacherb-
fall soll eintreten, wenn der Vorerbe eine strafbare Handlung begeht).

II. Anordnung der Vor- und Nacherbfolge

Grundsitzlich hat die Anordnung der Vor- und Nacherbfolge durch Testament oder
durch Erbvertrag zu erfolgen (Palandt/Weidlich § 2100 BGB Rz. 2). Eine gesetzliche
Anordnung ist nicht moglich (Brox, Erbrecht Rz. 333).

Der Zeitpunkt oder das Ereignis, zu welchem der Nacherbfall eintreten soll, kann
vom Erblasser bestimmt werden (Brox, Erbrecht Rz. 342). Ordnet der Erblasser keinen
Zeitpunkt an, so tritt nach § 2106 Abs. 1 BGB, dass der Nacherbfall mit dem Tod des
Vorerben ein. Zeitlich ist der Erblasser an die Grenze des § 2109 BGB gebunden, so
dass eine Weitergabe des Vermogens ad infinitum nicht moglich ist (Der Fachanwalt
flir Erbrecht, Mehrle Rz. 18). Hiervon lasst das Gesetz nur dann Ausnahmen zu, wenn
in der Person des Vorerben oder des Nacherben ein bestimmtes Ereignis einritt und
diese Person zur Zeit des Erbfalls lebt oder wenigstens erzeugt ist (Brox,Erbrecht Rz.
342) oder wenn die Nacherbfolge fiir den Fall angeordnet ist, dass dem Vor- oder
Nacherben ein (Halb-)Bruder oder eine (Halb-)Schwester geboren und diese Person
als Nacherbe bestimmt wird (Brox, Erbrecht Rz. 342).

Die Wahl des Zeitpunktes oder des Ereignisses zu dem der Nacherbfall eintreten soll,
darf Dritten nicht {iberlassen werden; dies ergibt sich aus § 2065 BGB (BGHZ 15, 199).



IIL. Die rechtliche Stellung des Vorerben

Mit dem Erbfall wird der Vorerbe Herr des Nachlasses (Brox, Erbrecht Rz. 349). Auf
ihn gehen das gesamte Vermodgen (§ 1922 BGB), der Besitz (§ 857 BGB) und die Ver-
bindlichkeiten (§ 1967 BGB) tiber (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 22). Nach
ausdriicklichem Wunsch des Erblassers soll dieses Vermodgen mit Eintritt eines be-
stimmten Zeitpunktes oder Ereignisses auf den Nacherben iibergehen. Damit ist
nachvollziehbar, dass der Vorerbe insofern kontrolliert werden muss, dass dieses
nicht durch Handlungen des Vorerben verhindert wird, z.B. durch Abverfiigungen
von Nachlassgegenstinden. Der Nachlass bildet daher ein Sondervermégen, das im
Interesse der Nachlassglaubiger und des Nacherben eigenen rechtlichen Regelungen
folgt (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Mehrle Rz. 22). Diese Regelungen finden sich in
den §§ 2112 bis 2145 BGB.

1. Verfiigungen

Grundsatzlich kann der Vorerbe nach dem Erbfall und vor dem Nacherbfall iiber die
zur Erbschaft gehorenden Gegenstdnde nur in den Grenzen der §§ 2113 - 2115 BGB
verfligen. Diese Vorschriften schiitzen den Nacherben vor Verfiigungen, die das
Recht des Nacherben vereiteln oder beeintréchtigen wiirden (Brox, Erbrecht Rz. 350).
So soll es dem Vorerben zum Beispiel nicht méglich sein, wirksam iiber Grundstiicke
oder Rechte an einem Grundstiick zu verfiigen, sofern das Recht des Nacherben ver-
eitelt oder beeintrachtigt wiirde (§ 2113 Abs. 1 BGB). Derartige Verfiigungen sind
dann bei Eintritt des Nacherbfalls insoweit unwirksam, da der Nacherbe ansonsten
leer ausginge (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Mehrle Rz. 24). Allerdings gibt es auch
hier eine Ausnahme: Der Erblasser kann anordnen, dass der Vorerbe ein befreiter
Vorerbe sein soll (§ 2136 BGB). § 2136 BGB erlaubt es dem Erblasser daher, den Vor-
erben von den meisten der in den § 2113 f. BGB vorgesehenen Beschrankungen und
Verpflichtungen zu befreien (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Hennicke Rz.
83). So kann der Erblasser den Vorerben von den Beschrankungen und Verpflichtun-
gen der §§ 2113 Abs. 1 BGB, 2114, 2116 bis 2119, 2123, 2127 bis 2131, 2133, 2134 BGB
befreien- eine weitergehende Befreiung ist ausgeschlossen (Mii/Ko/Grunsky § 2136
BGB Rz. 5).

Folgende Beschrinkungen und Verpflichtungen sind daher bindend:

*  Surrogationsprinzip, § 2111 BGB

*  Verbot unentgeltlich zu verfiigen, § 2113 Abs. 2 BGB

*  Unwirksamkeit von Zwangsverfiigungen, § 2115 BGB

* Inventarpflicht, § 2121 BGB

*  Nachlassfeststellung durch einen Sachverstandigen, § 2122 S. 2 BGB
*  Schadensersatzpflicht, § 2138 Abs. 2 BGB



Ansonsten ware die Vor- und Nacherbfolge auch weitestgehend sinnentleert und der
Erblasser konnte den Vorerben gleich als Vollerben einsetzen.

Da der Rechtsverkehr nicht unbedingt wissen kann, dass der Vorerbe Vorerbe ist und
daher in seinen Verfligungsmoglichkeiten eingeschrankt ist, wird dieser iiber den in §
2113 Abs. 3 BGB angeordneten Verweis auf die Gutglaubensvorschriften geschiitzt.
Weifs der Erwerber nicht von der Verfligungsbeschrénkung des Vorerben, so wird er
zum Nachteil des Nacherben geschiitzt (Brox Erbrecht Rz. 351). Aus diesem Grund ist
auch darauf zu achten, dass der Nacherbenvermerk im Grundbuch eingetragen ist
und dass sich aus dem Erbschein ebenfalls die Anordnung des Nacherbfalles ergibt
(Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 30 und 32).

2. Verpflichtungsgeschifte

Der Vorerbe ist nicht daran gehindert Verpflichtungsgeschifte einzugehen, die sich
auf den Nachlass beziehen (Brox, Erbrecht Rz. 354). Geht der Vorerbe Dauerverbind-
lichkeiten ein (z.B. Mietvertrage), so tritt der Nacherbe in den Vertrag ein, kann die-
sen aber unter Einhaltung der gesetzlichen Frist kiindigen (Brox, Erbrecht Rz. 354).

3. Fiirsorgepflicht

Da der Vorerbe den Nachlass bis zum Eintritt des Nacherbfalls nutzen darf, trifft den
Vorerben eine gewisse Fiirsorgepflicht fiir den Nachlass. Als Ausgleich fiir die Nut-
zungs- und Verfiigungsrechte obliegt dem Vorerben als gesetzliche Verbindlichkeit
eine Verwaltungspflicht (materielle Fiirsorgepflicht), zu der die formelle Rechen-
schaftspflicht hinzutritt (Palandt/Weidlich § 2130 BGB Rz.5). Zu den Verwaltungs-
pflichten gehort die Berichtigung von Nachlassverbindlichkeiten, aber auch die Ein-
gehung neuer Verbindlichkeiten, sofern dies fiir die ordnungsgemaéfie Verwaltung
erforderlich ist (Brox, Erbrecht Rz. 355). Macht die ordnungsgeméfie Verwaltung,
insbesondere die Berichtigung von Nachlassverbindlichkeiten, eine Verfiigung erfor-
derlich, die nur mit Einwilligung des Nacherben wirksam ist (z.B. Verduflerung eines
Nachlassgrundstiickes), so ist der Nacherbe gemafs § 2120 BGB verpflichtet, diese zu
erteilen, und zwar auf Verlangen des Vorerben in offentlich beglaubigter Form
(Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht/ Hennicke § 19 Rz. 63).

4. Surrogation

Damit die Erbschaft dem Nacherben mdglichst ungeschmaélert und gesondert erhal-
ten bleibt, gehoren zur Erbschaft nach § 2111 Abs. 1 BGB nicht nur die vom Erblasser
hinterlassenen Gegenstande, sondern auch deren Surrogate, d.h. das, was der Vorer-
be aufgrund eines zur Erbschaft gehorenden Rechtes oder als Ersatz fiir die Zersto-
rung, Beschadigung oder Entziehung eines Erbschaftsgegenstandes oder durch
Rechtsgeschaft mit Mitteln der Erbschaft erwirbt, sofern ihm nicht der Erwerb der
Nutzung gebiihrt (Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht/ Hennicke § 19 Rz. 47). Diese
Surrogation bewirkt, dass der neue Vermogensgegenstand automatisch in den Nach-



lass fallt (MiiKo/Grunsky § 2111 Rz. 3). Hier kann man sich auch an den Surrogations-
vorschriften der Erbengemeinschaft orientieren. Der wichtigste Fall der Surrogation
ist die ,Mittelsurrogation” (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 37). Diese liegt
vor, wenn der Gegenwert objektiv aus dem Nachlass stammt (Palandt/Weidlich § 2111
BGB Rz.5). Entscheidend ist die Objektivitat, das heifst, auf den Willen des handeln-
den Vorerben kommt es nicht an (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 37). Er-
wirbt also der Vorerbe aus Mitteln der Erbschaft einen Gegenstand zum personlichen
Gebrauch, gehort dieser zum Nachlass, auch wenn der Vorerbe irrtiimlich Eigenmit-
tel zu verwenden glaubt (Palandt/Weidlich § 2111 BGB Rz.5). Lost der Vorerbe mit
Mitteln des Nachlasses eine Hypothek ab, so fallt die dann entstehende Eigentiimer-
grundschuld in den Nachlass (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 37). Auch kann
der Nacherbe die Eintragung eines Nacherbenvermerks in das Grundbuch eines
Grundstiicks verlangen, dass der Vorerbe mit Mitteln des Nachlasses erworben hat
(BGH NJW 1990, 1237).

5. Nutzungen und Erhaltungskosten

Da dem Vorerben das Nutzungsrecht am Nachlass zusteht, hat er im Gegenzug ge-
mafs § 2124 Abs. 1 BGB die gew6hnlichen Erhaltungskosten zu tragen. Gewohnliche
Erhaltungskosten, die dem Vorerben zur Last fallen, sind diejenigen Kosten, die nach
den rechtlichen und wirtschaftlichen Umstdnden des Nachlasses regelmiflig aufge-
wendet werden miissen, um das Vermogen in seinen Gegenstanden tatséchlich und
rechtlich zu erhalten (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Mehrle Rz. 51). Andere Aufwen-
dungen, die notwendig sind, aber das Mafs des § 2124 Abs. 1 BGB {iiberschreiten, ver-
ringern die Erbschaft, belasten also im Ergebnis den Nacherben (Palandt/Weidlich §
2124 BGB Rz. 3).

6. Rechte des Vorerben nach Eintritt des Nacherbfalls

Gemafs § 2125 Abs. 2 BGB kann der Vorerbe die Einrichtungen entnehmen, die von
ihm selbst eingebracht wurden, z.B. Ofen, Lampen, Sicherheitsschlosser (Pa-
landt/Weidlich § 2125 BGB Rz. 2).

Sofern der Vorerbe Aufwendungen, die unter § 2124 Abs. 2 BGB fallen, aus seinem
eigenen Vermdogen bestreitet, so hat er gegen den Nacherben einen Ersatzanspruch,
sofern er die Aufwendungen fiir erforderlich halten durfte und er die Aufwendun-
gen nicht schon bereits aus der Substanz der Erbschaft entnommen hat (Der Fachan-
walt fiir Erbrecht/ Mehrle Rz. 54).

Zweckmaifiige, aber eben nicht notwendige Aufwendungen werden gemafd § 2125
Abs. 1 BGB nach den Regeln der GoA erstattet; wenn sie also (§ 683 BGB) dem wirk-
lichen oder dem mutmaflichem Willen des Erblassers entsprechen. Derartige Auf-
wendungen darf der Vorerbe nicht aus dem Stamm der Erbschaft entnehmen (Mii-
Ko/Grunsky § 2125 BGB Rz. 2).
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IV. Die rechtliche Stellung des Nacherben
1. Anwartschaftsrecht

Der Erwerb des Nachlasses durch den Nacherben vollzieht sich in zwei Schritten
(Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 60). Sicherlich erhidlt der Nacherbe den
Nachlass mit Eintritt des Nacherbfalles, aber bereits vor dem Nacherbfall erwirbt
der Nacherbe eine unentziehbare und gesicherte Rechtsposition, die man als Anwart-
schaftsrecht bezeichnen kann (BGHZ 87, 367). Diese Rechtsposition ist gemaf § 2108
Abs. 2 BGB vererblich; ist jedoch der Nacherbe unter einer aufschiebenden Bedin-
gung eingesetzt (§ 2108 Abs. 2 S. 2 BGB), so bleibt es bei der Regel des § 2074 BGB,
wonach im Zweifel anzunehmen ist, dass die Zuwendung nur gelten soll, wenn der
Bedachte den Bedingungseintritt erlebt (Brox Erbrecht Rz. 345). Sofern aber nichts
anderes geregelt ist, treten an die Stelle des Nacherben, der den Eintritt des Nacherb-
falles nicht mehr erlebt hat, die gesetzlichen oder die gewillkiirten Erben des Nacher-
ben (MiiKo/Grunsky § 2108 BGB Rz.5). Nach heute ganz herrschender Meinung kann
der Nacherbe iiber sein Nacherbrecht verfiigen (Brox Erbrecht Rz. 345 mit Verweis
auf BGHZ 87, 367). Auf die Verdufierung finden die §§ 2033 f, 2371, 3285 BGB An-
wendung (Lange/Kuchinke § 28 VII 3e). Somit ist sowohl fiir die Verpflichtung, als
auch fiir die Verfligung eine notarielle Beurkundung notwendig. Zu beachten ist,
dass der Erblasser die Verauflerbarkeit ausschliefen kann (Palandt/ Weidlich § 2108
BGB Rz. 6). (Dies ist aber streitig. Zur entgegengesetzen Meinung: Der Fachanwalt fiir
Erbrecht/Mehrle Rz. 62). Wenn das Anwartschaftsrecht aber verwertbar ist, ist es in
jedem Fall auch pfandbar (Brox, Erbrecht Rz. 346).

2. Sicherungs- und Kontrollrechte

Der Nacherbe, dem mit Anfall der Nacherbschaft der Herausgabeanspruch nach
§ 2130 BGB und Schadensersatzanspriiche zustehen, hat, meist unter der Vorausset-
zung, dass der Vorerbe nicht befreit ist, Kontroll- und Sicherungsrechte (Der Fachan-
walt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 66). Diese sind:

* Anspruch auf Erstellung des Verzeichnisses der Erbschaftsgegenstande,
§ 2121 BGB.

e Auskunft iiber den Bestand des Nachlasses, § 2127 BGB.

»  Sicherungsrechte bis zur Zwangsverwaltung, § 2128 Abs. 1 BGB.
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3. Anspriiche bei Anfall des Nacherbfalles

Der zentrale Anspruch des Nacherben richtet sich auf Herausgabe der Erbschaft als
Sachgesamtheit gemafs § 2130 BGB (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 74). Die-
ser Anspruch ist nicht schuldrechtlicher Natur, sondern ein erbrechtlicher Anspruch
und dhnelt § 2018 BGB (Palandt/Weidlich § 2130 BGB Rz. 2). Der Nacherbe tibernimmt
den Nachlass mit allen Rechten und Pflichten, d.h. der Anspruch umfasst auch die
Surrogate und nicht nur die beim Tod des Erblassers vorhandenen Gegenstande (Pa-
landt/Weidlich § 2130 BGB Rz. 2).

Gemafs § 2130 Abs. 2 BGB kann der Nacherbe Rechenschaftslegung verlangen. Da-
mit kann er gemaf$ § 259 BGB {iber die Einnahmen und Ausgaben wahrend der Ver-
waltung Rechenschaft verlangen und auch Mitteilung tiber die Bestandsverdnderung
fordern (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Mehrle Rz. 77).

Denkbar ist, dass der Nacherbe Schadensersatzanspriiche gemafs § 2138 Abs. 2 BGB
hat. Entspricht der Bestand der Erbschaft im Zeitpunkt des Nacherbanfalles nicht
dem, was bei ordnungsmafiiger Verwaltung vorhanden ware, hat der Vorerbe Scha-
densersatz zu leisten, wenn der Vorerbe der Vorschrift des § 2113 Abs. 2 BGB zuwi-
der iiber einen Erbschaftsgegenstand verfiigt hat oder wenn er die Erbschaft in der
Absicht den Nacherben zu benachteiligen, vermindert hat (Miinchner Anwaltshand-
buch Erbrecht/ Hennicke § 19 Rz.109). Der Schadensersatzanspruch entsteht erst mit
Eintritt des Nacherbfalls. Vorher kann der Nacherbe Feststellungsklage erheben
(BGH NJW 1977, 1631). Dem Nacherben bleibt es unbenommen den Schadensersatz-
anspruch und die Unwirksamkeit der Verfligung auch gegeniiber Dritten geltend zu
machen (Palandt/Weidlich § 2138 Rz. 2). Von diesem Schadensersatzanspruch kann
auch der befreite Vorerbe nicht entbunden werden.
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8. Kapitel: Testamentsvollstreckung
I. Allgemeines

Der Testamentsvollstrecker ist Treuhdnder des hinterlassenen Vermdgens und
gleichzeitig Inhaber eines privaten Amtes. Die Testamentsvollstreckung kommt zum
Tragen, wenn der Erblasser durch die letztwillige Verfiigung bestimmt hat, dass je-
mand die letztwilligen Anordnungen ausfithren soll (Brox, Erbrecht Rz. 372). Die
fritheren Theorien, wie die so genannte , Vertretertheorie”, nach der der Testaments-
vollstrecker als Vertreter des Nachlasses oder der Erben handelt, oder die reine
,ITreuhandtheorie”, haben sich in der Rechtspraxis nicht durchgesetzt (Lan-
ge/Kuchinke § 31 III S.2). Der Testamentsvollstrecker {ibt somit kraft eigenen Rechts
ein Verwaltungs- und Verfiigungsrecht iiber den Nachlass aus, und zwar unabhén-
gig vom Willen der Erben (Palandt/ Weidlich Einf. 2 vor § 2197 BGB). Der Testaments-
vollstrecker ist weder Vertreter des Erben noch des Erblassers, selbst wenn durch die
Annahme des Amtes ein gesetzliches Pflichtverhiltnis eigener Art begriindet wird
(BGHZ 25, 275). Damit ist er nach der herrschenden , Amtstheorie” Inhaber eines
privaten Amtes und hat die Stellung eines Treuhédnders (BGHZ 13, 203; BGHZ 25,
275; BGHZ 51, 214). Er hat als Trager dieses Amtes gegeniiber den Erben eine weit-
gehend freie Stellung, wobei sich die Ausiibung des Amtes allein nach objektiven
Gesichtspunkten und dem wohlverstandenen Erblasserwillen orientiert (Der Fach-
anwalt flir Erbrecht, Bonefeld Rz. 2).

II. Anordnung der Testamentsvollstreckung

Der Testamentsvollstrecker kann durch den Erblasser, einen Dritten oder durch den
Nachlassrichter ernannt werden (Brox, Erbrecht Rz. 374). Gemafs § 2199 BGB kann der
Erblasser auch den Testamentsvollstrecker erméchtigen, einen oder mehrere Mitvoll-
strecker oder einen Nachfolger zu ernennen. Grundsitzlich konnen natiirliche und
juristische Personen Testamentsvollstrecker sein (Der Fachanwalt fiir
Erbrecht/Bonefeld Rz. 47, 64). Allerdings kann niemand ohne seinen Willen Testa-
mentsvollstrecker werden (Brox, Erbrecht Rz. 376). Daher ist eine Annahmeerklirung
gegeniiber dem Nachlassgericht unbedingt erforderlich. Das Amt des Testaments-
vollstreckers beginnt mit der Annahmeerklarung, die allerdings erst nach dem Ein-
tritt des Erbfalles abgegeben werden kann (Brox, Erbrecht Rz. 377).

III. Rechtsbeziehung zwischen dem Testamentsvollstrecker und den Erben

Zwischen dem Testamentsvollstrecker und dem oder den Erben besteht ein gesetzli-
ches Schuldverhiltnis. Auf dieses Rechtsverhaltnis finden die Vorschriften des Auf-
trages (§§ 662 ff. BGB) analoge Anwendung (Mayer/Bonefeld/Daragan/ Bonefeld Praxis-
handbuch Testamentvollstreckung, S. 343). Durch die Bestellung des
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Testamentvollstreckers werden die Erbenrechte eingeschrankt. Die Verfiigungsbe-
fugnis geht gemafs § 2211 BGB auf den Testamentsvollstrecker iiber, so dass die Ver-
fiigungsbefugnis der Erben ausgeschlossen ist. Die Pflichten des Testamentsvollstre-
ckers gegeniiber den Erben ergeben sich im Wesentlichen aus den §§ 2215 bis 2219
BGB und sind gemafs § 2220 BGB zwingend. Gegeniiber den Erben bestehen insbe-
sondere Benachrichtigungs- und Anhdorungspflichten bei besonderen Umstinden
und bei nach § 2204 Abs. 2 BGB durchzufiihrenden Auseinandersetzungen. Zudem
besteht auf Verlangen bei berechtigtem Interesse eine Auskunftspflicht, sowie bei
langer dauernden Verwaltungen ein Anspruch auf Rechenschaftslegung. Gegeniiber
den Erben hat der Testamentsvollstrecker das Recht, die Herausgabe des Nachlasses
(§ 2205 Satz 1 BGB), Ersatz seiner notwendigen Aufwendungen (8§ 2218, 670 BGB)
und eine angemessene Vergiitung zu verlangen (§ 2221 BGB).

Der Testamentsvollstrecker unterliegt nicht der Aufsicht des Nachlassgerichts (Der
Fachanwalt fiir Erbrecht, Bonefeld Rz. 47, 64). Daher besteht weder eine gerichtliche
noch eine behordliche Dauerkontrolle, selbst dann, wenn der Erblassers das anordnet
(Mayer/Bonefeld/Daragan/Mayer Praxishandbuch Testamentsvollstreckung S. 10). Nur
auf Antrag eines Beteiligten hat das Nachlassgericht iiber eine Entlassung aus wich-
tigem Grund zu entscheiden (§ 2227 BGB), wodurch eine gewisse Grundiiberwa-
chung ermoglicht wird (Palandt/ Weidlich Einf. 3 vor § 2197 BGB).

IV. Arten der Testamentsvollstreckung
Grundsatzlich wird die Testamentsvollstreckung in folgende Arten unterteilt:

*  Abwicklungstestamentsvollstreckung (§§ 2203, 2204 BGB).
Hierbei handelt es sich um den gesetzlichen Regelfall. In diesem Fall hat der Testa-
mentsvollstrecker die letztwilligen Anordnungen des Erblassers auszufiihren (§ 2203
BGB) und bei Miterben den Nachlass auseinanderzusetzen (§ 2204 BGB).

*  Dauertestamentsvollstreckung (§ 2209 S. 1 2. HS BGB).
Durch die Dauertestamentsvollstreckung ist der Nachlass zu verwalten. Im Unter-
schied zur Abwicklungsvollstreckung beendet die Erledigung der Aufgaben nicht die
Testamentsvollstreckung. Es bedarf der Anordnung einer Hochstdauer fiir die Tes-
tamentsvollstreckung (§ 2210 BGB).

*  Schlichte Verwaltungsvollstreckung (§ 2209 S.1 1. HS BGB).

In diesem Fall muss der Testamentsvollstrecker allein den Nachlass verwalten. Der
Kklassische Fall hierfiir ist die Verwaltung bis zur Volljahrigkeit des Erben.
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* Nacherbentestamentsvollstreckung (§ 2222 BGB).

Sie dient der Wahrung und Sicherung der Rechte der Nacherben gegeniiber dem
Vorerben.

*  Vermichtnisvollstreckung (§ 2223 BGB).

Die Testamentsvollstreckung ist in diesem Fall ausschliefllich damit betraut, die Aus-
fiihrung einer dem Vermdichtnisnehmer auferlegten Beschwerung auszufiihren.
Grundsatzlich besteht die Moglichkeit, auch den Vermachtnisgegenstand einer Dau-
ertestamentsvollstreckung zu unterstellen (M{iKo/Brandner § 2223 BGB Rz. 2).

V. Aufgabe des Testamentsvollstreckers

Eine Hauptaufgabe des Testamentsvollstreckers ist die so genannte Konstituierung
des Nachlasses. Danach muss er den seiner Verwaltung unterliegenden Nachlass in
Besitz nehmen, ein Nachlassverzeichnis erstellen, die vom Erblasser herrithrenden
Verbindlichkeiten regeln und die Erbschaftssteuer begleichen. Zudem besteht die
Verpflichtung, den Nachlass zu sichern (Mayer-Bonefeld/Daragan MayerPraxishand-
buch Testamentsvollstreckung S. 55 f.). Zu den weiteren zentralen Hauptaufgaben
des Testamentsvollstreckers gehort die Ausfithrung der letztwilligen Verfiigung des
Erblassers (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Bonefeld Rz. 142). Hierunter fallt unter ande-
ren die Erfiillung von Verméchtnissen oder die Durchfithrung von Teilungsanord-
nungen.



9. Kapitel: Das Vermachtnis
I. Rechtsnatur und Bedeutung

Das Vermichtnis ist neben der Erbeinsetzung die wichtigste und zugleich haufigste
testamentarische Anordnung des Erblassers. Unter einem Vermaichtnis versteht man
die Zuwendung eines Vermogensvorteils von Todeswegen, die weder Erbeinsetzung
noch Auflage ist (Brox, Erbrecht Rz. 403). Nach der Legaldefinition des § 1939 BGB
beinhaltet das Vermachtnis die Zuwendung eines Vermogensvorteils, ohne dass der
Bedachte Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers wiirde. Fiir den Verméchtnisneh-
mer wird ein Forderungsrecht gegen den Beschwerten - das kann der Erbe oder ein
anderer Verméchtnisnehmer sein - begriindet, § 2174 BGB. Schuldner und damit
Beschwerter des Vermachtnisanspruches ist in der Regel der Erbe bzw. bei mehreren
Erben die Erbengemeinschaft (§ 2174 BGB). Im Auflenverhiltnis haften mehrere Er-
ben und der Verméchtnisnehmer gemafs § 2058 BGB als Gesamtschuldner. Im Innen-
verhdltnis haben die Beschwerten die Vermachtnislast im Verhéltnis der Erbteile bzw.
des Wertes der Verméchtnisse zu tragen (§ 2148 BGB).

Klausurhinweis: Nicht selten wird in Klausuren der Einstieg tiber das Verméacht-
nis gewdhlt. Die Anspruchsgrundlage ist dann §§ 2147, 2147 BGB. Innerhalb der
Anspruchsentstehung ist dann haufig die Wirksamkeit eines Testamentes oder ei-
ner Erbeinsetzung zu priifen.

Man kann gesetzliche oder frei angeordnete Vermichtnisse unterscheiden (Brox,
Erbrecht Rz. 403). Gesetzliche Verméachtnisanordnungen enthalten zum Beispiel der
,Voraus” gemdfl § 1932 BGB und der Dreiffigste gemdfs § 1969 BGB. In den weit
iiberwiegenden Féllen wird das Vermaéchtnis aber vom Erblasser angeordnet. Die
Anordnung des Vermaéchtnisses kann durch Testament (§ 1939 BGB) oder durch
Erbvertrag (§ 1941 BGB), im letzteren Falle vertragsméfig (§ 2278 BGB) oder einseitig
angeordnet werden. Bei einem gemeinschaftlichen Testament kann es wechselbeziig-
lich angeordnet werden (§ 2270 Abs. 3 BGB). Dem liegt folgender Gedanke zugrunde:
In den weit iiberwiegenden Féllen mochte der Erblasser sein Vermdgen den Erben
zukommen lassen. Einzelne Gegenstande sollen dennoch dritte Personen (z.B. Freun-
de des Erblassers) erhalten. Eine Vermichtniseinsetzung konnte in etwa wie folgt
lauten:

~Mein gesamtes Vermdgen sollen meine beiden Tochter zu gleichen Teilen erben. Meine
Briefmarkensammlung erhilt mein Freund Kurt Frohlich”.

Durch diese Formulierung ist klar gestellt, dass Herr Frohlich einen Vermdgensvor-
teil, namlich die Briefmarkensammlung erhalten soll. Allerdings soll Herr Frohlich
nicht Rechtsnachfolger und damit Erbe des Erblassers sein. Nach dem eindeutigen



Willen des Erblassers sollen Erben nur die Tochter sein, die dem Herrn Frohlich al-
lerdings die Briefmarkensammlung herausgeben miissen.

Nun gibt es Félle, in denen es durchaus problematisch ist, ob im Einzelfall eine Erb-
einsetzung oder eine Vermachtnisanordnung gewollt ist. In solchen Féllen kann die
Auslegungsvorschrift des § 2087 BGB zur Hilfe genommen werden. Gemafs Abs. 2 ist
im Zweifel dann von einer Vermichtnisanordnung auszugehen, wenn nur einzelne
Gegenstinde zugewendet sind. Im obigen Beispiel wire Herr Frohlich selbst dann
nur Verméachtnisnehmer und nicht Erbe, wenn folgendes angeordnet wére:

~Mein Freund, Herr Frohlich, soll meine Briefmarkensammlung erben; das restliche Vermdo-
gen erhalten meine Tochter zu gleichen Teilen”.

Die Hohe des Vermachtnisses ist nach oben hin nicht begrenzt. So kann der Erblasser
auch die Zuwendung der gesamten Erbschaft im Wege eines Verméchtnisses (Uni-
versalverméchtnis) anordnen (Brox, Erbrecht Rz. 405). So hatte das Bayerische Ober-
landesgericht (FamRZ 2002, 1745) einen Fall zu entscheiden, in welchem der Erblasser
38 Personen Geldbetrdage zugewendet hat, die den Nachlass weitestgehend erschopft
haben. Das Gericht hat ausgefiihrt, dass aus der Verteilung des gesamten Nachlasses
auf insgesamt 38 Bedachte nicht folgt, dass alle Bedachten zu Erben eingesetzt sind,
wiéhrend den anderen lediglich Vermachtnisse zugewendet sind. Es liegt nahe, eine
Person, der der Hauptnachlassgegenstand zugewiesen ist, als Alleinerben anzusehen,
und anderen Personen, die nur Gegenstdnde von geringem Wert erhalten sollen, als
Vermachtnisnehmer einzuordnen (so auch BayObLG in FamRZ 1995, 246, 248).

Zudem bereiten in der Praxis Falle Schwierigkeiten, die eine Auslegung des Testa-
mentes sowohl als Vorausvermichtnis oder als Teilungsanordnung zulassen. Ord-
net der Erblasser beispielsweise an:

~Meine Erben sollen meine Tochter zu gleichen Teilen sein, Tochter A erhilt die Briefmar-
kensammlung”,

so konnte hierin zum einen der Wille des Erblassers erblickt werden, dass er den
Nachlass schon durch testamentarische Anordnung unter den Erben verteilen mochte
(so genannte Teilungsanordnung) oder dass er der Tochter A mehr zukommen las-
sen mochte, als der Tochter B (so genanntes Vorausvermachtnis). Bei der Auslegung
solcher letztwilligen Verfligungen kommt es immer auf den Einzelfall an. Die For-
mulierungen des Testamentes sind genau zu werten und zudem ist der Wille des
Erblassers zu erforschen. Zu beriicksichtigen sind alle Umstéande, gleichgiiltig ob sie
in der Urkunde angedeutet sind oder nicht (Brox, Erbrecht Rz. 311, BGHZ 86, 41, 45).



IL. Gegenstand und Arten des Vermichtnisses
1. Gegenstand des Vermichtnisses

Gegenstand des Vermaéchtnisanspruches kann alles sein, was auch Gegenstand eines
Schuldverhiltnisses sein konnte, also jedes rechtserhebliche Tun oder Unterlassen,
das auf die Verbesserung der Vermogenslage des Bedachten abzielt (MiiKo/Leipold, §
1939 BGB Rz 5) Es muss also nicht zu einer Bereicherung im Sinne einer Vermdogens-
vermehrung kommen(Palandt/Weidlich § 1939 BGB Rz. 3), sondern nur zu einer Be-
ginstigung fiir den Bedachten (z. B. Anspruch auf Abschluss eines Vertrages). Es
kann auch ein mittelbarer Vermogensvorteil sein, zum Beispiel eine Dienstleistung
oder die Stellung einer Sicherheit fiir eine Forderung.

2. Arten des Vermichtnisse
Das Gesetz kennt folgende besondere Arten von Verméchtnissen:

¢ Ersatzvermaichtnis (§ 2190 BGB)

*  Nachvermichtnis (§ 2191 BGB)

*  Verschaffungsvermichtnis (§ 2170 BGB)
*  Untervermichtnis (§ 2147 S. 1 Alt. 2 BGB)
*  Gattungsvermdichtnis (§ 2155 BGB)

e Zweckvermaichtnis (§ 2156 BGB)

e Vorausvermichtnis (§ 2150 BGB)

¢ Wahlvermichtnis (§ 2154 BGB).

Des Weiteren gibt es noch Vermaéchtnisarten, die sich in der Beratungspraxis durch-
gesetzt haben. So zum Beispiel:

* das Bestimmungsvermaichtnis
* das Verteilungsvermichtnis
* das Universalvermichtnis.

a. Das Gattungsvermichtnis

Das Gattungsvermaéchtnis ist in § 2155 BGB geregelt. Geschuldet wird nicht etwa eine
Sache mittlerer Art und Giite im Sinne des § 243 Abs. 1 BGB, sondern eine den Ver-
héltnissen des Bedachten entsprechende Sache (MiiKo/Skibbe § 2155 BGB Rz. 4).
Grundsitzlich erfolgt die Bestimmung der konkret geschuldeten Sache durch den
Beschwerten, falls nicht der Erblasser die Bestimmung auf den Bedachten selbst oder
auf einen Dritten iibertragen hat (Beispiel nach Palandt/Weidlich § 2155 BGB Rz. 1,100
Flaschen Rotwein”).



b. Das Vorausvermichtnis

Ein Vorausvermaichtnis liegt vor, wenn dem Verméchtnisnehmer zusétzlich zu sei-
nem Erbteil ein Vermogensvorteil zugewendet wird, den er sich (im Gegensatz zur
Teilungsanordnung, § 2048 BGB) nicht auf seinen Erbteil anrechnen lassen muss (Pa-
landt/Weidlich § 2150 BGB Rz. 1). Will der Erblasser nur einen bestimmten Bedachten
gegeniiber den iibrigen Miterben wertméfiig besser stellen, dann kann er dies eben
durch Anordnung eines Vorausvermachtnisses erreichen.

c. Das Verschaffungsvermichtnis

Beim Verschaffungsvermachtnis handelt es sich um eine Verméachtnisanordnung, die
die Besonderheit hat, dass ein nicht oder nicht mehr zum Nachlass gehorender be-
stimmter Gegenstand oder ein Recht vermacht wird, in dem der Beschwerte ver-
pflichtet wird, dem Bedachten den entsprechenden Gegenstand oder das Recht nach
dem Erbfall zu verschaffen (Palandt/Weidlich § 2170 BGB Rz. 1). Selbstverstandlich
muss sich aus der testamentarischen Anordnung ergeben, dass er das Vermachtnis
auch gerade fiir diesen Fall angeordnet hat (MiiKo/Skibbe § 2170 Rz. 1). Sofern der mit
dem Verschaffungsverméachtnis Beschwerte nicht in der Lage ist, das Verméchtnis zu
erfiillen, so hat er geméafl § 2170 Abs. 2 BGB den Wert zu ersetzen. Sofern die Ver-
schaffung des Vermaéchtnisgegenstandes nur mit unverhdltnismdfSigem Aufwand
moglich ist, kann sich der Beschwerte durch Entrichtung des Wertersatzes hiervon
befreien (§ 2170 Abs. 2 S. 2 BGB). Bei erbvertraglichen Anordnungen ist § 2188 Abs. 2
BGB zu beachten. Sofern vor dem Erbfall der vermachte Gegenstand in Beeintrachti-
gungsabsicht verdufSert oder belastet wurde, so ist der Erbe automatisch, auch ohne
besondere Anordnung, verpflichtet, den Bedachten den Gegenstand zu verschaffen
oder die Belastung zu beseitigen. Grundsétzlich wird geméafS § 2169 BGB vermutet,
dass das Vermachtnis unwirksam ist, wenn der Gegenstand zum Zeitpunkt des Erb-
falles nicht mehr im Nachlass vorhanden ist. Der Vermachtnisnehmer trégt die Be-
weislast, dass entgegen § 2169 Abs. 1 BGB ein nachlassfremder Gegenstand zuge-
wendet werden sollte (MiiKo/Skibbe § 2169 BGB Rz. 10).

In der Praxis kommen Verschaffungsverméachtnisse insbesondere bei Herausgabe-
verméchtnissen, bei denen ein Inbegriff von Gegenstinden oder ein Bestand von
Zubehorstiicken herauszugeben ist, in Betracht. Aber auch Wohnungsrechte konnen
Gegenstand eines Verschaffungsverméchtnisses sein (OLG Bremen, ZEV 2001, 401).

d. Das Bestimmungsvermaichtnis

Das Bestimmungsvermachtnis wird in der Praxis verwendet, um die enge Auslegung
des § 2065 Abs. 2 BGB zu umgehen. Es wird insbesondere dort verwandt, wo es gera-
de darauf ankommt, dass ein Vermogensgegenstand der ,richtigen” Person zu-
kommt, diese aber im Zeitpunkt der Testamentsgestaltung noch nicht feststeht. So
findet sich ein Verschaffungsvermachtnis haufig in so genannten vorzeitigen Unter-



nehmertestamenten. Errichtet der Unternehmer beispielsweise ein Testament und
weifd er noch nicht, welches von seinen minderjahrigen Kindern einmal in der Lage
sein wird, die Nachfolge im Unternehmen anzutreten, so kann er das Unternehmen
im Wege des Vermichtnisses vermachen. Hier wiirde er einen Dritten, meist einen
Testamentsvollstrecker, beauftragen, die richtige Person fiir die Unternehmensnach-
folge auszuwaihlen.

Grundsatzlich ist bei der Anordnung eines Bestimmungsvermachtnisses zu beachten,
dass auch bei § 2151 BGB der Personenkreis hinreichend bestimmt sein muss (Mii-
Ko/Schlichting § 2151 BGB Rz. 1). Die Auswahl kann also nicht in das vollige Belieben
des Dritten gestellt werden. So liegt keine hinreichende Bestimmtheit vor, wenn der
Erblasser lediglich die Einwohner einer Stadt oder irgendeine gemeinniitzige Einrich-
tung benennt (Lange/Kuchinke § 29 III 2.b.). Die Zugehdorigkeit des Bedachten zu den
auszuwédhlenden Personenkreis muss zweifelsfrei feststellbar sein (Staudinger/Otte §
2151 Rz. 2) und darf in soweit nicht allzu weit ausgedehnt werden (Palandt/Weidlich §
2151 Rz. 1).

Ein Unterfall ist das so genannte Verteilungsvermachtnis. Hier kann der Erblasser
den Bestimmungsberechtigten verpflichten, innerhalb eines bestimmten Personen-
kreises summen- bzw. bruchteilsméflig zu verteilen. Voraussetzung ist aber auch hier
ein objektiv bestimmbarer, beschrankter und leicht iiberschaubarer Personenkreis
(RGZ 1996, 1517).

e. Das Wahlvermichtnis

Gemaf3 § 2154 BGB kann ein Wahlvermachtnis gewéhrt werden, wenn der Bedachte
von mehreren Gegenstinden den einen oder den anderen erhalten soll. Nach herr-
schender Meinung findet § 2154 BGB auch dann Anwendung, wenn der Erblasser
zwar nur einen bestimmten Gegenstand zuwenden wollte, diesen jedoch so unklar
bezeichnet hat, dass die Bezeichnung auf mehrere sich im Nachlass befindliche Ge-
genstdnde zutrifft (MiiKo/Skibbe § 2154 BGB Rz. 2).

f. Das Zweckvermichtnis

Gemafs der §§ 2155, 2182, 2183 BGB besteht die Moglichkeit, den Verméachtnisgegens-
tand aufgrund eines vom Erblasser angegebenen Zweckes zu bestimmen. Vorausset-
zung fiir ein wirksames Bestimmungsrecht ist aber, dass der Verméachtniszweck we-
nigstens so weitgehend bestimmt ist, dass sich fiir das billige Ermessen bei der
Bestimmung der Leistung ausreichende Anhaltspunkte ergeben, die ggf. gerichtlich
nachpriifbar sind (Staudinger/Otte § 2156 BGB Rz. 1).



g. Das Verteilungsvermichtnis

Das Verteilungsvermachtnis ist ein Unterfall des Bestimmungsvermachtnisses. Hier
bedenkt der Erblasser geméaf § 2153 BGB mehrere Verméchtnisnehmer mit einem
teilbaren Vermichtnisgegenstand. Ein Beschwerter oder ein Dritter hat zu bestim-
men, was jeder Verméchtnisnehmer von dem vermachten Gegenstand erhalten soll.
Jeder grundsatzlich ideell teilbare Gegenstand ist fiir ein Verteilungsvermachtnis
tauglich (MiiKo/Schlichting § 2153 BGB Rz. 3).

h. Das Nachvermichtnis

Gemaéfl § 2191 BGB besteht die Moglichkeit der Anordnung eines so genannten
Nachvermachtnisses. Ein solches liegt vor, wenn der Erblasser denselben Gegenstand
zeitlich nacheinander verschiedenen Personen dergestalt zuwendet, dass bei Eintritt
des Termins oder der Bedingung der erste Vermachtnisnehmer den Gegenstand dem
zweiten herauszugeben hat (Palandt/Weidlich § 2191 BGB Rz. 1). Dieses Verméchtnis
enthdlt also einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Vorvermachtnisnehmer auf
Ubereignung des vermachten Gegenstandes. Es handelt sich hierbei um ein Unter-
vermaéchtnis, auf dass die Vorschriften der §§ 2186 bis 2188 BGB Anwendung finden
(MiiKo/Schlichting § 2191 BGB Rz. 1).

3. Wirksamkeitserfordernis
a. § 2306 Abs. 1 BGB

Bei der Gestaltung ist eine Beriithrung mit § 2306 Abs. 1 BGB zu vermeiden. § 2306
Abs. 1 BGB verhindert, dass das Pflichtteilsrecht durch den Erblasser dadurch ,aus-
gehohlt” wird, dass er den Pflichtteilsberechtigte zwar zum Erben bestimmt, den
Nachlass aber mit Verméchtnissen, Auflagen etc. so beschwert, dass dem Erben letzt-
lich nichts oder nur viel weniger als sein rechnerischer Pflichtteil verbleibt. Setzt zum
Beispiel der Erblasser seine beiden Sohne als Erben ein, bestimmt jedoch seinen Sohn
1 zu 1/4 und Sohn 2 zu 3/4 als Erben, so wird dem Sohn 1 rechnerisch der Pflichtteil
zugewandt. Wiirde zudem angeordnet werden, dass der Schiitzenverein 20.000,00 €
erhalten soll und dieses Geldvermachtnis ausschliefdlich vom Sohn 1 zu zahlen ist,
erhalt er, obgleich er Erbe ist, weniger, als wenn er von vornherein auf den Pflichtteil
gesetzt wire. Der Sohn hat dann die Moglichkeit, die Erbschaft auszuschlagen und
den Pflichtteil zu verlangen.

b. Bestimmtheit der Vermichtnisanordnung

Bei der Erbeinsetzung ist der Erblasser gemaf § 2065 Abs. 2 BGB gehalten, die Person
des Bedachten und den zugewandten Gegenstand hochstpersonlich zu bestimmen.
Bei der Vermachtniseinsetzung ist es in den Grenzen der §§ 2151, 2152 BGB moglich,
es einem anderen zu tiberlassen, aus einem iiberschaubaren Personenkreis die Person



des Vermachtnisnehmers zu bestimmen. Der Erblasserwille entscheidet, ob der Be-
stimmungsberechtigte bei seiner Auswahl frei ist oder nach billigen Ermessen zu
handeln hat (Lange/Kuchinke § 29 111 2.).

c. § 2318 BGB

Gemafs § 2318 Abs. 1 BGB kann der Erbe gegeniiber dem Verméchtnisnehmer das
Vermichtnis kiirzen, wenn er einen Pflichtteil auszahlen muss. Das Kiirzungsrecht
des Erben besteht dergestalt, dass der Verméchtnisnehmer im Verhaltnis seiner Ein-
setzung die Pflichtteilslast zu tragen hat (Kerscher, Tanck § 6 Rz. 113). Gemaf3 § 2188
BGB kann das Kiirzungsrecht selbst dem Vermachtnisnehmer zustehen, wenn dieser
wiederum mit einem Unterverméachtnis belastet ist. Der Erblasser hat daher stets zu
priifen, ob der Vermichtnisnehmer an der Pflichtteilslast beteiligt werden soll. Ist
dies nicht gewtinscht, so sollte in der Verfiigung von Todeswegen die Pflichtteilslast
ausdriicklich ausgeschlossen werden. Dies ist in den Grenzen des § 2324 BGB zulés-
sig (Naheres im Kapitel , Pflichtteilsrecht”)

d. Ausschlagung des Vermaichtnisse

Gemafs der §§ 2176, 2180 BGB kann das Vermachtnis gegeniiber den jeweiligen Be-
schwerten ausgeschlagen werden. Die Ausschlagung ist sowohl bedingungs- als auch

befristungsfeindlich und nach Annahme des Vermaéchtnisses nicht mehr moglich
(MiiKo/Schlichting § 2180 BGB Rz. 5).

4. Anfall des Vermichtnisses

Gemaif §§ 2176, 1922 Abs. 1 BGB féllt dem Bedachten das Verméchtnis mit dem Erb-
fall an. Allerdings kann der Erblasser gemafs § 2177 BGB den Anfall des Vermachtnis-
ses auf einen spateren Zeitpunkt verschieben (z.B. ,fiinf Jahre nach meinem Tod”) oder
unter eine Bedingung stellen. Auch besteht die Moglichkeit das Verméchtnis von
einem Ereignis abhéngig zu machen, welches erst nach dem Erbfall eintritt. Grund-
satzlich hat der Bedachte aber nur eine Aussicht auf Erwerb des Vermachtnisses; eine
gesicherte Anwartschaft hat er nur in den Féllen des §§ 2177 f. BGB. In dieser Zeit
wird der Bedachte durch § 2179 BGB geschiitzt. Dieser Schutz gilt aber hochstens fiir
30 Jahre (§ 2162 Abs. 1 BGB).



10. Kapitel: Die Erbengemeinschaft
I. Entstehen der Erbengemeinschaft

Hinterlasst der Erblasser mehrere Erben, so entsteht die Erbengemeinschaft kraft
Gesetzes durch den Tod des Erblassers unabhiangig vom Willen der Miterben; die
Erbengemeinschaft kann also weder vertraglich begriindet noch nach erfolgter Aus-
einandersetzung wieder hergestellt werden (Palandt/Weidlich Einf. vor § 2032 BGB Rz.
1). Die Erbengemeinschaft ist in der Praxis der Regelfall, da selten nur eine Person
erbt. Dies gilt umso mehr, als der Erblasser kein Testament hinterlassen hat (Der
Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann Rz.1). Die rechtlichen Schwierigkeiten bei einer
Erbengemeinschaft sind enorm, zudem ist Streitpotential vorhanden. Eine Erbenge-
meinschaft ist vergleichbar mit einer Gesellschaft, deren Gesellschafter sich nicht aus
freien Stiicken zusammengetan haben, sondern dazu gezwungen wurden. Rechtlich
ist die Erbengemeinschaft eine Gesamthandsgemeinschaft, d.h. der Nachlass steht
den Miterben gemeinschaftlich zur gesamten Hand zu (Palandt/Weidlich § 2032 BGB
Rz. 1). Der Gegensatz hierzu wire die Bruchteilsgemeinschaft, in der jeder Miterbe
ein Recht zu einem ideellen Bruchteil an jedem einzelnen Nachlassgegenstand hétte
(Brox, Erbrecht Rz. 447). Die Regelungen iiber die Erbengemeinschaft haben den
Zweck, dass Miteinander der Erben bei der Verwaltung des Nachlasses zu regeln,
und zudem die Aufgabe, den Nachlass zum Schutze der Glaubiger und der Miterben
zu erhalten (Brox, Erbrecht Rz. 449, 450).

Diese Zweckrichtung wird durch die gesamthidnderische Bindung erreicht. Der
einzelne Erbe kann lediglich {iber seinen gesamten Anteil am Nachlass verfiigen
(§2033 Abs. 1 BGB), nicht jedoch iiber einzelne Nachlassgegenstande (§ 2033 Abs. 2
BGB). Auch die ,,Zuweisung” eines Nachlassgegenstandes durch Testament des Erb-
lassers fithrt zu keinem anderen Ergebnis. Die ungeteilte Gesamtberechtigung am
Nachlass vermittelt den einzelnen Miterben damit keine unmittelbare dingliche Be-
rechtigung am einzelnen Nachlassgegenstand, auch wenn der Nachlass nur noch aus
einer Sache besteht (BGH NJW 2001, 2396). Der Erbe erlangt lediglich einen schuld-
rechtlichen Anspruch gegen die Miterben auf Erfiillung der Teilungsanordnung (§
2048 BGB) bzw. des Vorausvermachtnisses, § 2150 BGB (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/
Rif$§mann Rz. 5).

II. Die Rechte und Pflichten des Miterben in einer Erbengemeinschaft
1. § 2033 Abs. 1 BGB
Da, wie bereits ausgefiihrt, der einzelne Miterbe sich ,,seine” Erbengemeinschaft nicht

aussuchen kann, gibt ihm § 2033 Abs. 1 BGB zumindest die Mdglichkeit {iber seinen
Nachlassanteil zu verfiigen. Gemaf3 § 128 BGB, § 20 BNotO muss eine solche Verfii-



gung notariell beurkundet werden. Ein Verstofs hiergegen fiihrt gemaf3 § 125 BGB
zur Nichtigkeit der Verfiigung. Durch Vollziehung der Ubertragung wird ein Mangel
in der Form nicht geheilt (BGH NJW 1967, 1128, 1130). Der Anteil am Nachlass wird
durch die Erbquote bestimmt, mit der ein Miterbe am Nachlass beteiligt ist. Uber
diesen Anteil kann der Miterbe verfiigen, so lange auch nur ein einziger Nachlassge-
genstand vorhanden und die Erbengemeinschaft noch nicht auseinandergesetzt ist
(BGH NJW 1969, 92).

Zu beachten ist allerdings, dass der Erwerber durch den Erwerb nicht Erbe wird. Der
Erbe bleibt Erbe, da diese Position in der Person entsteht und nicht {ibertragbar ist
(BGH NJW 1993, 726). Daher ist der Erbe auch im Erbschein aufzufiihren, er kann fiir
erbunwiirdig erkldrt werden, es stehen ihm Pflichtteilsrest- und ergdnzungsansprii-
che zu, und er haftet weiter, allerdings neben dem Erwerber (§ 2382 Abs. 1 S. 1 BGB),
fiir die Nachlassverbindlichkeiten (Palandt/Weidlich § 2033 BGB Rz. 7). Der Erwerber
iibernimmt vom Miterben die Rechte und Pflichten hinsichtlich der Verwaltung und
Auseinandersetzung des Nachlasses, zudem treffen ihn auch die Beschwerungen
oder Beschriankungen, wie z.B. Vermachtnisse, Auflagen, Teilungsanordnungen, etc.
(MiiKo/Diitz § 2033 BGB Rz. 7).

2.§2034 BGB

Da die Moglichkeit besteht, den Erbteil zu verdufiern, besteht fiir die {ibrigen Miter-
ben die Gefahr, nun mit einer vollkommen familienfremden Person den Nachlass zu
verwalten. Aus diesem Grund wird den {ibrigen Miterben ein Vorkaufsrecht einge-
raumt, welches geméaf} § 2023 Abs. 2 S. 1 BGB fiir die Dauer von zwei Monaten gilt.
Das Vorkaufsrecht gibt den Miterben die Befugnis, den Miterbenanteil zu den ver-
traglichen Konditionen zu erwerben, zu denen der verduflernde Miterbe ihn an den
Dritten verduflern wollte (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Rifmann Rz. 27). § 2034 BGB
bezieht sich abschlieflend nur und ausschliefilich auf den freiwilligen Verkauf eines
Miterbenanteils. Auf andere Vertrdge wird § 2034 BGB nach der ganz h.M. nicht an-
gewendet (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Rifmann Rz. 27).

3. Die Verfiigung iiber Nachlassgegenstinde

Da ein Erbe nicht iiber seinen Anteil an einem Nachlassgegenstand verfligen darf, ist
nachvollziehbar, dass er, ohne Zustimmung der anderen Miterben, auch nicht {iber
einzelne Nachlassgegenstande verfiigen darf. Eine Verfiigung greift in den Kernbe-
stand der Erbengemeinschaft ein und muss i.R.d. Gesamthandsgemeinschaft nicht
lediglich mehrheitlich, sondern gemeinschaftlich, also einstimmig erfolgen. (Der
Fachanwalt fiir Erbrecht/Rifimann Rz. 34). Fiir Notverfligungen gilt § 2038 Abs. 1 S. 2
BGB (Palandt/Weidlich § 2038 BGB Rz. 14). Die Vorschrift gibt dem einzelnen Miterben
eine gesetzliche Vertretungsmacht fiir solche Geschifte, auch fiir Verfiigungen, die
zur Erhaltung des Nachlasses notwendig sind (Brox, Erbrecht Rz. 484). Verfiigt aller-
dings aufierhalb dieses Sonderfalles ein Miterbe ohne Zustimmung der anderen Mit-
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erben, so ist die Verfligung bis zu ihrer Genehmigung schwebend unwirksam (BGH
NJW 1994, 1470). Der Verfiigungsempfanger kann nach Mafigabe der allgemeinen
Vorschriften (§§ 932, 892 BGB) gutgldaubig erwerben. Der eigenmdichtig verfiigende
Miterbe haftet dann der Erbengemeinschaft auf Schadensersatz gemafd §§ 816 Abs. 1,
823 Abs. 1, Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 StGB (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Rifimann Rz.
42).

III. Die Verwaltung der Erbengemeinschaft

Die Verwaltung des Nachlasses ist in § 2038 Abs. 1 BGB geregelt. Der Begriff der
Verwaltung umfasst alle Handlungen, die von den Miterben mit Wirkung fiir den
Nachlass zu dessen Erhaltung, Nutzung oder Mehrung vorgenommen werden (Brox,
Erbrecht Rz. 467).

§ 2038 Abs. 1 BGB unterscheidet drei Arten der Verwaltung (Palandt/Weidlich § 2038
BGB Rz. 5):

1. Die ordnungsgemaéfie oder laufende Verwaltung
2. Die Notgeschiftsfithrung
3. Die auflerordentliche Verwaltung

1. Die ordnungsgemaifie Verwaltung

Unter die ordnungsgemifie Verwaltung gemaf3 §§ 2038 Abs. 2, 745 BGB fallen alle
Mafinahmen, die der Beschaffenheit des betreffenden Nachlassgegenstandes und
dem Interesse aller Miterben nach billigem Ermessen entsprechen (Palandt/Weidlich §
2038 BGB Rz. 6). Hierzu gehort z.B. die Regelung der Nutzung von Nachlassgegens-
ténden (BGH WM 1986, 1172) oder die Vermietung oder Verpachtung von Nachlass-
gegenstanden (BGH NJW 1971, 1265). Es kommt allerdings immer auf die konkreten
Umsténde des Einzelfalles an, ob eine Verwaltungsmafinahme vorliegt (Der Fachan-
walt fiir Erbrecht/Riffimann Rz. 88). Mafigebend ist hierbei der verniinftige und wirt-
schaftliche Beurteiler im Zeitpunkt, zu dem die Handlung vorgenommen werden
muss (BGHZ 6, 76).

2. Die Notgeschiftsfithrung

Die Notgeschiftsfithrung soll die Handlungsfahigkeit der Erbengemeinschaft in
besonderen Ausnahmeféllen gewéhrleisten (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann
Rz. 88). Notwendig sind nur solche Mafinahmen, die auch der ordnungsgemafsen
Verwaltung des gesamten Nachlasses dienen (Palandt/Weidlich § 2038 BGB Rz. 14).
Nach dem BGH (BGHZ 6, 76) kommt es hierbei nicht unbedingt auf die Dringlichkeit
der Mafinahme, sondern auf das Interesse der Miterben an der Durchfithrung der
Mafinahme an. Wenn zwar eine Dringlichkeit vorliegt, aber ohne zeitliche Verzoge-
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rung die Zustimmung der anderen Miterben eingeholt werden konnte, so muss dies
geschehen (BGHZ 6, 76, 81).

3. Die aufierordentliche Verwaltung

Unter die auSerordentliche Verwaltung fallt schliefSlich alles, was nicht unter die
beiden anderen Arten der Verwaltung subsumiert werden kann (Palandt/Weidlich
§ 2038 BGB Rz. 5). Im Rahmen der aufSerordentlichen Verwaltung ist Einstimmigkeit
der Miterben erforderlich (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann Rz. 81). So ist im
Innenverhaltnis ein einstimmiger Beschluss der Erben erforderlich; im AufSenverhalt-
nis bedarf es eines einvernehmlichen Auftretens (MiiKo/Diitz § 2038 BGB Rz. 24).
Verweigert ein Miterbe die Durchfithrung eines einstimmigen Beschlusses gegeniiber
Dritten, kommt nur Erzwingung nach den Grundsatzen der Mehrheitsverwaltung in
Betracht (Palandt/Weidlich § 2038 BGB Rz. 5). Mit anderen Worten muss der nicht
zustimmenden Miterbe muss auf Zustimmung verklagt werden.

IV. Die Surrogation

Eine weitere examensrelevante Vorschrift ist § 2041 BGB. Dort ist die so genannte
dingliche Surrogation geregelt. Diese bewirkt eine unmittelbare Ersetzung der Nach-
lassgegenstiande durch den Ersatzgegenstand und bewahrt nach der ratio legis die
Miterben und Nachlassglaubiger vor einer Verringerung des Nachlassvermogens
(Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann Rz. 81). Die unmittelbare Ersetzung hat den
Zweck, die realen Werte des Vermogens der Erbengemeinschaft zu binden, den
Nachlass im Interesse der Miterben und der Nachlassglaubiger {iber alle Wechsel der
zu ihm gehorenden konkreten Bestandteile hinweg zusammenzuhalten und fiir den
Zweck des Sondervermdgens zu reservieren (Der Fachanwalt fiir Erbrecht Rifimann
Rz. 81). Wird z.B. aus dem Nachlass eine Vase verdufiert, so gehort das erzielte Ent-
gelt in den Nachlass. Grundsétzlich konnen verkorperte Gegenstande, Forderungen,
nichtiibertragbare Rechte sowie nichtiibertragbare Rechtsstellungen Gegenstand der
Surrogation sein (BGH NJW 1990, 514). Folge der Surrogation ist, dass der erworbene
Gegenstand oder das Recht ohne Durchgangserwerb beim handelnden Miterben zum
Bestandteil des gesamthénderischen Vermogens der Erbengemeinschaft wird (Der
Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann Rz. 81).

V. Die gesetzliche Prozessstandschaft gemif} § 2039 BGB

Ebenfalls von praktischer Relevanz ist § 2039 BGB. Das Vermogen der Erbengemein-
schaft ist gesamthdnderisch gebunden. Diese Bindung fiihrt dazu, dass die Miterben
auch die zum Nachlass gehdrenden Anspriiche gemeinschaftlich geltend machen
miissen (Palandt/ Weidlich § 2039 BGB Rz. 1). Dies wiederum bedingt, dass wider-
spenstige oder passive Erben stets auf dem Klageweg gezwungen werden miissten an
einer Mehrheitsentscheidung mitzuwirken (Staudinger/Werner § 2039 BGB Rz. 1). Um
der Erbengemeinschaft hier den Handlungsspielraum zu erweitern, eréffnet § 2039
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BGB jedem Erben das Recht, Forderungen fiir den Nachlass geltend zu machen (Der
Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann Rz. 64). Der einzelne Miterbe kann zunachst aufler-
gerichtlich den Schuldner eines filligen Anspruchs mahnen und ihn damit in Verzug
setzen, dann besteht die Moglichkeit der gerichtlichen Geltendmachung (Palandt/
Weidlich § 2039 BGB Rz. 6). Zu beachten ist allerdings, dass der klagende Miterbe nur
Leistung an alle Miterben fordern kann, also nicht auch Leistung an sich in Hohe des
seinem Erbteil entsprechenden Teils der Forderung verlangen kann (Palandt/ Weidlich
§ 2039 BGB Rz. 8). Damit handelt es sich bei § 2039 BGB um einen Fall der gesetzli-
chen Prozessstandschaft fiir den Nachlass (Brox, Erbrecht Rz. 487).

VI. Die Auseinandersetzung und die Ausgleichung
1. Auseinandersetzung

Die Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft kann jeder einzelne Miterbe jeder-
zeit verlangen (Palandt/ Weidlich § 2042 BGB Rz. 1), da die Erbengemeinschaft als eine
geborene Liquidationsgesellschaft auf Auflosung gerichtet ist (Brox, Erbrecht Rz.
489). Hiervon gibt es nur Ausnahmen, wenn die Miterben etwas anderes vereinbart
haben (Palandt/ Weidlich § 2042 BGB Rz. 1), wenn der Erblasser gemafs § 2044 BGB
eine entsprechende Anordnung getroffen hat oder wenn die Erbteile, etwa wegen der
zu erwartenden Geburt eines Miterben oder eines anderen, im Gesetz genannten
Grund, noch unbestimmt ist und somit die Auseinandersetzung gemaf; § 2043 BGB
ausgeschlossen ist (Brox, Erbrecht Rz. 492).

2. Arten der Auseinandersetzung

Die Auseinandersetzung erfolgt entweder durch Vertrag, durch einen eingesetzten
Testamentsvollstrecker, durch eine Auseinandersetzungsklage vor dem Prozefige-
richt oder durch ein Vermittlungsverfahren durch das Nachlassgericht. Im letzteren
Fall wird durch das Gericht nicht durch Beschluss oder Urteil in der Sache entschie-
den. Aufgrund eines vom Nachlassgericht entwickelten Vorschlags konnen die Mit-
erben diesem Vorschlag zustimmen. Der Beschluss wird fiir die Erben dann bindend
(Brox, Erbrecht Rz. 492).

3. Durchfiihrung der Auseinandersetzung

Die Auseinandersetzung muss in folgenden Schritten durchgefiihrt werden: Gemaf3 §
2046 Abs. 1 S. 1 BGB sind zunichst die Nachlassverbindlichkeiten zu begleichen.
Der Grund hierfiir liegt in der Haftungsénderung nach der Auseinandersetzung des
Nachlasses. Die Erben haften zwar immer noch als Gesamtschuldner (§ 2058 BGB), im
Innenverhaltnis ist jedoch der Nachlass nicht mehr als Haftungsmasse als solche vor-
handen, sondern unter den Erben bereits verteilt, so dass mogliche Ersatzanspriiche
der Erben untereinander (§ 426 BGB) nicht oder nur mit Schwierigkeiten durchgesetzt
werden konnen (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann Rz. 227). In einem darauffol-
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genden Schritt werden die Nachlassgegenstinde gemaf3 § 2042 Abs. 2 i.V.m. §§ 752-
757 BGB verteilt. Vor dieser Verteilung muss gepriift werden, ob etwaige Teilungs-
anordnungen des Erblassers vorhanden sind, die geméafs § 2024 BGB zu beriicksichti-
gen sind (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Riffmann Rz. 227). Sind solche nicht vorhan-
den, so ist der Nachlass, der nach Berichtigung der Verbindlichkeiten {ibrig bleibt,
unter den Miterben nach dem Verhiltnis ihrer Erbteile und unter Beriicksichtigung
ihrer Ausgleichungspflichten (§§ 2050 f. BGB) zu verteilen (Brox, Erbrecht Rz. 492).

4. Ausgleich von Vorempfiangen

Der Ausgleich von Vorempfingen gemaf der §§ 2050 f. BGB ist ein praktisch ausge-
sprochen relevantes Thema, da dies eine Menge Streitpotential unter den Erben bie-
tet. Grundsatzlich geht es hier darum, wie Zuwendungen des Erblassers an einzelne
Abkommlinge unter den Abkommlingen bei der Verteilung beriicksichtigt werden
konnen und miissen. Zu achten ist zunachst auf den Wortlaut des § 2050 Abs. 1 BGB.
Dieser spricht von Abkommlingen und von gesetzlicher Erbfolge. Das bedeutet, dass
Vorempfiange an Ehegatten nicht ausgleichspflichtig sind und dass die Ausglei-
chungsregeln nicht gelten, wenn von der gesetzlichen Erbfolge abgewichen wird
(Palandt/Weidlich § 2050 BGB Rz. 1 und Rz. 4). Eine Ausnahme zum Letztgenannten
regelt § 2052 BGB wonach in dem Fall, in dem die Erben zwar gewillkiirt, aber ent-
sprechend der gesetzlichen Erbfolge zu Erben eingesetzt wurden, ebenfalls eine Aus-
gleichungsverpflichtung besteht. Zweck dieser Regelungen ist, die Gleichbehandlung
der Erben, da die Erben in der gesetzlichen Erbfolge auch gleich behandelt werden
und der Erblasser bei abweichendem Willen auch anders mit letztwilliger Verfiigung
von Todes wegen testieren konnte (Brox, Erbrecht Rz. 504). Diese Gleichbehandlung
wird zu erreichen versucht, indem gewisse Zuwendungen des Erblassers in die Be-
rechnung des Auseinandersetzungsguthabens eingerechnet werden und die Empfén-
ger solcher Zuwendungen sich den Wert auf ihren Erbteil anrechnen lassen miissen.
Die Ausgleichung wird geméfl § 2055 BGB vorgenommen. Von dem um die Nach-
lassverbindlichkeit verminderten Nachlass werden zunichst auch noch die Erbteile
des Ehegatten (Wortlaut § 2050 Abs. 1 BGB!) und der an der Ausgleichung nicht be-
teiligten Miterben vorweg nach der wirklich vorhandenen Erbmasse berechnet und
abgesondert. Diesem Nettonachlass werden die auszugleichenden Zuwendungen
hinzugerechnet. Von dem so erhohten Nachlasswert werden die Erbteile der aus-
gleichpflichtigen Abkémmlinge berechnet und davon die anzurechnenden Zuwen-
dungen abgezogen (Palandt/ Weidlich § 2055 BGB Rz. 1).
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Beispiel:

E hinterlasst seine Ehefrau, mit der er im gesetzlichen Giiterstand gelebt hat und
seine beiden Kinder A und B. Der Reinnachlass betragt 100.000 €. A hat von E eine
ausgleichungspflichtige Zuwendung von 50.000 € erhalten.

1. Schritt

Die Erbteile der an der Ausgleichung nicht teilnehmenden Erben, insbesondere der
Erbteil des iiberlebenden Ehegatten, werden berechnet und vorweg abgezogen.

Der Rest verbleibt fiir die Abkommlinge.

Die Ehefrau erbt insgesamt 2, also 50.000 € vom Reinnachlass. Diese 50.000 € wer-
den abgezogen, so dass noch 50.000 € verbleiben.

2. Schritt

Dem so ermittelten Nachlass werden samtliche Ausgleichpositionen zugerechnet.
Dies ergibt die rechnerische Teilungsmasse.

Da A 50.000 € erhalten hat, wird diese Summe hinzugerechnet, so dass wieder
100.000 € als fiktiver Nachlass zur Verfiigung stehen.

3. Schritt

Die rechnerische Teilungsmasse wird nach Erbquoten, bezogen auf die Teilungs-
masse, geteilt. Achtung: Die Quote dndert sich, weil jetzt nur noch unter den
Abkémmlingen aufzuteilen ist.

Nunmehr steht also den beiden Kindern jeweils die Halft zu, mithin 50.000 €.

4. Schritt

Beim betreffenden Erben wird der jeweilige Vorempfang auf das der Erbquote ent-
sprechende vorldufige Auseinandersetzungsguthaben angerechnet.

Da der A schon 50.000 € bekommen hat, erhélt er im Ergebnis nichts mehr. Die B
erhalt die verbleibenden 50.000 €.

Ergebnis: Die Ehefrau erhalt 50.000 € und B erhalt 50.000 €.
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Im realen Leben sind natiirlich die zugewendeten Betrdge zu indexieren, da der
Kaufkraftschwund beriicksichtigt werden muss (BGH NJW 1975, 1831). Nach dem
BGH errechnet sich eine Indexierung wie folgt:

Wert im Zeitpunkt der Zuwendung x Lebenshaltungskosten im Zeitpunkt des Erb-
falls geteilt durch den Lebenshaltungskostenindex im Zeitpunkt der Zuwendung
(BGHZ 65, 7).

Gemaf3 § 2056 BGB ist ein etwaiger Mehrempfang nicht zu erstatten. Hatte A also
im Beispiel 100.000 € erhalten, so ware der fiktive Nachlass nach Abzug des Erb-
teils der Ehefrau 150.000 €. A und B erhielten danach jeweils 75.000 €. Da soviel
nicht vorhanden ist, bekommt B die 50.000 €. Den Mehrempfang den A erhalten
hat, braucht er nicht auszugleichen.

5. Ausgleichung bei besonderen Leistungen gemidfS § 2057 a BGB.

Eine Ausgleichungspflicht gibt es auch fiir besondere Leistungen, § 2057 a BGB. Hat
ein Abkémmling fiir den Erblasser besondere Leistungen erbracht, z.B. durch Mitar-
beit im Haushalt oder durch Pflege des Erblassers und wurden dadurch Aufwen-
dungen erspart, so dass der Nachlass nicht oder nur weniger geschmalert wurde als
bei Inanspruchnahme fremder Hilfe, so kann dieser Abkémmling von den anderen
Abkommlingen, die mit ihm zusammen Erben werden, einen Ausgleich bei der
Nachlassauseinandersetzung verlangen, sofern er kein oder kein angemessenes Ent-
gelt dafiir erhalten hat, § 2057 a BGB. Dauer und Umfang der Leistung einerseits und
der Wert des Nachlasses andererseits sind fiir die Hohe des Ausgleichungsbetrages
entscheidend. Anhaltspunkt konnen Richtsatze fiir mithelfende Familienangehorige
sein (Kues, ZEV 2000, 434). Die Ausgleichung erfolgt, indem von der den ausglei-
chungspflichtigen Abkommlingen verbleibenden Teilungsmasse der auszugleichende
Betrag abzuziehen ist. Von dem verbleibenden Betrag sind die Erbteile der Abkomm-
linge zu berechnen. Zu dem fiir den ausgleichungsberechtigten Abkémmling ent-
sprechend seinem Erbteil errechneten Auseinandersetzungsguthaben ist der Ausglei-
chungsbetrag hinzuzurechnen (Palandt/Weidlich § 2057 a BGB Rz. 13).

Beispiel:

Der Erblasser hinterldsst eine Witwe, mit der er in Zugewinngemeinschaft gelebt
hat, und die drei Kinder A, B und C. Der reine Nachlasswert betréagt 200.000,00 €.
Das Kind A hat besondere Leistungen erbracht, der Wert betragt 20.000,00 €.
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1. Schritt

Der Erbteil des tiberlebenden Ehegatten wird berechnet und vorweg abgezogen.
Der Rest verbleibt fiir die Abkémmlinge.

Die Ehefrau erbt insgesamt %%, also 100.000,00 € vom Reinnachlass. Diese 100.000,00
€ werden abgezogen, so dass noch 100.000,00 € verbleiben.

2. Schritt

Von dem so ermittelten Nachlass wird die Ausgleichposition abgezogen. Dies er-
gibt die rechnerische Teilungsmasse.

Von den 100.000,00 € werden die 20.000,00 € abgezogen, so dass eine zu verteilen-
de Masse von 80.000,00 € verbleibt.

3. Schritt

Die rechnerische Teilungsmasse wird nach Erbquoten, bezogen auf die Teilungs-
masse, geteilt. Achtung: Die Quote andert sich, weil jetzt nur noch unter den Ab-
kémmlingen aufzuteilen ist.

Nunmehr steht also den Kindern jeweils ein Drittel zu; 26.666,66 €.

4. Schritt

Beim betreffenden Erben wird der Wert der auszugleichenden besonderen Leis-
tung hinzugerechnet.

A erhalt damit zuséatzliche 20.000,00 €. Zusammenfassendes Gesamtergebnis: Die
Ehefrau erhalt 100.000,00 €, A erhalt 46.666,66 €, B und C erhalten jeweils 26.666,66
€.




11. Kapitel Pflichtteilsrecht
I. Einleitung

Da der Erblasser in seiner Testierfahigkeit frei ist, kann er seine Angehorigen von der
Erbfolge ausschliefien. Mit anderen Worten: Er kann sie enterben. Allerdings sieht
das Gesetz in den §§ 2303 ff. BGB vor, dass der Erblasser seine ndchsten Angehorigen
grundsétzlich nicht vollig von der Teilhabe an seinem Vermogen ausschlieffen kann.
Diese Regelungen beruhen auf dem Gedanken, dass den Erblasser eine {iber den Tod
hinausgehende Sorgepflicht fiir seine nahen Angehorigen trifft (Brox, Erbrecht Rz.
518). Dieser Personenkreis ist mithin pflichtteilsberechtigt.

Ob diese Beschréankung der Testierfreiheit verfassungsgemafs ist, ist zuletzt vom
Bundesverfassungsgericht erortert worden (Beschl. v. 1. Senat v. 19.04.2005, BuR
1644/00, 1 BuR 188/03). Hier soll nicht ndher auf diese Frage eingegangen werden,
allerdings wird dringend eine Lektiire dieses Beschlusses angeraten.

Merksatz:

»Der Pflichtteil ist der iiber den Tod verlingerte Unterhaltsanspruch der Berechtig-
ten.”

Wichtig ist, dass das Pflichtteilsrecht dem Berechtigten nur einen schuldrechtlichen
Anspruch gegen die Erben auf Zahlung eines Geldbetrages gewdhrt; es verschafft
diesem keine Erbenstellung und auch keinen Anspruch auf ausgewéhlte Nachlassge-
genstidnde. In der Klausur ist das Leistungsbegehren des Pflichtteilsberechtigten ge-
gen die Erben auf §§ 2303, 2317 BGB zu stiitzen. Um die Anspriiche der Pflichtteilsbe-
rechtigten durchzusetzen ist in der Praxis haufig die Erhebung einer Stufenklage (§
254 7ZPO) notwendig, d.h. der Erbe wird zunichst gemifl § 2314 BGB auf Auskunft
und dann auf zweiter Stufe auf Leistung an den Pflichtteilsberechtigten verklagt.
Um seine Anspriiche beziffern zu kénnen, muss der Pflichtteilsberechtigten zunéchst
dariiber Klarheit haben wie hoch der Nachlass ist.

I1. Pflichtteilsberechtigter Personenkreis

Die mafigeblichen Regelungen zum pflichtteilsberechtigten Personenkreis sind in den
§§ 2303 und 2309 BGB zu finden.

1. Personenkreis

Pflichtteilsberechtigt sind nur bestimmte nahe Angehdrige des Erblassers:



* die Abkdmmlinge,
e die Eltern,

* der Ehegatte, bzw. der gleichgeschlechtliche Lebenspartner (§ 10 Abs. 6
LPartG).

Zu beachten ist stets § 2309 BGB. Hiernach werden Eltern als gesetzliche Erben zwei-
ter Ordnung ausgeschlossen, sofern Erben erster Ordnung vorhanden sind. Letztlich
handelt es sich hier um eine konsequente Fortfithrung des gesetzlichen Erbrechts der
§§ 1924, 1925 BGB. Es gilt hier der in § 1930 BGB genannte Grundsatz, dass ein Ver-
wandter nicht zur Erbfolge berufen ist, solange ein Verwandter einer vorhergehenden
Ordnung vorhanden ist (Reprasentationsprinzip).
2. Anspruchsberechtigung
Der Pflichtteilsanspruch besteht grundsatzlich nur, wenn die vorgenannten nahen
Angehorigen durch Verfiigung von Todes wegen von der Erbfolge ausgeschlossen
sind, § 2303 Abs. 1 S. 1 BGB.
Ein Ausschluss von der gesetzlichen Erbfolge ist gegeben, wenn:

» der Erblasser den Angehdrigen ausdriicklich enterbt,

* der Erblasser den Angehorigen mit keinem Wort erwéahnt,

» der Erblasser den Angehorigen auf den Pflichtteil , verweist”.
Ergibt sich der Wille des Erblassers nicht ausdriicklich aus dem Wortlaut des Testa-
mentes, so ist im Wege der Auslegung zu kldren, ob eine Enterbung oder vielleicht
eine andere Regelung gewiinscht ist. Denkbar ist zum Beispiel, dass keine Enterbung,
sondern eine Erbeinsetzung in Hohe der Pflichtteilsquote geregelt werden sollte.

Beispiel: , Mein Sohn erhilt das, was ihm auch als Pflichtteil zustiinde”.

Hier hilft die Auslegungsregel des § 2304 BGB. Danach ist die Zuwendung des
Pflichtteils im Zweifel nicht als Erbeinsetzung anzusehen.

Beispiel: , Meinen Sohn setze ich auf den Pflichtteil”.
Moglich ist aber auch eine Vermichtniszuwendung in Hohe der Pflichtteilsquote.

Beispiel:, Mein Sohn soll einen Zahlungsanspruch in Héhe von % (Pflichtteilsquote) des
Nachlasses haben.”



Kein Pflichtteilsrecht wird hingegen in folgenden Fillen begriindet:

* der Verlust des Ehegattenerbrechts nach § 1933 BGB,

» die Pflichtteilsentziehung nach den §§ 2333 ff BGB,

» die Erklarung der Pflichtteilsunwiirdigkeit geméafs § 2345 Abs. 2 BGB,

* der Erb- und der Pflichtteilsverzicht nach § 2346 BGB,

*  die Ausschlagung der Erbschaft §§ 1944 f BGB (Achtung: Ausnahmen !).

III. Pflichtteilslast
1. Im Auflenverhiltnis zum Pflichtteilsberechtigten

Gemif3 § 2303 Abs. 1 BGB ist grundsétzlich der Erbe der Schuldner des Pflichtteilsan-
spruchs. Ausnahmsweise kommt gemafs § 2329 BGB auch der Beschenkte in Betracht
(dazu spater). Die Haftung der Miterben regeln die §§ 2058 f. BGB (dazu spéter).

2. Im Innenverhiltnis der Bedachten
a. Gesamtschuld

§ 2058 BGB ordnet die gesamtschuldnerische Haftung der Erben fiir Nachlassver-
bindlichkeiten an. Gemafd § 1967 Abs. 2 BGB sind auch Pflichtteilsanspriiche Nach-
lassverbindlichkeiten, so dass sich die Erben im Innenverhilinis hinsichtlich der
Pflichtteilsanspriiche nach Mafigabe des § 426 BGB auseinanderzusetzen haben. § 426
Abs. 1 BGB normiert, dass Gesamtschuldner im Verhdltnis zueinander zu gleichen
Anteilen verpflichtet sind, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Eine andere Be-
stimmung im Sinne dieser Vorschrift findet sich in den §§ 2032 f. BGB. Nach §§ 2038
Abs. 2, 748 BGB hat jeder Miterbe die Pflichtteilslast nach dem Verhiltnis seines An-
teils zu tragen, so dass es fiir die Haftung im Innenverhaltnis auf die Erbquoten an-
kommt, sofern nicht der Erblasser gemafs § 2324 BGB von der Moglichkeit Gebrauch
gemacht hat, die Pflichtteilslast abweichend von der gesetzlichen Regelung zu vertei-
len (Miinchener Anwaltshandbuch/Kasper § 36 Rz. 112).

b. Haftung des Ersatzmannes



Von dem Grundsatz, dass Erben entsprechend ihrer Erbquoten gesamtschuldnerisch
fiir den Pflichtteilsanspruch des Pflichtteilsberechtigten aufkommen miissen, gibt es
gewichtige Ausnahmen.

aa. § 2320 BGB

Zum einen ist die Regelung des § 2320 BGB zu beachten. Hiernach soll derjenige, der
an Stelle des Pflichtteilsberechtigten gesetzlicher Erbe wird, die Pflichtteilslast im
Innenverhaltnis allein tragen. Diese Regelung gilt nach § 2320 Abs. 2 BGB im Zweifel
auch bei der gewillkiirten Erbfolge, soweit hier seitens des Erblassers nichts anderes
bestimmt wurde (§ 2324 BGB). Ratio der Vorschrift ist, dass derjenige, der den Vorteil
aus der Enterbung hat, auch den Pflichtteilsanspruch allein ausgleichen soll.

Fall: Der Erblasser E hat zwei Kinder, K1 und K2. K1 hat die Tochter T, die Enkelin des
E. E setzt K2 und T zu Erben zu jeweils % ein. Der Nachlass betragt 1.000.000,00 €.
K1 verlangt den Pflichtteil. Zu Recht?

Die Pflichtteilssumme in Hohe von 250.000,00 € (Halfte des gesetzlichen Erbteils, hier
Y4) konnte der K1 ohne die Regelung des § 2320 BGB nach seiner Wahl von K2 oder
von T verlangen (§§ 2058 BGB, 421 BGB). Der jeweils in Anspruch Genommene hitte
im Innenverhaltnis entsprechend seiner Erbquote einen Regressanspruch nach Maf3-
gabe des § 426 BGB. Wiirde K1 den K2 auf Zahlung des Pflichtteils in Hohe 250.000,00
€ in Anspruch nehmen, so miisste dieser voll an den K1 zahlen, hétte allerdings einen
Anspruch gemafs § 426 I BGB in Hohe von 125.000,00 € gegen T. Nun waére allerdings
nicht beriicksichtigt, dass die Enterbung des K1 alleine der T zugute kommt. Nur
dadurch, dass K1 enterbt wurde, ist T Erbin geworden. Dies beriicksichtigt nun §
2320 BGB. Da der Vorteil der Enterbung alleine bei T liegt, hat diese die Pflichtteils-
last im Innenverhiltnis zu tragen. Fiir den Fall, dass K1 den K2 auf Zahlung des
Pflichtteils in Anspruch nimmt, hétte dieser also gegen T einen Anspruch auf Regress
in voller Hohe (250.000,00 €). Hatte allerdings im vorliegenden Fall der Erblasser E
angeordnet, dass K2 und T die Pflichtteilslast fiir K1 zu gleichen Teilen tragen sollen,
was nach § 2324 BGB zuléssig ist, so hétte im Beispielsfall K2 von T Ausgleichung nur
in Hohe von 125.000,00 € verlangen konnen.

Fall: Die Eheleute E und F leben im gesetzlichen Giterstand. Aus ihrer Ehe ist der
Sohn S hervorgegangen. Weiterhin lebt noch die Mutter M des E. E hat den Sohn S
enterbt. S macht nunmehr seinen Pflichtteilsanspruch gegen F geltend. Der Nachlass
betragt 2.000.000,00 €. S macht seinen Pflichtteilsanspruch in H6he von 500.000,00 €
gegenuber F geltend. Hat F einen Regressanspruch gegen M?




Durch die Enterbung von S ist die Mutter M gesetzlich Erbin nach den §§ 1930, 1925
Abs. 1 Abs. 3 Satz 2 BGB geworden. Neben der Ehefrau F des Erblassers erbt sie zu %,
wahrend F zu % Anteil Erbin wird (§ 1931 Abs. 1 S. 1 BGB). Wére S Erbe geworden,
hétte der Erbteil von F lediglich %2 betragen, wohingegen die Mutter M {iberhaupt
nicht Erbin geworden ware. Der Vorteil der Enterbung des S kommt hier sowohl der
F als auch der M zugute. Denn durch die Enterbung erhoht sich der gesetzliche Erb-
teil der F um ein weiteres Viertel (vgl. 1931 Abs. 1 BGB). M erhalt V4, obgleich sie ne-
ben dem gesetzlichen Erben der ersten Ordnung nicht Erbin geworden wére. Damit
bekommen sowohl F als auch M jeweils % mehr. Der Vorteil der Enterbung wirkt
sich fiir beide gleich aus. Mithin haben F und M die Pflichtteilslast im Innenverhaltnis
jeweils zur Halfte zu tragen. Damit kann F von M im Innenverhiltnis 250.000,00 €
ersetzt verlangen (vgl. hierzu Palandt/Weidlich § 2320 Rz 3).

bb. § 2318 BGB

§ 2318 BGB stellt eine Sonderregelung zum internen Ausgleich der Pflichtteilslast
zwischen den Erben da. Die Norm regelt, dass der Erbe die Erfiillung eines ihm auf-
erlegten Verméchtnisses insoweit verweigern kann, als dass die Pflichtteilslast von
ihm und dem Vermaéchtnisnehmer verhiltnisméfiig getragen wird. Das Gleiche gilt
nach § 2318 Abs. 1 S. 2 BGB fiir eine Auflage.

Fall: E verstirbt und hinterlasst als einzigen gesetzlichen Erben seinen Sohn S. Der
Nachlasswert betragt 1.000.000,00 €. E setzt testamentarisch seinen Freund F zum
Alleinerben ein. Einem weiteren Freund X wendet er ein Geldverméachtnis in Hohe von
100.000,00 € zu. Durch dieses Testament wird S somit enterbt. S verlangt von F den
Pflichtteil in H6he von 500.000,00 €. X verlangt von F Erfullung des Vermachtnisses. Zu
Recht?

Nach § 2318 Abs. 1 BGB kann F die Erfiillung des Vermachtnisses insoweit verwei-
gern, als dass die Pflichtteilslast von ihm und dem Vermachtnisnehmer X verhaltnis-
maflig getragen wird. Das Verhélinis zwischen Verméachtnis und Nachlass betragt 10:
100; mithin muss sich X im Innenverhaltnis zu 1/10 an der Pflichtteilslast beteiligen.
1/10 von 500.000,00 € sind 50.000,00 €. X kann daher Erfiillung des Verméchtnisses
nur in Hoéhe von 50.000,00 € verlangen (100.000,00 € Verméchtnisforderung abziiglich
1/10 Beteiligungspflicht gemafs § 2318 BGB).

Merkformel: Pflichtteil x Wert des Vermachtnisses : ungekiirzten Nachlass

Zu beachten ist, dass fiir den Fall, dass der Vermachtnisnehmer selbst pflichtteilsbe-
rechtigt ist, ihm zumindest der Pflichtteil verbleiben muss (§ 2318 Abs. 2 BGB).



Nach § 2318 Abs. 3 BGB kann der Erbe, der selber pflichtteilsberechtigt ist, als Pflicht-
teilsschuldner den Vermaéchtnisanspruch insoweit kiirzen, als dass ihm der eigene
Pflichtteil verbleibt.

Beispiel:

Der einzige Sohn des ledigen E wird von diesem zum Alleinerben eingesetzt. Al-
lerdings wird er mit einem Geldvermachtnis in Héhe von 500.000,00 € zu Gunsten
X belastet. Der Nachlass betragt 600.000,00 €. Da der Pflichtteilsanspruch des S
300.000,00 € betrdgt, kann der Sohn teilweise die Zahlung an den X verweigern
und hat diesem im Ergebnis 300.000,00 € auszuzahlen.

IV. Berechnung des Pflichtteils

Die Hohe des Pflichtteilsanspruchs ist abhédngig von der Pflichtteilsquote und dem
Wert des Nachlasses.

1. Pflichtteilsquote

In einem ersten Schritt ist die Pflichtteilsquote festzulegen. § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB
ordnet an, dass der Pflichtteilsanspruch in der Halfte des Wertes des gesetzlichen
Erbteils besteht. Demnach gilt es zunéchst den gesetzlichen Erbteil des Pflichtteilsbe-
rechtigten zu ermitteln. Nach § 2310 Satz 1 BGB sind bei der Feststellung des Erbteils
all diejenigen Personen mitzuzdhlen, die zum Zeitpunkt des Erbfalles als gesetzliche
Erben berufen waren. Dies gilt selbst dann, wenn sie die Erbschaft ausgeschlagen
haben oder fiir erbunwiirdig erkldrt worden sind. Auch sind sie mitzuzdhlen, wenn
sie durch letztwillige Verfiigung von der Erbfolge ausgeschlossen wurden.

Beispiel: Der verwitwete E verstirbt. Er hinterlasst die Kinder A, B und C. C
schlagt die Erbschaft aus. B wird durch Testament enterbt. Fiir die Bemessung der
Pflichtteilsquote ist der gesetzliche Erbteil, trotz Ausschlagung der C, bei A und B
1/3. B hat eine Pflichtteilsquote von 1/6.

Achtung: Nach § 2310 Satz 2 wird derjenige nicht mitgezahlt, der durch Erbverzicht
von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist. Der Gesetzgeber geht davon aus,
dass derjenige, der auf sein gesetzliches Erbrecht verzichtet bereits schon vor dem
Verzicht oder gleichzeitig mit einer Zahlung abgefunden wurde, so dass dieser Erbe
nicht mehr beriicksichtigt werden muss (Brox, Erbrecht Rz. 523). Im konkreten Fall
kommt es allerdings nicht darauf an, ob tatsdchlich eine Abfindung gezahlt worden
ist (Palandt/Weidlich § 2310 BGB Rz. 2).



Beachte: Wenn der gesetzliche Erbe lediglich auf sein Pflichtteilsrecht verzichtet, ist
er bei der Bestimmung der Erbquote mitzuzahlen. In der Praxis wird daher statt zu
einem Erbverzichtsvertrag zu einem Pflichtteilsverzichtsvertrag geraten, damit die
Pflichtteilsquoten nicht erhoht werden.

Fall: M und F leben im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft. Aus der
Ehe sind die Kinder K1, K2 und K3 hervorgegangen. M hat F und K1 zu je ¥ Anteil als
Erben eingesetzt. K2 hat auf sein Erbrecht nach M verzichtet. Wie hoch ist die Pflicht-
teilsquote von K3?

Zur Ermittlung der Pflichtteilsquote sind zundchst die gesetzlichen Erbquoten der
Beteiligten festzustellen. Beriicksichtigt werden diirfen vorliegend F, K1 und K3. K2
wird nicht mitgezdhlt, da er auf sein Erbe verzichtet hat. Gemafs § 1931 Abs. 1 BGB
wiirde F neben Abkdmmlingen der ersten Ordnung ein gesetzliches Erbrecht von 4
haben. Gemaf3 § 1931 Abs. 3, 1371 Abs. 1 erhoht sich dieser Erbteil um ein weiteres
pauschales Viertel, mithin erhalt sie V2. Der gesetzliche Erbteil von K1 und K3 beliefe
sich auf jeweils V4. Da K3 einen gesetzlichen Erbteil von V4 hitte, betrdgt seine Pflicht-
teilsquote 1/8. Wiirde K2 hier nur auf sein Pflichtteilsrecht verzichtet haben (§ 2346
Abs. 2 BGB), so wire K2 bei der Ermittlung der gesetzlichen Erbquoten mitzuzahlen.
Danach wiirde die verbleibende Hilfte zwischen den Kindern zu gleichen Teilen
aufgeteilt werden (§ 1924 Abs. 3 BGB). Der gesetzliche Erbteil von K3 wére damit 1/6;
der Pflichtteilsanspruch beliefe sich in diesem Fall lediglich auf 1/12.

2. Schritt: Berechnung des Nachlasswertes

Im zweiten Schritt ist der Nachlasswert zu berechnen. Der Ermittlung des Nachlass-
wertes kommt in der Praxis eine erhebliche Bedeutung zu. Nicht selten muss durch
umfangreiche Recherche und buchhalterische Arbeiten ein Nachlassverzeichnis auf-
gestellt werden. Hier sind alle Aktiva des Erblassers einzustellen und die Nachlass-
verbindlichkeiten sind aufzufiihren (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/ Sarres §
32 Rz. 57). Grundsétzlich wird der Nachlasswert nach den §§ 2311 bis 2313 BGB er-
fasst. Der Nachlasswert ergibt sich damit aus der Differenz zwischen dem Aktivver-
mogen des Erblassers und den Nachlassverbindlichkeiten (Palandt/ Weidlich § 2311
BGB Rz. 1). Nach § 2311 Abs. 1 Satz 1 BGB wird der Wert des Nachlasses zur Zeit des
Erbfalles zugrunde gelegt. Damit hat der Pflichtteilsberechtigte nicht die Befiirchtung
zu tragen, dass Nachlasswerte untergehen bzw. sich Nachlassgegenstinde ver-
schlechtern. Wertdnderungen nach dem Erbfall kdnnen nur insoweit beriicksichtigt
werden, als sie schon zur Zeit des Erbfalls einen vorbestimmenden Einfluss hatten
(Palandt/ Weidlich § 2311 BGB Rz. 3). Da der Pflichtteilsanspruch eine gewohnliche
Geldforderung ist, sind sdmtliche Nachlassgegenstdnde in Geld zu bewerten. Gerade
dies ist in der Praxis besonders schwierig und hadufig muss kostentrachtig ein Sach-
verstdndiger hierfiir beauftragt werden. Selbstverstindlich kénnen allerdings die
Kosten fiir den Sachverstandigen als Nachlassverbindlichkeit vom Aktivvermogen



des Erblassers abgezogen werden, so dass sich der Nachlasswert vermindert (Miin-
chener Anwaltshandbuch Erbrecht/ Kasper § 33 Rz. 3). Die Beauftragung geht damit
auf Kosten aller, sowohl der Erben als auch der Pflichtteilsberechtigten.

V. Schutz des Pflichtteilsberechtigten gegen Beeintrichtigungen des Pflichtteils

Aufler in den engen Grenzen der §§ 2333 bis 2335, 2338, 2339, 2345 Abs. 2 BGB kann
der Erblasser die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch den Pflichtteilsbe-
rechtigten nicht verhindern. In Kenntnis dieser Tatsache konnte der Erblasser, der
unbedingt mochte, dass seine Kinder ,keinen Cent” von ihm erhalten, versuchen,
durch juristische Gestaltung den Pflichtteilsanspruch des Pflichtteilsberechtigten zu
kiirzen. Derartige Benachteiligungen des Pflichtteilsberechtigten hat der Gesetzgeber
aber unter anderem mit dem Pflichtteilsrestanspruch gemafs § 2305 BGB und mit der
Regelung des § 2306 BGB zu verhindern gewusst. Vorausgeschickt sei, dass der Ge-
setzgeber hierbei sehr genau gearbeitet hat und, wie sich noch spéter zeigen wird, so
gut wie alle auf den ersten und auch auf den zweiten Blick sich aufdrangende Versu-
che, den Pflichtteilsberechtigten zu benachteiligen, gesehen hat und durch ausgeklii-
gelte Vorschriften pflichtteilsbeschrankende Planungen stark erschwert hat. Von den
Erbrechtsberatern wird haufig der , dritte Blick” verlangt. Das Gebiet der pflichteils-
beschrankenden Beratung ist ausgesprochen interessant (hierzu: Bonefeld, Haftungs-
fallen im Erbrecht S. 133- 160) wiirde den hier einzuhaltenden Rahmen allerdings bei
weitem durchbrechen.

1.§ 2305 BGB

Wenn der Pflichtteilsberechtigte nicht enterbt wird, sondern ihm ein Erbteil zugeteilt
wird, welcher geringer ist als die Hélfte des gesetzlichen Erbteils, so wird dieser Ver-
such der Benachteiligung des Berechtigten durch § 2305 BGB verhindert. § 2305 BGB
ordnet an, dass die Differenz zwischen dem tatsdchlich Zugewendeten und dem, was
dem Pflichtteilsberechtigten zustehen wiirde, von den Miterben als Zusatzpflichtteil
ersetzt verlangt werden kann. Dieser Anspruch wird als Pflichtteilsrestanspruch
bezeichnet.

Fall:

Der Erblasser E hat zwei Kinder, K1 und K2. K1 wird zu 5/6 bedacht, K2 hingegen nur
zu 1/6. Der Nachlass hat einen Wert von 1.000.000,00 €. Wie hoch ist der Pflicht-
teilsrestanspruch?

K2 hat einen gesetzlichen Erbteil von 3; ihre Pflichtteilsquote betragt damit Y4. Tes-
tamentarisch zugewandt wurde ihr nur ein Erbteil in Hohe von 1/6. Die Differenz
zwischen 4 und 1/6 betragt 1/12. K2 kann daher 1/12 von 1.000.000,00 € als Pflicht-
teilsrestanspruch von K1 verlangen.



Damit ist dem Erblasser die Moglichkeit verbaut, den Pflichtteilsberechtigten insofern
zu benachteiligen, als dass der Berechtigte nicht mit der Folge des Pflichtteilsan-
spruchs enterbt, sondern mit einem geringen Erbteil bedacht wird. Mit dieser Vor-
schrift ist also der Pflichtteilsanspruch der Hohe nach gesichert.

2.§2306 BGB

§ 2306 BGB wurde zum 01.01.2010 neu gefasst und gilt fiir alle Erbfélle ab dem
01.01.2010. Die Vorschrift versucht den Pflichtteilsberechtigten zu schiitzen, der vom
Erblasser zwar als Erbe eingesetzt wurde, allerdings mit Beschwerungen ,gepie-
sackt” werden soll. § 2306 BGB versucht zu erreichen, dass der Pflichtteilsberechtigte
nicht dadurch benachteiligt wird, dass er mit z.B. Verméchtnisanspriichen zu Guns-
ten Dritter belastet wird, die ihn als Erben finanziell schlechter stellen wiirden, als
wenn er ganzlich von der Erbschaft ausgeschlossen worden ware.

Beispiel:

Der Erblasser weif, dass er seinem unliebsamen Sohn den Pflichtteil nicht entzie-
hen kann. Um ihn zu benachteiligen und um ihm weniger zuzuwenden, als dem
Sohn eigentlich zusteht, mochte er ihn zwar als Erben einsetzen, jedoch gleichzeitig
anordnen, dass er Verméchtnisse erfillen soll, die das dem Sohn Zugewendete
quasi ,,auffressen”.

Derartiges mochte § 2306 Abs. 1 BGB verhindern und gibt dem Pflichtteilsberechtig-
ten die Moglichkeit die Erbschaft auszuschlagen und den Pflichtteil zu verlangen. Die
Ausschlagungsfrist beginnt gemafs § 2306 Abs. 1 BGB erst, wenn der Pflichtteilsbe-
rechtigte von den Beschrankungen oder der Beschwerung Kenntnis erlangt hat. So-
fern der Pflichtteilsberechtigte die Sechs Wochen Frist versiumt kommt ggfls. noch
eine Anfechtung der Annahme in Betracht (§§ 1954, 1955 BGB).

Cautela Socini. Bei ihr wird der beschriankte bzw. beschwerte Erbe fiir den Fall der
Ausschlagung zum Erben in Hohe seiner Pflichtteilsquote eingesetzt. Er bleibt daher
in einer Erbengemeinschaft mit allen Rechten und Pflichten eingebunden und verliert
durch die Ausschlagung auch dieses Erbteils seinen Pflichtteil. Die Rspr. hielt diese
Klausel zu § 2306 a.F. fiir unwirksam (BGH 120, 96). Auf Grund der Neuregelung
wird deren Zuléssigkeit erneut bejaht, u.a. mit dem Hinweis, dass § 2306 nunmehr
ein Unterschreiten des Pflichtteils zulasse (Palandt/Weidlich § 2306 Rz. 8).

Die moglichen Belastungen sind in § 2306 BGB abschliefSend aufgezahlt.

Hiernach liegt eine Belastung und damit eine Beschwerung vor, wenn der Pflicht-
teilsberechtigte Vermachtnisanspriichen oder Auflagen ausgesetzt wird.
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Eine Beschriankung des Erbteils sieht das Gesetz in den Fillen der Einsetzung eines
Nacherben, durch die Ernennung eines Testamentsvollstreckers oder bei Anordnung
einer Teilungsanordnung.

Andere Beschrankungen, zum Beispiel die Einsetzung als Ersatzerbe, als bedingter
Nacherbe oder als Schlusserbe, § 2269 BGB, sind als einfache Enterbung zu behan-
deln. Dies hat zur Folge, dass diesem so beschwerten Personenkreis einen Pflichtteils-
anspruch nach den allgemeinen Regeln zusteht.

3.§2307 BGB

Diese Vorschrift gibt dem Pflichtteilsberechtigten, welcher mit einem Vermaéchtnis
bedacht wurde, die Moglichkeit, dass er dieses Vermachtnis ausschlagen kann, um
den Pflichtteilsanspruch in ganzer Hohe zu realisieren. Schlédgt der Pflichtteilsberech-
tigte das Vermdchtnis nicht aus, so kann er die Differenz zwischen dem Wert des
Vermdchtnisses und dem ihm zustehenden Pflichtteilsanspruch aus § 2305 BGB for-
dern. Diesen Pflichtteilsrestanspruch hat der Pflichtteilsberechtigte selbstverstandlich
dann nicht, wenn das Verméchtnis dem Werte nach seinem Pflichtteilsanspruch ent-
spricht. Zu beachten ist allerdings, dass bei der Berechnung des Pflichtteilsrestan-
spruches das Vermachtnis in voller Hohe angerechnet wird und bei der Wertermitt-
lung alle auf dem Vermdichtnis lastenden Beschrankungen oder Beschwerungen bei
der Wertermittlung aufler Acht bleiben (Soergel/Diekmann, § 2307 BGB Rz. 2). Damit
werden auch aufschiebend bedingte Vermachtnisse mit ihrem vollem Wert abgezo-
gen, selbst wenn die Bedingung nicht eintritt (Bonefeld/ Haftungsfallen im Erbrecht,
Rz. 374). Diese, zumeist unbekannte Tatsache, erdffnet einen gestalterischen Trick.
Um den pflichtteilsberechtigten Kindern den Pflichtteilsanspruch faktisch zu entzie-
hen, kann in einem Ehegattentestament eine Wiederverheiratungsklausel aufgenom-
men werden, verbunden mit der Anordnung eines Herausgabevermachtnisses fiir
den Fall der Wiederverheiratung. Bonefeld fiihrt hier das Beispiel an, dass den Kin-
dern, fiir den Fall der Wiederverheiratung ein Haus im Wege des Vermachtnisses
zugewendet wird, welches im Wert {iber dem Pflichtteilsanspruch liegt (vgl. Bone-
feld/Haftungsfallen im Erbrecht, Rz. 374 £.).Verstirbt nun der erste Ehegatte, so fordert
der iiberlebende Ehegatte die Kinder unter Fristsetzung auf, zu erklaren, ob sie das
Vermichtnis annehmen. Sofern dies geschieht, wird der Wert dieses Vermachtnisses
vom Pflichtteilsanspruch abgezogen, selbst wenn der Wiederverheiratungsfall gar
nicht eintritt. Dieses Vorgehen ist zuldssig, weil der beschwerte Erbe Klarheit haben
muss, ob er das Verméchtnis oder den Pflichtteilsanspruch zu entrichten hat (Palandt/
Weidlich, § 2307 Rz. 3).

4.§2315 BGB

§ 2315 Abs. 1 BGB regelt die Anrechnungspflicht von Zuwendungen auf den Pflicht-
teil. § 2315 Abs. 2 BGB ordnet an, wie verfahren werden muss, wenn der Pflichtteils-
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berechtigte lebzeitig Zuwendungen mit der Bestimmung erhalten hat, sich diese auf
den Pflichtteilsanspruch anrechnen zu lassen.

Merke: Entsprechend dem Wortlaut des § 2315 Abs. 1 BGB muss der Erblasser bei
der Zuwendung die Anrechnungsbestimmung gegeniiber dem Pflichtteilsberechtig-
ten getroffen haben (am besten beweisbar, also schriftlich). Eine nachtrédgliche Ver-
einbarung ist nur tiber einen beschrankten Pflichtteilsverzichtsvertrag (§§ 2346 Abs. 2,
2348 BGB) moglich, da die Anrechnung zwangslaufig zur Minderung des Pflichtteils-
anspruchs fiithrt. In der Praxis ist hdufig zu finden, dass in letztwilligen Verfiigungen
der Erblasser nachtrdglich eine Anrechnungsbestimmung treffen mochte. Dies ist
nicht méglich. Allerdings konnte eine derartige Anordnung in ein so genanntes Aus-
gleichungsvermichtnis umgedeutet werden (Miinchner Anwaltshandbuch/ Kasper §
36 Rz. 227).

Zu beachten ist weiterhin, dass die Anrechnung nur bei dem Pflichtteilsberechtigten
vorgenommen wird, der auch die zur Anrechnung verpflichtende Zuwendung erhal-
ten hat.

Beispiel:

Der verwitwete E verstirbt. Er hinterldsst seine beide Sohne S1 und S2. E hat seinen
Sohn S1 testamentarisch zum Alleinerben eingesetzt. S2 hat lebzeitig von E
100.000,00 € erhalten, mit der Bestimmung, dass sich dieser die Summe auf etwaige
Pflichtteilsanspriiche anrechnen lassen muss. Der Nachlass hat einen Wert von
400.000,00 €.

Hier ist die Pflichtteilsforderung von S2 zu berechnen. Zunéchst wird dem Realnach-
lass der Wert der Zuwendung hinzugerechnet. Auf diesen Nachlasswert ist die
Pflichtteilsforderung entsprechend der Pflichtteilsquote des S2 zu berechnen. Die
Pflichtteilsquote betrédgt vorliegend %4. Damit betrédgt die Pflichtteilssumme 125.000,00
€. Mit dieser Summe ist nun der Vorempfang in Hohe von 100.000,00 € zu verrech-
nen, so dass im Ergebnis 25.000,00 € zugunsten des S2 verbleiben.

(Aus Vereinfachungsgriinden wird in den Beispielen von einer Indexierung der Be-
trage abgesehen. In der Praxis entsteht stets ein haftungstrachtiger Fehler, wenn der
Berater den Wert des Vorempfanges nicht entsprechend den Punkten des Lebenshal-
tungskostenindex berechnet. Diese Berechnungsmoglichkeit wird beschrieben in:
Palandt/Brudermiiller; § 1376 BGB Rz. 25. Der Wert der Zuwendung muss stets inde-
xiert werden, da ansonsten die Inflation nicht beriicksichtigt wird.)

5. §2316 BGB
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Bei § 2316 BGB handelt es sich um eine sehr wichtige, aber auch sehr schwierige
Norm im Pflichtteilsrecht. Die Vorschrift verweist hinsichtlich der Durchfiihrung der
Ausgleichung auf die Regelungen der §§ 2050 bis 2057 a BGB. Insofern wird angera-
ten, sich nochmals mit diesem Kapitel zu beschaftigen. Zur Wiederholung sei gesagt,
dass diese Vorschriften dem mutmaflichen Willen des Erblassers Rechnung tragen
wollen, sein Vermogen gleichméfiig unter seinen Abkémmlingen zu verteilen (BGHZ
5, 75 £.). Diese Ausgleichungsregeln werden nun auf das Pflichtteilsrecht {ibertragen.
Damit zeigt das BGB sein Bestreben, das Pflichtteilsrecht mit dem gesetzlichen
Erbrecht nach Moglichkeit anzupassen (Palandt/Weidlich, § 2316 BGB Rz. 2).

Merke: Wahrend die Ausgleichungspflicht bei der Erbauseinandersetzung nach den
§§ 2050, 2052 BGB unter Abkémmlingen des Erblassers nur eintritt, wenn sie als ge-
setzliche Erben zur Erbfolge gelangen und damit dispositiv ist, ist die Ausgleichung
von Vorempfangen unter pflichtteilsberechtigten Abkommlingen nach § 2316 Abs. 1,
S. 3 BGB zwingend.

Es ist genau auf den Wortlaut der Vorschrift zu achten. Die Ausgleichungspflicht
nach § 2316 BGB besteht nur unter pflichtteilsberechtigten Abkémmlingen. Da nur
der Abkommling ausgleichungspflichtig ist, der den Vorempfang erhalten hat, wirkt
sich die Ausgleichung auch nur zu Gunsten der anderen Abkommlinge, die keinen
Vorempfang erhalten haben, aus. Der iiberlebende Ehegatte muss weder Zuwendun-
gen selbst ausgleichen, noch wirken sich etwaige Ausgleichsverpflichtungen von
Abkommlingen in eine Erhohung seines Pflichtteils aus. Aus diesem Grund ist fiir die
Ausgleichung ein gesonderter Nachlasswert zu bilden zu dem der Nachlasswert
nicht gehort, der auf den gesetzlichen Erbteil des {iberlebenden Ehepartners entféllt.
Weitere Voraussetzungen fiir eine durchzufiithrende Ausgleichung sind, dass mindes-
tens zwei Abkémmlinge des Erblassers vorhanden sind (Palandt/ Weidlich, § 2316 BGB
Rz. 2). Gemaf3 § 2316 Abs. 1S. 1, letzter HS BGB bestimmt sich der Pflichtteil bei aus-
gleichungspflichtigen Zuwendungen nach dem, was auf den gesetzlichen Erbteil
unter Beriicksichtigung der Ausgleichungspflichten bei der Teilung entfallen wiirde.
Damit wird die Ausgleichung nach Mafigabe der §§ 2055 f. BGB durchgefiihrt. Ist
dann der gesetzliche Erbteil berechnet, betrdgt der Pflichtteil die Halfte des zuvor
ermittelten Erbteils.

Beispiel:

Der Erblasser E lebt mit F im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.
Aus dieser Ehe sind die Kinder K1 und K2 hervorgegangen. K1 hat lebzeitig eine
Ausstattung in Hohe von 100.000,00 € erhalten. E setzt seine Ehefrau F testamenta-
risch als Alleinerbin ein. Der Nachlass betragt 1.000.000,00 €. K1 und K2 fragen
nach ihren Pflichtteilsanspriichen.
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Zundchst sind die gesetzlichen Erbquoten der am Erbfall beteiligten Personen zu
bestimmen. Hiernach wiirde die F die Halfte erhalten (1/4 neben Abkdmmlingen der
ersten Ordnung, § 1931 Abs. 1 BGB, und zusatzlich % pauschalisierter Zugewinnaus-
gleich gemafs §§ 1931 Abs. 3, 1371 Abs. 1 BGB). K1 und K2 erhielten jeweils Y4. Die
Pflichtteilsquote von K1 und K2 betrégt damit 1/8. In einem zweiten Schritt wird vom
Nachlass der Erbteil der Ehefrau abgezogen. Wie oben dargelegt, sind Eheleute nicht
ausgleichungspflichtig. Nach Abzug der hailftigen Erbquote der F verbleiben
500.000,00 € im Nachlass. In einem dritten Schritt sind nun die Erbquoten der Kinder
zu ermitteln, nachdem die Ehefrau nun wegfillt. Gébe es keine Ehefrau, so wiirden
K1 und K2 jeweils zur Hélfte erben. Thre Pflichtteilsquote betrdgt somit %. Nun sind
die 100.000,00 € Vorempfang auf den verbleibenden Nachlass in Hohe von 500.000,00
€ zu addieren. Damit verbleiben 600.000,00 €. K1 und K2 steht jeweils die Halfte als
gesetzlicher Erbteil zu. Damit verbleiben fiir K1 als auch fiir K2 jeweils 300.000,00 €.
K1 muss nun die 100.000,00 € gegen sich gelten lassen, so dass diese von 300.000,00 €
abgezogen werden. Es verbleiben damit zugunsten des K1 200.000,00 € (Korrektur-
iiberlegung: 200.000,00 € K1 + 300.000,00 € K2 = 500.000,00 € = Gesamtnachlass nach
Abzug des Erbteils der F). Jeweils die Halfte steht nun K1 und K2 als Pflichtteil zu. Im
Ergebnis erhielte K1 somit 100.000,00 € und K2 150.000,00 €.

Auch die Ausgleichungsvorschrift des § 2057 a BGB wird im Pflichtteilsrecht beriick-
sichtigt. Zur Wiederholung: Mit § 2057 a BGB soll erreicht werden, dass der pflicht-
teilsberechtigte Abkdmmling einen besonderen Ausgleich dafiir erhalt, dass er Leis-
tungen gegeniiber dem Erblasser erbracht hat, welche ihm nicht oder nicht
ausreichend vergiitet wurden (Palandt/Weidlich, § 2057 a BGB Rz. 1).

Beispiel:

Erblasser E ist verwitwet und hinterldsst einen Sohn und eine Tochter. Zum Erben
hat er den Vogelschutzverein eingesetzt. T hatte den E wéahrend einer langen
Krankheit gepflegt, ohne dafiir von E ein Entgelt bekommen zu haben. Der Nach-
lass betragt 1.000.000,00 €. Der Wert der Pflegeleistungen soll gemafs § 2057 a Abs.
3 BGB mit 100.000,00 € angenommen werden. Wie hoch ist der Pflichtteilsan-
spruch der T?

Der Pflichtteilsanspruch der T berechnet sich nun wie folgt: Gemafs § 2057 a Abs. 4
S. 1 BGB ist zu Gunsten der T der Ausgleichungsbetrag von 100.000,00 € ihrem
Erbteil hinzuzurechnen. Ihr gesetzlicher Erbteil betragt im vorliegenden Fall
500.000,00 €, so dass der Erbteil rechnerisch mit 600.000,00 € in Ansatz zu bringen
ist. Der Pflichtteilsanspruch betragt die Halfte, somit 300.000,00 €.
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6. Die Pflichtteilserginzungsanspriiche
a. § 2325 BGB

§ 2325 BGB berticksichtigt lebzeitige Schenkungen des Erblassers an Dritte. Zwar
verringert sich durch die Schenkung an Dritte nicht die Pflichtteilsquote des Pflicht-
teilsberechtigten, jedoch ist der Nachlass, aus welchem sich der Pflichtteilsanspruch
berechnet, gemindert. Damit nun der Erblasser keine Schenkungen aus dem Grund
vornimmt den Pflichtteilsberechtigten zu benachteiligen, ordnet § 2325 BGB an, dass
der Pflichtteilsberechtigte in diesem Fall in Ergdnzung des Pflichtteils den Betrag
verlangen kann, um den sich der Pflichtteil erhcht, wenn der verschenkte Gegenstand
dem Nachlass hinzurechnet wird. Der Wert der Schenkung wird also dem Nachlass
als so genannter ,fiktiver” Nachlass hinzugerechnet (Palandt/Weidlich, § 2057 a BGB
Rz. 1). Gébe es diese Vorschriften nicht, so konnte der Erblasser kurz vor seinem Tode
sein gesamtes Vermogen wegschenken, so dass im Nachlass nichts mehr vorhanden
ist. Der Pflichtteilsberechtigte konnte dann keine Pflichtteilsanspriiche realisieren.

Beispiel:

Der Erblasser E hat drei Jahre vor seinem Tod seinem Freund F 500.000,00 € ge-
schenkt. Im Zeitpunkt des Todes war E verwitwet und hinterlief den testamenta-
risch enterbten Sohn S. Der Nachlass des E betragt 1 Mio. €.

Die Pflichtteilsquote des S betrdgt zundchst Y. Damit wiirde der S vorliegend
500.000,00 € von den Erben erhalten. Unberiicksichtigt bliebe aber damit die Schen-
kung in Hohe von 500.000,00 € an den Dritten, die den Nachlass um immerhin 1/3
verringert. Um Nachteile fiir den Pflichtteilsberechtigten zu vermeiden, werden die
geschenkten 500.000,00 € dem Nachlass hinzugerechnet, so dass rechnerisch ein fikti-
ver Nachlass in Hohe von 1,5 Millionen Euro entsteht. Hiervon wird nun die Halfte
zu Gunsten des Sohnes berechnet, so dass ihm 750.000,00 € zustehen. Damit betragt
der Pflichtteilserganzungsanspruch 250.000,00 €, die er zusatzlich zu den 500.000,00
€ von den Erben erhalt.

So einfach und nachvollziehbar die Vorschrift in der Theorie ist, so hart umkampft ist
sie in der Praxis. Fiir die Geltendmachung des Erganzungsanspruchs entscheidend
sind insbesondere die Regelungen in § 2325 Abs. 2 und Abs. 3 BGB. § 2325 Abs. 3
BGB ist zum 01.01.2010 gedndert worden. Die Neufassung gilt damit fiir alle Erbfalle
seit dem 01.01.2010. Friiher blieb nach Absatz 3 eine Schenkung unberiicksichtigt,
wenn zur Zeit des Erbfalles 10 Jahre seit der Leistung des verschenkten Gegenstandes
verstrichen war. Diese starre Regelung wurde aufgegeben und durch ein pro rata
Regelung ersetzt. Nunmehr wird die Schenkung innerhalb des ersten Jahres vor dem
Erbfall in vollem Umfang, innerhalb jedes weiteren Jahres vor dem Erbfall um jeweils
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ein Zehntel weniger bertiicksichtigt. Bei dieser Abschmelzungslosung wird die Schen-
kung innerhalb des 10 Jahres Zeitraumes immer weniger beriicksichtigt. Mochte also
der Erblasser pflichtteilsberechtigte Personen benachteiligen, so ist er gehalten, un-
entgeltliche Vermogensverfiigungen rechtzeitig vorzunehmen. In der Praxis erfolgt
dies zumeist so, dass das Familienheim an das von den Eltern bevorzugte Kind ver-
schenkt wird. Ziel ist, dass ,,bose” Kind nicht nur auf den Pflichtteil zu beschranken,
sondern den Pflichtteilanspruch auch noch so gering als moglich zu halten, indem
der Nachlass im Todesfall durch Abverfiigungen zu Lebzeiten minimiert wird.

Nach der Rechtssprechung (BGH NJW 1994, 1791) muss allerdings ein ,Genussver-
zicht” eingetreten sein. So lduft zum Beispiel die Zehnjahresfrist dann nicht, wenn die
Eltern zwar das Familienwohnheim an das Kind schenkweise {ibertragen haben, sich
aber im Gegenzug ein lebenslanges Wohnrecht, z.B. im Rahmen eines Vorbehalts-
niefSbrauchs haben einrdumen lassen. In derartigen Féllen ist keine fiir den Schenker
spiirbare Vermodgensverminderung eingetreten.

Ein in der Praxis problematischer und noch nicht endgiiltig geklérter Fall ist folgen-
der

Fall: Die Witwe W hat zwei Kinder. Ein K1 zieht in das Familienwohnheim welches ur-
springlich im Eigentum von W und ihrem bereits vorverstorbenen Ehemann stand.
Aufgrund eines bestehenden Ehegattentestaments, welches die Voll- und Schlusserb-
schaft angeordnet hat, steht nun das gesamte Familienwohnheim in ihrem Eigentum.
Weiteres Vermdgen besitzt W im Wesentlichen nicht. K1 verspricht Pflegeleistungen,
wohingegen K2 den Kontakt zu W abgebrochen hat. Aus Dankbarkeit Gbertragt W das
Haus auf K1, lasst sich aber zur Sicherheit ein grundbuchlich gesichertes Wohnrecht an
der Einliegerwohnung im Haus und zusétzlich Nutzungsrechte am Ubrigen Haus, insbe-
sondere Hof und Garten zusichern. Aufgrund der schenkweisen Ubertragung des Hau-
ses unterbleibt die schriftliche Vereinbarung eines Pflegvertrages zwischen W und K1.
K1 pflegt die W (nach kurzer Zeit Pflegestufe IllI) nun zwolf Jahre bis W verstirbt. Der
Nachlass ist Gberschuldet. Nunmehr meldet sich K2 und verlangt von K1 Pflichtteilser-
ganzung gemaf § 2325 Abs. 1 BGB. Es ist der Ansicht, dass die Zehnjahresfrist auf-
grund des Wohnrechtes nicht zu laufen begonnen hat, so dass der Wert des Hauses
fiktiv dem Nachlass hinzuzurechnen ist und 50 % hiervon von K1 an K2 gezahlt werden
misse. Besteht dieser Anspruch?

Nach dem BGH wird der Fristbeginn gehindert, wenn der Schenker den verschenk-
ten Gegenstand im , Wesentlichen” weiter nutzt, dies gilt insbesondere fiir den vor-
behaltenen Niefbrauch und ein Wohnungsrecht, wenn dem Eigentiimer keinerlei
eigenstandige Nutzungsmoglichkeit belassen wird (BGHZ 125, 395, 398 f.). Dem
stimmt h.M. in der Literatur zu (Palandt/Weidlich § 2325 BGB Rz. 22; Erman/Schliiter §
2325 BGB Rz. 4; Soergel/Dieckmann § 2311 BGB Rz. 56). Die Gegenansicht (Staudin-
ger/Olshausen § 2325 Rz. 59; Lange/Kuchinke § 37 X 4 a; MiiKo/Frank § 2325 BGB Rz. 24)
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bejaht den Fristbeginn mit der blofSen Eigentumsumschreibung im Grundbuch. Dies
wird damit begriindet, dass die Schenkung unter Vorbehalt eines dinglichen Nut-
zungsrechts ein zeitlich gestreckter Vermogenserwerb ist und der erste Schritt, der
Eigentumsiibergang als rechtlicher Leistungserfolg bereits eingetreten sei. Im vorlie-
genden Fall besteht allerdings die Besonderheit, dass sich die W nur einen Teil des
Hauses hinsichtlich des Wohnrechts grundbuchlich hat sichern lassen. Wie sich die
Rechtssprechung auf ein Wohnrecht auswirkt, das sich nur auf einzelne Teile des
Zuwendungsobjektes bezieht, ist noch nicht geklart (Handbuch Pflichtteilsrecht May-
er, Siif$, Tanck, Bittler, Wiilzholz/Mayer § 8 Rz. 130). Da es nach dem BGH darauf an-
kommt, dass der Schenker das Eigentum nicht mehr im Wesentlichen selber nutzt,
wird in der Literatur vertreten, dass die Frist nicht zu laufen beginnt, wenn die dem
Wohnungsrecht unterliegende Nutzungsflache verglichen mit der Restwohnflache
iiberwiegt (MittRhNotK/ Ellenberger 1995, 157, 163). Ansonsten ist das Wohnungs-
recht aber dem Nieflbrauch gleichgestellt (Handbuch Pflichtteilsrecht Mayer, Siif,
Tanck, Bittler, Wiilzholz/Mayer § 8 Rz. 130).

Im Hinblick auf den Fristlauf ist weiterhin zu beachten, dass die 10- Jahresfrist nicht
vor Auflosung der Ehe (§ 2325 Abs. 3 2. HS. BGB) zu laufen beginnt. Wird die Ehe
erst durch den Tod des einen Ehegatten aufgeldst, so sind alle wahrend der gesamten
Ehezeit getétigten Schenkungen erganzungspflichtig, mdgen diese auch Jahrzehnte
zuriickliegen (Palandt/Weidlich § 2325 BGB Rz. 23). Wird die Ehe geschieden (§ 1564
BGB) oder aufgehoben (§ 1313 BGB), beginnt die Frist demnach erst mit Rechtskraft
des entsprechenden Urteils (Handbuch Pflichtteilsrecht Mayer, Siifi, Tanck, Bittler,
Wiilzholz/Mayer § 8 Rz. 135). Die Regelung gilt nicht fiir Schenkungen vor der Ehe,
auch wenn spater eine Verheiratung erfolgt (Palandt/Weidlich § 2325 BGB Rz. 29 mit
weiteren Hinweisen; a.A. fiir eine analoge Anwendung Zweibr. FamRZ 94, 1494).

Mit Urteil vom 23.05.2012 hat der BGH entschieden, der Pflichtteilserganzungsan-
spruch setze nicht voraus, dass die Pflichtteilsberechtigung schon im Zeitpunkt der
Schenkung bestand. Damit hat der BGH seine Theorie der Doppelberechtigung auf-
gegeben, wonach die Anspruchsinhaberschaft sowohl eine Pflichtteilsberechtigung
im Zeitpunkt der Schenkung, als auch im Zeitpunkt des Erbfalls voraussetzte.

b. § 2327 BGB

Wenn nun auf der einen Seite zugunsten des Pflichtteilsberechtigten beriicksichtigt
wird, dass Schenkungen an Dritte seinen Pflichtteilsanspruch minimieren, so muss
auf der anderen Seite auch beriicksichtigt werden, wenn ihm vom Erblasser lebzeitig
unentgeltlich etwas zugewendet wurde. Eine diesbeziigliche Vorschrift findet sich in
§ 2327 BGB. Hat also der Erblasser mehrere Personen beschenkt, darunter auch den
Erganzungsberechtigten selbst, kann dieser nicht Ergdnzung verlangen, ohne dabei
sein eigenes Geschenk einzubringen (Palandt/Weidlich § 2327 Rz. 1). In einem derarti-
gen Fall ist das Geschenk an den Pflichtteilsberechtigten in gleicher Weise wie das
dem Dritten gemachte Geschenk dem Nachlass hinzuzurechnen und zugleich dem
Pflichtteilsberechtigten auf die Ergdnzung anzurechnen.
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Beispiel:

Wie zuvor, jedoch hat nun auch der Sohn lebzeitig 300.000,00 € schenkweise erhal-
ten. Diese 300.000,00 € wurden ihm ohne Anrechnungsbestimmung des § 2315
BGB zugewendet. Ebenso wie die 500.000,00 € sind nun auch die 300.000,00 € auf
den Nachlass in Hohe von 1.000.000,00 € hinzuzurechen, so dass ein fiktiver Nach-
lasswert von 1,8 Millionen Euro entsteht. Der Pflichtteilsanspruch des Sohnes be-
tragt die Halfte hiervon, mithin 900.000,00 €. Die 300.000,00 €, welche der Erblasser
ihm zugewendet hat, miissen jetzt Beriicksichtigung finden, so dass diese von den
900.000,00 € in Abzug zu bringen sind. So bleiben im Ergebnis 600.000,00 €.

VI. Das Zusammenspiel von Ehegattenerbrecht, Pflichtteil und Zugewinnausgleich

Leben die Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft, so fin-
det bei Beendigung der Ehe ein Zugewinnausgleich statt.

Das Normensystem des BGB stellt sich diesbeziiglich wie folgt dar:

§ 1371 BGB regelt den Zugewinnausgleich im Todesfall und § 1372 BGB ordnet an,
dass in allen anderen Féllen der Zugewinnausgleich nach Mafigabe der §§ 1373 bis
1390 BGB zu erfolgen hat. Hier soll nun vertieft auf den Zugewinnausgleich im To-
desfall eingegangen werden und insbesondere das Zusammenspiel zwischen Zuge-
winn und Pflichtteil erlautert werden. Um die Systematik des § 1371 BGB zu verste-
hen, ist es erforderlich, dass zunachst einmal die Absatze 1 und 2 der Vorschrift
zusammen gelesen und abgeglichen werden. Aus Abs. 2 ergibt sich, dass der {iberle-
bende Ehegatte den Ausgleich des Zugewinnes nach den Vorschriften der §§ 1373 bis
1383, 1390 BGB verlangen kann, wenn er nicht Erbe ist und ihm auch kein Ver-
maéchtnisanspruch zusteht. Im Riickschluss bedeutet dies, dass in allen anderen Fal-
len mit § 1371 Abs. 1 BGB zu arbeiten ist.

1. § 1371 Abs. 1 BGB - Der iiberlebende Ehegatte wird Erbe-

Da die Ehe durch den Tod beendet wird, darf der Tod des einen Ehegatten nicht aus-
schliefSlich zur Anwendung erbrechtlicher Vorschriften fiithren. Es ist auch zu bertick-
sichtigen, dass durch den Tod die Zugewinngemeinschaft der Eheleute beendet wird.
Die Beendigung fiihrt grundsétzlich dazu, dass ein Zugewinnausgleich zwischen den
Eheleuten erfolgen muss. Damit nun nicht in den Féllen, in denen die Ehe durch Tod
aufgeldst wird, der Zugewinnausgleich umstandlich errechnet werden muss, ordnet
der Gesetzgeber an, dass der Zugewinnausgleich pauschal dadurch verwirklicht
wird, dass sich der gesetzliche Erbteil des Ehegatten um ein zuséatzliches Viertel er-
hoht (pauschalisierter Zugewinnausgleich). Gemaf$ § 1371 Abs. 1 letzter Hs. BGB ist
hierbei unerheblich, ob die Ehegatten im Einzelnen einen Zugewinn erzielt haben.
Verstirbt beispielsweise ein Ehegatte und tritt hinsichtlich des verbleibenden Ehegat-
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ten und des einzigen Kindes die gesetzliche Erbfolge ein, so betrdgt der gesetzliche
Erbteil des Ehegatten neben Abkommlingen der ersten Ordnung %:. Gemafs § 1931
Abs. 3 BGB bleiben die Vorschriften des § 1371 BGB unberiihrt. Damit erhoht sich der
gesetzliche Erbteil um ein weiteres Viertel auf insgesamt 4. Dies geschieht nun unab-
hédngig davon, ob ein Ehegatte wahrend der Ehe iiberhaupt einen Vermdgenszu-
wachs erzielt hat, der zum Zugewinnausgleich verpflichten wiirde.

Arbeitet man in einem derartigen Fall mit den Vorschriften des Pflichtteilsrechts,
wird vom so genannten grofSen Pflichtteil gesprochen(Brox, Erbrecht Rz. 527). Der
grof8e Pflichtteil ist immer die Hélfte des gesetzlichen Erbteiles zuziiglich des pau-
schalisierten Zugewinnausgleichs. Im obigen Beispiel betriige der Pflichtteilsan-
spruch somit Y. (Y4 gesetzlich + % pauschal, hiervon '2). Die Vokabel ,kleiner
Pflichtteilsanspruch” wird gebraucht (Brox, Erbrecht Rz. 527), wenn der Pflichtteil
nur aus der gesetzlichen Erbquote des Ehegatten errechnet wird. Im obigen Beispiel
damit 1/8 (1/4 gesetzlicher Erbteil, hiervon % ). Der grofie Pflichtteil spielt insbeson-
dere dann eine Rolle, wenn der iiberlebende Ehegatte mit einem Erbteil bedacht wur-
de, der geringer ist als der grofie Pflichtteil. § 2305 BGB ordnet an, dass in derartigen
Fallen ein Pflichtteilsrestanspruch bis zum grofsen Pflichtteil besteht.

Beispiel:

Die Eheleute M und F leben im gesetzlichen Giiterstand. Aus ihrer Ehe sind zwei
Kinder hervorgegangen. Der Ehemann setzt seine Ehefrau zu einer Erbquote von
1/5 ein. Der Rest soll zu gleichen Teilen auf die Kinder iibergehen. Der Nachlass
betragt 100.000,00 €. Besteht ein Pflichtteilsrestanspruch?

Aufgrund der testamentarischen Erbeinsetzung wiirde die F 1/5 von 100.000,00 €
erhalten. Damit erhielte sie einen Erbteil in Werte von 20.000,00 €. Ware sie enterbt
worden stiinde ihr ein Pflichtteilsanspruch in Hoéhe von % des Nachlassvermo-
gens, mithin 25.000,00 € zu. Der Pflichtteilsrestanspruch der S betragt damit
5.000,00 €.

2.§1371 Abs. 1 BGB - Dem Ehegatten wird ein Vermichtnis zugewendet-

Dazu folgender
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Fall: Die Eheleute M und F leben im gesetzlichen Giterstand. Aus ihrer Ehe ist nur ein
einziges Kind hervorgegangen. Der Ehemann setzt dieses Kind zum Alleinerben ein
und ordnet an, dass der Frau ein Vermachtnisanspruch in Hohe von 100.000,00 € zu-
stehen soll. M stirbt. Das Anfangsvermdgen des Mannes betrug 1.000.000,00 €, dass
Endvermdgen 1.100.000,00 €. Die Frau hat keinen Zugewinn erzielt. F fragt nach der
Rechtslage.

Einstiegsnorm ist vorliegend § 2307 BGB. Hiernach kann ein Pflichtteilsberechtigter,
wenn er mit einem Vermdchtnis bedacht ist, den Pflichtteil verlangen, wenn er das
Vermaéchtnis ausschldgt. Wenn er das Vermachtnis nicht ausschlagt, so besteht ein
Pflichtteilsanspruch nicht, wenn der Wert des Vermaéchtnisses reicht. In einem sol-
chen Fall hat der Verméchtnisnehmer einen Restanspruch, das heifit, dass der Pflicht-
teil um den Wert des Vermachtnisses zu kiirzen ist.

In solchen Fillen ist zu priifen, ob es fiir den Ehegatten giinstiger ist das Vermachtnis
auszuschlagen oder es anzunehmen.

a. Ausschlagung

Wenn die Ehefrau das Vermachtnis nach § 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB ausschlagt, unter-
féllt sie der Regelung des § 1371 Abs. 2 BGB. In einem solchen Fall ist sie ja weder
Erbin noch Vermachtnisnehmerin geworden. § 1371 Abs. 2 ordnet an, dass der Zu-
gewinn nach den Vorschriften des § 1373 bis 1383, 1390 zu ermitteln ist. Nach § 1371
Abs. 2 2. HS bemisst sich ihr Pflichtteil in diesem Fall nach dem nicht erhohten ge-
setzlichen Erbteil (kleiner Pflichtteil des Ehegatten). Der Zahlungsanspruch der Ehe-
frau muss nunmehr in zwei Schritten ermittelt werden. Zunéchst ist der Zugewinn-
ausgleichsanspruch zu berechnen, alsdann der Pflichtteilsanspruch, berechnet nach
dem nicht erhShten gesetzlichen Erbteil.

b. Keine Ausschlagung

M hat einen Zugewinn in Hohe von 100.000,00 € erwirtschaftet (1,1 Mio. — 1 Mio.
Euro). Da die Ehefrau keinen Zugewinn erzielt hat, betrdgt ihre Zugewinnausgleichs-
forderung gemafs § 1378 BGB 50.000,00 €. Hinsichtlich der Berechnung des Pflicht-
teilsanspruchs ist nunmehr wie folgt vorzugehen: Der Bruttonachlass betragt
1.100.000,00 €. Als schuldrechtlicher Anspruch sind die 50.000,00 € vom Bruttonach-
lass abzuziehen, so dass sich ein Nettonachlass in Hohe von 1.050.000,00 € ergibt. Die
Pflichtteilsquote berechnet sich nach dem nicht erhohten gesetzlichen Erbteil und
betrdgt damit im vorliegenden Fall 1/8. Der Pflichtteilsanspruch der Frau betragt
damit 131.250,00 €, so dass, addiert mit der Zugewinnausgleichsforderung in Hohe
von 50.000,00 €, ihr ein Gesamtwert in Hohe von 181.250,00 € zusteht. Wiirde F nach
Mafigabe § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB vorgehen, mithin nicht ausschlagen, so liegt der
Fall des § 1371 Abs. 1 BGB vor. Damit erhilt sie das Vermachtnis in Hohe von
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100.000,00 € und zudem den grofien Pflichtteil vom Gesamtnachlasswert. Die Pflicht-
teilsquote betrédgt in diesem Fall %4, so dass ihr im Ergebnis 275.000,00 € zustehen (1,1
Mio : 4). Zwar wird der Pflichtteilsanspruch auf den Nettonachlass berechnet, so dass
die Nachlassverbindlichkeiten abzuziehen sind. Allerdings ordnet § 327 Abs. 1 InsO
an, dass gegeniiber Verméachtnisanspriichen die Pflichtteilsanspriiche vorrangig zu
befriedigen sind. Natiirlich ist gemafs § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB der Pflichtteil um den
Wert des Vermdchtnisses zu kiirzen, so dass vorliegend 175.000,00 € verbleiben. Wie
leicht zu erkennen ist, wére der F im vorliegenden Fall nicht dazu zu raten, das Ver-
machtnis auszuschlagen.

Merke: Die Annahme des Vermaichtnisses ist immer dann vorteilhaft, wenn der tat-
sachlich erzielte Zugewinn nicht ins Gewicht fallt.

3. §1371 Abs. 2 BGB - Der Ehegatte ist weder Erbe noch Vermichtnisnehmer-

Wenn der Ehegatte enterbt wurde und er auch kein Vermachtnis erhalt, ist nach

§ 1371 Abs. 2 BGB der rechnerische Zugewinnausgleich durchzufithren. Zusatzlich
hierzu erhalt der iiberlebende Ehegatte den kleinen Pflichtteil, errechnet nach der
Hilfte der gesetzlichen Erbquoten nach § 1931 Abs. 1 BGB. § 1371 Abs. 3 BGB ist ein
Unterfall des § 1371 Abs. 2 BGB. Es liegt auf der Hand, dass, wenn der Erbteil ausge-
schlagen wird, eine Erbenstellung nicht besteht. Die eigenstdndige Bedeutung des §
1371 Abs. 3 BGB besteht allein darin, dass dem iiberlebenden Ehegatten auch im Falle
der Ausschlagung der Pflichtteil zusteht. Nochmals zur Erinnerung: Derjenige, der
die Erbschaft ausschlagt hat keinen Anspruch auf den Pflichtteil. Dies ergibt sich im
Riickschluss aus § 2303 BGB. Ausnahmen bestehen nur bei § 1371 Abs. 3 BGB und §
2306 BGB.

VII. Verjihrung

Auch die Verjahrung wurde zum 01.01.2010 neu gefasst. Gemafs § 2332 Abs. BGB gilt
eine Sonderregelung fiir die Verjahrung nur noch fiir den Anspruch gegen den Be-
schenkten geméfl § 2329 BGB. Nur diesbeziiglich lauft die Verjahrungsfrist von drei
Jahre ab dem Erbfall. Fiir den Pflichtteils- und Pflichtteilsergénzungsanspruch gilt die
allgemeine Verjahrung gemafs §§ 195, 199 BGB. Hiernach beginnt die dreijahrige Ver-
jahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und
der Gldubiger von den Anspruch begriindenden Umstdnden und der Person des
Schuldner Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen miisste. Eine
Verlangerung der Verjahrung ist durch Vereinbarung mit dem Erben mdoglich (Pa-
landt/Weidlich § 2317 BGB Rz. 11). Bei Anspriichen minderjéhriger Kinder gegen einen
Elternteil oder dessen Ehegatten oder Lebenspartner ist die Verjahrung bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres des Kindes gehemmt (§ 207 Abs. 1 Nr. 2 nF). Zu
beachten ist allerdings, dass die Verjahrung des Pflichtteilsanspruch und des Pflicht-
teilsergdnzungsanspruch zu unterschiedlichen Zeitpunkten beginnen kann. Die Ver-
jahrungsfrist fiir den Erganzungsanspruch beginnt erst dann, wenn der Berechtigte
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auch Kenntnis von der ihn beeintrachtigenden Verfiigung unter Lebenden erlangt hat
(Damrau/Lenz, Erbrecht, § 2332 Rz. 13).
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12. Kapitel Die Erbenhaftung
I. Einleitung

Mit dem Grundsatz der Universalsukzession in § 1922 BGB wird angeordnet, dass
der Erbe der Rechtsnachfolger des Erblassers ist. Diese Rechtsnachfolge fiihrt
zwangsldufig zu einer Vermégensverschmelzung. Dem bisherigen Vermogen des
Erben wird nun zudem der Nachlass als weitere Vermdgensmasse zugeordnet. Dies
fiihrt in jedem Fall aber auch dazu, dass den Glaubigern des Erblassers kraft Gesetzes
ein neuer Schuldner prasentiert wird. Zugleich ist hiermit aber auch eine Gefahrdung
dieser Glaubigerrechte verbunden, denn die Verschmelzung hat zur Folge, dass die
dem Glaubiger bisher zur Verfiigung stehende Haftungsmasse nicht mehr ohne wei-
teres festgestellt werden kann. Verleibt sich der Erbe einzelne Gegenstande des Erb-
lassers ein und verbringt diese an einen anderen Ort, so kann ohne Schwierigkeiten
nicht festgestellt werden, ob sich diese Gegenstiande im Nachlass des Erblassers be-
fanden und somit auch seinem urspriinglichen Eigentum zugehorig waren. Aufser-
dem kann es zu einer Kollision von Gldubigern kommen. Denkbar ist namlich, dass
der Erblasser Eigengldubiger hatte und zudem auch der Erbe sich mehreren Gléubi-
gern ausgesetzt sieht. Die Glaubiger des Erblassers haben nun ein Interesse daran,
dass ihnen der aktive Nachlass als Haftungsgrundlage weiterhin zur Verfiigung
steht; genauso wie die Glaubiger des Erben ein Interesse daran haben, dass ihnen das
bisherige Aktivvermogen des Erben als Haftungsgrundlage verbleibt und nicht die
Glaubiger des Erblassers ihnen ihr Recht streitig machen. In jedem Fall hat aber auch
der Erbe ein Interesse daran, nicht plétzlich mit seinem bisherigen Vermdogen (Eigen-
vermogen) fiir Schulden des Erblassers zu haften, wenn der aktive Nachlass nicht fiir
alle Nachlassglaubiger ausreicht.

II. Haftungssituation

Durch den Grundsatz der Universalsukzession haftet der Erbe also unbeschrinkt mit
seinem Figenvermogen auch fiir Nachlassverbindlichkeiten. Das Gesetz sieht aller-
dings Moglichkeiten der wirksamen Haftungsbeschriankung vor, die bei Eintritt des
Erbfalls bereits entstandene Vermogensverschmelzung aufheben, um wieder eine
Trennung der beiden Vermodgensmasse zu erreichen. Diese im Gesetz sehr kompli-
ziert geregelte Erbenhaftung lasst sich im Uberblick wie folgt darstellen:

Als formliches Verfahren stellt das Gesetz sowohl die Nachlassverwaltung als auch
das Nachlassinsolvenzverfahren zur Verfiigung. In zwei weiteren Féllen ist eine
Haftungsbeschrankung auch ohne die Durchfithrung eines formlichen Verfahrens
zuldssig. Ausnahmsweise gewahrt das Gesetz namlich die Moglichkeit zur Erhebung
der Einrede der beschrinkten Haftung. Hierbei handelt es sich um die so genannte
Diirftigkeitseinrede gemaf § 1990 BGB und die Uberschwerungseinrede gemaf3
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§ 1992 BGB. Zudem besteht die Moglichkeit, die Haftung nur einzelnen Glaubigern
gegeniiber zu beschranken und zwar mit den Mitteln des Glaubigeraufgebots und
dem Nachlassinventar. Zudem sieht das Gesetz nur zeitweise wirkende aufschie-
bende Einreden vor, §§ 2014 und 2015 BGB.

Die Moglichkeiten der wirksamen Haftungsbeschrankung im Uberblick:

*  Nachlassverwaltung, gemafs §§ 1975 £., §§ 1984 f. BGB
* Nachlassinsolvenzverfahren, gemaf §§ 1975, 1980 BGB
»  Diirftigkeitseinrede, gemafs § 1990 BGB

+  Uberschwerungseinrede, gemaf8 1992 BGB

*  Glaubigeraufgebot, gemaf3 §§ 1970 f. BGB

*  Nachlassinventar, gemaf3 §§ 1960 Abs. 2, 1993 . BGB

*  Dreimonatseinrede, gemaf § 2014 BGB

* Einrede des Aufgebotsverfahrens, gemaf § 2015 BGB

Es gilt der Grundsatz, dass der Erbe den Nachlassgldubigern unbeschrankt haftet,
wenn die Voraussetzungen fiir eine der Moglichkeiten der Haftungsbeschrankungen
nicht mehr vorliegen. Der Erbe kann aber auch seine einmal erworbene Beschran-
kungsmoglichkeit verlieren, dann haftet er unbeschrankt. Dies kann z.B. dann der
Fall sein, wenn der Erbe die Inventarfrist versiumt oder Inventaruntreue begangen
hat (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Eulberg/ Ott- Eulberg Rz. 37).

III. Differenzierung hinsichtlich der Vermdgensmassen

Um diese sehr kompliziert geregelte Erbenhaftung zu verstehen, ist es sinnvoll, von
vornherein die Begriffe der Schuldnerschaft und der Haftung streng differenziert zu
betrachten. Die Universalsukzession des § 1922 BGB fiihrt dazu, dass der Erbe
Schuldner aller Verbindlichkeiten des Erblassers wird, weil er die Rechtstriagerschaft
aller Aktiva und aller Passiva des Nachlasses erwirkt. Das Erbenhaftungsrecht regelt
nunmehr im Anschluss daran die Frage, mit welcher Vermdgensmasse der Erbe
haftet, ob nur mit dem Nachlass - als Folge einer wirksamen Haftungsbeschrankung -
oder nur mit dem Eigenvermdgen oder sowohl mit dem Nachlass als auch mit dem
Eigenvermogen.

Wird ein Erbe auflergerichtlich oder gerichtlich in Anspruch genommen, so sind im-
mer drei Fragen zu kldren:

1. Liegt eine Nachlassverbindlichkeit vor?

2. Wird fiir die Nachlassverbindlichkeit unbeschrinkt oder gegenstindlich - auf den
Nachlass beschrénkt - gehaftet?
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3. Gehort, wenn ein Vollstreckungszugriff stattgefunden hat, der Gegenstand der
Vollstreckung zum haftenden Vermdgen?

Zu 1: Liegt eine Nachlassverbindlichkeit vor?
Die Nachlassverbindlichkeiten lassen sich unterscheiden in:

e Erblasserschulden
*  Erbfallschulden
e Nachlasserbenschulden

Erblasserschulden rithren vom Erblasser her und bestanden bereits ihm gegeniiber (§
1967 Abs. 2 Satz 1 BGB). Mit Annahme der Erbschaft ist der Erbe verpflichtet, diese
Erblasserschulden genauso zu erfiillen, wie sie vom Erblasser zu erfiillen gewesen
waren.

Beispiel: Der Erblasser ist zu Lebzeiten eine Darlehensverbindlichkeit eingegangen.
Die Riickzahlungsverpflichtung trifft nun den Erben.

Erbfallschulden, gemafl § 1967 Abs. 2 BGB, sind solche, die anlésslich des Erbfalls
anfallen.

Beispiel: Hierzu gehoren die Beerdigungskosten. Jedoch zédhlen hierzu ebenso Ver-
bindlichkeiten aus Pflichtteilen, Vermachtnissen und Auflagen.

Nachlasserbenschulden sind Verbindlichkeiten, die aus Rechtshandlungen des Er-
ben im Rahmen einer ordnungsgemafien Nachlassverwaltung entstehen. Fiir sie haf-
ten sowohl der Nachlass als auch das Eigenvermdgen des Erben, das heift, der Gldu-
biger einer Nachlasserbenschuld kann sowohl auf den Nachlass als auch auf das
Eigenvermogen des Erben zugreifen. Hierfiir haftet der Erbe unbeschrénkt.

Zu 2: Wird fiir die Nachlassverbindlichkeit unbeschrinkt oder gegenstindlich - auf
den Nachlass beschridnkt - gehaftet?

Ob fiir die Nachlassverbindlichkeit unbeschréankt oder gegenstandlich auf den Nach-
lass beschréankt gehaftet wird, ist wie folgt zu bewerten:

1. Ausschlagung gemafs §§ 1942 f. BGB

Zunichst kann bei einer befiirchteten Uberschuldung des Nachlasses jeder Erbe die
Erbschaft ausschlagen. Hierbei ist es egal, ob die Erbfolge auf Gesetz, testamentari-
scher Erbeinsetzung oder Erbvertrag beruht (Brox, Erbrecht Rz. 293). Grundsatzlich
erfolgt die Ausschlagung durch einseitige Erkldrung des Ausschlagungsberechtig-
ten. Sie muss zur Niederschrift des Nachlassgerichtes oder in 6ffentlich beglaubig-
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ter Form abgegeben werden. Die Ausschlagung kann der Anwalt fiir seinen Mandan-
ten nur erklaren, wenn die Anwaltsvollmacht offentlich beglaubigt ist. Eine einfache
Vollmacht reicht nicht aus. Die Ausschlagung hat innerhalb einer bestimmten Frist zu
erfolgen. In der Regel betragt diese 6 Wochen (§ 1944 Abs. 1 BGB). Ausnahmsweise
betragt die Frist 6 Monate, wenn der Erblasser seinen letzten Wohnsitz nur im Aus-
land gehabt hat, oder wenn sich der Erbe bei dem Beginn der Frist im Ausland auf-
hélt (§ 1944 Abs. 3 BGB). Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Erbe von
dem Anfallen und dem Grunde des Anfalles Kenntnis erlangt hat; bei Verfiigungen
von Todeswegen frithestens mit der Verkiindung der Verfiigung (§ 1944 Abs. 2
BGB). Gemaf3 § 1943 BGB gilt die Erbschaft nach Ablauf der Ausschlagungsfrist als
angenommen, so dass eine Ausschlagung nicht mehr mdoglich ist. Die Erbenstellung
ist bis zur Annahme der Erbschaft nur vorldufig. Schlagt der Erbe die Erbschaft aus,
so gilt der Anfall an ihn als nicht erfolgt (§§ 1942 Abs. 1, 1953 Abs. 1 BGB). Dann hat
sich zwar das Haftungsproblem fiir ihn erledigt, nicht aber fiir den néchsten Erben. §
1953 Abs. 2 BGB regelt, dass die Erbschaft demjenigen anfallt, welcher berufen sein
wiirde, wenn der Ausschlagende zur Zeit des Erbfalls nicht gelebt hétte. Fiir die Be-
stimmung des Nachstberufenen ist auf die letztwillige Verfiigung des Erblassers-
insbesondere etwaige Ersatzerbenbestimmung- oder die gesetzliche Erbfolge der §§
1922 f. BGB abzustellen (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Masloff Rz. 16). Selbstverstand-
lich beginnt fiir diese Person die Ausschlagungsfrist erneut, auch er kann die Erb-
schaft ausschlagen. Sofern alle denkbaren Erben die Erbschaft ausgeschlagen haben,
fallt die Erbschaft dem Staat, der die Erbschaft nicht ausschlagen kann, §§ 1936, 1942
Abs. 2 BGB, zu. Hierdurch wird verhindert, dass der Nachlass herrenlos wird (Pa-
landt/Weidlich § 1942 Rz.1 BGB). Zu beachten ist, dass die Ausschlagung und auch die
Annahme nur auf den gesamten Erbteil erkldrt werden kénnen und nicht auf einzelne
Teile der Erbschaft beschrankt werden kénnen (Grundsatz der Unteilbarkeit gemafs §
1950 BGB, so dass sich der Erbe nicht etwa die wertvollsten Erbschaftsgegenstande
aussuchen kann (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Masloff Rz. 17).

2. Anfechtung der Annahme der Erbschaft, gemif §§ 1954 f. BGB

Das Gesetz sieht in den §§ 1954 bis 1957 BGB die Moglichkeit vor, die Annahme einer
Erbschaft anzufechten. Als Anfechtungsgriinde im Sinne eines Motivirrtums nach §
119 Abs. 2 BGB kommen die Uberschuldung des Nachlasses und mangelnde Kennt-
nis einzelner wichtiger Nachlassverbindlichkeiten in Betracht. Die fehlerhafte Ein-
schdtzung des Wertes einzelner Nachlassgegenstiande reicht nicht, um die Anfech-
tung zu begriinden (BGHZ 106, 359f.). Aber auch die Anfechtung wegen falscher
Ubermittlung oder wegen Drohung oder Tauschung ist moglich (Der Fachanwalt fiir
Erbrecht/Masloff Rz. 26). Die Anfechtung der Annahme ist gegeniiber dem Nachlass-
gericht zu erklidren (§ 1955 BGB). Und zwar offentlich beglaubigt oder zur Nieder-
schrift (§§ 1955, 1945 BGB) innerhalb von sechs Wochen, (bzw. sechs Monate bei
Ausland) ab Kenntnis vom Irrtum (§ 1954 BGB). Da die Anfechtung der Annahme als
Ausschlagung der Erbschaft gilt (§ 1957 Abs. 1 BGB), fillt die Erbschaft demjenigen
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an, welcher berufen wire, wenn der Anfechtende zur Zeit des Erbfalles nicht gelebt
hétte.

3. Einreden gemif §§ 2014, 2015 BGB
a. Dreimonatseinrede, gemif § 2014 BGB

Gemifs § 2014 BGB steht dem Erben innerhalb der ersten drei Monate nach Erb-
schaftsannahme die Einrede zu, die Erfiillung einer Nachlassverbindlichkeit zu ver-
weigern. Hier gewédhrt das Gesetz dem Erben eine Schonfrist, damit er sich einen
Uberblick iiber den Nachlass verschaffen kann. Die Schonfrist beginnt mit Annah-
me, also spatestens nach Ablauf der Ausschlagungsfrist und endet mit Ablauf von
drei Monaten, es sei denn, der Erbe hat bereits ein Inventar errichtet, durch das er
geniigend Uberblick {iber die Erbschaftsverhaltnisse und Nachlassschulden erhalten
hat (Palandt/Weidlich § 2014 BGB Rz. 1).

b. Einrede des Aufgebotsverfahrens, gemif § 2015 BGB

Gemaéf § 2015 BGB steht dem Erben nach der Erbschaftsannahme eine weitere Einre-
de zu. Wahrend des laufenden Aufgebotsverfahrens der Nachlassgldubiger kann der
Erbe ebenfalls die Erfiillung einer Nachlassverbindlichkeit einredeweise verweigern.
Das Aufgebotsverfahren ist in den §§ 1970 f. BGB geregelt. Dieses Verfahren gibt
dem Erben die Moglichkeit, sich auch einen Uberblick tiber die Gldaubiger zu ver-
schaffen. Hierdurch sind die Glaubiger gehalten, Forderungen anzumelden. Meldet
ein Glaubiger nicht innerhalb der Zeit des Aufgebotsverfahrens seine Forderung an,
so hat dies zur Folge, dass diese Forderung einredebehaftet ist. Diese Einrede er-
streckt sich darauf, dass der Erbe nur mit dem Nachlass haftet und zwar nach Berei-
cherungsgrundsédtzen. Mit diesem Verfahren soll ebenfalls dem Erben Gelegenheit
gegeben werden, sich Klarheit {iber die Nachlassverbindlichkeiten und den Nach-
lassumfang zu verschaffen.

c. Wirkungen der Einreden

Im Erkenntnisverfahren fiihrt die Erhebung der Einreden bei begriindeter Klage des
Glaubigers zu einer Verurteilung der Erben unter dem Vorbehalt der beschrankten
Erbenhaftung (§ 780 Abs. 1 ZPO), wohingegen in der Zwangsvollstreckung der Vor-
behalt den Glaubiger nicht an der Pfandung und Verwertung des Pfandes hindert, so
dass der Erbe die Vollstreckungsgegenklage gemafl §§ 785, 767 ZPO erheben muss
(Brox, Erbrecht Rz.676). Nach wohl iiberwiegender Auffassung (Soergel/Stein § 2014
BGB Rz. 4) hat die Einrede des § 2014 BGB keine materiell- rechtliche Wirkung. Dies
bedeutet, dass gegen den Erben grundsétzlich ein falliger Anspruch besteht, so dass
dies auch Auswirkungen auf den Verzug hat. Der Erbe schuldet Verzugszinsen,
Schadensersatz und Vertragsstrafen (Palandt/Weidlich § 2014 BGB Rz. 3). Hiergegen
stellt sich Brox (Brox, Erbrecht Rz. 677 mwN) m.E. zu Recht und sieht es als schwer
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nachvollziehbar an, wenn dem Erben auf der einen Seite kraft Gesetzes eine Schon-
frist eingerdaumt werden soll und er sich den dennoch einem Schuldvorwurf ausge-
setzt sieht, der ja Voraussetzung fiir den Schuldnerverzug ist. M.E. passt die h.M.
auch nicht zu den Vorraussetzungen des Schuldnerverzuges gemaf3 § 286 Abs. 1 BGB,
da Voraussetzung fiir den Schuldnerverzug eine fillige und einredefreie Leistung
ist. § 2014 BGB ist aber unstreitig eine Einrede.

4. Nachlassverwaltung und Nachlassinsolvenzverfahren

Bei diesen Haftungsbeschrankungsmafinahmen handelt es sich zum einen um die
Nachlassverwaltung geméfs § 1975 BGB und um das Nachlassinsolvenzverfahren
gemafl der § 1975 BGB, §§ 315 bis 331 InsO. Die zwei Nachlassverfahren Nachlass-
verwaltung und Nachlassinsolvenz werden nur auf Antrag er6ffnet, wie sich aus den
§§ 1980, 1981 BGB und 317 Abs. 1 InsO ergibt. Der Erbe kann von sich aus die mit
Eréffnung des Verfahrens verbundene Haftungsbeschriankung herbeifiihren, weil das
Gesetz ihm ein Antragsrecht gewahrt.

a. Die Nachlassverwaltung

Nach der Legaldefinition des § 1975 BGB ist die Nachlassverwaltung eine Nachlass-
pflegschaft zum Zwecke der Befriedigung der Glaubiger (Staudinger/Marotzke § 1969
BGB Rz. 2). Mit der Nachlassverwaltung wird eine Giitersonderung dergestalt er-
reicht, dass die Vermodgensmassen auf den Zeitpunkt des Erbfalls zuriick fingiert
werden (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Eulberg/ Ott- Eulberg Rz. 3). Gemafs § 1981 Abs.
1 BGB ist die Nachlassverwaltung von dem Nachlassgericht anzuordnen, wenn der
Erbe die Anordnung beantragt hat. Ebenso hat ein Nachlassglaubiger ein Antrags-
recht, gemafs § 1981 Abs. 2 BGB. Die Anordnung setzt voraus, dass die Befriedigung
des antragstellenden Gldubigers gefdhrdet ist und das weiterhin eine den Kosten
entsprechende Masse, bzw. ein die Verfahrenskosten deckender Vorschuss durch den
Antragsteller vorhanden sind (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Eulberg/ Ott- Eulberg Rz.
3).

Neben dem Nachlassgericht ist fiir die Einleitung der Nachlasspflegschaft sachlich
auch jedes Amtsgericht zustdndig, in dessen Bezirk ein Fiirsorgebediirfnis hervor-
tritt; dieses verstandigt dann das Nachlassgericht (Palandt/Weidlich § 1962 BGB Rz. 1).
Gegen die Anordnung einer Nachlasspflegschaft kann Beschwerde eingelegt werden,
es sei denn, die Anordnung erfolgte auf Erbenantrag. Wurde sie auf Anordnung eines
Glaubigers beschlossen, findet sofortige Beschwerde des Erben, jedes einzelnen Mit-
erben und des verwaltenden Testamentsvollstreckers statt (Palandt/Weidlich § 1981
BGB Rz. 5).
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b. Das Nachlassinsolvenzverfahren

Fiir das Nachlassinsolvenzverfahren gelten die §§ 315-331 InsO. Im Unterschied zur
Nachlassverwaltung ist der Nachlass tiberschuldet, so dass das Ziel des Nachlassin-
solvenzverfahrens ist, die Gldubiger zumindest verhaltnisméafiig zu befriedigen. Die
Verwaltung wird den Erben entzogen und auf den Nachlassinsolvenzverwalter iiber-
tragen. Das Nachlassinsolvenzverfahren beendet eine Nachlassverwaltung (§ 1988
Abs. 1 BGB) sowie ein laufendes Aufgebotsverfahren (§ 993 Abs. 2 ZPO). Zustandig
ist flir die Durchfiihrung nicht das Nachlassgericht, sondern das Insolvenzgericht, in
dessen Bezirk der Erblasser zum Zeitpunkt des Todes seinen allgemeinen Gerichts-
stand hatte (§ 315 InsO). Das Verfahren wird auf Antrag der Erben oder des Nach-
lassverwalters, bzw. des Nachlasspflegers oder der Nachlassgliubiger eroffnet. Zu
beachten ist in diesem Zusammenhang § 1980 BGB. Hiernach besteht die Verpflich-
tung unverziiglich den Antrag auf Eroffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens zu
stellen, sobald Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit des Nachlasses besteht. Die
Insolvenzgriinde sind im Insolvenzgesetz geregelt. Hierbei handelt es sich um:

. ﬁberschuldung, gemafl § 19 Abs. 2 InsO, die vorliegt, wenn das Aktivver-
mogen kleiner ist, als die auf der Passivseite ausgewiesenen Nachlassver-
bindlichkeiten.

»  Zahlungsunfihigkeit, gemafl § 17 Abs. 2 S. 1InsO, die vorliegt, wenn die fal-
ligen Zahlungspflichten nicht erfiillt werden. Zahlungsunfahigkeit ist auf je-
den Fall anzunehmen, wenn der Nachlass nicht mehr in der Lage ist, mehr
als 20 % der falligen Verbindlichkeiten binnen zweier Monate zu begleichen
(Der Fachanwalt fiir Erbrecht/ Eulberg/ Ott- Eulberg Rz. 28).

* Drohende Zahlungsunfihigkeit, gemafs § 320 S. 2 InsO. Eine solche droht
gemaf § 18 Abs. 2 InsO, wenn der Schuldner voraussichtlich nicht in der La-
ge sein wird, die Verbindlichkeiten im Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu erfiillen.

5. Diirftigkeitseinrede, gemifs § 1990 BGB

Nicht jeder Nachlass lohnt den finanziellen Aufwand einer Nachlassverwaltung oder
eines Nachlassinsolvenzverfahrens. Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten verzich-
tet deshalb des Gesetz in den Fallen, in denen keine die Kosten deckende Masse vor-
handen ist, auf eine Giitersonderung und lasst den Erben die Vorteile der beschrank-
ten Haftung trotzdem durch eine einfache Einrede. Hier handelt es sich um die
Diirftigkeitseinrede. Wurde die Anordnung der Nachlassverwaltung mangels Masse
abgelehnt oder der Antrag auf Eréffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens mangels
Masse abgewiesen, so ist mit den entsprechenden Gerichtsbeschliissen der Nachweis
der Diirftigkeit gefiihrt. Nach Erhebung der Diirftigkeitseinrede muss der Erbe den
Nachlass zur Befriedigung im Wege der Zwangsvollstreckung an den Glaubiger he-
rausgeben. Ebenso kann es vorkommen, dass der Erblasser die Uberschuldung des
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Nachlasses durch Anordnung von Vermaichtnissen und Auflagen selbst herbeige-
fithrt hat. Auch in einem solchen Fall gewidhrt das Gesetz dem Erben eine einfache
Einrede zur Herbeifithrung der Haftungsbeschrankung. Statt der Durchfithrung des
Insolvenzverfahrens steht dem Erben das Recht zu, Vermachtnisnehmer und Aufla-
genbegiinstigte nach den §§ 1990, 1991 BGB auf den vorhandenen Restnachlass zu
verweisen oder eine Herausgabe der Nachlassgegenstande durch Zahlung des Wer-
tes abzuwenden.

6. Haftungsbeschrankung § 780 ZPO

Eine der wichtigsten Moglichkeiten eine Haftungsbeschrankung auf den Nachlass
zu erreichen ist die Vorschrift des § 780 ZPO. Hier besteht die Moglichkeit, sich die
beschrankte Haftung im Urteil vorbehalten zu lassen. Entscheidend ist daher im An-
trag des beklagten Erben, dass ausgefiihrt wird, dass diesem die Haftungsbeschran-
kung nach § 780 ZPO vorbehalten bleibt. Des Weiteren soll beantragt werden, dass
sich die Haftungsbeschrankung auf die Hauptforderung, die Nebenforderung und
auf die Kosten des Rechtsstreits erstreckt (LG Leipzig, ZEV 1999, 234).

An diesen Antrag muss gedacht werden, wenn sich der Erbe gegen Leistungsklagen
von Nachlassgldubigern verteidigt. Der entsprechende Antrag konnte nach Abwei-
sungs- und Vollstreckungsschutzantrag als zweiter Hilfsantrag wie folgt lauten:

,weiter hilfsweise, dem Beklagten die Beschrinkung der Haftung auf den Nachlass des am ...
verstorbenen E vorzubehalten” (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Siegmann § 56
Rz. 2).

§ 780 ZPO gilt fiir alle Leistungsanspriiche, also insbesondere auch fiir:

*  Unterlassungsanspriiche (RGZ 92, 341)
*  Verschaffungsanspriiche (BGH NJW 1964, 2298)
*  Abgabe einer Willenserklarung (RGZ 49, 417)

Ein Antrag auf Aufnahme eines Vorbehalts ist nicht erforderlich, wenn der Fiskus als
gesetzlicher Erbe verklagt wird oder wenn gegen den Nachlasspfleger, Nachlassver-
walter oder den Testamentsvollstrecker geklagt wird, da in diesen Féllen ohnehin nur
eine Haftung auf den Nachlass in Betracht kommt (Miinchener Anwaltshandbuch
Erbrecht/Siegmann § 56 Rz. 2).

Zu 3: Gehort, wenn ein Vollstreckungszugriff stattgefunden hat, der Gegenstand
der Vollstreckung zum haftenden Vermogen?

In der Zwangvollstreckung bleibt die Haftungsbeschrankung geméafs § 785 ZPO so
lange unbertiicksichtigt, bis aufgrund der beschrankten Erbenhaftung von dem Erben
Einwendungen gegen die Zwangsvollstreckung erhoben werden. Ist dieses nicht
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bereits durch richterlichen Ausspruch gekldrt, so muss der Erbe den richterlichen
Ausspruch durch die Erhebung einer haftungsbeschrinkenden Klage nach § 785
ZPO herbeifithren. Mit Erhebung dieser Klagen muss der Erbe beweisen, dass die
ihm vorbehaltende Beschrankung der Haftung eingetreten ist, also Nachlassverwal-
tung angeordnet, oder Nachlassinsolvenz erdffnet ist oder die Voraussetzungen der
Diirftigkeitseinrede gegeben sind (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Siegmann
§ 56 Rz. 5).

§ 785 ZPO verweist wegen der in den §§ 781- 784 ZPO erhobenen Einwendungen auf
die Vollstreckungsgegenklage gemaf § 767 ZPO. Zu beachten ist allerdings, dass die
Klageziele des § 785 ZPO nicht einheitlich sind. Soll eine Beschréankung des Titels auf
den Nachlass erreicht werden, so handelt es sich um eine Vollstreckungsgegenklage.
Denn in diesem Fall werden materiell- rechtliche Einwendungen gegen die titulierte
Forderung erhoben, deren Erfiillung sich auf den Nachlass beschrankt. Sofern aller-
dings erreicht werden soll, dass ein bestimmter Gegenstand nicht mehr haften soll,
dann geht man von einer Drittwiderspruchsklage gemafs § 771 ZPO aus. Denn dann
ist die Klage darauf gerichtet, einen bestimmten Vollstreckungszugriff in einen kon-
kreten Gegenstand fiir unzuléssig zu erklaren. Hauptanwendungsfall einer solchen
Klage ist, dass eine Vollstreckung in einen Gegenstand stattgefunden hat, der zum
Eigenvermogen des Erben gehort. Hat der Erbe die Haftungsbeschrankung durch
Nachlassinsolvenz, Nachlassverwaltung, Erschopfungseinrede, Diirftigkeitseinrede
oder Uberschwerungseinrede herbeigefiihrt, so kann er den Zugriff eines Nachlass-
glaubigers auf sein Eigenvermodgen abwehren und die Aufhebung von Vollstre-
ckungsmafinahmen in sein Eigenvermdgen verlangen (§ 784 ZPO).

IV. Gesamtschuldnerausgleich

Wurde ein Miterbe als Gesamtschuldner in Anspruch genommen, so hat dieser einen
Anspruch gegen die iibrigen Miterben auf Ausgleich gemif § 426 BGB, sofern die
Verbindlichkeit nicht noch bei der Erbauseinandersetzung geméaf3 § 2046 BGB beriick-
sichtigt werden kann. Bei bestehender Ausgleichungspflicht richtet sich auch der
Gesamtschuldnerausgleich nach dem, was jeder Miterbe erhélt (Palandt/Weidlich
§ 2058 BGB Rz. 4)



12. Kapitel: Die Auflage
I. Allgemeines

Die Auflage ist eine vom Erblasser getroffene Anordnung, die den Beschwerten zu
einer Leistung verpflichtet, ohne einem Begiinstigten ein Recht auf die Leistung zu-
zuwenden (Brox, Erbrecht Rz. 438). Die Auflage ist also keine Zuwendung, sondern
die durch Testament oder durch Erbvertrag erfolgende Auferlegung einer Verpflich-
tung, der kein Bedachter gegeniibersteht (Palandt/Weidlich § 1940 BGB Rz. 1). Damit
ist die Auflage zunéchst vom Vermaéchtnis abzugrenzen. Soll einem Begiinstigten ein
klagbarer Anspruch auf einen Vermogensvorteil zustehen, so handelt es sich um ein
Vermichtnis (Brox, Erbrecht Rz. 439). Ebenfalls kann eine Abgrenzung zur Bedin-
gung notwendig sein. Eine solche liegt vor, wenn eine Leistung verlangt wird, damit
eine Person iiberhaupt Verméachtnisnehmer oder Erbe wird (Brox, Erbrecht Rz. 439).
Durch Auflagen koénnen hingegen z.B. Anordnungen iiber Grabpflege oder iiber die
Verbffentlichung des literarischen Nachlasses getroffen werden, auch kann der Erb-
lasser bestimmen, dass Teile seines Vermogens zu wohltdtigen Zwecken verwendet
werden (Leipold, Exbrecht Rz. 558).

IL. §§ 2192- 2196 BGB

Die Regelungen iiber die Auflage finden sich in den §§ 2192- 2196 BGB. Gegenstand
der Auflage kann alles sein wozu man sich schuldrechtlich verpflichten kann (Pa-
landt/Weidlich § 2192 BGB Rz. 5). Aufgrund der nahen Verwandtschaft zum Ver-
maéchtnis hat der Gesetzgeber jedoch eine Reihe von Vorschriften {iber das Vermécht-
nis fiir anwendbar erkldrt (Brox, Erbrecht Rz. 439). Wie dargestellt, kann der aus einer
Auflage Beglinstigte keine Vollziehung verlangen. Damit die Gefahr eingrenzt wird,
dass der mit der Auflage Beschwerte seiner Verpflichtung auch nachkommt, raumt §
2194 BGB bestimmten Personen das Recht ein, vom Beschwerten Vollziehung der
Auflage zu verlangen. Mochte der Erblasser zum Beispiel erreichen, dass Teile seines
Vermogens den , Tieren” zukommen soll, so kann er den Erben, aber auch einen Ver-
maéchtnisnehmer, iiber eine Auflage damit beschweren. Damit die Auflage erfiillt
wird, kann er einen Testamentsvollstrecker bestimmen und diesem den Aufgabekreis
Auflagenerfiillung zuteilen. Wiirde der Erblasser einem bestimmten Tierheim einen
Geldbetrag zuwenden wollen, so wiirde diese Anordnung als Verméchtnis auszule-
gen sein, da im Zweifel dem Tierheim ein eigener klagbarer Anspruch auf den Geld-
betrag zustehen soll.

Eine Auflage ist allerdings dann nach den §§ 2192, 2171 BGB unwirksam, wenn sie
von dem Beschwerten eine zur Zeit des Erbfalls unmogliche Leistung verlangt (Brox
Erbrecht Rz. 444). Sofern der Beschwerte die Unmoglichkeit zu vertreten hat, greift
§ 2196 Abs. 1 BGB. Hiernach kann derjenige, dem der Wegfall des Beschwerten zus-



tatten kommt, von dem Beschwerten nach Bereicherungsrecht Herausgabe der Zu-
wendung verlangen, sofern die Zuwendung zur Auflagenerfiillung verwendet wer-
den muss. Diese etwas kompliziert gefasste Vorschrift meint folgendes: Wird ein
Alleinerbe mit einer Auflage beschwert und fithrt das Verhalten des beschwerten
Alleinerben zur Unméoglichkeit der Auflagenerfiillung, so kann der aus einer Auflage
Begiinstigte keinen Schadensersatz verlangen, da er ja auch nicht auf Erfiillung kla-
gen kann. Damit ist der Nachlass insgesamt werthaltiger. Dies kann nun z.B. fiir ei-
nen Pflichtteilsberechtigten von Vorteil sein, weil sich der Pflichtteilsanspruch sum-
menmaéflig erhoht. Damit hat dieser einen Bereicherungsanspruch gegen den
Beschwerten; der Wegfall kommt ihm nun mal zustatten. Das was herausgegeben
wurde ist nun, zumindest nach h.M. (Kipp/Coing § 65 III; Brox Erbrecht Rz. 445; Pa-
landt/Weidlich § 2196 BGB Rz. 2), fiir die Auflagenerfiillung zu verwenden. Allerdings
nur, wenn die Auflage nicht nur durch den Beschwerten erfiillt werden sollte oder
ihre Vollziehung unmoglich ist (Palandt/Weidlich § 2196 BGB Rz. 2).



13. Kapitel ,Der Erbschaftsanspruch®
I. Allgemeines

Nach dem Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge geht das Eigentum an samtlichen
Sachen des Erblassers auf den Erben iiber. Nun ist allerdings denkbar, dass ein Tes-
tament des Erblassers erst spat aufgefunden wird. Ausweislich dieses Testaments ist
eine andere Person als Alleinerbe eingesetzt, als die, die nach den Regelungen der
gesetzlichen Erbfolge Erbe wire. Da das Testament erst verspatet aufgefunden wird,
haben Personen den Nachlass in Besitz genommen, die nicht Erben sind, da das ge-
willkiirte Erbrecht dem gesetzlichen Erbrecht vorgeht. Nun miisste, gédbe es die
§§ 2018 f. BGB nicht, der wirkliche Erbe iiber Einzelklagen, die auch moglicherweise
an unterschiedlichen Orten zu erheben wiren, die Nachlassgegenstdnde herausver-
langen. Dies ist fraglos aufwendig und teuer. Daher gewahrt das Gesetz dem wirkli-
chen Erben einen Herausgabeanspruch des gesamten Nachlasses gegen den Erb-
schaftsbesitzer (§ 2018 BGB). Neben diesem Herausgabeanspruch bestehen
selbstverstandlich auch die Einzelherausgabeanspriiche. § 2018 BGB ist hingegen ein
vorteilhafter Gesamtanspruch (Palandt/Weidlich Vor. § 2018 BGB Rz. 1). Der An-
spruch besteht aber nur gegen diejenigen, die behaupten ein Besitzrecht zu haben, so
dass gegen diejenigen, die ihren Besitz auf andere Rechte stiitzen, der Anspruch nicht
in Betracht kommt (Brox, Erbrecht Rz. 549).

II. Umfang der Herausgabepflicht

Der Herausgabeanspruch erstreckt sich auf die unmittelbar aus dem Nachlass erlang-
ten Gegenstande und ergédnzend (§ 2019 BGB) auf die Surrogate (Palandt/Weidlich
§ 2018 BGB Rz. 1). Dem Wortlaut von § 2018 BGB entsprechend, beschrankt sich der
Herausgabeanspruch nicht auf Sachen, vielmehr umfasst der Anspruch auch jeden
anderen Vorteil. So kann sich der Anspruch auch auf Grundbuchberichtigung richten
(Brox, Erbrecht Rz. 552). Nutzungen sind ebenfalls vom Anspruch mit umfasst (§ 2020
BGB), allerdings nur, sofern sie gezogen sind (Palandt/Weidlich § 2020 BGB Rz. 1).

III. Haftung und Verwendungsersatzanspriiche des Erbschaftsbesitzers

Die Haftung des Erbschaftsbesitzers bemisst sich in etwa wie die Haftung des Besit-
zers bei den §§ 987 f. BGB. Ebenfalls wird also danach unterschieden, ob der Besitzer
gut- oder bosgldubig, verklagt oder nicht verklagt ist (Brox, Erbrecht Rz. 555). Mit den
Verwendungsersatzanspriichen verhalt es sich ebenso. Der Erbschaftsbesitzer ist
damit umso mehr Anspriichen ausgesetzt umso bosglaubiger er ist, zugleich verrin-
gert sich der Umfang des Verwendungsersatzanspruches des Erben. Beim gutglaubi-
gen Erbschaftsbesitzer ist es genau umgekehrt. Hier differenziert das Gesetz in nach-
vollziehbarer Weise hinsichtlich der Besitzqualitit. Hat der gesetzliche Erbe zum



Beispiel nicht wissen kénnen, dass der Erblasser ein Testament verfasst hat, weil die-
ser das Testament versteckt hatte, kann der vermeintliche Erbe nicht mit der Harte
gestraft werden, wie derjenige, der genau weifs, dass es ein Testament gibt, dieses
aber zuriickhélt, um sich Vermogensvorteile zu erhalten.

Daher haftet der gutglaubige und nicht verklagte Besitzer nur nach § 2021 BGB, also
nach Bereicherungsgrundsétzen (Brox, Erbrecht Rz. 555). Nach Eintritt der Rechts-
héngigkeit oder bei Bosglaubigkeit haftet der Besitzer verscharft nach § 2023 BGB in
Verbindung mit §§ 987 Abs. 2, 989 BGB. Handelt es sich um einen Deliktsbesitzer, hat
er sich den Besitz also durch eine Straftat oder durch verbotene Eigenmacht ver-
schafft, so haftet er gemaf § 2025 BGB zusétzlich nach Deliktsrecht. Allerdings ist hier
bei der verbotenen Eigenmacht ebenfalls Verschulden notwendig (Brox, Erbrecht Rz.
558).

Der gutglaubige unverklagte Besitzer muss den Herausgabeanspruch nur Zug um
Zug gegen Verwendungsersatz erfiillen, soweit die Verwendungen nicht schon durch
Anrechnung gemafs § 2021 BGB gedeckt werden konnten (Brox, Erbrecht Rz. 559).
Damit kommt es auch nicht darauf an, ob es sich um notwendige, niitzliche, tiberfliis-
sige oder tiberhaupt um werterhthende Verwendungen handelt (Brox, Erbrecht Rz.
559). Der verklagte oder der bosgldubige Besitzer erhélt Verwendungsersatz nur nach
den Regeln der GoA (Brox, Erbrecht Rz. 561). Ist der Besitzer zudem ein Deliktsbesit-
zer, so steht ihm gemafs § 2025 BGB nur eine Vergiitung fiir die notwendigen und
niitzlichen Verwendungen zu, zudem entfallt ein Zuriickbehaltungsrecht, wenn der
Besitz durch eine vorsatzlich begangene unerlaubte Handlung erlangt wurde (Brox,
Erbrecht Rz. 562).



14. Kapitel: Das Vererben von Gesellschaften und Ge  sellschaftsan-
teilen

I. Allgemeines

Die Nachfolge in unternehmerische Vermogenswerte ist sicherlich eines der an-
spruchvollsten Themen im Erbrecht. Neben den komplizierten zivilrechtlichen Be-
sonderheiten treten in der Praxis noch die steuerlichen Probleme, insbesondere auf
dem Gebiet der Erbschaftssteuer und der Ertragssteuer. Nachfolgend soll das Grund-
verstandnis fiir die zivilrechtlichen Probleme geschaffen werden und in der notwen-
digen Kiirze die rechtliche Situation in den géngige Gesellschaftsformen dargestellt
werden. Ausgehend vom einzelkaufménnischen Unternehmen, werden die Perso-
nengesellschaften, dann die Kapitalgesellschaften und zum Schluss die Sonderform
der GmbH & Co. KG erlautert.

I1. Das einzelkaufminnische Unternehmen

Aus § 22 HGB ergibt sich, dass ein einzelkaufménnisches Unternehmen vererbt wer-
den kann. Dort ist geregelt, dass derjenige, der ein bestehendes Handelsgeschift von
Todeswegen erwirbt, die bisherige Firma des Geschifts mit oder ohne Beifiigung
eines das Nachfolgeverhaltnis andeutenden Zusatzes fortfithren kann. Das Handels-
geschaft fallt mit dem Erbfall als wirtschaftliche Einheit in den Nachlass und wird
durch die oder den Erben fortgefiihrt. So wird bei einer Gesamtheit von Erben das
Handelsgeschift gemeinschaftliches Gesamthandsvermdgen der Erbengemeinschaft.
Es kann nach h.M. in ungeteilter Erbengemeinschaft fortgefithrt werden, ohne dass
eine OHG oder eine KG gegriindet werden miisste (BGHZ 92, 259; K.Schmidt, NJW
1985, 2785).

Hinsichtlich der Verbindlichkeiten haftet der Erbe gemafl §§ 27, 25 HGB unbe-
schrankt fiir alle im Unternehmen des Erblassers begriindeten Verbindlichkeiten,
sofern die bisherige Firma mit oder ohne Beifiigung eines Nachfolgevermerks fortge-
fithrt wird. Damit bleiben die nach dem BGB bestehenden Moglichkeiten zur Be-
schrankung der Erbenhaftung ohne Wirkung. Der unbeschrdnkten handelsrechtli-
chen Haftung fiir die fritheren Geschiftsverbindlichkeiten des Erblassers kann der
Erbe nur entgehen, indem er die Fortfiihrung des ererbten Geschifts innerhalb von
drei Monaten, nachdem er vom Erbfall Kenntnis erlangt hat, einstellt (§ 27 Abs. 2
HGB). Nach der Geschiftseinstellung haftet der Erbe nach den allgemeinen Regeln
der §§ 1967 f. BGB unbeschrankt, aber beschrankbar.



IIL. Personengesellschaften
1. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)

§ 727 Abs. 1 BGB sieht vor, dass beim Tode eines Gesellschafters die Gesellschaft
aufgelost wird. Die Erben treten als Erbengemeinschaft in eine Liquidationsgesell-
schaft ein (Sudhoff/Froning § 39 Rz. 79). Damit tragt der Gesetzgeber der {iblicherweise
noch starkeren personalistischen Pragung der GbR Rechnung.

Beabsichtigen die Gesellschafter hingegen die Fortsetzung der GbR {iber den Tod
eines Gesellschafters hinaus, so miissen sie dies im Gesellschaftsvertrag durch eine
entsprechende Klausel regeln, § 727 Abs. 1 Hs. 2 BGB. Hierbei unterscheidet man, bei
der GbR, aber auch bei anderen personalistisch gepragten Gesellschaftsformen, an-
hand der angestrebten Zusammensetzung der weiterzufithrenden Gesellschaft zwi-
schen der Fortsetzungsklausel, der Nachfolgeklausel und der Eintrittsklausel.

a. Die Fortsetzungsklausel

Eine Fortsetzungsklausel regelt, dass sich die Gesellschaft beim Tod eines Gesell-
schafters nicht auflosen soll, sondern, dass die Gesellschaft mit den {ibrigen Gesell-
schaftern fortzufiihren ist. Sie ist bei der GbR erforderlich und ausdriicklich gemafs
§ 736 BGB zugelassen. Verbunden wird diese Klausel in der Praxis haufig mit Abfin-
dungsklauseln fiir die weichenden Erben.

b. Die Nachfolgeklausel

Eine Nachfolgeklausel hingegen regelt, dass sich die Gesellschaft nicht aufldsen soll,
dass aber anstelle des verstorbenen Gesellschafters ein oder mehrere Erben die Ge-
sellschafterstellung zusammen mit den verbliebenen Gesellschaftern fortfithren sol-
len. Erforderlich kann sie bei der OHG und bei der GbR werden, bei der KG nur hin-
sichtlich des Komplementéranteils. Bei der Nachfolgeklausel differenziert der
Rechtsverkehr zwischen der einfachen Nachfolgeklausel, wonach die Gesellschaft mit
allen Erben fortgesetzt wird und der qualifizierten Nachfolgeklausel, wonach die
Gesellschaft nur mit bestimmten Erben fortgesetzt werden soll. So kann z.B. im Ge-
sellschaftsvertrag geregelt sein, dass nur der oder die Abkémmlinge in das Unter-
nehmen folgen diirfen, die ein betriebswirtschaftliches Studium absolviert haben.

c. Die Eintrittsklausel

Die Eintrittsklausel vermeidet ebenfalls die Auflosung der Gesellschaft, bestimmt
jedoch fiir eine oder mehrere Personen ein Eintrittsrecht nach rechtsgeschéftlicher
Aufnahme. Somit wird einer Person ein schuldrechtlicher Anspruch auf Eintritt in die
Gesellschaft gewéhrt.



Wenn im Gesellschaftsvertrag eine Nachfolgeklausel vereinbart ist und mehrere Er-
ben vorhanden sind, kommt es bei der GbR zur so genannten Sondererbfolge in den
Gesellschaftsanteil (BGH WM 1981, 140, MiiKo/Ulmer § 727 BGB Rz. 26). Dies bedeu-
tet, dass nicht die Erbengemeinschaft als solche in die Gesellschafterstellung des Erb-
lassers einriickt, sondern dass jeder Erbe personlich Mitglied der Gesellschaft wird
und zwar bei einer einfachen Nachfolgeklausel in Hohe der Erbquote (BGHZ 68, 225;
MiiKo/Schmidt § 139 HGB Rz. 12). Die Sondererbfolge fiihrt zu einer automatischen
Abspaltung des Anteils vom sonstigen Nachlass und zur Aufspaltung in Hohe der
Quote; sie kann daher als Teilauseinandersetzung aufgefasst werden (K. Schmidt,
GesR § 45 V 4a). Allerdings dndert die Sondererbfolge in den Anteil nichts daran,
dass dieser als Teil des Erblasservermogens Nachlassbestandteil ist (BGHZ 108, 187).

Beispiel:

Erbt eine Erbengemeinschaft einen hilftigen Miteigentumsanteil an einem Haus, so
wird dieser von den Erben gemeinschaftlich verwaltet. Sofern allerdings eine 50 %
Beteiligung an einer GbR geerbt wird, so wird nicht die Erbengemeinschaft Gesell-
schafter, sondern der jeweilige Erbe in Hohe seiner Erbquote. Hinsichtlich seiner
eigenen Gesellschafterstellung kann er dann natiirlich auch unabhangig von den
anderen Erben handeln. Besteht also eine Gesellschaft aus zwei Gesellschaftern mit
jeweils 50% Gesellschaftsanteil, verstirbt einer von ihnen und hinterldsst zwei Er-
ben mit jeweils %2 Erbquote, so wird jeder Erbe Gesellschafter mit einem Anteil von
1/4., tiber den er frei verfiigen kann.

2. Die offene Handelsgesellschaft (OHG)

Bei der OHG regelt § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 HGB, dass beim Tode eines Gesellschafters,
dieser, mangels abweichender Bestimmung, aus der Gesellschaft ausscheidet. Dessen
Erben werden somit nicht Gesellschafter, sofern der Gesellschaftsvertrag keine Son-
derregelung enthilt. Die Gesellschaft wird mit den verbleibenden Gesellschaftern
fortgefiihrt, so dass die gesetzliche Regelung einer reinen Fortsetzungsklausel ent-
spricht. Der Anteil des verstorbenen Gesellschafters wachst nach § 105 Abs. 3 HGB
i.V.m. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB den verbleibenden Gesellschaftern zu; an seine Stelle tritt,
wie stets beim Ausscheiden, der Abfindungsanspruch (§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB), der in
den Nachlass féllt. Mehreren Erben steht der Anspruch in gesamthanderische Ver-
bundenheit zu (Staub/C.Schifer § 139 HGB Rz. 3). Der Abfindungsanspruch richtet
sich gegen die Gesellschaft; zusatzlich haften die Gesellschafter nach §§ 128, 130 HGB.
Grundlage zur Berechnung des Abfindungsanspruches ist der ,wirkliche” Unter-
nehmenswert, der nach heute iiberwiegender Auffassung in der betriebswirtschaftli-
chen Bewertungspraxis nach dem Ertragswertverfahren ermittelt wird (Eben-
roth/Boujong/Joost HGB § 131 HGB Rz. 68 f.). Diese Abfindungsanspriiche kénnen fiir
die Gesellschaft ruings sein, so dass gesellschaftsrechtliche Klauseln (Eintrittsklauseln
oder Nachfolgeklauseln) in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden sollten



(Wiedemann, Die Personenunabhidngigkeit der Personengesellschaft, GS Liideritz, S.
839). Nach Mafigabe der BGH-Rechtsprechung ist auch eine Klausel, wonach ein
vollstindiger Abfindungsausschluss fiir den Fall des Todes eines Gesellschafters als
Mittel zur Wahrung der Unternehmenskontinuitét vereinbart wird, wirksam (BGHZ
22, 186). Lebhaft diskutiert wird die Frage, ob in der Vereinbarung eines solchen Aus-
schlusses eine Schenkung zugunsten der Mitgesellschafter zu sehen ist, welche
Pflichtteilserganzungsanspriiche nach § 2325 BGB auslost. Ist der Abfindungsan-
spruch fiir den Tod jedes Gesellschafters ausgeschlossen, so ist nach h.M. ein entgelt-
liches Rechtsgeschift anzunehmen, da der Chance jedes Gesellschafters, seinen Anteil
im Todesfall eines anderen zu vergrofiern, das Risiko des Anteilsverlustes ohne Ab-
findung gegeniiber steht (aleatorisches Geschift). Ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch
soll hingegen nur in Betracht kommen, wenn der Ausschluss nicht fiir alle Gesell-
schafter angeordnet ist oder einzelne Gesellschafter schon wegen der geringeren Le-
benserwartung an dem Risiko und der Chance einer solchen Klausel nicht im glei-
chen Mafie wie die anderen teilnehmen kénnen (Crezelius, Unternehmenserbrecht Rz.
100).

Sofern entgegen § 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB die Gesellschaft mit den Erben als personlich
haftenden Gesellschaftern fortgesetzt werden soll, so konnen die Erben den Verbleib
in der Gesellschaft davon abhéngig machen, dass ihre Beteiligung in eine kommandi-
tistische Beteiligung umgewandelt wird (§ 139 Abs. 1 HGB). Dieses wiederum hat fiir
die Erben den Vorteil, dass sie nicht mehr personlich haften. Sofern die Gesellschafter
dem Erben die Kommanditistenstellung einrdumen, so wird die OHG in eine Kom-
manditgesellschaft umgewandelt. Wenn die Gesellschafter sich weigern, hat der Erbe
die Wahl, ob er als personlich haftender Gesellschafter in der Gesellschaft verbleibt,
oder innerhalb von drei Monaten nach Kenntnis vom Erbfall aus der Gesellschaft
ausscheiden mochte (§ 139 Abs. 2, 3 HGB). Der Zweck dieser Regelung besteht darin,
dem Erben die Entscheidung zwischen der Ausschlagung der gesamten Erbschaft
einschlieflich des Gesellschaftsanteils und Ubernahme der unbeschrinkten und un-
beschrankbaren Haftung fiir die Verbindlichkeiten zu erleichtern, indem ihm das
Austrittsrecht zugebilligt wird (Staub/C.Schifer § 139 HGB Rz. 5).

3. Die Kommanditgesellschaft (KG)

Bei der Kommanditgesellschaft ist zunachst danach zu unterscheiden, ob der vollhaf-
tende Komplementir oder der Kommanditist verstirbt.

a. Versterben des Komplementirs

Sofern der Komplementér verstirbt, ist die gesellschaftsrechtliche Folge identisch mit
der, als wenn ein OHG Gesellschafter verstirbt (§§ 161 Abs. 1 i.V.m. 131 Abs. 1 Nr. 1
HGB). Sofern es sich allerdings um den einzigen Vollhafter handelt, so wird die Ge-
sellschaft aufgeldst, da die Voraussetzungen von § 161 Abs. 1 HGB nicht mehr vorlie-



gen. Gleiches geschieht, wenn lediglich ein Gesellschafter {ibrig bleibt; es kommt zum
liquidationslosen Erlschen der Gesellschaft (BGHZ 68, 81).

b. Versterben des Kommanditisten

Verstirbt hingegen ein Kommanditist, regelt § 177 HGB die grundsatzliche Fortfiih-
rung der Gesellschaft mit den Erben. Wéhrend also der Anteil eines personlich haf-
tenden Gesellschafters nur bei Vorliegen einer Nachfolgeklausel vererblich ist, gilt
dies fiir den Kommanditanteil schon kraft Gesetzes. Sofern mehrere Erben vorhanden
sind, greift auch hier die Sondererbfolge, so dass abweichend von § 2032 BGB jeder
einzelne Erbe Mitglied in der Gesellschaft wird, und zwar in Hohe der jeweiligen
Erbquote (MiiKo/Schmidt § 139 HGB Rz.12, BGHZ 22, 186).

VI. Kapitalgesellschaften
1. Allgemeines

Kapitalgesellschaftsanteile sind ohne weiteres vererblich und gehen mit allen Rechten
und Pflichten auf den oder die Erben iiber. Anders als bei der Personengesellschaft
findet keine Sondererbfolge statt, so dass eine Erbengemeinschaft in die Rechtspositi-
on des Erblassers einriickt und diese Position gemeinschaftlich ausiibt. Bei der GmbH
ergibt sich dies aus § 18 GmbHG, wobei es bei der GmbH im Interesse der Gesell-
schaft zweckmafig ist, entsprechend der aktienrechtlichen Regelung in § 69 Abs. 1
AKktG gesellschaftsvertraglich die Bestellung eines gemeinsamen Vertreters vorzu-
schreiben. Zu beachten ist auierdem, dass gesellschaftsrechtliche Sonderrechte wie
zum Beispiel eine personliche Geschiftsfiihrungsbefugnis oder ein erhéhter Gewinn-
anteil im Zweifel hochstpersonlicher Natur sind und nicht ohne weiteres auf die Er-
ben iibergehen; hier konnen klare Regelungen in der Satzung helfen.

2. Die Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH)

Die Vererblichkeit der GmbH-Anteile ergibt sich aus § 15 GmbHG. Soll jedoch die
GmbH nach dem Tod eines Gesellschafters nur mit den verbleibenden Gesellschaf-
tern fortgesetzt werden, bedarf es einer sogenannten Einziehungsklausel, welche die
Gesellschafter zur Einziehung des Geschéftsanteils berechtigt. Ebenso kann eine Ab-
tretungsklausel verankert werden, die die Erben verpflichtet, den GmbH-Anteil an
die Gesellschafter oder an dritte Personen abzutreten. Die letzte Moglichkeit besteht
darin, im Gesellschaftsvertrag eine auf den Todesfall des Gesellschafters auflésend
bedingte Ubertragung des Geschiftsanteils auf einen Dritten zu vereinbaren (Hor-
ger/Pauli, Nachfolge bei Kapital- und Personengesellschaften GmbHR 1999, 945).



3. Die Aktiengesellschaft

Bei der Aktiengesellschaft gehen die Aktien auf den oder die Erben {iber. Dies ergibt
sich allgemein aus § 1922 BGB. Zu einer Sondererbfolge kann es nicht kommen. Die
Vererblichkeit kann auch nicht durch Satzung ausgeschlossen werden (Sud-
hoff/Froning § 46 Rz. 73).

4. Sonderfall ,,GmbH & Co. KG”

Bei der GmbH & Co. KG handelt es sich um eine gesellschaftsrechtliche Konstruktion
bei der die GmbH der einzige Komplementir ist. Folge ist, dass eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung die Vollhaftung bei der KG iibernimmt. Die das Unternehmen
tragende, operative Gesellschaft ist die KG, weshalb die GmbH & Co. KG eine Perso-
nengesellschaft ist. Regelmaflig handelt die KG durch die GmbH und die GmbH
durch den oder die Geschaftsfiithrer. Die Nachfolge richtet sich nach den fiir den je-
weiligen Anteil der GmbH & Co. KG geltenden Regeln. Damit gehen die GmbH An-
teile gemaf § 15 GmbHG {iber, die Kommanditanteile nach § 177 HGB.



15. Kapitel: Vermdgensubertragung zu Lebzeiten und Vertrage auf
den Todesfall

I. Einleitung

Sofern der Erblasser schon zu Lebzeiten seine Vermogenssituation regeln oder aufler-
halb der erbrechtlichen Regelungen iiber sein Vermdgen disponieren mochte, so gibt
es hierfiir zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten, die in Ihrer Vielfalt den Umfang
dieses Buches sprengen wiirden. Daher werden nachstehend die wichtigsten Schen-
kungsgestaltungenen erortert und anschlieffend die Gestaltungen der Schenkung auf
den Todesfall und der Vertrage zugunsten Dritter auf den Todesfall dargelegt.

II. Schenkungsgestaltung

In der Gestaltungspraxis sind insbesondere die reine Schenkung, die gemischte
Schenkung, die Zweckschenkung und die Schenkung unter einer Auflage oder unter
Vorbehalt des Niefsbrauchs zu nennen.

1. Die reine Schenkung

Die reine Schenkung ist in § 516 BGB geregelt und verlangt:
*  Die Zuwendung aus dem Vermogen des Schenkers
*  Die Bereicherung des Beschenkten
»  Die Einigung iiber die Unentgeltlichkeit

Gerade in dem Tatbestandsmerkmal der Zuwendung ist die Entreicherung des
Schenkers enthalten, die zu einer Verminderung der gegenwartigen Vermogenssub-
stanz auf Dauer fithren muss (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz.4). Un-
entgeltlich ist die Zuwendung, wenn sie unabhéngig von einer Gegenleistung ge-
schieht (Palandt/Weidenkaff § 516 BGB, Rz. 8). Allerdings entscheidet die Vereinbarung
einer Bedingung nicht {iber den Charakter der Unentgeltlichkeit (Staudinger/Cremer,
§ 516 BGB Rz. 13). Somit ist die Unentgeltlichkeit dann zu bejahen, wenn zwar eine
Gegenleistung erbracht wird, diese aber aus dem Wert des Schenkungsgegenstandes
bestritten wird, etwa bei Ubernahme dinglicher Belastungen eines Schenkungsge-
genstandes oder bei Vorbehalt von Nutzungsrechten, insbesondere dem NiefSbrauch
(Miinchener Anwaltshandbuch/ Stenger § 37 Rz. 5).

§ 518 Abs. 1 BGB ordnet an, dass das Schenkungsversprechen der notariellen Beur-
kundung bedarf. Der Form des § 518 Abs. 1 BGB unterliegt aber nur die Willenserkla-



rung des Schenkers (Palandt/Weidenkaff § 518, Rz. 2), nicht hingegen die Annahmeer-
klarung des Beschenkten. Ist allerdings fiir den ganzen Vertrag notarielle Beurkun-
dung vorgeschrieben, muss diese Form auch fiir die Annahmeerklarung erfiillt sein
(Palandt/Weidenkaff § 518, Rz. 7). Dies ist beispielsweise dann beachtlich, wenn ein
Grundstiick schenkweise iibertragen werden soll.

Sofern die Schenkung vollzogen ist, so ordnet § 518 Abs. 2 BGB an, dass der Mangel
der Form geheilt ist. Was fiir den Vollzug notwendig ist, richtet sich nach dem Schen-
kungsgegenstand (Staudinger/Cremer, § 518 BGB Rz. 16). Bei beweglichen Sachen rich-
tet es sich somit nach § 929 BGB. Fiir Immobilien geniigt zwar die Auflassung wegen
ihrer bindenden Wirkung nach § 873 Abs. 2 BGB; damit tritt allerdings keine Heilung
nach § 311 b Abs. 1 S. 2 BGB ein (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz.19).

2. Die gemischte Schenkung

Von einer gemischten Schenkung spricht man, wenn die Parteien das objektive Miss-
verhiltnis von Leistung und Gegenleistung kennen und sich dariiber einig sind, dass
der Empfanger den Mehrwert unentgeltlich aus dem eigenen Vermogen des Zuwen-
denden erhalten soll (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz. 8). Als Beispiel
kann der Fall genannt werden, dass ein Grundstiick mit einem erheblichen Wert fiir
1,00 € ,verkauft” wird. Nach der Rechtssprechung ist fiir die indizielle Annahme
einer gemischten Schenkung erforderlich, dass die Leistungen in einem auffallend
groben Missverhaltnis stehen (BGH NJW-RR 1996, 754). Die Behandlung einer ge-
mischten Schenkung ist umstritten; es werden Trennungs- und Einheitstheorie vertre-
ten (Palandt/Weidenkaff § 518 BGB, Rz. 14). Um zu brauchbaren Lésungen zu kommen
sollte allerdings auf den Zweck des Rechtsgeschiftes abgestellt werden (Pa-
landt/Weidenkaff § 518 BGB, Rz. 14). Fiir die Einhaltung der Form ist das Geschaft oh-
nehin in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil zu zerlegen (MiiKo § 518
BGB, Rz. 32).

3. Die Zweckschenkung

Unter einer Zweckschenkung versteht man eine Schenkung, die hinsichtlich des
Zweckes keine einklagbare Verpflichtung des Beschenkten enthilt, die Zweckerrei-
chung allerdings Geschiftsgrundlage der Schenkungsabrede ist und eine tatséchli-
che Willensiibereinstimmung der Beteiligten iiber den verfolgten Zweck voraussetzt,
dessen Vereitelung den Rechtsgrund des Behaltendiirfens entfallen ldsst (Miinchener
Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz. 11).



4. Schenkung unter Auflage oder unter NieSbrauchsvorbehalt

Einen wichtigen Platz in der Gestaltungspraxis nimmt die Schenkung unter einer
Auflage oder unter Vorbehalt des Niefsbrauchs ein.

a. Schenkung unter Auflage

Bei der Schenkung unter einer Auflage (§ 525 BGB) ist der Schenkung eine Bestim-
mung hinzugefiigt, die den Empfénger zu einer Leistung (Tun oder Unterlassen)
verpflichtet, die aus dem Zuwendungsgegenstand zu entnehmen ist (Pa-
landt/Weidenkaff § 525, Rz. 1). Dabei handelt es sich solange um eine Schenkung, als
dem Empfanger nach der subjektiven Meinung der Parteien eine Bereicherung ver-
bleibt (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz. 11). So kann der Vater, wenn er
einem Kind ein Grundstiick schenkt, dieses verpflichten, fiir ein weiteres Geschwis-
terteil das Grundstiick zu parzellieren und diesem das Teil unentgeltlich zu iibertra-
gen.

b. Schenkung unter NiefSbrauchsvorbehalt

Sofern der Schenker sich den NieSbrauch an einem Grundstiick vorbehalt, behalt er
die Nutzungsmdoglichkeiten an diesem Grundstiick (§ 1030 BGB). Durch die Niefs-
brauchbestellung entsteht zwischen dem Eigentiimer und dem NiefSbraucher ein
dingliches Rechtsverhaltnis und ein gesetzliches Rechtsverhéltnis (Palandt/Bassenge
Einf. vor § 1029 BGB, Rz. 1). Damit geht die Verpflichtung des Niefsbrauchers einher,
die bisherige wirtschaftliche Bestimmung des Vermdgensgegenstandes zu erhalten
und dafiir nach den Regeln einer ordnungsgemafien Wirtschaft zu sorgen (Miinche-
ner Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz. 10). Ausbesserungen und Erneuerungen legt
das Gesetz dem Niefsbraucher auf, wenn sie zur gewohnlichen Erhaltung der Sache
gehoren (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz. 10). Durch anféngliche oder
nachtragliche Vereinbarung kann der Inhalt dieses Schuldverhéltnisses gedndert
werden; dies wirkt dinglich nur bei Eintragung in das Grundbuch und Anderungen
diirfen den Wesenskern des Niefsbrauchs nicht beeintrachtigen (Palandt/Bassenge Einf.
vor § 1029 BGB, Rz. 1). Der Nieflbrauch erlischt durch Rechtsgeschift oder durch Tod
des Berechtigten (Palandt/Bassenge Einf. Vor § 1029 BGB, Rz. 3).

In dem Zusammenhang der Niefibrauchbestellung ist gerade hédufiger die Gewéah-
rung von Wohnrechten genannt. Hier ist allerdings nach Art des Wohnrechtes zu
differenzieren. Das Dauerwohnrecht nach § 31 WEG ist als verdufSerliches und ver-
erbliches Wohnrecht die Méglichkeit, die Immobilie unter Ausschluss des Eigentii-
mers zu nutzen. Das Wohnungsrecht nach § 1093 BGB ist als personenbezogenes
Recht eine beschrankt personliche Dienstbarkeit, die nur fiir den Berechtigten sowie
fiir Familienangehorigen Geltung hat (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz.
48). Letztlich kann Wohnraum auch iiber eine Reallast gewédhrt werden. Im Unter-



schied zur Dienstbarkeit, welche dem Berechtigten ein Duldungs- oder Unterlas-
sungsrecht begriindet, ist die Reallast auf ein aktives Handeln gerichtet

III. Schenkungen mit Wirkung auf den Todesfall

Sofern Zuwendungen dem Grunde nach unter Lebenden vereinbart werden, die Wir-
kungen aber erst mit dem Tod eines Beteiligten eintreten sollen, entstehen Abgren-
zungsschwierigkeiten zu den Regelungen iiber die Verfiigungen von Todes wegen.
Sofern diese Fille als Rechtsgeschift unter Lebenden behandelt werden, konnte der
Erblasser nicht nur den strengen Form- und Typenzwang des Erbrecht umgehen,
sondern auch die Regelungen zum Schutz der Nachlassglaubigern und Pflichtteilsbe-
rechtigten, deren Rechte bei Zuwendungen unter Lebenden und bei Verfiigungen
von Todes wegen verschieden gestaltet sind (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger
§ 37 Rz. 25).

1. Schenkung auf den Todesfall

Stellt der Erblasser ein unentgeltliches Rechtsgeschift unter die Bedingung, dass der
Beschenkte ihn iiberlebt, liegt eine Schenkung auf den Todesfall vor (Palandt/Weidlich
§ 2301 BGB, Rz. 1). Die Frage, welche Form einzuhalten ist, wird streitig diskutiert.
Nach einer Ansicht ist der Vertrag in der Form des § 2276 BGB, also in notarieller
Form, zu errichten, weil durch die Gleichstellung mit Verfiigungen von Todes wegen
auch die Formvorschriften fiir Erbvertrdge Anwendung finden (Palandt/Weidlich §
2301 BGB, Rz. 6). Andere lassen die Form des § 2247 BGB gentiigen (MiiKo/Musielak §
2301, Rz. 13). Ist allerdings nicht die Form des § 2276 BGB eingehalten, ist zu priifen,
ob das Schenkungsversprechen gemafs § 140 BGB als Testament aufrechterhalten
werden kann, und hier insbesondere als Vermdichtnis bei dem Versprechen der
Schenkung eines einzelnen Vermdgensgegenstandes oder als Erbeinsetzung bei dem
Versprechen des gesamten Vermogens oder eines Teiles davon, §2087 BGB (Miin-
chener Anwaltshandbuch/Stenger § 37, Rz. 27). Sofern die Form in keinem Fall ein-
gehalten ist, z.B. weil der Schenker die Schenkungserkldrung auf der Schreibmaschi-
ne verfasst hat, ist die Schenkung gemaf3 § 2301 Abs. 1 BGB nur dann wirksam, wenn
der Schenker die Schenkung durch Leistung des zugewendeten Gegenstandes voll-
zieht. Fiir den Vollzug geniigt die Leistungsbewirkung nach dem Tod des Schenkers
nicht, vielmehr muss der Schenker noch zu Lebzeiten alles Erforderliche getan haben,
um den Rechtserwerb des Empfiangers ohne weitere Mafinahme von selbst eintreten
zu lassen (Palandt/Weidlich § 2301 BGB, Rz. 8). Hier liegt auch der Unterschied zu §
518 Abs. 2 BGB. Wahrend beim formungiiltigen Versprechen unter Lebenden Hei-
lung auch noch durch Leistung nach dem Tod des Versprechenden, sei es durch des-
sen Erben oder einem von ihm postmortal Bevollmichtigten eintritt, fithrt beim
Schenkungsversprechen unter einer Uberlebensbedingung die Leistung nach dem
Tod nie mehr zur Heilung, weil es dann den Vorschriften des Erbrechts unterliegt
(BGHZ 99, 97). Vollzug liegt also unstreitig dann vor, wenn der Leistungserfolg schon
zu Lebzeiten eingetreten ist. Wenn der Leistungserfolg jedoch noch nicht eingetreten



ist, entscheidet iiber den Vollzug die Frage, ob der Erblasser zu Lebzeiten alles Erfor-
derliche veranlasst hat. Die Rechtsprechung stellt hier auf eine gesicherte Erwerbs-
anwartschaft ab, die sich nach objektiven Ansdtzen beurteilt (BGHZ 87, 19). Hier
haben sich unterschiedliche Fallkonstellationen entwickelt. Keine gesicherte Rechts-
position hat der Beschenkte dann erworben, wenn die Willenserklarung des Schen-
kers erst nach seinem Tod zugeht, da hier die Widerrufsmoglichkeit geméfs § 130 Abs.
1 S. 2 BGB besteht (MiiKo/Musielak, § 2301 BGB Rz. 23). Sofern die Schenkung unter
einer aufschiebenden oder auflosenden Bedingung erfolgte, liegt Vollzug vor, wenn
alle iibrigen Vorraussetzungen fiir den Vollzug erfiillt sind (Palandt/Weidlich § 2301
BGB Rz. 16). Aufgrund der Bedingungsfeindlichkeit der Auflassung bei Grund-
stiicksgeschédften kann ein Vollzug nur angenommen werden, wenn neben der Auf-
lassungsvormerkung zugleich die Verpflichtung des Schenkers erklart wird, dass
dieser zu Lebzeiten nicht mehr {iber das Grundstiick verfiigt (Miinchener Anwalts-
handbuch/Stenger § 37 Rz. 33).

2. Schenkung mit aufgeschobener Erfiillung auf den Tod des Schenkers

Sofern, unabhéngig von der Frage des Vorversterbens des Beschenkten, zwischen den
Parteien vereinbart wird, dass das Eigentum erst mit dem Tod des Schenkers auf den
Nachfolger iibergeht, handelt es sich um ein reines Rechtsgeschift unter Lebenden im
Sinne der §§ 516 f. BGB. Das Eigentum verbleibt zu Lebzeiten des Schenkers bei ihm.
Der Nachfolger hat einen unbedingten Anspruch auf Ubereignung, der im Falles des
Vorversterbens an dessen Erben geht (Miinchener Anwaltshandbuch/Stenger § 37 Rz.
26).

IV. Vertriage zugunsten Dritter auf den Todesfall
1. Allgemeines

Der Vertrag zugunsten Dritter ist kein eigenstdndiger Vertragstyp neben den im be-
sonderen Schuldrecht geregelten Vertragstypen, vielmehr kann jeder Vertragstyp
zugunsten Dritter ausgestaltet sein, wenn einem am Vertragsschluss unbeteiligten
Dritten entweder sofort mit Vertragschluss oder spdter ein Recht zugewandt wird
(Brox, Erbrecht Rz. 729). Soll der Dritte das Recht erst mit dem Tod des Versprechens-
empféngers erwerben, so liegt ein Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall vor,
§§ 331, 330 BGB (Brox, Erbrecht Rz.729). Die juristische Konstruktion ist grundsatzlich
die, dass es drei Beteiligte gibt: Den Versprechenden, den Versprechensempfinger
und den Begiinstigten. Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Versprechendem und
dem Versprechensempféinger ist das Deckungsverhiltnis, das Rechtsverhaltnis zwi-
schen dem Versprechensempfinger und dem Begiinstigten ist das Valutaverhiltnis
und das Rechtsverhaltnis zwischen dem Versprechenden und dem Begiinstigten ist
das Zuwendungsverhiltnis. Bei der Bearbeitung solcher juristischen Problemstellun-
gen sind diese Rechtsverhaltnisse sauber zu trennen und gesondert voneinander zu
begutachten. Die Rechtsprobleme entstehen zumeist im Deckungsverhiltnis oder im



Valutaverhailtnis. Klassiker sind die , Sparbiicher auf den Todesfall” oder ,Lebens-
versicherungen”.

Beispiel:

Der Grof3vater weist seine Bank an, im Falle seines Todes sein Sparbuch auf seinen
Enkel zu iibertragen. Die Bank nimmt die Weisung zu ihren Unterlagen. Hier ver-
spricht demnach die Bank (Versprechender) gegeniiber dem Grofivater (Verspre-
chensempfanger) zugunsten des Enkels (Begiinstigtem) das Sparbuch zu tber-
schreiben. Das Rechtsverhaltnis zwischen der Bank und dem Grofivater ist das
bestehende Auftragsverhaltnis und das Rechtsverhiltnis zwischen dem Grofivater
und dem Enkel ist eine Schenkung. Durch die von der Bank veranlasste Ubertra-
gung an den Enkel leistet also der Grofivater an den Enkel. Nicht hingegen die
Bank. Diese erbringt eine Leistung an den Grofivater, der die Bank tiber den Auf-
trag der Umschreibung wirksam verpflichtet hat.

a. Valutaverhiltnis

Hieraus ergibt sich der rechtliche Grund fiir das spatere Behaltendiirfen des zuge-
wandten Rechts fiir den Begiinstigten. Fehlt eine wirksame Vereinbarung im Valuta-
verhiltnis, so ist die Leistung rechtsgrundlos erfolgt und kann von den Erben des
Versprechensempfiangers nach den §§ 812 f. BGB (Leistungskondiktion) zuriickgefor-
dert werden (Brox, Erbrecht Rz. 731). Soll dies verhindert werden, so ist, gerade bei
Schenkungen, die notarielle Beurkundung erforderlich (518 Abs. 1 BGB). Ist die Form
nicht gewahrt, bleibt nur die Heilungsmdglichkeit des § 518 Abs. 2 BGB. Mit Erwerb
des Leistungsanspruchs gegen den Versprechenden ist ein , Bewirken” im Sinne des §
518 Abs. 2 BGB durch den sogenannten , Von-Selbst- Erwerb” des Begiinstigten gege-
ben (BGH NJW 1984, 480, 481). Wegen § 130 Abs. 2 BGB bleibt das Schenkungsange-
bot wirksam und wird von dem Dritten angenommen, wenn der Versprechende dies
an den Dritten tibermittelt. Eine Erkldrung der Annahme kann gemafs § 151 BGB
unterbleiben (Brox, Erbrecht Rz. 733). Das Recht des Versprechensempfiangers, das
Angebot zu widerrufen, geht {iber die Universalsukzession auf die Erben iiber. So-
lange das Angebot von dem Versprechenden noch nicht iibermittelt ist, konnen die
Erben daher widerrufen (BGH NJW 1975, 382). Nach einer Mindermeinung in der
Literatur (allerdings Medicus BR Rz. 396f und Kipp/Coing Erbrecht § 81 V 1) ist im
Valutaverhiltnis sogar die Form des § 2301 BGB anzuwenden, da ansonsten die Um-
gehung von erbrechtlichen Formvorschriften droht. Sofern die Form nicht eingehal-
ten ist, kann der Gegenstand oder das Recht zuriickgefordert werden; es sei denn, ein
Vollzug gemafs § 2301 Abs. 1 BGB ist gegeben. Hiergegen spricht m.E. jedoch, dass
der Anwendungsbereich sehr klein wére (so auch Brox, Erbrecht Rz. 734) und insbe-
sondere § 2301 BGB nicht ohne weiteres tiberzeugend auf Vertrdage zugunsten Dritter
angewendet werden kann, die im BGB systematisch im allgemeinen Schuldrecht



geregelt sind. Die systematische Stellung der Norm spricht eher dafiir, dass der Ge-
setzgeber nur im Erbrecht diese strenge Form verlangt.

b. Deckungsverhiltnis

Dieses regelt das Rechtsverhéltnis zwischen dem Versprechenden und dem Verspre-
chensempfanger. Unstreitig ist dieses Rechtsverhiltnis an Formvorschriften gebun-
den, dem die vertragliche Abrede zugrunde liegt. Nach der Rechtsprechung muss
allerdings nicht die Form eingehalten werden, die das Gesetz fiir das Rechtsgeschéft
im Valutaverhiltnis vorschreibt (BGHZ 46, 198; 54, 154). Sofern also bei einer Schen-
kung im Valutaverhéltnis die Form der notariellen Beurkundung vorgesehen ist,
muss diese Form nicht auch im Deckungsverhéltnis gewahrt werden.

2. Lebensversicherungen
a. Allgemeines

Die Lebensversicherung ist eine Personenversicherung, bei der bis zu vier unter-
schiedliche Beteiligte unterschieden werden konnen; hierbei handelt es sich um den
Versicherer, den Versicherungsnehmer, die versicherte Person und den Bezugsbe-
rechtigten (Miinchener Anwaltshandbuch/Andres § 41 Rz. 5). Ist der Versicherungs-
nehmer nicht personenidentisch mit dem Bezugsberechtigten, so handelt es sich um
einen echten Vertrag zugunsten Dritter gemafS § 330 BGB (Miinchener Anwaltshand-
buch/Andres § 41 Rz. 5 und 14). Anspriiche aus einem Lebensversicherungsvertrag
fallen dann nicht in den Nachlass, wenn der Erblasser einen Bezugsberechtigten im
Wege des Vertrages zugunsten Dritter benannt hat. Hier entsteht der Anspruch auf
die Versicherungssumme ohne Durchgang durch das Vermogen des Versicherungs-
nehmers unmittelbar beim Bezugsberechtigten (BGHZ 13, 232). Nur wenn kein Be-
zugsberechtigter benannt ist, fallt die Summe in den Nachlass (BGHZ 32, 41). Dies
kann fiir den Erben, der zugleich Bezugsberechtiger ist zu interessanten Handlungs-
moglichkeiten fithren. Ist der Nachlaf$ z.B. {iberschuldet, so kann der Erbe ausschla-
gen. Sofern auch alle weiteren in Betracht kommenden Erben ausschlagen, kann eine
Nachlassverwaltung, darauf fufiend eine Nachlassinsolvenz angeordnet werden. Der
Insolvenzverwalter hat nun keinen Zugriff auf die Lebensversicherungssumme. Bei
Kapitalversicherungen nach § 167 Abs. 2 S. 1 VVG ist im Zweifel anzunehmen, dass
die Erben die Versicherungssumme nicht kraft Erbrechts, sondern kraft Versiche-
rungsrechts erhalten sollen (Miinchener Anwaltshandbuch/Andres § 41 Rz. 15).

b. Valutaverhiltnis

Das Valutaverhiltnis ist das Rechtsverhaltnis zwischen dem Versicherungsnehmer
und dem Bezugsberechtigten. Aus § 159 Abs. VVG ergibt sich, dass die Lebensversi-
cherung auf andere abgeschlossen werden kann. Die Bezugberechtigung ist durch
Auslegung zu ermitteln, sofern mehrere Bezugsberechtigte benannt sind, sind diese



im Zweifel zu gleichen Teilen berechtigt (Miinchener Anwaltshandbuch, Andres § 41
Rz. 31). Da das Recht aus dem Lebensversicherungsvertrag bis zu seinem Tod dem
Versicherungsnehmer zusteht, kann dieser auch iiber das Recht verfiigen. So kann er
es als Mittel der Kreditsicherung nutzen und an eine Bank abtreten. Die Abtretung
und die Verpfandung sowie die Anzeige dessen stellen allerdings keinen Widerruf
einer bestehenden Bezugsberechtigung dar (Miinchener Anwaltshandbuch, Andres §
41 Rz. 33). Glaubiger, aber auch der Insolvenzverwalter konnen allerdings das Wider-
rufsrecht des Versicherungsnehmers pfainden und ausiiben (BAG, ZIP 1996, 225).

c. Deckungsverhiltnis

Das Deckungsverhiltnis ist der zwischen der Versicherung und dem Dritten ge-
schlossene Versicherungsvertrag nach dem VVG. Die Rechte und Pflichten fiir die
Beteiligten ergeben sich aus § 1 VVG. Die Versicherung muss bei Eintritt des Versi-
cherungsfalles die Versicherungssumme zahlen, der Versicherungsnehmer verpflich-
tet sich zur Zahlung der Beitrdge.



15. Kapitel Erbschein und Erbscheinsverfahren
I. Rechtswirkungen des Erbscheins

Der Erbschein ist eine dem Rechtsverkehr dienende amtliche Bescheinigung, die be-
kundet, wer Erbe ist und welchen Verfiigungsbeschrankungen dieser unterliegt (Pa-
landt/ Weidlich § 2353 BGB Rz. 1). Grundsaitzlich ist der Erbschein notwendig, wenn
der Erbe sich im Rechtsverkehr als solcher ausweisen muss, um den Nachlass in Be-
sitz nehmen und dariiber verfiigen zu kénnen oder um ins Grundbuch eingetragen
zu werden. Durch den Erbschein wird der Anteil am Nachlass (Quote) und ebenso
auch das Bestehen von Beschridnkungen des Erben insofern dokumentiert, als dass
sich zum Beispiel eine angeordnete Testamentsvollstreckung nach § 2364 BGB oder
die angeordnete Nacherbfolge nach § 2363 BGB aus dem Erbschein ergibt (Dam-
rau/Uricher Erbrecht § 2353 BGB Rz. 7). Insbesondere Banken, Versicherungen und
Grundbuchidmter fordern in aller Regel den Erbschein als Nachweis der Rechtsnach-
folge, wobei die Grundbuchordnung in § 35 Abs. 1 GBO ausdriicklich vorsieht, dass
das Grundbuch sich mit der Vorlage einer Verfiigung von Todeswegen, die in einer
offentlichen Urkunde festgehalten ist, zufrieden geben darf, sofern diese neben der
Niederschrift ihrer Erdffnung vorgelegt wird (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Uricher
Rz. 1). Hieran sollte immer gedacht werden, da das Nachlassgericht fiir die Erteilung
des Erbscheines eine Gebiihr verlangt, die sich in der Hohe nach dem Nachlasswert
richtet.

I1. Inhalt des Erbscheines

Der Erbschein stellt ein amtliches Zeugnis {iber die Erbfolge dar und hat damit auch
als offentliche Urkunde im Sinne der §§ 415 f. ZPO folgende Angaben zu beinhalten:

1. die konkrete Erbfolge

2. den Berufungsgrund

3. die Bezeichnung des Umfangs des Erbrechts
4. die Beschrinkungen des Erbrechts

II1. Der Rechtsschein des Erbscheins

Gemaf § 2365 BGB entfaltet der erteilte Erbschein im Rechtsverkehr eine sogenannte
Vermutungswirkung der Richtigkeit. Diese Rechtsvermutung (§ 2365 BGB) ist dop-
pelt widerlegbar, soweit sie positiv das Erbrecht und die Erbquote ausweist und ne-
gativ im Erbschein nicht angegebene Verfiigungsbeschrankungen wie Testamentvoll-
streckung oder Nacherbfolge als nicht bestehend voraussetzt (Miinchener
Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 46 Rz. 12). Der Erbschein geniefit gemafs §§ 2365,
2366 BGB offentlichen Glauben. Damit sind die §§ 2365, 2366 BGB examensrelevante



Gutglaubensvorschriften, die neben dem klassischen , Gutglaubensvorschriften” in
den §§ 891, 892 BGB und 932 f. BGB beherrscht werden miissen. Der rechtswirksam
erteilte Erbschein entfaltet den 6ffentlichen Glauben nach § 2366 BGB aber nur da-
hingehend, dass derjenige, der auf der Basis eines erteilten und in Rechtskraft befind-
lichen Erbscheines rechtsgeschiftlich etwas von dem durch den Erbschein ausgewie-
senen Erben erwirbt, in seinem guten Glauben an die Richtigkeit des ausgewiesenen
Erbrechts geschiitzt wird (Palandt/Weidlich § 2366 BGB Rz. 1). Pflichtteilsrechte, Ver-
machtnisse, Auflagen oder Teilungsanordnungen sind lediglich schuldrechtlicher
Natur und kénnen nicht im Erbschein aufgenommen werden; hierauf kann sich somit
auch nicht der Ooffentliche Glauben erstrecken (Minchener Anwaltshandbuch
Erbrecht/Hess § 46 Rz. 12). Der o6ffentliche Glaube des Erbscheins schiitzt aber den
rechtsgeschiftlichen Einzelerwerb durch dingliche Rechtsgeschifte, und zwar von
Erbschaftsgegenstanden, z.B. Grundstiicke, Grundstiicksrechte, bewegliche Sachen
und Forderungen (Palandt/Weidlich § 2366 BGB Rz. 1). Bestehen gleichzeitig mehrere
Erbscheine mit widerspriichlichen Inhalten nebeneinander, entféllt mit Umfang des
Widerspruchs nach herrschender Meinung fiir beide Erbscheine sowohl die Vermu-
tung der Richtigkeit (§ 2365 BGB) als auch die Wirkung des offentlichen Glaubens,
auch wenn dem sich auf einen Erbschein Berufenden der andere Erbschein nicht be-
kannt war (BGHZ 33, 314; Herminghausen NJW 1986, 571). Hieraus ergibt sich
zugleich, dass fiir den gutglaubigen Erwerb nicht der konkrete Inhalt des Erbscheins
oder der Erbschein als solcher bekannt sein muss, es reicht aus, wenn der Erbe be-
weist, dass ein Erbschein erteilt wurde, der den Verdufierer als Erben ausweist. Der
Gutglaubensschutz erlischt, wenn der Erbschein eingezogen wird, kraftlos erklart
oder an das Nachlassgericht herausgegeben wird (Palandt/Weidlich § 2366 Rz. 8).

IV. Ablauf des Erbscheinverfahrens

1. Die Amtsgerichte sind als Nachlassgerichte fiir die Erteilung des Erbscheines sach-
lich zusténdig.

2. Die ortliche Zustandigkeit regelt § 343 FamFG, wonach das Nachlassgericht ortlich
zustandig ist, wo der Erblasser seinen letzten Wohnsitz gehabt hat.

3. Instanziell zustdndig ist bei gesetzlicher Erbfolge der Rechtspfleger, bei Testament
oder Erbvertrdgen der Richter.

4. Zum antragsberechtigten Personenkreis gehoren der Erbe, der Testamentsvollstre-
cker, der Nachlassverwalter, der oder die Gldubiger des Erben mit vollstreckbarem
Titeln und der Nachlassinsolvenzverwalter (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Uricher Rz.
14). Verméchtnisnehmer, Pflichtteilsberechtigte sowie Auflagenbegiinstigte haben
kein eigenes Antragsrecht. Der Nacherbe kann den Erbschein erst mit Einritt des
Nacherbfalls beantragen (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 46 Rz. 15).



5. Der Antrag auf Erteilung eines Erbscheins bedarf keiner besonderen Form und
kann auch von einem Vertreter gestellt werden. Zu beachten ist allerdings, dass die
notwendige eidesstattliche Versicherung gemaf3 § 2356 Abs. 2 BGB hochstpersonlich
vor einem Notar oder zur Niederschrift des Nachlassgerichts abgegeben werden
muss. Hier kann das Gericht gegebenenfalls um einen Erlass geméf3 § 2365 Abs. 2 S. 2
BGB gebeten werden (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 46 Rz. 16).

V. Einziehungsverfahren

Ein unrichtiger Erbschein ist gemafl § 2361 BGB einzuziehen. Mit der entsprechen-
den Bewirkung der Einziehung ist der Erbschein kraftlos gemafs § 2361 Abs. 1 Satz 2
BGB. Das Verfahren zur Einziehung erfolgt nur von Amts wegen, so dass ein ent-
sprechender Antrag als Anregung zu verstehen ist. Die Einziehung wird angeordnet,
sobald das Nachlassgericht die Unrichtigkeit des erteilten Erbscheins festgestellt hat.
In Betracht kommt zum Beispiel, dass ein falscher Erbe benannt ist oder ein Erbe mit
einer falschen Erbquote beriicksichtigt wurde, dass kein oder ein unrichtiger Testa-
mentsvollstreckervermerk vorliegt oder dass kein oder ein unrichtiger Nacherben-
vermerk eingetragen ist (Damrau/Uricher Erbrecht § 2361 Rz. 3). Zustindig ist das
Nachlassgericht, das den Erbschein urspriinglich erteilt hat.Sofern der Erbschein
nicht zuriickgegeben wird, kann das Nachlassgericht den Erbschein durch Beschluss
fiir kraftlos erkldren (§ 2361 Abs. 2 BGB, § 353 FamFG). Die Kraftloserklarung erfolgt
entsprechend den Regeln des § 204 ZPO durch o6ffentliche Bekanntmachung und
Aushang an der Gerichtstafel des Nachlassgerichtes, Bekanntmachung im Bundesan-
zeiger und in einigen Fallen durch Veréffentlichung in ortlichen Zeitungen (Miinche-
ner Anwaltshandbuch Erbrecht/Hess § 46 Rz. 38).

VI. Rechtsmittel im Erbscheinsverfahren

Der Antrag auf Erteilung eines Erbscheins bedarf keiner schriftlichen Form und kann
bei Vorlage einer 6ffentlich beglaubigten Vollmacht auch von einem Berater gestellt
werden. Uber den Erbscheinsantrag wird gemaf § 352 Abs. 1FamFG durch Beschluss
entschieden. Gegen diesen Beschluss kann dann Beschwerde eingelegt werden (§ 58
Abs. 1 FamFG). Die Beschwerde steht demjenigen zu, der durch den Beschluss in
seinen Rechten beeintrachtigt ist (§ 59 Abs. 1 FamFG). Die Beschwerde ist in der Regel
innerhalb von einem Monat nach Bekanntgabe des Beschlusses einzulegen (§ 63 Abs.
1 FamFG). Die Beschwerde soll begriindet werden § 65 Abs. 1 FamFG und ist bei dem
Gericht einzulegen, dessen Beschluss angefochten wird (§ 64 Abs. 1 FamFG). Das
Gericht kann dann geméfl § 68 FamFG der Beschwerde abhelfen. Mochte es der Be-
schwerde nicht abhelfen, so muss an das Beschwerdegericht, das Oberlandesgericht,
abgegeben werden, welches dann in der Regel in der Sache selber zu entscheiden hat
(§ 69 Abs. 1 FamFG).
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16. Kapitel ,Der einstweilige Rechtsschutz im Erbre  cht
I. Der Arrest gemafs § 916 f. ZPO

Beim Arrestverfahren geht es um die Sicherung von Geldforderungen oder solcher
Forderungen, die in einen Geldanspruch iibergehen konnen (§ 916 ZPO). Dieses Ver-
fahren stellt fiir den Glaubiger einen schnellen Weg dar, zeitnah einen Titel zu erwir-
ken. Ziel des Verfahrens ist die Sicherung eines Anspruchs, so dass iiber das Arrest-
verfahren nur eine Beschlagnahme, nicht jedoch auch eine Verwertung erreicht
werden kann. Eine Verwertung kann erst dann erfolgen, wenn der Gldubiger einen
Titel im Erkenntnisverfahren erstritten hat. Gesichert werden kann der kiinftige Zu-
gewinnausgleich, der Pflichtteilsanspruch und der Anspruch aus einem Geldver-
maéchtnis (Thomas/Putzo/Reichold § 916 ZPO Rz. 5). Der Arrest soll vor unlauterem
Verhalten des Schuldners schiitzen; er wird etwa begriindet durch das Beiseiteschaf-
fen von Vermogensstiicken, z.B. in das Ausland, bei dem Verdacht der Veraufierung
von wesentlichen Vermogensstiicken (Zoller/Vollkommer ZPO § 917 ZPO Rz. 5). Zu
priifen ist immer, ob ein Arrestanspruch und ein Arrestgrund vorliegen. Der Arrest-
anspruch ist die Hauptsacheforderung (z.B. Pflichtteilsanspruch) deren Vollstreckung
fiir den Fall ihrer spéateren Titulierung gesichert werden soll (Zdller/Vollkommer ZPO §
916 ZPO Rz. 1). Als Arrestgrund wird die Besorgnis bezeichnet, dass die Vollstre-
ckung einen Urteils ohne Arrestverhdngung vereitelt oder wesentlich erschwert wer-
den wiirde, wobei nicht erforderlich ist, dass das Urteil oder ein anderer Vollstre-
ckungstitel bereits vorliegt (Zdller/Vollkommer ZPO § 917 ZPO Rz. 4). Gemafs § 920
ZPO sind der Arrestanspruch und der Arrestgrund glaubhaft zu machen. Der Antrag
ist zuldssig, wenn die allgemeinen Prozefsvoraussetzungen vorliegen (Tho-
mas/Putzo/Reichold § 916 ZPO Rz. 2), so dass der Antrag entsprechend der § 919 ZPO
beim zustandigen Gericht gestellt werden muss.

II. Die einstweilige Verfiigung

Die einstweilige Verfiigung ist stets vom Arrest abzugrenzen. Der Arrest dient der
Sicherung der Zwangsvollstreckung eines Anspruchs, wohingegen die einstweilige
Verfligung der Sicherung eines Individualanspruch auf gegenstindliche Leistung
oder des Rechtsfriedens, ausnahmsweise auch der vorldufigen Befriedigung eines
Anspruches dient (Thomas/Putzo/Reichold vor § 916 ZPO Rz. 7).

Im Einzelnen werden drei Verfligungsarten unterschieden:
* Die Sicherungsverfiigung gemaf3 § 935 ZPO
* Die Regelungsverfiigung gemafs § 940 ZPO
* Die Leistungsverfiigung gemaf § 940 ZPO analog

In der Erbrechtspraxis dient die einstweilige Verfiigung der Sicherung von gegen-
standlichen Vermaéchtnissen oder der Sicherung des Herausgabeanspruchs aus



§§ 2287, 2288 BGB. Auch bei der einstweiligen Verfiigung muss ein Verfiigungsan-
spruch (z.B. der Herausgabeanspruch aus dem Vermaichtnis) und der Verfiigungs-
grund gepriift und vom Antragssteller glaubhaft gemacht werden. Der Antrag ist
beim Gericht der Hauptsache nach §§ 937 Abs. 1, 943, 802 ZPO zu stellen. Gemaf3
§§ 942, 802 ZPO kann der Antrag auch ausnahmsweise beim Amtsgericht der bele-
genen Sache eingereicht werden, wenn in dringenden Fillen ohne miindliche Ver-
handlung gemafs § 937 ZPO durch Beschluss entschieden werden kann. Hierin liegt
der Unterschied zum Arrestverfahren, wo ein Wahlrecht zwischen den Gerichten
besteht.



17. Kapitel Grundzuge des Schenkungs- und Erbschaft  ssteuerrechts
I. Allgemeines

Durch die Ubertragung von Vermdgen, sei es durch Tod oder durch Schenkung unter
Lebenden, gehen Wirtschaftsgiiter und manchmal auch Schulden auf eine oder meh-
rere Personen iiber. Damit kommt es zu einem Vermdgenstransfer, der als solcher der
Besteuerung unterliegt, soweit es bei dem Erwerber zu einer Bereicherung kommt
(Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/ von Sothen § 42 Rz. 2). Mit dieser Bereiche-
rung verbessert sich im Allgemeinen die Vermogenssituation des Erwerbers, damit
einher geht eine Erhohung seiner wirtschaftlichen Leistungstahigkeit, fiir die sich das
Steuerrecht interessiert (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Daragan Rz. 2). Die Regelungen
hierzu finden sich im Erbschaft- und Schenkungssteuergesetz.

II. Anzeigepflicht

Gemaifs § 30 Abs. 1 ErbStG ist binnen einer Frist von drei Monaten dem fiir die Ver-
waltung der Erbschaftssteuer zustandigen Finanzamt jeder der Erbschaftssteuer un-
terliegende Erwerb anzuzeigen. Beim Erwerb von Todes wegen beginnt diese Frist,
sobald der Erwerber Kenntnis von dem Erbfall erlangt hat (Miinchener Anwalts-
handbuch Erbrecht/ von Sothen § 42 Rz. 2).

III1. Steuerpflicht

Die unbeschrankte Steuerpflicht besteht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, wenn der Erb-
lasser, der Schenker oder der Erwerber ein Inlander ist. Inlander sind natiirliche Per-
sonen, die im Inland einen Wohnsitz (§ 8 Abgabenordnung, AO) oder ihren gewohn-
lichen Aufenthalt (§ 9 AO) haben oder Kapitalgesellschaften mit Sitz (§ 11 AO) oder
Geschiftsleitung (§ 10 AO) im Inland. (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Daragan Rz. 126).

IV. Erwerb von Todes wegen

Grundsitzlich wird jede Bereicherung aus Anlass des Todes eines anderen Menschen
erfasst (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/ von Sothen § 42 Rz. 4). Abschliefsend
sind die steuerpflichtigen Tatbestdnde in § 3 ErbStG aufgezahlt. Der wohl haufigste
Fall ist § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Hiernach unterliegt der Erbschaftssteuer der Erwerb
durch Erbanfall, durch Vermachtnis oder aufgrund eines Erbersatz- oder Pflichtteils-
anspruchs. Unter Erbanfall ist der Ubergang der zum Nachlass gehdrenden Vermo-
gensgegenstande aufgrund gesetzlicher, testamentarischer oder erbvertraglicher Erb-
folge zu verstehen (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/ von Sothen § 42 Rz. 5).
Sofern mehrere Personen erben, ist die Erbschaftssteuer fiir jeden einzelnen Erben zu
bestimmen. Dabei kommt der vom Nachlassgericht gepriiften und festgestellten Quo-



te die widerlegbare Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit zu (Miinchener
Anwaltshandbuch Erbrecht/ von Sothen § 42 Rz. 5).

Beispiel: E wird von seinen beiden Kinder K und T jeweils zur Hélfte beerbt. Betragt
der Nachlass 1 Mio €, so ist der Erwerb jeweils 500.00,00 €.

V. Berechnung der Steuer
1. Bewertung

Zundchst ist auszufiihren, dass Gegenstand der Besteuerung nicht der Verkehrswert,
sondern der Steuerwert ist. Dies kann schon einmal auseinander fallen. Bewertet wird
nicht die Bereicherung als solche, sondern es werden die Einzelelemente bewertet,
deren Saldo die Bereicherung ergibt, also die Zuwendung und die damit zusammen-
hangenden Verbindlichkeiten und Lasten (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Daragan Ka-
pitel 25 Rz. 253). Fiir die Bewertung ist das Bewertungsgesetz entscheidend. Detail-
lausfithrungen wiirden den Rahmen dieses Kapitels bei weitem sprengen. Merken
kann man sich, dass z.B. der Steuerwert eines bebauten Grundstiicks nur ca. 60 % des
tatsachlichen Verkehrswertes ausmacht.

Beispiel:

Hat das im Nachlass befindliche Hausgrundstiick einen Verkehrswert von 1 Mio €,
so ist flir die Erbschaftssteuer nur der Steuerwert, also ca. 600.000,00 € entschei-
dend.

2. Freigrenzen

Entscheidend fiir die Berechnung der Steuer ist weiterhin der Verwandtheitsgrad des
Erwerbers mit dem Erblasser. Je nach Verwandtheitsgrad findet eine Einordnung in
verschiedene Steuerklassen statt. Hiervon hangt nun wieder ab, wie hoch der jeweili-
ge Freibetrag ist und wie hoch der Steuersatz des zu versteuernden Erwerbs ist. Diese
Einordnung regelt § 15 ErbStG. Diese Steuerklassen stehen in keinem Zusammen-
hang mit den bekannten Steuerklassen des Einkommenssteuerrechts.

a. Steuerklasse I
aa. Ehegatte
Der Ehegatte gehort in die Steuerklasse I, § 15 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Nach § 16 Abs. 1

Nr. 1 ErbStG betrdgt sein allgemeiner Freibetrag 500.000,00 €. Zusitzlich erhilt er
einen Versorgungsfreibetrag von 256.000,00 € geméf § 17 Abs. 1 ErbStG, der um Ver-



sorgungsbeziige, die nicht der Erbschaftssteuer unterliegen, § 17 Abs. 1 S. 2 ErbStG,
gekiirzt wird (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Daragan Kapitel 25 Rz. 317).

Beispiel:

Wird M von seiner Frau F beerbt und betragt der Nachlass 200.000,00 €, so muss F
keine Erbschaftssteuer bezahlen.

Sofern die Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft gelebt
haben, erhoht sich der gesetzliche Erbteil des Ehegatten um Y2 nach § 1371 Abs. 1
BGB. Steuerrechtlich wird dies nicht nachvollzogen, so dass als weiterer Freibetrag
nur der Betrag geltend gemacht werden kann, der als giiterrechtliche Ausgleichforde-
rung hétte geltend gemacht werden konnen (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/Daragan
Kapitel 25 Rz. 223). Daher ist der Zugewinn nach §§ 1373- 1383 BGB festzustellen und
die sich dann ergebenden Verkehrswerte sind in Steuerwerte umzurechnen. Alterna-
tiv besteht die Moglichkeit die Erbschaft auszuschlagen und den tatsachlichen Zuge-
winn und den kleinen Pflichtteil zu verlangen. In diesem Fall ist der Zugewinnaus-
gleichsanspruch in vollem Umfang (§ 5 Abs. 2 ErbStG) steuerfrei. Was im Einzelfall
glinstiger ist, muss berechnet werden.

Um nicht zuviel Verwirrung zu schaffen, kann man sich merken, dass in den meisten
Fallen, in denen sich die Ehegatten beerben ohnehin keine Steuer zu zahlen ist.

Beispiel:

Im Nachlass befindet sich ein Haus mit einem Verkehrswert von 1 Mio €, welches
aber ohnehin zu 50 % im Eigentum des erbenden Gatten steht, so ist der Erwerb im
steuerrechtlichen Sinn 500.000,00 €. Nun konnen noch mehr als 500.000,00 € vererbt
werden, bevor man sich tiberhaupt iiber eine Steuerpflicht unterhalten muss.

bb. Kinder

Kinder erben ebenfalls in der Steuerklasse I gemafs § 15 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Gemaf §
16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erhalten diese einen Freibetrag von 400.000,00 €. Nach § 17
Abs. 2 ErbStG erhalten sie auflerdem einen Versorgungsfreibetrag, wenn sie von To-
des wegen erwerben. Dieser Freibetrag ist altersabhdngig gestaffelt und wird nach
dem gleichen Schema gekiirzt, wie der Versorgungsfreibetrag eines Ehegatten (Der
Fachanwalt fiir Erbrecht/Daragan Rz. 318).



cc. Enkel

Enkel gehoren ebenfalls in die Steuerklasse I und erhalten geméafl § 16 Abs. 1 Nr. 3
ErbStG einen Freibetrag von 200.00,00 €. Sofern die Kinder des Erblasser vorverstor-
ben sind, erhalten die Enkel den Freibetrag von 400.000,00 €. Nur bei Erwerben von
Todes wegen gehoren auch die Eltern und Voreltern zur Steuerklasse I; sie erhalten
einen Freibetrag von 100.000,00 € (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG).

b. Steuerklasse II

In dieser Steuerklasse finden sich die Eltern, die unter Lebenden erwerben, sowie
Geschwister, Abkommlinge ersten Grades von Geschwistern, die Vor- und die Stiefel-
tern. Gemaf § 16 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG erhalten diese einen Freibetrag von 20.000,00 €.

c. Steuerklasse I1I

Alle anderen Personen, hierzu zdhlen auch die juristischen Personen, gehoren der
Steuerklasse III an. Gemaéf3 § 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG betrédgt der Freibetrag 20.000,00
€.

3. Steuertarife

Die Erbschaftssteuer steigt gemafs § 19 Abs. 1 ErbStG progressiv mit dem Wert des
Erwerbs, und zwar in jeder der drei Steuerklassen stufenweise in sogenannten Wert-
stufen (Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/ von Sothen § 42 Rz. 134). So ist bei
einem Erwerb von bis zu 75.000,00 € in der Steuerklasse I 7%, in der Steuerklasse II 15
% und in der Steuerklasse III 30 % zu versteuern. Bei einem Erwerb bis zu
6.000.000,00 € sind in der Steuerklasse I 19 %, in der Steuerklasse II 30 % und in der
Steuerklasse III 30 % zu versteuern. Bei nur geringem Uberschreiten der vorangegan-
genen Wertstufe sieht § 19 Abs. 3 ErbStG eine Ermafiigung der Steuer vor.
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4. Zusammenrechnung

Mehrere Erwerbe werden zusammengerechnet, wenn diese von derselben Person
stammen und keine zehn Jahre auseinander liegen, § 14 ErbStG.

Beispiel:

Schenkt der Vater seinem Sohn 2003 250.000,00 € und im Jahre 2006 noch einmal
200.000,00 €, so werden die Schenkungen addiert. Im Ergebnis muss der Sohn bei
der Schenkung im Jahr 2006 50.000,00 € versteuern (Freigrenze 400.000,00 €). Wiir-
de die Mutter im Jahr 2006 die 200.000,00 € an den Sohn schenken, so fande eine
Addition nicht statt, der geschenkte Betrag wére steuerfrei.

5., Kleine” Steuersparmodelle
a. Die mittelbare Grundstiicksschenkung

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass Schenkungsgegenstande mit identischem Ver-
kehrswert abweichende erbschaftssteuerliche Werte haben. Wahrend z.B. bei einer
Geldschenkung der erbschaftssteuerliche Wert und der Verkehrswert einander ent-
sprechen, betrug der erbschaftssteuerliche Wert eines Grundstiicks bis zur Halfte des
Verkehrswertniveaus (Mdnch § 12 Rz. 7a). Nach der Erbshcaftssteuerreform wird nun
der Immobilienbesitz mit dem Verkehrswert berechnet. Dennoch kann davon ausge-
gangen werden, dass diese Bewertung immer noch giinstiger ist, als die reine Schen-
kung von Geld. Es ist also ggfls. giinstiger seinem Kind ein Haus mit einem Ver-
kehrswert zu schenken, als dem Kind ein Aktiendepot zuzuwenden. Dieser
Steuervorteil fithrt zu der Gestaltung der mittelbaren Grundstiicksschenkung. Hier
wird dem Begiinstigten ein Geldbetrag mit der Zweckbindung Grunderwerb zuge-
wandt. Besteuert wird dann nicht der Geldbetrag, sondern das zu erwerbende
Grundstiick. Wichtig ist allerdings, dass in der Schenkungsurkunde das Grundstiick
konkret benannt ist (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/ von Sothen § 42 Rz. 9).
Als weitere Voraussetzung ist erforderlich, dass der Schenkungsvertrag auch ent-
sprechend dem Parteiwillen vollzogen wird (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/
von Sothen § 42 Rz. 10).

b. Kettenschenkung

Unter einer Kettenschenkung versteht man die Zuwendung von Vermdgen an eine
Person, die langfristig das Vermodgen nicht behalten soll, sondern die das Vermogen
unter Nutzung der Freibetrdge weiter reicht (Meinke § 7 ErbStG Rz. 67). Die Idee, die
hinter einer solchen Kettenschenkung liegt ist die, dass die Freibetrdge optimal ge-
nutzt werden. Mochte z.B. der Vater seinem Kind 600.000,00 € schenken, so kann er
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erst seiner Frau 200.000,00 € schenken, die es dann an das gemeinsame Kind weiter-
verschenkt. 400.000,00 € wendet der Vater dem Kind unmittelbar zu. Die Schenkun-
gen Vater Mutter und Mutter Kind sind sdmtlich innerhalb der Freigrenzen und da-
mit steuerfrei. Ebenso steuerfrei ist die direkte Zuwendung an das Kind. Wiirde der
Vater 600.000,00 € verschenken, so miissten 200.000,00 € versteuert werden. Die steuerliche
Anerkennung der Kettenschenkung setzt aber zwingend voraus, dass die beschenkte
Zwischenperson frei {iber die Mittel verfiigen kann, d.h. das die Weitergabe freiwillig
erfolgt (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Scherer § 3 Rz. 83). Zudem sollte zwischen
den Weiterschenkungen ein deutlicher Abstand von mehreren Monaten liegen (Gétzenber-
ger S. 375). Ansonsten droht, dass die Kettenschenkung als Gestaltungsmissbrauch (§ 42
AO) gesehen wird. Folge ware nach § 42 S. 2 AO, dass der Steueranspruch so entsteht, wie
er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rechtlichen Gestaltung ent-
steht.






18. Kapitel: Grundziige des internationalen Erbrechts

I. Einleitung

A. Der Erbrechtsfall mit Auslandsbezug
I. Einleitung

Heutzutage kommt es haufig vor, dass Erbrechtsfélle auch einen Bezug zu auslandi-
schen Rechtsordnungen haben. Daher miissen die Grundlagen zur Bearbeitung sol-
cher Fille fiir den/die Erbrechtsanwalt/anwailtin unbedingt bekannt sein. Eine so
genannte Kollision mit ausldndischen Rechtsordnungen tritt zum Beispiel dann ein,
wenn der Erblasser nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt oder wenn sich ein
Nachlassgegenstand (zum Beispiel ein Grundstiick) nicht im Inland befindet. Bei
grofleren Nachldssen kommt es zudem haufig vor, dass der Erblasser Beteiligungen
an Gesellschaften sein Eigen nennt und diese Gesellschaften ihren Sitz im Ausland
haben.

Zusammengefasst lassen sich folgende Fallgruppen unterscheiden:

1. Ein gemischtnationales Paar (z.B. er ist Deutscher, sie Franzosin) hat ein gemein-
schaftliches Testament errichtet.

2. Der Erblasser ist Ausldnder und hat eine Verfiigung von Todes wegen im Ausland
errichtet, die auch Vermogen in Deutschland erfasst.

3. Der Erblasser ist Auslander und hat Vermogensgegenstéande in Deutschland.

4. Der Erblasser ist Deutscher und hat eine Verfiigung von Todes wegen im Ausland
errichtet.

5. Der Erblasser ist Deutscher und hat seinen letzten Wohnsitz im Ausland.
6. Der Erblasser ist Deutscher und hat Vermdgensgegenstande im Ausland

In diesen Féllen ist auch die Rechtsordnung eines oder mehrerer ausldndischer Staa-
ten tangiert, so dass grundsatzlich auch mehrere Erbrechte, neben dem deutschen
materiellen Erbrecht, zur Losung des Falles vorhanden sind. Der Gesetzgeber hat sich
dafiir entschieden, dass in diesen Fillen nicht zwangsldufig deutsches materielles
Erbrecht (§§ 1922 f. BGB) Anwendung finden soll. Vielmehr soll zunéachst ermittelt
werden, welches materielle Erbrecht fiir den jeweiligen Erbrechtsfall bzw. den jewei-



ligen Nachlassgegenstand Anwendung findet. Diese Aufgabe iibernimmt das inter-
nationale Privatrecht.

EXKURS
Wichtiger Hinweis:

Das Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/von Oertzen/Pawlytta § 39 Rz. 2 weist
darauf hin, dass der sicherste Weg anwaltlicher Beratung bei Beriihrung mit auslan-
dischem Recht der ist, sich Rechtsrat im Ausland einzuholen. Nur dann konne die
erforderliche Gewéhr gegeben werden, dass Informationen iiber dass auslandische
Recht zutreffend, aktuell und praxisgerecht sind. Jeder andere Weg, insbesondere auf
Grund eigener Recherche im auslédndischen Recht eine Gestaltung zu planen, sei haf-
tungstrachtig und fiihre im Ubrigen dazu, dass der Schutz der Berufshaftpflichtversi-
cherung nicht gegeben ist (Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/von Oert-
zen/Pawlytta § 39 Rz. 2)

Es stellt sich das Problem, wie mit diesen Begebenheiten in der Praxis umzugehen ist.
Hier stellt sich ndmlich die Frage, wie man im Ausland den kompetenten, deutsch-
sprachigen Erbrechtsspezialisten mit transparenter Gebiihrenstruktur und zeitnaher
Bearbeitungsgarantie bekommt. Zudem scheut der Mandant die zusétzlichen Kosten,
die dadurch entstehen, dass ausldndische Kollegen/innen herangezogen werden. Zu
vernachlédssigen sind diese Probleme m.E. nicht. Die Beratung im ausldndischen
Recht findet schon statt, wenn eine Verweisung zu einem ausldandischen IPR stattfin-
det und dieses, z.B. iiber Sekundaérliteratur, gepriift wird. Es bleibt die Moglichkeit
die Haftung fiir bestimmte Tatigkeiten, also hier die Beratung bei einem Bezug zu
auslandischen Rechtsvorschriften auszuschlieBen (Der Fachanwalt fiir Erbrecht/1.
Kapitel/Littig Rz. 60). Eine Garantie dafiir, dass diese vereinbarte Haftungsbeschran-
kung einer gerichtlichen Uberpriifung standhilt, hat man allerdings nie.

Der Verfasser hat, dies soll nur eine Anregung sein, folgende Handlungsschritte bei
der Mandatsannahme entwickelt:

1.  Beijedem (!) Erbrechtsmandat wird der Mandant nach seiner Staatsangeho-
rigkeit und der Staatsangehorigkeit seiner ndchsten Angehorigen/Ehegatten
gefragt. Auch wird danach gefragt, ob eine doppelte Staatsangehdrigkeit
besteht.

2. Es wird immer gefragt, welchen Wohnsitz der Mandant und seine néchsten
Angehorigen/Ehegatten haben.

3.  Es wird immer gefragt, ob der Mandant/Erblasser Auslandsvermégen hat,
sich insbesondere Immobilien im Eigentum/Miteigentum befinden, aber
auch, ob sich Konten, Depots oder SchlieSficher im Nachlass/Vermdgen be-
finden. Gleichsam wird danach gefragt, ob sich Gesellschaftsvermdgen im
Nachlass befindet.



4. Sofern sich aus der Beantwortung der Punkte zu 1- 3 eine Auslandsberiih-
rung ergibt, wird der Mandant hieriiber informiert. Die Weiterbearbeitung
des Mandates erfolgt nur unter der Bedingung, dass eine Haftungsbe-
schrankung vereinbart wird und unter der weiteren Bedingung, dass der
Mandant akzeptiert, dass auslandische Anwalte/Notare beauftragt werden
konnen und der Mandant die Kosten hierfiir tibernimmt. Vor der tatsachli-
chen Beauftragung wird der Mandant iiber die Kosten etc. natiirlich genau
informiert. Zudem wird darauf geachtet, dass der Beratungsvertrag direkt
zwischen dem Mandanten und dem auslandischem Kollegen/in abge-
schlossen wird.

5. Teilweise wird vereinbart, dass sich die Beratung nur auf deutsches Recht
bezieht und eine Bearbeitung ausldndischen Rechts nicht geschuldet wird.
Sofern Haftungsbeschrankungen mit Mandanten vereinbart werden, achtet
der Verfasser darauf, dass diese moglichst individuell fiir den vorliegenden
Fall gestaltet werden.

6. Im Einzelfall sollte der Berufshaftpflichtversicherer kontaktiert werden, um
zu kléren, ob eine Deckung erteilt wird.

II. Anwendungsbereich

Die Anwendung von internationalen Privatrecht kommt grundsatzlich nur dann zum
tragen, wenn der jeweils zu entscheidende Fall eine so genannte Auslandsberiihrung
(Art. 3 EGBGB) aufweist, den nur dann stellt sich die Frage, welche Rechtsordnung,
von mehreren in Betracht kommenden, auf den Erbfall Anwendung finden soll.

Beispiel:

Ein 6sterreichischer Staatsangehoriger ist mit einer Franzdsin verheiratet. Beide leben
in Koln. Als der Mann verstirbt befindet sich in seinem Nachlass unter anderem ein
Hausgrundstiick in Frankreich. Die allein erbende franzosische Ehefrau mochte wis-
sen, nach welchem Recht das Hausgrundstiick vererbt wird.

Im vorliegenden Fall haben wir Berithrungspunkte zu drei Rechtsordnungen. Der
Erblasser ist Osterreichischer Staatsangehoriger, die Erbin ist franzgsische Staatsan-
gehorige, der Erblasser hat in Deutschland gelebt und das Nachlassgrundstiick liegt
in Frankreich. In einem solchen Fall spricht man von einer Kollision verschiedener
Rechtsordnungen. Die Losung eines solchen Falles kann aber, was die Frage des an-
wendbaren Erbrechtes betrifft, nur den materiellen Normen einer Rechtsordnung
zugewiesen werden. Diese Auswahl zu treffen ist die primare Aufgabe des IPR und
seiner Kollisionsnormen. Die Kollisionsnormen greifen von mehreren Beziehungen,
die ein Sachverhalt zu verschiedenen Rechtsordnungen hat, diejenige auf, die dem
betreffenden staatlichen Gesetzgeber oder den Schopfern eines Staatsvertrages als die
Wesentlichste erscheint und von der daher erwartet werden kann, dass sie zu dem



Recht fiihrt, dass die sachnédchste Losung bereithélt (Kunz, Internationales Privatrecht,
Rz. 32). Mit Hilfe der Kollisionsnorm wird daher das anzuwendende Recht ermittelt.

Es ist darauf hinzuweisen, dass das Internationale Privatrecht nicht die sachlichen
Rechtsfragen (hier die Frage des anwendbaren Erbrechts) 16st, sondern vielmehr fiir
den Rechtsanwender ein Instrumentarium darstellt, mit Hilfe dessen er das anzu-
wendende Recht ermitteln kann. Der Name Internationales Privatrecht wird haufig
missverstanden. Hierbei handelt es sich nicht um Internationales Recht, vielmehr ist
IPR nationales Recht. Fiir die Losung kollisionsrechtlicher Falle ist es in diesem Zu-
sammenhang wichtig zu wissen, dass jeder Staat ein eigenes IPR hat, bzw. {iber eige-
ne Regeln verfiigt, um Félle mit Auslandsberiihrung zu 16sen. Wie noch zu zeigen
sein wird, ist gerade letzteres bei kollisionsrechtlichen Fallen zu beachten. Haufig
werden gerade hier Fehler gemacht.

IPR kommt nur zur Anwendung, wenn eine Auslandsberiihrung vorliegt, ist dann
aber von Amts (§ 293 ZPO) wegen und nicht nur auf Anregung der Partei hin zu
beachten (BGH, NJW 1995, S. 2097). Die Auslandsberiihrung ist vor jeder Anwendung
von IPR zu priifen und festzustellen.

ITII. Auswirkung der Auslandsberiihrung im konkreten Fall

Die Auslandsberiihrung kann im Erbrechtsfall an unterschiedlichen Stellen priifungs-
relevant werden.

1. Erkenntnisverfahren

Im Erkenntnisverfahren ist zundchst im Rahmen der Zulidssigkeitspriifung zu eror-
tern, ob das angerufene Gericht {iberhaupt international zustindig ist. Diese Frage
stellt sich in der Praxis z.B. im Erbscheinserteilungsverfahren, wenn zu priifen ist,
inwieweit das deutsche Nachlassgericht fiir die Erteilung eines Erbscheines internati-
onal zustandig ist.

Zudem kann, sofern die internationale Zustandigkeit bejaht wurde, bei der Zulassig-
keitspriifung innerhalb der allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen eine kollisions-
rechtliche Priifung notwendig werden. Zum Beispiel dann, wenn sich die Frage stellt,
ob eine Gesellschaft, die in einer ausldndischen Gesellschaftsform gegriindet wurde,
hier im Inland parteifédhig ist.

Den wohl grofiten Anwendungsbereich hat das IPR im Rahmen der Begriindetheits-
priifung. Bevor mit deutschen materiellen Sachnormen gearbeitet werden kann, muss
kollisionsrechtlich gepriift werden, ob diese tiberhaupt anzuwenden sind. Man kann
also sagen, dass eine Art Vorpriifung vorzunehmen ist. Es muss, um eine gesetzliche
Erbenstellung in einem konkreten Erbrechtsfall mit Auslandsbezug zu begriinden,



zundchst einmal geklart werden, ob deutsches Erbrecht {iberhaupt Anwendung fin-
det.

2. Vollstreckungsverfahren

Im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens geht es zumeist um die Anerkennung aus-
landischer Entscheidungen im Inland, um aus diesen die Zwangsvollstreckung in das
inldndische Vermogen zu betreiben.

IV. Fall mit Auslandsberiihrung

Wenn ein Fall mit Auslandsberiihrung vorliegt, ist, wie schon dargelegt, im Rahmen
der Begriindetheit eine kollisionsrechtliche Priifung notwendig. Ausgangspunkt fiir
die kollisionsrechtliche Priifung ist Artikel 3 Abs. 1 Satz 1 EGBGB. Hier ist normiert,
dass bei Sachverhalten mit einer Verbindung zum Recht eines auslandischen Staates
die folgenden Vorschriften (die des EGBGB) bestimmen, welche Rechtsordnungen
anzuwenden sind. Die Vorschriften des EGBGB bezeichnet man als Kollisionsnor-
men. Die Frage, welches Sachrecht im zu entscheidenden Fall zur Anwendung
kommt, bestimmt sich nach der jeweiligen Kollisionsnorm und danach, welchen An-
kniipfungspunkt diese verwendet (Kunz, Internationales Privatrecht, Rz. 36).

1. Vorrang staatsvertraglicher Regelungen

Gemif3 Artikel 3 Ziffer 1. und Ziffer 2. EGBGB gehen Regelungen europiischer
Verordnungen und Regelungen in volkerrechtlichen Vereinbarungen, soweit sie
unmittelbar anwendbares staatliches Recht oder unmittelbar anwendbare Regelun-
gen der Europdischen Gemeinschaft geworden sind, den Vorschriften dieses Gesetzes
vor. Diese Vorschrift bringt zum Ausdruck, dass vor Anwendung der Kollisionsnor-
men des EGBGB zunéchst zu priifen ist, ob der zu entscheidende Sachverhalt einem
Staatsvertrag unterfallt, den Deutschland ratifiziert hat oder ob vorrangig anwendba-
res europdisches Gemeinschaftsrecht Anwendung findet. Im IPR gibt es zahlreiche
Staatsvertrdge sowohl auf dem Gebiet des internationalen Zivilverfahrensrecht, als
auch auf dem Gebiet des materiellen Rechts (Eine Zusammenstellung dieser Staatsver-
trige ist im Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und Verfahrensrecht zu finden).

Sinn dieser Regelung ist, dass multilaterale, bzw. bilaterale Staatsvertrage (multilate-
ral = Staatsvertrag zwischen mehreren Staaten; bilateral = Staatsvertrag zwischen zwei Staa-
ten) von den Vertragsstaaten verhandelt wurden, um eine Rechtsvereinheitlichung zu
schaffen. Aus diesem Grund miissen die Staatsvertrage zur Wahrung der Zielvorstel-
lungen des jeweiligen Vertrages vorrangig vor nationalen Rechtsvorschriften an-
wendbar sein.



Die Staatsvertrdge, die im Erbrecht relevant werden konnen, sind nicht sonderlich
zahlreich. Allerdings sollten die wenigen Staatsvertrdge dem im Erbrecht tdtigen
Juristen bekannt sein.

Es gibt: 1. das deutsch-iranische Niederlassungsabkommen vom
17.02.1929,

2. den deutsch-tiirkischen Konsularvertrag vom 28.05.1929,

3. den deutsch-sowjetischen Konsularvertrag, vom
25.04.1958.

Alle diese Staatsvertrage gehen als Sonderregelung der Kollisionsnorm, Art. 25 Abs. 1
EGBGB vor.

a. Das deutsch-iranische Niederlassungsabkommen

Das deutsch-iranische Niederlassungsabkommen stellt hinsichtlich des anwendbaren
Rechts fiir die Rechtsnachfolge von Todes wegen auf die Staatsangehorigkeit als
mafsgebliches Ankniipfungskriterium ab.

Insoweit entspricht das Abkommen der Regelung des Artikel 25 Abs. 1 EGBGB. Al-
lerdings ist das Abkommen nicht anwendbar auf Personen, die sowohl die deutsche,
als auch die iranische Staatsangehdrigkeit besitzen (Palandt/Thorn, Artikel 25 EGBGB
Rz. 4).Richtet sich allerdings die Bestimmung des Erbstatuts nach diesem Abkommen
diirfte fiir Iraner eine Rechtswahl nach Artikel 25 Abs. 2 EGBGB ausgeschlossen sein.

b. Der deutsch-sowjetische Konsularvertrag

Fiir das Erbrecht enthélt dieser Vertrag eine Regelung in Artikel 28 Abs. 3 des Ver-
trages wonach hinsichtlich unbeweglicher Nachlassgegenstdnde die Rechtsvorschrif-
ten des Staates Anwendung finden, in dessen Gebiet die Gegenstande belegen sind
(sachlicher Anwendungsbereich). Der personliche Anwendungsbereich ist eroffnet,
wenn der Erblasser deutscher Staatsangehoriger ist oder wenn der Erblasser Angeho-
riger der Nachfolgestaaten der Sowjetunion ist. Das Abkommen gilt nunmehr zwi-
schen Deutschland und Russland sowie moglicherweise auf Grund der Erkldrung
von Alma Ata vom 23.12.1991 auch fiir die iibrigen GUS-Staaten (Anwaltkommentar/
BGB-Kroif, §2369 Rz. 21 ff). Insbesondere fiir Kirgisistan, Russische Foderation, Ka-
sachstan, Georgien, Armenien, Ukraine, Usbekistan, Belarus, Tadschikistan, Aserbai-
dschan, Moldawien.

c. Der deutsch-tiirkische Konsularvertrag



Die erbrechtliche Kollisionsregel findet sich in § 14 der Anlage zu Artikel 20 des
Konsularvertrages. In diesem § 14 ist die Nachlassspaltung angeordnet. Das heifst,
dass der deutsch-tiirkische Konsularvertrag danach unterscheidet, ob es sich um
bewegliche oder unbewegliche Gegenstinde handelt. Die erbrechtlichen Verhaltnisse
in Ansehung des unbeweglichen Nachlasses bestimmen sich nach den Gesetzen des
Landes, in dem dieser Nachlass liegt, und zwar in der gleichen Weise, wie wenn der
Erblasser zum Zeitpunkt seines Todes Angehoriger dieses Landes gewesen wiére.
Stirbt also beispielsweise ein Tiirke mit Grundbesitz in Deutschland, so wird das in
Deutschland gelegene Grundstiick nach deutschem Recht vererbt, wohingegen das
bewegliche Vermogen nach tiirkischem Recht vererbt wird. Nicht ausdriicklich gere-
gelt ist, ob das Abkommen auch bei Doppelstaatern greift. Ausgeschlossen ist die
Anwendbarkeit, wenn der Erblasser sowohl die deutsche als auch die tiirkische
Staatsangehorigkeit besitzt.

2. Kollisionsnormen des EGBGB

(am Beispiel des Erbrechtsstatuts, Artikel 25 Abs. 1 EGBGB)

Sofern auf den Sachverhalt kein Staatsvertrag Anwendung findet, ist mit den Kollisi-
onsnormen des EGBGB (Art 3 f. EGBGB) zu arbeiten. Kollisionsnormen sind dhnlich
aufgebaut wie materiell rechtliche Anspruchsgrundlagen. Eine materiell rechtliche
Anspruchsgrundlage teilt sich bekanntlich in einen Tatbestand und in eine Rechtsfol-
ge auf. Zum Beispiel ist bei der Anspruchsnorm des § 985 BGB der Tatbestand erfiillt,
wenn der Klager Eigentiimer, der Beklagte Besitzer ohne Recht zum Besitz ist. Die
gesetzlich angeordnete Rechtsfolge ist die Herausgabe der Sache an den Eigentiimer.
Bei Kollisionsnormen ist es dhnlich. Sie sind ebenfalls mit einem , Tatbestand” und
einer ,Rechtsfolge” ausgestattet. Allerdings spricht man hier von dem so genannten
Ankniipfungsgegenstand (Tatbestand) und vom Ankniipfungspunkt (Rechtsfolge).
Wesentlicher Unterschied der Kollisionsnorm zur Anspruchsgrundlage ist der, dass
die Kollisionsnorm keine Rechtsfolge ausspricht, die den zu entscheidenden Fall ma-
teriellrechtlich 16st, sondern nur anordnet, welcher Rechtsordnung der zu entschei-
dende Fall zugeordnet werden soll, mithin vorgibt, durch welche Rechtsordnung der
Fall gelost werden soll.

Der Ankniipfungsgegenstand dient der Auswahl der richtigen Kollisionsnorm. An-
kniipfungsgegenstand ist der von den Kollisionsnormen verwandte Systembegriff,
der den materiell privatrechtlichen Sachverhalt kennzeichnet, fiir den die Verweisung
ausgesprochen wird (Kunz, Internationales Privatrecht, Rz. 58). Ist zum Beispiel bei
einem Rechtsfall mit Auslandsberiihrung die Frage des Erbrechts entscheidend, so ist
Ankniipfungsgegenstand Artikel 25 Abs. 1 EGBGB. Im kollisionsrechtlichen Sprach-
gebrauch wiirde man sagen, dass unter diese Kollisionsnorm qualifiziert wird.

Unter das Erbstatut werden zahlreiche erbrechtliche Fragen qualifiziert. Die Einzel-
heiten hierzu sind unter anderem in Palandt/Thorn Art. 25 EGBGB nachzulesen. Unter
anderem entscheidet das Erbstatut auch tiber die mit dem Erwerb der Erbschaft zu-



sammenhdngenden Fragen (Palandt /Thorn Art. 25 EGBGB Rz. 10). Hierzu gehort
auch die Annahme und Ausschlagung der Erbschaft einschliefilich der Auslegung,
der Fristen, der Empfangsbediirftigkeit und des Widerrufs von letztwilligen Verfii-
gungen (Palandt /[Thorn Art. 25 EGBGB Rz. 10 m.w.N.). Hierauf ist in der Praxis zu
achten. Nicht selten wird der Mandant, der Erbe eines ausldandischen Staatsangehori-
gen ist, unter Hinweis auf die Ausschlagungsbesonderheiten der deutschen Rechts-
ordnung zum Nachlassgericht geschickt, damit die Erbschaft ausgeschlagen werden
kann. Dies kann eine Haftungsfalle fiir den Berater sein.

Als Ankniipfungspunkt wird derjenige Begriff bezeichnet, der zur anzuwendenden
Rechtsordnung fithrt (Kunz, Internationales Privatrecht, Rz. 73). Die wichtigsten An-
kniipfungspunkte im EGBGB sind die Staatsangehdrigkeit, der Wohnsitz, der ge-
wohnliche Aufenthalt, der Sitz der juristischen Person, der Ort der Belegenheit der
Sache, Handlungsort, Erfiillungsort, Erfolgsort und der Parteiwille.

Der Hauptankniipfungspunkt des Erbrechtsstatuts ist die Staatsangehoérigkeit des
Erblasser (vgl. Artikel 25 Abs. 1 EGBGB).

Beispiel:

Stirbt ein Italiener in Deutschland, so liegt ein Fall mit Auslandsberiihrung vor. Die
Auslandsberiihrung ergibt sich unproblematisch aus der Staatsangehorigkeit des
Erblassers. Entsprechend Artikel 3 EGBGB entscheiden nun die deutschen Kollisions-
normen, welches materielle Sachrecht auf die Beerbung des Verstorbenen Anwen-
dung finden soll. Da vorliegend kein Staatsvertrag einschlédgig ist, der die Kollisions-
normen  verdrangt, wird der zu entscheidende Fall wunter den
Ankniipfungsgegenstand, Artikel 25 Abs. 1 EGBGB, qualifiziert. Ankniipfungspunkt
ist dort die Staatsangehorigkeit des Erblassers, so dass auf die Rechtsnachfolge von
Todes wegen italienisches Recht Anwendung findet (Achtung, Priifung noch nicht
beendet, siehe unten).

Im Erbrecht sind die wichtigsten Ankniipfungspunkte neben der oben erwéhnten
Staatsangehorigkeit (fiir Artikel 25 Abs. 1 EGBGB) die Belegenheit der Sache (fiir
Artikel 43, 46 EGBGB).

Die Staatsangehorigkeit richtet sich nach den Staatsangehorigkeitsgesetzen der
jeweiligen Lander. Nun ist es allerdings durchaus denkbar, dass ein Erblasser mehre-
re Staatsangehoérigkeiten besitzt. Zu Fragen ist dann, welche die entscheidende
Staatsangehorigkeit fiir die notwendige Ankniipfung nach Art. 25 Abs. 1 EGBGB
sein soll.

Beispiel: Ein Erblasser verstirbt, der sowohl die deutsche als auch die griechische
Staatsangehorigkeit hatte. Soll nun deutsches materielles Erbrecht oder griechisches
materielles Erbrecht gelten?



Diese Fille regelt Artikel 5 Abs. 1 EGBGB. Hiernach ist bei doppelter, bzw.
Mehrstaatigkeit, das Recht desjenigen der Staaten anzuwenden, mit dem die Person
am engsten verbunden ist. Diese engste Verbundenheit wird durch den gewo6hnli-
chen Aufenthalt oder durch den Verlauf des Lebens nidher konkretisiert. Man ermit-
telt die so genannte , effektive” Staatsangehorigkeit. Zu beachten ist allerdings Arti-
kel 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB, wenn die betreffende Person auch die deutsche
Staatsangehorigkeit hat. In diesem Fall geht die Rechtsstellung als Deutscher vor. In
dem oben benannten Beispielsfall entscheidet also die deutsche Staatsangehorigkeit,
so dass fiir die Beerbung deutsches materielles Sachrecht Anwendung findet, vorbe-
haltlich etwaiger Riick- bzw. Weiterverweisungen. Ware im obigen Beispiel der Erb-
lasser italienischer und griechischer Staatsangehoriger, so miisste zundchst die effek-
tive Staatsangehorigkeit ermittelt werden. Dem Wortlaut von Art 5 Abs. 1 EGBGB
folgend, ist in diesem Fall der gewohnliche Aufenthalt der Person festzustellen. Der
Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes wird aber vom Gesetz nicht definiert (Pa-
landt/Thorn Art 5 EGBGB Rz. 10). Gemeint ist der Ort eines nicht nur voriibergehen-
den Verweilens, an dem der Schwerpunkt der Bindungen einer Person, insbesondere
in familidrer oder beruflicher Hinsicht, ihr so genannter Daseinsmittelpunkt, liegt
(BGH NJW 1993 S. 2048 f.). Entscheidend sind also in erster Linie die objektiven
Merkmale, d.h. Dauer und Bestdndigkeit des Aufenthaltes; der Wille, den Aufent-
haltsort zum Daseinsmittelpunkt zu machen, ist nicht erforderlich (BGH NJW 1981 S.
520).

Bei staatenlosen Personen oder wenn die Staatsangehorigkeit nicht festgestellt wer-
den kann, entscheidet gemaf3 Art. 5 Abs. 2 EGBGB der gewohnliche Aufenthalt. Art. 5
Abs. 2 EGBG wird iiberwiegend verdringt durch das Ubereinkommen iiber die
Rechtsstellung von Staatenlosen vom 28.09.1954 (Abdruck Palandt/Thorn Anhang zu
Art 5 EGBGB Rz. 1£.).

Der gewohnliche Aufenthalt kann nicht gegen den Willen des Betroffenen begriindet
werden. Sofern der Betroffene nicht voll geschiftsfahig ist, greift Art. 5 Abs. 3
EGBGB (Bsp.: Kindesentfithrung). Die fehlende Geschaftsfahigkeit richtet sich nach
Art. 7 EGBGB und die gesetzliche Vertretung nach Art. 21 EGBGB Palandt/Thorn Art
5 EGBGB Rz. 11).

Zusammenfassend muss also bei einem Fall mit Auslandsberiihrung der Sachverhalt
zundchst unter eine Kollisionsnorm qualifiziert werden. Dies ist der Ankniipfungsge-
genstand. Als néchstes ist zu priifen, ob nicht ein Staatsvertrag vorrangig anzuwen-
den ist. Wenn dies nicht der Fall ist, muss der Ankniipfungspunkt ermittelt werden.
Bei Art. 25 Abs. 1 EGBGB ist dies die Staatsangehorigkeit. Entsprechend der Staats-
angehorigkeit findet nun das jeweilige nationale Recht Anwendung. Bevor nun die
materiellen Rechtnormen der Rechtsordnung, auf welche entsprechend der Staatsan-
gehorigkeit verwiesen wurde, gepriift werden konnen, ist allerdings vorab dem
Grundsatz der Gesamtverweisung zu folgen.
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3. Grundsatz der Gesamtverweisung

Der Grundsatz der Gesamtverweisung ist in Artikel 4 EGBGB niedergelegt. Hier ist
geregelt, dass, wenn auf das Recht eines anderen Staates verwiesen wird, auch dessen
internationales Privatrecht anzuwenden ist. Dies bedeutet, dass nicht zwangslaufig
auslandisches materielles Recht anzuwenden ist, sondern vielmehr in einem vorher-
gehenden Schritt zu iiberpriifen ist, ob der Staat, auf den wir durch unsere Kollisi-
onsnormen verweisen, diese Verweisung auch annimmt. Verstirbt also beispielsweise
ein Italiener in Deutschland, so ist anwendbares Recht fiir den Erbfall geméafS Artikel
25 Abs. 1 EGBGB entsprechend der Staatsangehorigkeit des Erblassers das italieni-
sche Recht. Diese Verweisung bezieht sich jetzt nicht auf das materielle Erbrecht,
sondern zundchst auf das italienische IPR. Auch dieses ist, wie dargestellt, nationales
Recht, so dass auch auf dieses mit verwiesen wird (Haufiger Fehler!). Anzustellen ist
nunmehr die so genannte Qualifikation auf der zweiten Ebene. Das heifit, ausge-
hend von der italienischen Rechtsordnung ist zu priifen, wie aus dortiger Sicht der
Sachverhalt einzuordnen ist. Ordnen auch die Italiener den Sachverhalt als Rechts-
nachfolge von Todes wegen ein, so wiirden diese eine dem Artikel 25 EGBGB ver-
gleichbare Kollisionsnorm zur Verfiigung stellen. Denkbar ist zum einen, dass die
Italiener ebenfalls an die Staatsangehorigkeit ankniipfen. Dann gébe es keine Schwie-
rigkeiten; die Verweisung wéare angenommen, so dass italienisches materielles Sach-
recht auf den Fall Anwendung findet.

Der Grundsatz der Gesamtverweisung gilt nicht bei staatvertraglichen Regelungen
und auch nicht, wenn iiber Kollisionsnormen Sachnormverweisungen ausgespro-
chen werden (Art. 3 a Abs. 1 EGBGB). Sinn dieser Regelungen ist es gerade eine
Rechtsvereinheitlichung zu schaffen. Diesem Sinn wiirde widersprochen, wenn durch
eine moglich Weiterverweisung eines ausldndischen IPR eben diese Rechtvereinheit-
lichung konterkariert wiirde.

Die stringente Anwendung des Grundsatzes der Gesamtverweisung kann allerdings
auch sehr kompliziert werden. Namlich dann, wenn das ausldandische IPR einen an-
deren Ankniipfungspunkt als das deutsche IPR verwendet. Stirbt zum Beispiel im
Inland ein déanischer Staatsangehoriger, so wire nach dem vorher gesagten zunéchst
déanisches Internationales Privatrecht zu priifen, so dass die fiir das Erbrecht geschaf-
fene Kollisionsnorm der danischen Rechtsordnung zu ermitteln ist. Nach dénischem
Recht wird als Ankniipfungspunkt auf den gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers
und gerade nicht auf die Staatsangehorigkeit abgestellt. In einem solchen Fall wiirde,
sofern der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt nicht in Danemark hatte, das
dénische Recht auf das Recht weiter verweisen, welches an dem Ort gilt, wo der Déne
seinen letzten gewShnlichen Aufenthalt hatte. Lebte der Ddne nun in Deutschland, so
wiirde im Beispielsfall wieder auf das deutsche Recht zuriickverwiesen. In einem
solchen Fall greift Artikel 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB. Danach wiirde die Riickverwei-
sung angenommen und deutsches materielles Erbrecht findet Anwendung. Gabe es
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diese Regelung nicht, wiirde es zu dem so genannten kollisionsrechtlichen , Pingpong-
Effekt” kommen (das deutsche EGBGB wiirde auf das danische EGBGB verweisen
und das dénische EGBGB wieder zuriick auf das deutsche und so weiter). Wenn der
Erblasser, im Beispiel ddnischer Staatsangehoriger, nun seinen gewo6hnlichen Aufent-
halt nicht in Deutschland, sondern beispielsweise in Frankreich hatte, so miisste zu-
néchst tiber Artikel 25 EGBGB das danische IPR gepriift werden. Dieses wiirde dann
auf das franzosische Recht weiter verweisen. Auch hier muss zunéchst das franzosi-
sche IPR gepriift werden, um festzustellen, ob dieses Recht die ddnische Verweisung
annimmt. Nimmt das franzdsische IPR die Verweisung an, namlich dann, wenn es
ebenfalls auf den gewohnlichen Aufenthalt abstellt, so wird dies aus deutscher Sicht
anerkannt. Folge ist, dass auf den Rechtsfall franzdsisches Recht Anwendung findet.
Verweist aber die Rechtsordnung des Drittstaates nicht auf das deutsche Recht zu-
riick und nimmt sie die Verweisung des Zweitstaates auch nicht an, so ist streitig, wie
weiter zu verfahren ist. Teilweise wird vertreten, dass die Verweisungskette beim
Drittstaat aus Praktikabilitatsgriinden abzubrechen ist (Staudinger/Dorner Art. 25
EGBGB Rz. 677). Nach anderer Sicht muss weiter gepriift werden (vgl. LG Frankfurt
IPRspr. 1997, Nr. 122 (S. 234), Siif§ ZEV 2000, 468, 487). Diese Ansicht iiberzeugt. Prak-
tikabilitatsgriinde sind kein taugliches juristisches Argument. Allerdings diirfen die
Schwierigkeiten in der Praxis nicht vergessen werden. Sofern namlich mehrere
Rechtsordnungen gepriift werden miissen, so kann dies bedeuten, dass auch mehrere
Rechtsgutachten eingeholt werden miissen. Der Kosten- und der Zeitfaktor werden in
einem Rechtstreit deutlich erhoht sein. Dies mag zum Einen die Vergleichsbereit-
schaft erhthen, zum Anderen gibt es aber auch die Mdglichkeit Entscheidungen zu
verschleppen.

Eine sog. Unterankniipfung ist in den Féllen nétig, in denen der Staat, auf den ver-
wiesen wird, keine einheitliche Rechtsordnung kennt. Dann sieht Art. 4 Abs. 3 S. 1
EGBGB vor, dass die mafigebende Teilrechtsordnung anhand der Kollisionsregeln
des betreffenden Staates zu ermitteln ist. Sofern gesamtstaatliche Regeln fehlen, muss
gemafl Art. 4 Abs. 3 S. 2 EGBGB die Teilrechtsordnung zur Anwendung kommen,
mit der der Sachverhalt am engsten verbunden ist. Mit welcher Rechtsordnung der
Sachverhalt am engsten verbunden ist, ist das Ergebnis einer Gesamtwiirdigung der
Umstinde des Einzelfalls.

4. Spaltnachlisse
Es kann aus unterschiedlichen Griinden zu einem Spaltnachlass kommen.

Denkbar ist eine Rechtswahl des Erblassers (z.B. der in Deutschland lebende Grieche
wahlt fiir sein in Deutschland belegenes Grundstiick das deutsche Recht). Oder im
Erbfall greift der Grundsatz Einzelstatut vor Gesamtstatut gemafs Art. 3 a Abs. 2
EGBGB (z.B. der deutsche Erblasser hat ein Ferienhaus in Deutschland). Oder es
ergibt sich der Spaltnachlass durch eine Riickverweisung (z.B. der franzosische
Erblasser hat ein Grundstiick in Deutschland). In diesen Fallen wird von einer kolli-
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sionsrechtlichen Nachlassspaltung gesprochen, wodurch unterschiedliche Vermo-
gen unterschiedlichen Rechtsordnungen unterstellt werden. Dies bedingt, dass jeder
der hierdurch entstehenden Nachldsse selbststindig nebeneinander stehen und un-
abhingig voneinander beurteilt werden muss (BGHZ 24, 355 f). Dass dies besondere
Schwierigkeiten aufwirft, braucht nicht extra erwahnt zu werden. Erkennt man den
Nutzen der Nachlassspaltung kann dies natiirlich Gestaltungsvarianten eréffnen, da
der Erblasser gewissermafien zweimal testieren kann. Allerdings ist die Haftungsge-
fahr grofl, wenn der Spaltnachlass nicht erkannt wird. Zu denken ist daran, dass ein
Erbverzicht sich moglicherweise nur auf den ,deutschen” Nachlass bezieht und z.B.
das , Haus in Frankreich” immer noch dem Zugriff des Verzichtenden zugeordnet ist.
Hier ist also besondere Aufmerksamkeit gefordert, zumal iiber die endgiiltige Wir-
kung von Spaltnachldssen immer noch keine Einigkeit besteht. Ein besonderes Prob-
lem ergibt sich z.B. bei Vorhandensein von Nachlassverbindlichkeiten, da sich die
Erbschaftsstatute an den Aktiva orientieren, wohingegen sich die Verbindlichkeiten
auf die Person beziehen und sich daher kaum in Landergrenzen einordnen lassen (so
auch Haas in: Siif$, Erbrecht in Europa, § 1 Rn. 54 mit der Darstellung des Streitstandes).
Ubersehen die Erben bei einem iiberschuldeten Nachlass die Nachlassspaltung, kann
es sein, dass haftungsbegrenzende Mafinahmen fiir einen Nachlassteil nicht greifen,
so dass auf diesem Wege dennoch eine unbeschrénkte Haftung fiir die Nachlassver-
bindlichkeit droht.

a. Riickverweisung auf Grund von Regelungen auslindischer Staaten, die zwi-
schen beweglichen und unbeweglichen Nachlass unterscheiden

Der Grundsatz der Gesamtverweisung in Artikel 4 Abs. 1 EGBGB fiihrt, wie darge-
stellt, dazu, dass auch auf das IPR des auslandischen Staates verwiesen wird. Ordnen
die Kollisionsnormen des fremden Staates an, dass das unbewegliche Vermogen,
welches sich in diesem Staat befindet, nach dem dortigen Recht vererbt wird, so er-
kennt dies der deutsche Rechtsanwender an und priift fiir den unbeweglichen Nach-
lassgegenstand das fremde Recht. Verstirbt nun ein Staatsangehoriger eines solches
Staates in Deutschland und hat dieser Erblasser unbewegliches Vermogen in
Deutschland, so kann es zu einer Riickverweisung auf Grund dieser Nachlassspal-
tung kommen. Dies hat zur Folge, dass doch deutsches Recht Anwendung findet.
Stirbt beispielsweise ein Franzose mit letztem Wohnsitz in Deutschland mit einem
Grundstiick in Deutschland, so ware hinsichtlich des anwendbaren Erbrechtes gemaf3
Artikel 25 Abs. 1 EGBGB nach der Staatsangehorigkeit des Erblassers zu verfahren.
Danach wiirde franzgsisches Recht Anwendung finden, allerdings unter Einschluss
des franzdsischen IPR (Grundsatz der Gesamtverweisung!). Da das franzdsische
Recht von einer Nachlassspaltung ausgeht, nimmt das franzosische IPR die Verwei-
sung nicht an und verweist auf das Recht des Staates, in welchem sich das unbeweg-
liche Vermogen befindet, mithin nach Deutschland zuriick. Im Ergebnis wiirde das
Grundstiick nach deutschem Recht vererbt werden. Der restliche Nachlass nach fran-
zosischem Recht. (Exkurs: Aus franzosischer Sicht ist zu beachten, dass Art. 25 Abs. 1
EGBGB als renvoi auf das franzosische Recht verstanden wird (Revillard, Droit inter-
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national privé, Rz. 584). Der Erblasser wird daher aus franzosischer Sicht nach fran-
z0sischem Recht beerbt, selbst wenn er eine Immobilie oder seinen Wohnsitz in
Deutschland gehabt hatte. Dies zeigt, dass die kollisionsrechtliche Priifung, je nach-
dem aus welcher Blickrichtung diese vorgenommen wird, zu unterschiedlichen Er-
gebnissen kommen kann.)

Bei folgenden Staaten kann es zu einer Riickverweisung aufgrund einer Nachlass-
spaltung kommen weil eine unterschiedliche Ankniipfung von beweglichem und
unbeweglichem Vermodgen vorgenommen wird (nach Siiff, Erbrecht in Europa, S. 33)

Albanien
Argentinien
Australien
Belgien
Bolivien
China
Estland
Frankreich
Ghana
Grof$britannien
Indien
Irland
Kanada
Kasachstan
Litauen
Luxemburg
Malaysia
Monaco
Neuseeland
Pakistan
Paraguay
Rumaénien
Russland
San Marino
Stidafrika
Thailand
Tiirkei

USA
Weifsrussland

b. Einzelstatut vor Gesamtstatut
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In diesen unter a. benannten Fallen steht der Grundsatz Einzelstatut vor Gesamtstatut
in engem Zusammenhang. Diese komplizierte Regelung ist in Artikel 3 a Abs. 2
EGBGB aufgenommen.

Dort ist geregelt, dass, soweit Verweisungen im dritten und vierten Abschnitt des
EGBGB das Vermogen einer Person dem Recht eines Staates unterstellen, diese sich
nicht auf die Gegenstdande beziehen, die sich nicht in diesem Staat befinden und nach
dem Recht des Staates, in dem sie sich befinden, besonderen Vorschriften unterlie-
gen. Hinter dieser Regelung steckt der einfache Gedanke, dass anderen Staaten nicht
ohne weiteres das deutsche Erbrecht bzw. das Erbrecht, welches wir durch unsere
Kollisionsregeln ermittelt haben, aufgezwungen werden soll.

Fiir die Anwendung des Artikel 3 a Abs. 2 EGBGB wird also zunéchst einmal eine
Verweisung im dritten bzw. vierten Abschnitt EGBGB benétigt. Als dann wird das
Auseinanderfallen zwischen anwendbaren Recht und Lageort des Vermogens ver-
langt und letztlich sind Sonderregelungen in dem Staat, in welchem sich das Vermo-
gen befindet notwendig. Stirbt beispielsweise ein Deutscher mit einem Hausgrund-
stiick in Frankreich, ist wie folgt zu verfahren. Entsprechend Artikel 25 Abs. 1
EGBGSB ist das anwendbare Recht fiir den Erbfall das deutsche Recht, da der Erblas-
ser die deutsche Staatsangehorigkeit hatte. Anwendbares Recht ist damit deutsches
Recht. Das Grundstiick ist hingegen in Frankreich belegen, so dass damit ein Ausei-
nanderfallen zwischen anwendbarem Recht und Lageort des Vermogens bejaht wer-
den kann. Zudem ordnet nun das franzosische Recht an, dass unbewegliches Vermo-
gen nur nach franzésischem Recht vererbt werden kann, sofern sich das
unbewegliche Vermogen in Frankreich befindet. Diese franzosische Sonderregelung
wird durch die Regelung des Artikel 3 a Abs. 2 EGBGB akzeptiert. Damit ist hin-
sichtlich des Grundstiicks franzosisches Recht anzuwenden. Das Einzelstatut, hier
das franzdsische Recht fiir das in Frankreich gelegene Grundstiick, geht dem Gesamt-
statut, hier der Kollisionsregel fiir das anwendbare Erbrecht fiir den {ibrigen Gesamt-
nachlass, vor.

Die Sonderankniipfung muss sich nicht zwangslaufig nur auf Immobilien beschran-
ken. Hierunter konnen auch Forderungen, Patente oder Unternehmen fallen. In be-
stimmten Staaten kénnen auch sdmtliche bewegliche Gegenstinde dem Lageort un-
terstellt werden (z.B u.a. in: Panama, Costa Rica, Guatemala, Mexiko).

c. Nachlassspaltung durch Rechtswahl

Artikel. 25 Abs. Abs. 2 EGBGB ordnet an, dass der Erblasser fiir im Inland belegenes
Immobiliarvermdgen in der Form einer Verfiigung von Todes wegen deutsches Recht
wihlen kann. Sofern nun der Erblasser aufgrund seiner Staatsangehorigkeit nach
auslandischem Sachrecht beerbt wird, so kommt es zur Nachlassspaltung, weil die
Immobilie aufgrund der Rechtswahl nach deutschem Recht beerbt wird.
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d. Nachlassspaltung als sog. funktionale Nachlassspaltung

Hierunter versteht man eine Nachlassspaltung, die sich daraus ergibt, dass bestimmte
Rechtsordnungen Rechtsfragen, die nach deutschem Verstdndnis dem Erbstatut un-
terfallen, nicht erbrechtlich qualifiziert werden. Bsp. (nach Siiff in Siif§/Erbrecht in
Europa 2. Auflage S. 34): Wenn ein deutscher Erblasser ein Grundstiick in Osterreich
hinterlédsst, ist zwar gemafs § 28 0st. IPRG das Heimatrecht entscheidend. § 32 0st.
IPRG bestimmt aber, dass fiir dingliche Rechte an einer unbeweglichen Sache die
sachenrechtliche Kollisionsnorm fiir den Erwerb und Verlust dinglicher Rechte an
korperlichen Sachen mit ihrer Verweisung auf das Belegenheitsrecht in § 31 dst. IPRG
auch dann mafigebend ist, wenn diese Rechte in den Anwendungsbereich einer ande-
ren inldndischen Verweisungsnorm fallen.

e. Bei der Nachlassplanung sollten Spaltnachldsse vermieden werden. Folgende Ges-
taltungsmoglichkeiten konnen benannt werden.

* aa. Einbringung des Grundbesitzes in eine Gesellschaft, da Gesellschafts-
anteile als bewegliches Verm&gen angesehen werden. Der Vorteil liegt darin,
dass das Gesellschaftsrecht das Erbrecht aus deutscher Sicht teilweise ver-
drangt (Singularzession). Probleme mit auslandischem Recht kénnen durch
die Zwischenschaltung einer Personengesellschaft mit gesellschaftsrechtli-
chen Fortsetzungs- oder Nachfolgeklauseln gelost werden. Auch und gerade
auslandische Beteiligungen konnen in eine Holding eingebracht werden.
Auch auslandische Immobilien konnen in eine Gesellschaft eingebracht wer-
den.

*  bb. Errichtung von getrennten letztwilligen Verfiigungen, die jeweils auf
die betreffende Vermogensmasse und das darauf anwendbare Recht zuge-
schnitten sind.

* cc. Hinsichtlich franzésischem Grundbesitz kann auch franzdsisches Gii-
terrecht gewdhlt werden und diesbeziiglich eine allgemeine Giitergemein-
schaft mit Zuweisung des Gesamtgutes an den Uberlebenden vereinbart
werden.

Eine Nachlassspaltung konnte auch ausgenutzt werden, um Pflichtteilsanspriiche zu
umgehen. Sofern das Vermdgen in Immobilien investiert wird, welche sich in Lan-
dern befinden, die diese sowohl nach dem Belegenheitsrecht vererben und zudem
kein Pflichtteilsrecht kennen, kann diese Strategie eine Pflichtteilsvermeidung zur
Folge haben (USA/Florida (P), Mexiko, Thailand, Australien). Es ist aber nicht ausge-
schlossen, dass diese Gestaltung von einem Gericht als ordre public Verstoss angese-
hen wird; ggfls auch als echte Gesetzesumgehung, die dann unbeachtlich ist. Das
Risiko diirfte wegen der Inlandsbeziehung bei einem deutschen StA grofier sein, als
bei einem Ausldnder.
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5. Rechtswahl

Im deutschen internationalen Erbrecht ist die Moglichkeit der Rechtswahl beschrankt.
Lediglich Art. 25 Abs. 2 EGBGB raumt dem Erblasser die Moglichkeit ein, fiir das in
Deutschland belegene unbewegliche Vermogen deutsches Recht zu wahlen (siehe
oben).

Die Rechtwahl geschieht durch letztwillige Verfiigung. Die Rechtwahl kann isoliert
oder im Zusammenhang mit anderen Verfiigungen erfolgen, kann befristet sein, un-
ter eine Bedingung gestellt werden, ausdriicklich oder konkludent erfolgen (Haas in:
Siifs, Erbrecht in Europa, § 1 Rn. 42 mwN).

In anderen Lindern, z.B. in Finnland oder in der Schweiz, ist eine Rechtswahl unter
bestimmten Voraussetzungen in einem weiteren Umfang moglich.

Beispiel: Ein Schweizer mit letztem Wohnsitz in Kéln verstirbt auch dort. Er hat fiir sein in
Deutschland belegenes bewegliches und unbewegliches Vermdgen das deutsche Recht gewdhlt.

Der Sachverhalt wird als Rechtsnachfolge von Todes wegen qualifiziert und somit dem in Art.
25 Abs. 1 EGBGB enthaltenen Ankniipfungsgegenstand zugeordnet. Uber den Ankniip-
fungspunkt der Staatsangehdrigkeit verweist das deutsche Recht auf das schweizerische Recht.
Aufgrund des Grundsatzes der Gesamtverweisung (Art. 4 EGBGB) ist zunichst das schwei-
zer IPR zu priifen. Da nach schweizer IPR (Art 87 Abs. 2, Art. 91 Abs. 2 IPRG) eine Rechts-
wahl moglich ist, wird auf das deutsche Recht zuriickverwiesen. Gemif§ Art. 4 Abs. 1 S. 2
EGBGB wird die Riickverweisung angenommen, so dass deutsches Sachrecht greift.

Zu beachten ist, dass die nach ausldndischem Recht mogliche Rechtswahl nichts mit
Art. 25 Abs. 2 EGBGB zu tun hat. Entsprechend dem Wortlaut der Vorschrift ist die
Rechtswahl ausdriicklich auf im Inland befindliches unbewegliches Vermogen be-
schrankt. Auf im Ausland befindliches unbewegliches Vermogen kann die Vorschrift
nicht ausgedehnt werden (LG Hamburg IPRspr. 1991 Nr. 142).

Was zum unbeweglichen Vermogen gehort, ist streitig. Einigkeit besteht nur im Hin-
blick darauf, dass es sich um Grundstiicke, Gebaude und wesentliche Bestandteile
handelt. Eine enge Auslegung ist aber wohl geboten (so auch unter anderem Haas in:
Siif3, Erbrecht in Europa, § 1 Rn. 37. Zu bedenken ist, dass die Vorschrift nicht selten zu
einer Nachlassspaltung fithren kann. Inwieweit dies der Erblasser, ohne die unstreiti-
gen Fille, gewollt und iibersehen hat, ist zweifelhaft.

Die Rechtswahl kann auch fiir zukiinftiges unbewegliches Vermoégen getroffen
werden (Siiff ZNotP 2001, 173 f.), sollte hingegen im Zeitpunkt des Erbfalls kein un-
bewegliches Vermdgen im Nachlass sein, so geht die Rechtswahl ins Leere.
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6. Vorfragen

Vorfragen sind prijudizielle Rechtsverhiltnisse, die geklart werden miissen, bevor
die eigentliche Hauptfrage beantwortet werden kann. Wird zum Beispiel angenom-
men, dass nach dem nach Art. 25 Abs. 1 EGBGB ermittelten anwendbaren Sachrecht
die Ehefrau des Erblassers als Erbin in Betracht kommt, so muss die Frage geklart
werden, ob eine wirksame Ehe geschlossen wurde. Dies wird als Vorfrage bezeichnet.
Auch die im Rahmen der Priifung des Art. 25 Abs. 1 EGBG auftretende Frage nach
der Staatsangehorigkeit des Erblassers ist eine Vorfrage. Dies wird zum Teil als sog.
Erstfrage bezeichnet, weil in diesem Fall noch keine ausldndische Rechtsordnung
gepriift wurde (vgl. zu dieser Unterscheidung MiiKO/Sonnenberger, Einl. IPR Rz. 494
f.). Eine mogliche Verweisung zu einem ausldndischen IPR hat noch nicht stattgefun-
den. Diese Unterscheidung ist aber m.E. nicht praxisrelevant, so dass im Folgenden
immer von Vorfrage die Rede sein soll. Das zu losende Problem besteht nun darin, ob
das fiir die Hauptfrage mafigebende Recht (vorliegend das Erbstatut) mit seinen Kol-
lisionsregeln auch die Vorfrage beantwortet (sog. unselbsténdige Ankniipfung) oder
die Vorfrage getrennt zu behandeln ist (sog. selbststandige Ankniipfung) (Haas in
StifS/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 20, Rz. 54).

Beispielsfall:

(Nach Hiif$tege, IPR-Examenskurs)

Zwei Griechen haben in Deutschland vor einem Geistlichen der griechisch -orthodoxen Kirche
die Ehe geschlossen. Dieser war von seiner Regierung nicht gemif Artikel 13 Abs. 3 Satz 2
EGBGB zur Eheschlieffung in Deutschland ermichtigt gewesen. Nachdem der Ehemann ohne
Testament in Deutschland verstorben ist, beantragt die in Deutschland lebende Ehefrau einen
Erbschein.

Losung:

Der Fall weist aufgrund der Staatsangehorigkeit des Erblassers einen Beriihrungspunkt zu
einer auslindischen Rechtsordnung auf. Mangels Vorliegen europarechtlicher oder staatrecht-
licher Regelungen finden gem. Art. 3 EGBGB die im EGGBG nachfolgenden Kollisionsregeln
Anwendung. Der Sachverhalt ist erbrechtlich zu qualifizieren. Ankniipfungsgegenstand ist
damit Art. 25 Abs. 1 EGBGB. Entsprechend dem Grundsatz der Gesamtverweisung (Art. 4
EGBGB) wird nun auf das griechische Recht verwiesen. Nach Art. 28 ZGB stellt Griechen-
land ebenfalls auf die Staatsgehorigkeit ab. Die Vorschrift verweist damit auf das Heimatrecht.
Da der Erblasser Grieche war, findet auch aus griechischer Sicht griechisches Sachrecht auf
den Erbfall Anwendung. Die gesetzliche Erbfolge richtet sich nach Art. 1813 f ZGB. Hiernach
erbt der iiberlebende Ehegatte (zusammen mit Verwandten; die Quote richtet sich nach der
Ordnung der miterbenden Abkommlinge, bzw. der Verwandten des Erblassers). Entscheidend
ist damit, ob die Ehefrau auch wirksam Ehefrau des Erblassers geworden ist oder ob eine sog.
Nichtehe vorlag. Die Frage, ob eine formwirksame Ehe geschlossen wurde, ist prijudiziell. Es
handelt sich somit um eine im Vorfeld zu klirende Vorfrage. Wiirde diese Vorfrage nun selbst-
stindig angekniipft werden, so miisste die Frage der Wirksamkeit der Ehe neu unter eine
Kollisionsnorm des EGBGB qualifiziert werden. In diesem Fall wire Art. 13 EGBGB der
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Ankniipfungsgegenstand. Anwendbar ist damit deutsches Recht. In Deutschlang muss die
Ehe aber vor dem Standesbeamten geschlossen werden (§ 1310 BGB). Die in Deutschland vor
dem Prieser geschlossene Ehe ist damit aus deutscher Sicht unwirksam. Damit wdre im vor-
liegenden Fall keine wirksame Ehe geschlossen. Die vermeintliche Ehefrau wire damit nicht
gesetzliche Erbin. Der Erbscheinsantrag wiirde zuriickgewiesen werden. Wiirde die Frage der
Wirksambkeit der Ehe hingegen nicht selbststindig, sondern unselbststindig angekniipft, dann
wiirde die Vorfrage dem Recht der Hauptfrage unterstellt. Im vorliegenden Fall entscheidet
griechisches Recht iiber die Hauptfrage, so dass auch griechisches Recht iiber die Frage der
Wirksambkeit der Ehe entscheiden wiirde. In Griechenland ist die Eheschlieffung vor einem
Priester wirksam. In diesem Fall wiirde daher die Ehefrau einen Erbschein erteilt erhalten.

Fiir die Frage, wie in solchen oder in vergleichbaren Féllen entschieden wird, gibt es
im deutschen Recht weder ein Gesetz noch eine einheitliche Rechtsprechung. Grund-
satzlich ist aber nach der h.M. zufolge das fiir die Vorfrage mafigebende Recht ge-
sondert zu bestimmen (Haas in: Siiff/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 20, Rz. 54). Da-
her gelten in aller Regel die lex fori (so auch BGHZ 43, 213, 218 f.; BGHZ 78, 288, 289).
Im Interesse sachgerechter Losungen erfahrt der Grundsatz der selbststandigen An-
kniipfung aber Ausnahmen (Haas in Siify/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 20, Rz. 55).
Es handelt sich hierbei um solche Falle, bei denen der duflere Entscheidungseinklang
mit dem in der Sache anwendbaren Recht dem Interesse am inneren Entscheidungs-
einklang mit dem in der Sache anwendbaren Recht dem Interesse am inneren Ent-
scheidungseinklang vorgeht (derselbe). Entscheidend ist also ob im konkreten Einzel-
fall der innere Entscheidungseinklang oder der &uflere Entscheidungseinklang
iiberwiegt.

7. Angleichung

Wie unter Ziffer 6 zu den Vorfragen dargestellt, konnen unterschiedliche Rechtsord-
nungen zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen. Aufgrund der Verweisungen im
IPR ist es mdoglich, dass ein einheitlicher Sachverhalt in Einzelbestandteile zerlegt und
aufgrund verschiedener Ankniipfungspunkte unterschiedlichen Rechtsordnungen
unterstellt wird, die nicht miteinander harmonieren (Haas in Siif§/Erbrecht in Europa
2. Auflage S. 154, Rz. 19). Dabei kann eine Harmonisierung erforderlich werden,
wenn diese Rechtsordnungen sich widersprechen (Normenhdufung) oder eine Liicke
lassen (Normenmangel), so etwa, wenn das nach Art. 15 EGBGB mafsgebenden Gii-
terrechtstatut keine giiterrechtliche, sondern nur eine erbrechtliche und das nach Art.
25 EGBGB mafsgebende Erbstatut keine erbrechtliche, sondern nur eine giiterrechtli-
che Beteiligung des tiberlebenden Ehegatten am Vermdogen des Verstorbenen vorsieht
(Palandt/Thorn Einl. Vorb. v. Art 3 EGBGB Rz. 32). Die notwendige Harmonisierung
der Rechtssysteme ist durch Anpassung der Kollisionsnormen oder der Sachnormen
unter Ber{icksichtigung der Interessenslage zu erreichen (derselbe unter Hinweis auf
BGH DtZ 93, 278).

Beispiel und Lésung nach Hay, IPR S. 307:
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Der Osterreicher A heiratete 1990 die deutsche Staatsagenhérige D in Passau, wo das
Ehepaar seitdem auch seinen gemeinsamen Wohnsitz hat. Einen Erbvertrag schliefSen
die beiden nicht. Als A 1996 ohne Testament stirbt, hinterldsst er neben D auch noch
die zwei Kinder S und T. Wer erbt nun zu welchen Teilen, wenn die Frage vor einem
deutschen Gericht anhingig ist?

Gemafs Art. 25 Abs. 1 EGBGB richtet sich die Erbfolge nach Osterreichischem Recht.
Dieses nimmt die Verweisung gemafs §§ 28 Abs. 1, 9 Abs. 1 IPR- Gesetz an und be-
stimmt in den § 757 Abs. 1 und 732 ABGB, dass D, S, und T jeweils 1/3 der Erbschaft
erhalten. Durch den Einfluss des Giiterrechts kann es hier allerdings zu Anderungen
kommen, da sich gemafs Art. 15 EGBGB i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB das Giiter-
rechtsstatut nach deutschem Recht richtet. A und D leben im gesetzlichen Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft, so dass D eine Erhohung des Erbteils nach § 1371 Abs. 1
BGB zustehen konnte. Dies wire aber nur der Fall, wenn § 1371 BGB giiterrechtlich
zu qualifizieren ist, was streitig ist. Die Rechtssprechung und die h.M. in der Literatur
qualifizieren giiterrechtlich (BGHZ 40, S. 32, 34 und OLG Karlsruhe, NJW 1990, S.
1420). Die Norm ist in das Ehegiiterrecht eingebettet und erfasst den Zweck, die Zu-
weisung von Vermogensgegenstinden an die Ehegatten auszugleichen. Demnach
wiirde sich der Erbteil der D um % auf 7/12 erhéhen, was zu einem ungerechten Er-
gebnis fiihrt, da D mehr bekdme, als ihr nach den nationalen Regeln der beteiligten
Rechtsordnungen (Osterreich 1/3, Deutschland %) zusteht. Im Wege der Angleichung
ist daher die Erbquote der D im Sinne der Rechtsordnung, die den grofleren Erbteil
zuspricht auf ¥2 zu kappen, so dass im Ergebnis D % und S und T jeweils ¥4 des Nach-
lasses erhalten.

Beispiel aus der Praxis des Verfassers

Die griechische Erblasserin hat ihren deutschen Ehegatten in Deutschland im gesetz-
lichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft geheiratet. Sie hat eine Tochter. Ein
Testament ist nicht vorhanden.

Anwendung findet Art. 25 Abs. 1 EGBGB. Der Grundsatz der Gesamtverweisung
fithrt zum griechischen IPR. Die Verweisung wird angenommen, weil auch das grie-
chische IPR auf die Staatsangehorigkeit abstellt. Neben Verwandten der ersten Ord-
nung erbt der griechische Ehegatte zu %. Auflierdem steht dem Gatten (wenn er als
gesetzlicher Erbe erbt) das Recht zu, vom Nachlassvermogen verschiedene Haus-
haltsgegenstdande, Mobel und Kleider zu erhalten (Art. 1820 ZGB.) Dariiber hinaus ist
erbrechtlich von Bedeutung, in welchem Giiterstand der Erblasser uns sein Ehegatten
lebten. Im Fall der Giitergemeinschaft gehort der Anteil am Gesamtgut, das grund-
satzlich das gesamte Vermogen beider Ehegatten umfasst, zum Nachlass des Verstor-
benen, der nach den allgemeinen Vorschriften beerbt wird. Im gesetzliche Giiterstand
der Giitertrennung mit Zugewinnausgleich kann der iiberlebende Ehegatte, sofern er
zu der Zunahme des Vermogens auf irgend eine Weise beigetragen hat, die Heraus-
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gabe des Teils der Zunahme, der von seiner Mitwirkung herriihrt, verlangen. Dabei
wird vermutet, dass der Beitrag sich auf ein Drittel der Zunahme belduft, aufler es
wird nachgewiesen, dass ein grofierer, ein kleinerer oder gar kein Beitrag geleistet
wurde (vgl. zu den vorstehenden Rechtsausfithrungen (Stamatiadis in Siify/Erbrecht in
Europa 2. Auflage S.695, Rz. 31). Eine pauschale Erhohung des Erbteils, wie er in 1931
Abs. 3, 1371 BGB vorgesehen wird, ist dem griechischen Recht unbekannt.

Da aber durch den Tod auch der Giiterstand beendet wird, stellt sich die Frage, ob
dies bei der kollisionsrechtlichen Priifung von Bedeutung sein konnte. Sofern die
gliterrechtliche Frage gesondert angekniipft wird, so wiirde eine Qualifikation unter
Art. 15, 14 EGBGB erfolgen. Im vorliegenden Beispielsfall wiirde somit im Ergebnis
gemafl Art. 14 Abs. 1 Ziffer 2) auf das deutsche Recht abgestellt werden. Im deut-
schen Recht erhoht sich die Erbquote beim Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
pauschal um V.

Damit konnte argumentiert werden, dass der Ehegatte neben der Tochter mit einer
Erbquote von V2 erbt. Nach griechischem Recht erbt der Gatte aber nur mit ¥4 und
bekommt die oben beschriebenen weiteren Anspriiche zugesprochen. Damit wiirde
ein deutscher Erbschein, je nachdem, mit unterschiedlichen Quoten ausgestellt wer-
den.

Die Losung eines solchen Falles ist umstritten. Hier wird angeraten, sich {iber den
Meinungsstand bei Palandt/Thorn Art 15 EGBGB Rz. 13 zu informieren. Das Mei-
nungsspektrum ist weit. Der Verfasser ist der Auffassung, dass Art. 15 Abs. 1, 14 Abs.
1 EGGBG keine Anwendung findet. Vorliegend wiirde daher auch keine Erhéhung
der Erbquote eintreten. § 1371 Abs. 1 BGB ist zwar systematisch im Giiterrecht einge-
ordnet, dennoch handelt es sich um eine erbrechtliche Regelung. Das Erbrecht ist aber
unter Art. 25 Abs. 1 EGGBG zu qualifizieren, so dass im vorliegenden Fall auch das
griechische Sachrecht im Erbrecht dariiber entscheiden muss, wie der giiterrechtliche
Ausgleich durchgefiihrt wird. Dies wird dann deutlich, wenn {iiberlegt wird, wie der
Rechtsanwender {iberhaupt auf § 1371 Abs. 1 BGB stoflen kann. Vorraussetzung ist
immer der Tod eines Ehegatten, mithin ein Erbfall. Eine giiterechtliche Fragestellung,
die gesondert angekniipft wird, ist aus diesseitiger Sicht schwer zu begriinden. Dies
fithrt namlich zwangslaufig dazu, dass nur ein Teil des eigentlich anwendbaren grie-
chischen Erbrechts berticksichtigt wird. Und zwar nur die Erbquote von % (ohne die
Herausgabeanspriiche im griechischen Recht). Allerdings wird in einem Teil des
Schrifttums und der Rechtsprechung (Soergel/Schurig Art. 15 EGBGB Rz. 37f., Bay-
ObLG FamRZ 1975, 416, OLG Karlsruhe NJW 1990, 1421) die giiterrechtliche Qualifi-
kation vertreten. Die pauschale Erhhung hingt danach davon ab, ob deutsches Gii-
terrecht Anwendung findet. Als Argument wird angefiihrt, dass dem {iberlebenden
Ehegatten ansonsten die Privilegierung der zugewiesenen Pauschale aus § 1371 Abs.
1 BGB verloren geht.
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Im vorliegenden Fall erscheint das Ergebnis auch interessensgerecht, da der iiberle-
bende Ehegatte neben der Erbbeteiligung zudem Herausgabeanspriiche erhalt, so
dass seine eheliche Mitwirkung am Vermogensaufbau des Erblassers beriicksichtigt
wird. Sofern die Eheleute andere Rechtsfolgen wiinschen, wére anzuraten, dass ein
Testament und/oder giiterrechtliche Vereinbarungen getroffen werden.

Zu bedenken ist aber, dass Art. 15 Abs. 2 EGBG die Moglichkeit gibt, eine Rechtswahl
vorzunehmen.

8. Der ordre public Vorbehalt

Rechtsnormen eines auslédndischen Staates sind grundsatzlich nicht anzuwenden,
wenn deren Anwendung zu einem Ergebnis fiihrt, das mit den wesentlichen Grund-
gedanken des deutschen Rechts unvereinbar ist. Dies ist dann der Fall, wenn das
Ergebnis in einem so schwerwiegenden Widerspruch zur deutschen Rechtsordnung
steht, dass das Ergebnis der Rechtsanwendung fiir untragbar angesehen werden
muss. Sie ist insbesondere nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den Grund-
rechten unvereinbar ist (vgl. hierzu Art. 6 EGBGB). Bei Verweisungen in staatsver-
traglichen Regelungen gilt der ordre public Vorbehalt, sofern dieser eine entspre-
chende Klausel erhalt (Dorner, ZEV 1996, 90, 91). Ein ausldndischer ordre public
Vorbehalt ist demgegeniiber aus deutscher Sicht unbeachtlich (Haas in Siif§/Erbrecht
in Europa 2. Auflage S. 144, Rz. 2).

Beispiele:

1. Unstreitiger Verstof$, wenn das auslandische Recht die Erbeinsetzung aus
religiosen oder aus rasse- geschlechtsspezifischen Griinden verhindert.

2. Streitig ist, ob ein ordre public Verstofs vorliegt, wenn ausldndische
Rechtsordnungen die Pflichtteilshohe oder den Kreis der pflichtteilsberech-
tigten Personen abweichend vom deutschen Recht regeln. Problematisch sind
insbesondere Fille, in denen das Erbstatut iiberhaupt kein Pflichtteilsrecht
oder Noterbrecht fiir die engsten Verwandten bzw. fiir die Ehegatten vor-
sieht.
Priifungsvoraussetzungen:
1. Wesentlicher Verstof3 gegen die deutsche Rechtsordnung

2. Hinreichender Inlandsbezug

3. Unertragliches Ergebnis im konkreten Einzelfall
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Entscheidend ist immer ein konkretes unertragliches Ergebnis im Einzelfall. Dies
bedeutet, dass eine abstrakte Kontrolle der Regelungen des ausldandischen Rechts
ausgeschlossen ist (vgl. BGHZ 39, 173, 177). Die h.M. legt den Begriff , Ergebnis der
Rechtsanwendung” eng aus und versteht hierunter nicht nur das unmittelbare Ergeb-
nis der Rechtsfrage, sondern das Gesamtergebnis der rechtlichen Bewertung eines
Lebenssachverhalts (Haas in Siiff/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 144, Rz. 3). Der
Widerspruch muss schlichtweg untragbar sein (vgl. BGH NJW 1992, 3096, 3101).
Demnach fehlt es an diesem Ergebnis, wenn der Widerspruch an anderer Stelle aus-
geglichen wird (Staudinger/Dorner Art. 25 EGGBG Rz. 719).

Rechtsfolgen bei einem ordre public Verstofs:
1. Nichtanwendung der betroffenen Vorschrift.
2. Die Liicke soll mit Hilfe des auslandischen Rechts geschlossen werden.

3. Sofern dies nicht mdglich ist, muss hilfsweise mit dem deutschem Recht
gearbeitet werden, welches aber nicht ,ein zu eins” angewendet werden darf.

Ziel: Das Rechtsanwendungsergebnis muss ertréglich sein.
(Soergel/Kegel Art. 6 EGBGB Rz. 35)

Sieht man beispielsweise in der gesetzlichen Zuriicksetzung weiblicher Abkommlin-
ge einen Verstof3 gegen Art. 6 EGBGB, dann ist die auf die Kinder entfallende Erb-
quote gleichméafig auf diese so zu verteilen, so als ob alle Kinder ,Séhne” wiren;
hilfsweise ist auf das deutsche Recht zuriickzugreifen (Haas in Siif$/Erbrecht in Euro-
pa 2. Auflage S. 144, Rz. 13).

9. Art. 26 EGBGB

Art. 26 EGBGB ist die Kollisionsnorm, unter die Formfragen von letztwilligen Ver-
fligungen angekniipft werden. Geregelt werden die Anforderungen an die Form
einer Verfligung von Todes wegen sowie die Auswirkungen eines Statutenwechsels
auf eine bereits errichtete Verfiigung von Todes wegen und auf die Testierfihigkeit
des Erblassers (von Hoffmann, IPR § 9 Rn. 32).

Umstritten ist, ob Art. 26 EGBGB nicht vom Haager Ubereinkommen iiber das auf
die Form letztwilliger Verfiigungen anzuwendende Recht vom 05.10.1961 (Text, siehe
Anhang zu Art. 26 EGBGB im Palandt) (HTU) verdrangt wird. Da insoweit Art. 26
Abs. 1 bis Abs. 3 EGBGB mit dem HTU inhaltsgleich sind, ist diese Frage lediglich
akademischer Natur. Im Hinblick auf Art. 26 Abs. 4 und Abs. 5 EGBGB ist dies al-
lerdings entscheidend, da die Regelungen im EGBGB {iber die Regelungen des HTU
hinausgehen. Nach der Rechtssprechung des BGH (BGH WM 1984, 2124) geht dieser
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im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 EGBGB vom Vorrang des Staatsvertrages aus, so dass
nur Art. 26 Abs. 4 und Abs. 5 EGBGB unmittelbar Anwendung finden.

Beachte: Die Beachtung einer Riick- oder Weiterverweisung ist im Anwendungsbe-
reich von Absatz 1- bis 4 grundsatzlich ausgeschlossen, weil damit unmittelbar auf
die sachrechtlichen Formerfordernisse der betroffenen Rechtordnung verwiesen
wird; eine Ausnahme gilt aber mittelbar fiir die Ankniipfung in Abs. 1 Nr. 5, die si-
cherstellen soll, dass auch die Erfiillung der Formerfordernisse eines durch Riick-
und Weitervereisung berufenen Erbstatuts ausreichend ist (Palandt/Thorn Art. 26
EGBGB Rz. 2). Auch bei der Bestimmung des hypothetischen Erbstatuts gemaf3 Art.
26 Abs. 5 S. 1 EGBGB und des fiir die Testierfahigkeit mafigebenden Rechts, sind
Riick- und Weiterverweisungen nach Art. 4 Abs. 1 EGBGB zu beachten (Pa-
landt/Thorn Art. 26 EGBGB Rz. 2).

a. Formstatut Art. 26 Abs. 1 bis 4 EGBGB

Durch die vielfdltigen Ankniipfungsmoglichkeiten fiir die Form einer letztwilligen
Verfligung soll in erster Linie die Ungiiltigkeit der Errichtung oder des Widerrufs
einer letztwilligen Verfiigung vermieden werden; es dient mithin der favor testamen-
ti (MiiKo/Birk Art. 26 EGBGB Rz. 65).

b. Ehegattentestament, Erbvertrag und Erbverzicht

aa. Der Erbvertrag und der Erbverzicht werden vom Anwendungsbereich des HTU
ausgeschlossen (MiiKo/Birk Art. 26 EGBGB Rz. 65).

Daher finden auf den Erbvertrag gemafl Art. 26 Abs. 4 EGBGB die Regelungen der
Art. 26 Abs. 1 bis 3 EGBGB Anwendung (von Hoffmann, IPR § 9 Rz. 39). Das heifst,
dass bei einem zweiseitigen Erbvertrag den Anforderungen der Erbstatute beider
Vertragspartner geniigen getan werden muss (von Hoffmann, IPR § 9 Rz. 39).

Die Wirksamkeit von vertragsméfiiger Verfiigungen und ihre Bindungswirkung wie
auch die Zulassigkeit, Wirksamkeit und die Wirkungen eines Testiervertrages wer-
den erbrechtlich qualifiziert (Siiff in Siif§/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 102, Rz. 71).
Abgestellt werden muss daher auf das Errichtungsstatut des Art. 26 Abs. 5 S. 1
EGBGSB, so dass festzustellen ist, welches Recht nach den aktuellen Verhaltnisses bei
Abschluss des Vertrages fiir das von den Verfligungen betroffene Vermogen Erbsta-
tut wére; hierbei kommt es nur auf das Errichtungsstatut des Verfiigenden an (der-
selbe). Beim mehrseitigen Erbvertrag kann es dann zu Schwierigkeiten kommen,
wenn es unterschiedliche Errichtungsstatute mit divergierenden Regelungen gibt.
Auch ist unklar wie zu verfahren ist, wenn einzelne Erbstatute unterschiedliche Wir-
kungen im Bereich der Bindungswirkung haben (zum Meinungsstand mit anschauli-
chen Beispielen Siif§ in Siif§/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 104/105, Rz. 74-79).
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bb. Bei der Frage nach der Formwirksamkeit des Erbverzichtes greift Art. 26 Abs. 4
EGBGB nicht. Hier gilt vielmehr Art. 11 Abs. 1 EGBGB. Die Frage nach der materiel-
len Wirksamkeit des Erbverzichtes und der Wirkungen des Erbverzichtes, regeln sich
nach dem Erbstatut (Palandt/Thorn 70. Auflage Art. 25 EGBGB Rz. 13. Dies gilt aber
nicht fiir den schuldrechtlichen Abfindungsvertrag (derselbe).

cc. Das Ehegattentestament ist vom HTU umfasst. Da zahlreiche Rechtsordnungen
gemeinschaftliche Testamente verbieten, kommt es darauf an, ob sich das Verbot
gegen den Inhalt oder gegen die Form richtet. Soweit sich das Verbot gegen den
Inhalt richtet, entscheidet das Erbstatut, welches meistens tiber Art. 25 Abs. 1 EGBGB
ermittelt wird, iiber die Zuldssigkeit des gemeinschaftlichen Testaments. Richtet es
sich hingegen nur nach der Form, kénnen die Angehdrigen solcher Staaten dann
wirksam ein gemeinschaftliches Testament errichten, wenn das Recht des Errichtung-
sortes dieses zuldsst (von Hoffmann, IPR § 9 Rz. 38). Ob es sich um ein formelles oder
ein materielles Verbot handelt ist eine Frage der Qualifikation. Die dogmatische
Einordnung ist umstritten. Uberwiegend wir vertreten, dass eine Einordnung in die
materielle Wirksamkeit dann durchzufiihren ist, wenn die jeweilige Vorschrift des
betreffenden Landes den freien Widerruf schiitzen mochte und zudem die Testier-
freiheit des Erblassers nicht einschrénken soll. Sofern allerdings lediglich der Erblas-
serwille eindeutig festgestellt werden soll, handelt es sich um eine Frage der Form
(Staudinger/Dérner Art. 25 EGBGB Rz. 322, OLG Frankfurt IPRax 1986, 111).

Beachte:

Wenn die Erblasser nicht iiber ein gemeinsames Erbstatut verfiigen, so miissen die
Wirksamkeitserfordernisse nach beiden Rechtsordnungen erfiillt sein. Der zulédssige
Inhalt eines gemeinschaftlichen Testaments und seine Wirkungen beurteilen sich
daher stets nach dem strengeren Recht (MiiKo/Birk Art. 26 Rz. 98).

In diesem Zusammenhang kann auch die Wechselbeziiglichkeit eine Rolle spielen.
Die Wechselbeziiglichkeit unterliegt —da sie unabhéngig von dem &ufleren Zusam-
menhang sich aus dem Inhalt der Verfligung ergibt- dem Errichtungsstatut (Siif in
Siify/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 110, Rz. 88). Beispiel (nach Siif3): Errichten ein
Deutscher und eine Italienerin ein gemeinschaftliches Testament mit wechselbeziiglichen
Verfiigungen, so ist die Verfiigung, weil das ital. Recht derartige Verfiigungen verbietet, der
Ehefrau nichtig. Folgerichtig konnte dann, wegen § 2270 Abs. 1 BGB auch die Verfiigung des
Ehemannes hinfillig werden. Dies hiitte die Folge der gesamten Nichtigkeit des Testaments.
Gleiche Problematik stellt sich bei der Frage der Bindungswirkung. Auch hier ist das
Errichtungsstatut mafigeblich (Siiff in Siif/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 111, Rz.
91). Beispiel (nach SuB): Bei wechselseitiger Erbeinsetzung einer Deutschen und eines
Osterreichers kimnte der Osterreicher — auch heimlich- widerrufen, die Deutsche aber nicht.
Dies liegt daran, dass das Osterreichische Recht sogar eine Vermutung gegen die Wechselbe-
ziiglichkeit enthilt.
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Goldene Regeln zur Nachlassgestaltung (Siif§ in Siif§/Erbrecht in Europa 2. Auflage S.
185, Rz. 72).

Das offentliche Testament ist dem privaten Testament vorzuziehen.

Klare Bezeichnung als Testament

Vermeidung von Erganzungen und/oder Streichungen

Angabe von Ort und Datum

Kein gemeinschaftliches Testament auf gleicher Urkunde, sondern Testat auf
getrennten Urkunden fertigen

Hinzuziehung von zwei Zeugen

YV VY VYV

A\

» Nummerierung der Seiten und Unterschrift

In den meisten Staaten ist es eine Selbstverstandlichkeit, dass auf Grundlage der Orts-
form errichtete Testamente anerkannt werden. Unsicherheiten gibt es aber z.B. bei
Portugal, wo aber ein Testament nach dem Washingtoner Abkommen anerkannt
wird. In Florida wird ein holographes oder ein Nottestament nicht anerkannt.

dd. Testierfahigkeit

Die Testierfahigkeit leitet sich nach iiberwiegender Auffassung im Umkehrschluss zu
Art. 26 Abs. 5 S. 2 EGBGB aus dem Errichtungsstatut her und ist nicht dem Statut
iiber die Geschiftsfahigkeit (Art. 7 Abs. 1 EGBGB) zu entnehmen.

¢. Statutenwechsel

Ausfithrungen zum Statutenwechsel macht das Gesetz in Art. 26 Abs. 5 EGBGB. Fiir
die Giiltigkeit einer letztwilligen Verfligung stellt Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB auf das
hypothetische Erbstatut ab (MiiKo/Birk Art. 25 Rz. 109). Hierzu gehoren alle Wirk-
samkeitsvoraussetzungen der Verfiigung einschliefflich der Anfechtung wegen Wil-
lensméngel (von Hoffmann, IPR § 9 Rz. 43).

Art. 26 Abs. 5 S. 2 EGBGB regelt die Testierfahigkeit und stiitzt das Errichtungsstatut
in besonderem Mafle. Geschiitzt wird nicht nur das Vertrauen des Erblassers in eine
bereits errichtete letztwillige Verfligung, denn selbst dann, wenn der Erblasser von
seiner einmal erlangten Testierfahigkeit noch keinen Gebrauch durch Errichtung
einer letztwilligen Verfligung gemacht hat, verliert er diese durch einen spéateren
Statutenwechsel nicht (von Hoffmann, IPR § 9 Rz. 44).

10. Ubersicht erbrechtliche Qualifikationsprobleme
Nachstehend eine Ubersicht iiber relevanten Qualifikationsprobleme.

a. Erbverzicht/Pflichtteilsverzicht
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Wie dargestellt untersteht der Erbverzicht dem Erbstatut (Siiff in Siiff/Erbrecht in
Europa 2. Auflage S. 113, Rz. 95). Demnach wiirde unter Art. 25 Abs. 1 EGBGB zu
qualifizieren sein.

b. Schenkung von Todes wegen

Schenkungen von Todes wegen unterliegen dem Erbstatut, soweit sie beim Tod des
Schenkers noch nicht vollzogen sind. Die Frage, ob und wann die Schenkung vollzo-
gen ist, entscheidet das fiir den Rechtsiibergang anwendbare Statut. (vgl. hierzu und
zu weiteren Hinweisen in diesem umstrittenen Bereich Palandt/Thorn 70. Auflage Art.
25 EGBGB Rz. 15).

c. Gesellschaftsanteile
aa. Personengesellschaften

Uber das Fortbestehen der Gesellschaft bestimmt das Gesellschaftsstatut. Hierzu
gehort die Vererblichkeit der Gesellschafterstellung oder die Auflosung der Gesell-
schaft (von Hoffmann, IPR § 9 Rz. 47). Das Erbstatut bestimmt, wer Erbe des Gesell-
schafters geworden ist und ob die Personengesellschaft als Erbe eingesetzt werden
kann (Soergel/Schurig, Art. 25 EGBGB Rz. 76). Hier ist aber viele umstritten und noch
ungeklart.

bb. Kapitalgesellschaften

Hier ist es einfacher, da der Bestand der Gesellschaft durch den Tod eines Gesell-
schafters nicht beriihrt wird. Daher entscheidet iiber die Vererbung von Gesell-
schaftsanteilen das Erbstatut (MiiKo/Birk Art. 25 EGBGB Rz. 180).

d. Vertrige zugunsten Dritter auf den Todesfall

Die praktisch wichtigsten Fille sind die Lebensversicherung und das Sparbuch auf
den Namen eines Dritten. Fiir die Qualifikation liegt die Schwierigkeit darin, dass in
solchen , Dreiecksverhéltnissen” zwischen Valuta- und Deckungsverhiltnis zu unter-
scheiden ist. Das Deckungsverhiltnis richtet sich nach dem Vertragsstatut, dass
Valutaverhaltnis nach dem Erbstatut.

e. §1371 Abs. 1 BGB

An der Schnittstelle zwischen Erbrecht und Giiterrecht ist § 1371 Abs. 1 BGB einzu-
ordnen. In den Fillen, wo das Erbstatut und das Giiterrechtsstatut auseinander fallen,
ist die Frage der Einordnung dieser Regelung entscheidend fiir die Erbquoten. Dies
wurde schon an anderer Stelle dieses Skriptes ausgefiihrt.
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f. Vollmachten

Nach deutschem IPR, aber auch nach dem Kollisionsrecht vieler Staaten unterliegt die
Vollmacht dem Recht des Ortes, an dem bestimmungsgemafs von Gebrauch gemacht
werden soll (Wirkungslandprinzip) (Siiff in Siify/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 186,
Rz. 75).

Es gibt daher Gestaltungsmoglichkeiten durch Vollmacht. Die Vor- und Nachteile
sollen nachfolgend dargestellt werden:

aa. Vorteile
» Unabhingigkeit vom Erbstatut
> Direkter Zugriff auf das Vermdgen aufgrund der Urkunde- daher ggfls. kei-
ne aufwendigen Nachlassverfahren
» Ubertragung auf die Erben, ohne das der Erbfall bekannt wird

bb. Nachteile
>  Wirkungslandprinzip, d.h. die Anerkennung muss gepriift werden.
»  Widerrufsmoglichkeit durch den Erben
» Vollmachten erldschen, z.B. im angloamerikanischen Rechtskreis mit dem
Tod des Erblassers

g. Unterhaltsanspriiche

Das Unterhaltsstatut ist in Art. 18 EGBGB geregelt. Anzuwenden sind somit nach
Art. 18 Abs. 1 S. 1 EGBGB die Sachvorschriften, die am Ort des gewdhnlichen Auf-
enthalts des Unterhaltsberechtigten gelten. Die Voraussetzungen und die Hohe des
Anspruchs richten sich nach Art. 18 EGBGB. Ebenso, ob das , Stammrecht” des An-
spruchs mit dem Tod des Verpflichteten erlischt, oder ob es auf die Erben iibergeht
(Siif8 in Siif$/Exrbrecht in Europa 2. Auflage S. 133, Rz. 141). Streitig ist die Qualifikation
von Unterhaltsforderungen, die erst mit oder nach dem Tod entstehen. Nach einer
Auffassung werden diese Anspriiche immer dem Giiterstatut zugeordnet, nach ande-
rer Auffassung wird eine erbrechtliche Qualifikation vorgenommen. Es handelt sich
dann im Erbfallschulden, die gegen den Nachlass geltend gemacht werden konnen
(Staudinger/Dirner Art. 25 EGBGB Rz. 136). Die andere Ansicht bringt die Schwierig-
keit mit sich, dass bei Auseinanderfallen von Erbstatut und Unterhaltsstatur Anglei-
chungen aufgrund von Normenhdufung oder Normenmangel notwendig werden
(Siif8 in Siif§/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 133, Rz. 141).

11. Substitution
Von Substitution wird gesprochen, wenn ein ausldndisches Rechtsinstitut einem

deutschen gleichwertig ist und dieses somit ein Tatbestandsmerkmal einer deutschen
Sachnorm ersetzen kann. Haas in Siifi/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 21, Rz. 58).
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Letztlich geht es dabei um die Subsumierbarkeit von Auslandstatsachen unter den
Tatbestand einer Sachnorm (derselbe). In diesem Zusammenhang geht es z.B. darum,
ob eine von vom deutschen Recht vorgesehene notarielle Beurkundung durch einen
auslandischen Notar vorgenommen werden kann oder ob § 1371 Abs. 1 BGB eine
nach ausldandischem Recht zu beurteilende Erbberechtigung oder inwieweit das in §
1931 Abs. 4 BGB erwahnte Giiterrecht durch ausldndisches Giiterrecht ersetzt werden
kann (derselbe Rz. 59).

12. Der Angehérigenstatus
a. Ehe

Zunachst sind die formellen und die materiellen Voraussetzungen fiir das Zustan-
dekommen einer Ehe zu priifen. Gemaf§ Art. 13 Abs. 1 EGBGB wird fiir die materiel-
len Voraussetzungen (Alter, Ehehindernisse, etc.) auf das Heimatrecht des jeweiligen
Verlobten verwiesen. Die formellen Voraussetzungen werden iiber Art. 11 Abs. 1
EGBGB geregelt. Hiernach geniigt das Recht am Ort der EheschlieSung. Alternativ
geniigt aber es aber auch, wenn kumulativ die formellen Voraussetzungen der jewei-
ligen Heimatrechte beider Verlobten eingehalten sind. Fiir das Inland gilt allerdings
Art. 13 Abs. 3 EGBGB (mit Ausnahmen fiir bestimmte Falle). Hierdurch soll erreicht
werden, dass in Deutschland die Ehe in standesamtlicher Form geschlossen wird. Die
Scheidung der Ehe bestimmt sich aus deutscher Sicht nach Art. 17 EGBGB. Dieses
Statut verweist auf Art. 14 EGBGB. Scheidungsurteile werden in einem EU Mitglied-
staat (Ausnahme Dadnemark) gemafs Art. 21 Asb. 2 Briissel IIa — VO ohne besonderes
Anerkennungsverfahren anerkannt. Ansonsten werden Scheidungsurteile anerkannt
wenn nicht § 328 ZPO entgegensteht. Problematisch sind die Félle, bei denen das
anwendbare Erbstatut zu anderen Ergebnissen kommt, als das fiir die Ehewirkung
anwendbare Recht. So bleibt nach deutschem Erbrecht das gegenseitige Erbrecht von
Eheleuten die nach dem fiir ihre Ehe geltenden ausléndischen Recht wirksam von
Tisch und Bett getrennt worden sind, auch dann weiter bestehen, wenn nach dem fiir
die Ehewirkung geltenden Recht das Ehegattenerbrecht mit der Trennung entfallt
(Siif8 in Siif$y/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 84, Rz. 21).

Das internationale Giiterrecht unterféllt Art 15 EGBGB. Art. 15 Abs. 1 EGBGB ver-
weist auf Art. 14 EGBGB. Art 15 Abs. 1 EGBGB stellt bei der Ankniipfung des Gii-
terrechtsstatuts auf die Verhéltnisse bei der EheschlieSung ab, daher ist das Statut
unwandelbar (Palandt/Thorn 70. Auflage Art. 15 EGBGB Rz. 3). Hiervon gibt es Aus-
nahmen. Sofern die Eheleute gemafs Art. 15 Abs. 2 EGBGB eine Rechtswabhl treffen,
gilt das gewdhlte Recht von Anfang an. Zudem koénnen grundsatzlich zu beachtende
Riick- und Weiterverweisungen zu einem Statutenwechsel fithren (derselbe Rz. 2).
Zudem konnen die Eheleute fiir Immobilien das Recht des Lageortes wahlen (Art. 15
Abs. 2 Ziffer 3 EGBGB). Im Unterschied zu Art. 25 Abs. 2 EGBGB gilt dies auch fiir
Auslandsimmobilien (Siif in Siiff/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 122, Rz. 116). So-
fern die Eheleute keine Rechtswahl vorgenommen haben, gilt es gemadfs Art. 14
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EGBGB die Stufen durchzupriifen. Hierbei handelt es sich um die sog. Kegelsche
Leiter (Kegel, IPR 5. Aufl. 1985 S. 491). Bitte beachten Sie bei der Priifung auch den
Zeitpunkt der Eheschlieffung, da es hierzu unterschiedliches intertemporales Recht
gibt. Zudem wird auch auf dem Gebiet des int. Giiterrechts eine Europédische Rege-
lung angestrebt. Hier bleibt abzuwarten, wann diese in Kraft in tritt. Schwierigkeiten
kann es geben, wenn Giiterstatut und Erbstatut auseinanderfallen. Ob eine Vermo-
genszuweisung gliterrechtlich oder erbrechtlich einzuordnen ist, ist streitig. Sie soll
nach vielfach vertretener Auffassung dann erbrechtlich sein, wenn sie dem tiiberle-
benden Ehegatten eine Teilhabe allein aufgrund der Néhebeziehung zum Erblasser
gewahrt; giiterrechtlich, wenn sie einen Ausgleich fiir wahrend der Ehe erbrachte
Leistungen darstellt und darauf beruht, dass bereits wahrend der Ehe die Vermdgen
der Eheleute verschmolzen sind und aus einem Topf gewirtschaftet haben (Siiff in
Siif$/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 128, Rz. 133 unter Hinweis auf LG Miinchen I
FamRZ 1978, 364 f.). Zu beachten ist, dass die giiterrechtliche Auseinandersetzung
Vorrang vor der Nachlassverteilung hat.

b. Gleichgeschlechtliche Ehen/ eingetragene Lebenspartnerschaften

In diesen Fillen gilt Art. 17 b Abs. 1 S. 1 EGBGB. Es wird also hinsichtlich der Wirk-
samkeit auf den Ort abgestellt, an dem diese registriert worden sind. Die Begriin-
dung und die allgemeinen und giiterrechtlichen Wirkungen sowie die Auflésung
einer registrierten gleichgeschlechtlichen Partnerschaft unterliegen dem materiellen
Recht des Registrierungsstaates (Palandt/Thorn 70. Auflage Art. 17 b EGBGB Rz. 3).
Zur Begriindung gehoren nicht nur die in der Person der Partner liegenden Vorraus-
setzungen, sondern auch Inhalt, Abgabe und Form der erforderlichen Erkldrung (der-
selbe). Die internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte in Lebenspartnerschafts-
sachen beurteilt sich nach § 103 FamFG. Wenn die Lebenspartnerschaft im Ausland
geschlossen wurde, aber deutsches Recht das Erbstatut stellt, dann muss die Frage
gestellt werden, ob die im Ausland geschlossene Lebenspartnerschaft die gleiche
Wirkung entfaltet, wie die deutsche Lebenspartnerschaft und somit ausreicht, um ein
Erbrecht zu begriinden (Substitution). Dies ist eine Frage des Einzelfalles. Im Zweifel
sollten die Beteiligten entweder durch Neuregistrierung im Inland iiber Art. 17 b
Abs. 3 EGBGB die Geltung deutschen Rechts herbeifithren oder aber entsprechend
letztwillig verfiigen (Siiff in Siif§/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 186, Rz. 87). Auf-
grund der geringen Verbreitung und der grolen Unterschiede bei der gesetzlichen
Regelung ergeben sich aber immer Risiken, z.B. weil internationale Vereinbarungen
dem Art. 17 b EGBGB vorgehen oder weil Art. 3 Abs. 3 EGBGB die Anwendung von
Art. 17 b EGBGB verhindert (derselbe Rz. 32, 33).

c. Abstammung
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Die Abstammung richtet sich nach Art. 19 EGBGB. Abgestellt wird damit auf den
gewoOhnlichen Aufenthalt des Kindes. Im Verhaltnis zu jedem Elternteil kann die
Abstammung nach S. 2 zusatzlich auch nach dessen Heimatrecht bestimmt werden.
Abs. 1 beruft das auf die Abstammung eines Kindes anwendbare Recht, ohne zwi-
schen ehelichen und nichtehelichen Kindern zu unterscheiden. Beruht das Abstam-
mungsstatut noch auf dieser Entscheidung, z.B. durch Vaterschaftsvermutung bei
Kindern einer verheirateten Frau, so ist dem zu folgen (Palandt/Thorn 70. Auflage Art.
19 EGBGB Rz. 7)

d. Adoption

Abzustellen ist gemafs Art. 22 Abs. 1 S. 1 EGBGB auf das Heimatrecht des Anneh-
menden. Gemafs Art. 22 Abs. 1 S. 2 EGBGB unterliegt die Annahme durch einen
oder beide Ehegatten dem Recht, das nach Art. 14 Abs. 1 EGBGB fiir die allgemeinen
Wirkungen der Ehe mafigeblich ist. Zusétzlich sind die Zustimmungserfordernisse
einzuhalten, die sich aus dem Heimatrecht des Betroffenen ergeben. Das Haager
Adoptionsabkommen regelt die im Ausland vorgenommene Adoption. In Deutsch-
land kann durch hoheitlichen Akt die Anerkennung der Adoption gerichtlich festge-
stellt werden (§ 2 Adoptionswirkungsgesetz). Die Wirkungen einer solchen Dekret-
adoption bestimmt sich aber nach dem Recht, welches die ausléndische Behorde
zugrunde gelegt hat. Entscheidend ist damit, ob es sich um eine sog. starke oder um
eine sog. schwache Adoption gehandelt hat. Von einer starken Adoption spricht man,
wenn die Wirkungen der Adoption die Wirkungen des Adoptierten zur leiblichen
Familie aufhebt. Sieht das Recht des Landes hingegen vor, dass die Beziehungen
bestehen bleiben, so handelt es sich um eine schwache Adoption; allerdings gibt es
nach Art. 27 Adoptionsabkommen, §§ 2, 3 AdWirkG einen Umwandlungsanspruch
auf Antrag des Adoptierten hin zu einer starken Adoption. In diesem Zusammen-
hang stellt sich dann auch die Frage, wie sich die Adoption erbrechtlich auswirkt.
Dies ist dann problematisch, wenn das Erbstatut und das auf die Wirkungen der
Adoption anwendbare Recht auseinanderfallen. Die Beantwortung dieser Frage ist
umstritten. Nach einer Auffassung soll erbrechtlich qualifiziert werden; das Adopti-
onsstatut beantwortet als Vorfrage nur die Frage, ob die Adoption wirksam ist. Sofern
sich also aus dem Erbstatut entnehmen lésst, dass eine Adoption eine erbrechtliche
Stellung begriinden kann, so muss nach dem Adoptionsstatut gepriift werden, ob die
Bindung ausreichend ist (Substitution) um eine solches Erbrecht zu begriinden. Die
andere Ansicht mochte eine adoptionsrechtliche Qualifikation vornehmen. Damit
wiirde das Adoptionsstatut auch dariiber entscheiden, ob der Adoptierte im Rahmen
einer erbrechtlichen Betrachtung gleichgestellt ist. Diese Auffassungen kommen zu
unterschiedlichen Ergebnissen, wenn das Erbstatut keine oder nur eine schwache
Adoption kennt. Eine eindeutige Rechtssprechung, die die eine oder die andere Auf-
fassung stiitzt, gibt es nicht (Siiff in Siif§/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 93, FN 54).

e. nichteheliche Lebensgemeinschaft
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In manchen Staaten (Israel, Kroatien) kann sich eine erbrechtliche Beziehung auch
zwischen nichtehelichen Lebenspartner ergeben. Die Frage, wie damit umzugehen
ist, ist umstritten. Nach einer Auffassung ist die Frage als Vorfrage zu klaren (Stau-
dinger/Dorner Art. 25 EGBGB Rz. 597), nach der anderen Auffassung ist die Frage
gesamt nach dem Erbstatut zu 16sen (BayObLGZ 1976, 151, 163).

13. Vermoégenskonzentration

Konzentration von Vermogen ein guter Ratschlag, weil:

» nur ein Nachlassverfahren notwendig ist.

» Das Erbschaftssteuerverfahren nur einmal durchzufiihren ist (Vermeidung
der Doppelbesteuerung/Anrechnungsiiberhang.)

» ein forum shopping vermieden werden kann.

» das Problem ausgeschlossen wird, dass letztwillige Verfiigungen nicht aner-
kannt werden.

A\

Vermogen wird nicht {ibersehen.

B. Internationale Zustindigkeit und Verfahrensrechte
I. Grundsitze

Bei jedem Fall mit Auslandsberiihrung hat das in Deutschland angerufene Gericht
seine internationale Zustindigkeit festzustellen. Hierbei handelt es sich um eine von
Amts wegen zu priifende Verfahrensvoraussetzung.

Die Priifung richtet sich nach staatsvertraglichen Regelungen oder, sofern solche
nicht vorhanden sind, nach autonomen Recht.

Es gilt der vom BGH (BGHZ 94,S. 151, 157; 44, S. 46 ff) aufgestellte Grundsatz:
»Die értliche Zustindigkeit indiziert die internationale Zustindigkeit.”

Zur Beantwortung der Frage der internationalen Zustandigkeit priift das Gericht die
Verfahrensvorschriften tiber die ortliche Zustdandigkeit (z.B. §§ 12 f. ZPO). Ist hier-
nach eine Zustdndigkeit des angerufenen Gerichts zu bejahen, wird auch die interna-
tionale Zustandigkeit positiv beschieden. Es ist daher stets zu priifen (forum shop-
ping), ob nicht eine Zustandigkeit deutscher Gerichte in Betracht kommt. Neben dem
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allgemeinen Gerichtsstand sind noch die besonderen Gerichtsstande (§§ 23, 27, 28
ZPO) zu beachten.

Beachte:

Das Prozessgericht muss bei entsprechender internationaler Zustédndigkeit nach obi-
ger Regelung in der Sache entscheiden. Das Gericht ist damit auch zu Tatigkeiten
verpflichtet, die die Anwendung fremder Sachnormen mit sich bringen (Staudin-
ger/Dérner Art. 25 EGBGB Rz. 779). Aus § 293 ZPO wird gefolgert, dass das Gericht
sich die erforderlichen Kenntnisse verschaffen muss. Hierbei sind nicht nur die ge-
setzlichen Vorschriften zu beriicksichtigen, sondern es miissen auch die Lehre und
die Rechtsprechung beriicksichtigt werden (BGH NJW 2003, 2685, 2686). Wie sich das
Gericht die Kenntnisse verschaffte liegt innerhalb des gerichtlichen Ermessens (der-
selbe). Hierzu kann das Gericht Internetrecherchen vornehmen, ausléandische Juris-
ten, Konsulate, Botschaften, etc. befragen und auch Gutachten in Auftrag geben.
Ubereinstimmender Parteivortrag darf nicht ohne weiteres vom Gericht als wahr
unterstellt werden (BGH NJW 1992, 2026, 2029).

> Besonderheiten gab es bei der internationalen Zustandigkeit deutscher Nach-
lassgerichte. Hier galt der von der Rechtsprechung aufgestellte , Gleichlauf-
grundsatz” (so z.B. OLG Hamm OLGZ 1973, 289, 291; a.A. grofSe Teile der Litera-
tur, z.B. Staudinger/Dérner Art. 25 EGBGB Rz. 810 f.). Nach dieser Regelung
waren deutsche Nachlassgerichte zustandig, wenn auf den Erbfall deutsches
Erbrecht Anwendung fand. Wie es zu einer Anwendung deutschen Erb-
rechts kam, ob aufgrund der Staatsangehorigkeit oder aufgrund einer Riick-
verweisung, war unerheblich. Seit dem 01.09.2009 folgt die internationale
Zustandigkeit der ortlichen Zustandigkeit. Diese Regelung findet sich in §§
105, 343 FamFG und bedeutet die Abkehr vom Gleichlaufgrundsatz. Damit
sind deutsche Nachlassgericht haufiger zustandig, als es friither der Fall war.
Es kommt zu einer Ausweitung der int. Zustindigkeit fiir die Erteilung ei-
nes unbeschriankten Fremdrechtserbscheins. Denn geméafs § 105 FamFG
i.V.m. § 343 Abs. 1 FamFG sind die deutschen Gerichte nicht nur dann fir
die Erteilung eines unbeschrankten Fremdrechtserbscheines zustandig, wenn
ein auslandischer Erblasser zur Zeit des Erbfalls seinen Wohnsitz bzw. Auf-
enthalt im Inland hatte, sondern nach § 343 Abs. 3 FamFG besteht auch dann
eine Ortliche und damit internationale Zustandigkeit, wenn ein auslandischer
Erblasser iiber in Deutschland belegenes Vermogen verfiigte ohne hier einen
Wohnsitz oder Aufenthalt gehabt zu haben.

> §343 Abs. 1 FamFG
Die ortliche Zustandigkeit bestimmt sich nach dem Wohnsitz. Sofern
kein inldndischer Wohnsitz besteht, richtet sich die Zustandigkeit
nach dem Aufenthalt.
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> § 343 Abs. 2 FamFG
Sofern weder Wohnsitz noch Aufenthalt des deutschen  Erblas-
sers im Inland gegeben ist, ist das AG Berlin- Schonefeld (mit Ver-
weisungsmoglichkeit) zustandig.

> §343 Abs. 3 FamFG
Bei Auslandern ohne Wohnsitz und Aufenthalt ist das Gericht zu-
standig in dessen Bezirk Nachlassgegenstiande sind. Dies gilt fiir alle
Nachlassgegenstande.

Achtung;

In der Praxis unterlduft dem Nachlassgericht hier schon einmal ein Fehler, weil nur
aufgrund der Staatsangehorigkeit des Erblassers das anwendbare Erbrecht gepriift
wird. Der Grundsatz der Gesamtverweisung wonach erst einmal das IPR des Staates
zu priifen ist, welchem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehorte wird
manchmal {ibersehen Nach dem IPR des fremden Staates kann aber ein anderer An-
kniipfungspunkt als die Staatsangehorigkeit verwendet werden, z.B. der gewo6hnliche
Aufenthalt (so z.B. bei Danemark oder England). Hier kann es durchaus zu einer
kollisionsrechtlichen Riickverweisung kommen, die nach deutschem Recht (Art 4
Abs. 1 S. 2 EGBGB) angenommen wird. Im Ergebnis findet dann deutsches Recht
Anwendung, obgleich auf den ersten Blick ausldndisches Sachrecht auf den Fall An-
wendung finden sollte.

IL. Erteilung von Erbscheinen

Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass die Erteilung von Erbscheinen sich nach deut-
schem Recht richtet.

Merke: Die Fragen des Verfahrens richten sich immer nach der lex fori.

Der Inhalt des Erbscheins richtet ich danach, ob ein Eigenrechtserbschein oder ein
Fremdrechtserbschein erteilt wird. Denkbar ist sogar ein sog. gemischter Erbschein.

1. Eigenrechtserbschein

Der Inhalt des Eigenrechtserbscheins richtet sich nach § 2353 BGB und wird ausge-
stellt, wenn deutsches Recht auf den Nachlass Anwendung findet.

Ein Eigenrechtserbschein kann nach der gesetzlichen Neuregelung des § 105 FamFG
auch bei Auslandsvermogen eines dt. Erblassers gegenstandlich fiir im Inland bele-
genes Vermogen erteilt werden (§ 2369 Abs. 1 BGB n.E.). Dies hat Kostenvorteile (vgl.
§ 107 Abs. 2 S. 3 KostO nF), insbesondere, wenn der dt. Erbschein im Ausland nicht
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anerkannt wird. Die Erben sollen iiber den im Inland befindlichen Nachlass schon
verfligen konnen. Eine Beschrankung allein auf den im Ausland befindlichen Nach-
lass ist hingegen nicht moglich (Palandt/Weidlich § 2369 BGB Rz. 1).

2. Fremdrechtserbschein

Selbst bei Vorliegen eines ausldndischen Erbstatuts kann das deutsche Nachlassge-
richt einen Erbschein erteilen. Das anzuwendende Recht ist auf dem Erbschein zu
vermerken. Anzugeben ist auch eine Beschrankung der Erben durch eine nach aus-
landischem Recht angeordnete Testamentsvollstreckung oder Rechtsinstitute, die das
deutsche Recht nicht kennt (Palandt/Weidlich § 2369 BGB Rz. 4).

3. Auslindische Erbscheine

Wird ein ausldndischer Erbschein vorgelegt, ist das inldndische Nachlassgericht an
die von der ausldandischen Behorde darin getroffenen Feststellungen des Erbrechts
grundsétzlich nicht gebunden (Palandt/Weidlich § 2353 BGB Rz. 21). Ein ausldandischer
Erbschein kann allerdings anerkannt werden §§ 108, 109 FamFG; dies ist aber nicht
dem Nachlassgericht vorenthalten, sondern wird im Rahmen des Erkenntnisverfah-
rens mit entschieden (Palandt/Weidlich § 2353 BGB Rz. 21).

III. Anerkennung von auslindischen Entscheidungen

Merke 1: Die Frage der Anerkennung ausldndischer Entscheidungen richtet sich im
Wesentlichen nach § 328 ZPO. Dort sind die Versagungsgriinde abschliefSend aufge-
zahlt. Diese Vorschrift sollte einmal in Ruhe gelesen werden. Zu beachten ist insbe-
sondere § 328 Abs. 1 S. 1 ZPO. Hierbei handelt es sich um die sog. , Spiegeltheorie”.
Um zu verhindern, dass sich Staaten vorschnell fiir international zustandig erachten,
muss gepriift werden, ob ausldandische Staaten bei hypothetischer Anwendung deut-
schen Rechts zustandig gewesen wiren (vgl. hierzu BGH 52, 30, 37 f).

Merke 2: Mit Hilfe der anerkannten ausldndischen Entscheidung soll nicht selten die
Vollstreckung durchgefiihrt werden. Zwischen Anerkennung und Vollstreckung
einer Entscheidung besteht ein enger Zusammenhang, da ein Vollstreckungstitel erst
erlassen wird, wenn nicht § 328 ZPO entgegensteht, vgl. § 723 Abs. 2 ZPO.

Merke 3: Es gilt der Grundsatz der ,révision au fond”, welcher bedeutet, dass die
Rechtméfigkeit der im Ausland ergangenen Entscheidung nicht von einem deut-
schen Gericht iiberpriift wird. Kein Anerkennungsversagungsgrund ist es mithin,
wenn das ausldndische Recht das aus der Sicht des deutschen Kollisionsrecht mafige-
bende Recht angewandt hat (Haas in Siif§/Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 214, Rz. 19).
Aufgrund der hochst unterschiedlichen Rechtsordnungen kann es daher sein, dass
das Anerkennungsland sachrechtliche Entscheidungen anerkennen muss, die nicht
entsprechend der eigenen Rechtsordnung ergangen sind. Dies fiihrt auch dazu, dass
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im Rahmen der Nachlassgestaltung ein forum shopping vorgenommen werden kann
oder im Rahmen eines Erbstreits eine fiir den Mandanten giinstige Rechtsordnung
durch Verlagerung des Wohnsitzes, Lageort des Vermogens, etc. geschaffen werden
kann. Meist ist im Rahmen der Nachlassgestaltung ist die

Merke 4: Der Antrag auf Erlass des Vollstreckungsurteils ist bei dem Gericht einzu-
reichen, das nach allgemeinen Grundsétzen zusténdig ist, vgl. § 722 Abs. 2 ZPO.

Merke 5: In Nachlasssachen ist die Anerkennung von auslindischen Entscheidun-
gen in den §§ 108 bis 109 FamFG geregelt.

§ 108 FamFG Anerkennung anderer auslédndischer Entscheidungen

(1) Abgesehen von Entscheidungen in Ehesachen werden ausldndische Entscheidun-
gen anerkannt, ohne dass es hierfiir eines besonderen Verfahrens bedarf.

(2) Beteiligte, die ein rechtliches Interesse haben, konnen eine Entscheidung tiber die
Anerkennung oder Nichtanerkennung einer ausléndischen Entscheidung nicht ver-
mogensrechtlichen Inhalts beantragen. § 107 Abs. 9 gilt entsprechend. Fiir die Aner-
kennung oder Nichtanerkennung einer Annahme als Kind gelten jedoch die §§ 2, 4
und 5 des Adoptionswirkungsgesetzes, wenn der Angenommene zur Zeit der An-
nahme das 18. Lebensjahr nicht vollendet hatte.

(3) Fiir die Entscheidung iiber den Antrag nach Absatz 2 Satz 1 ist das Gericht ortlich
zustandig, in dessen Bezirk zum Zeitpunkt der Antragstellung

1. der Antragsgegner oder die Person, auf die sich die Entscheidung bezieht, sich
gewohnlich aufhilt oder

2.bei Fehlen einer Zustandigkeit nach Nummer 1 das Interesse an der Feststellung
bekannt wird oder das Bediirfnis der Fiirsorge besteht.

2 Diese Zustdndigkeiten sind ausschliefilich.

§ 109 FamFG Anerkennungshindernisse

(1) Die Anerkennung einer auslandischen Entscheidung ist ausgeschlossen,

1. wenn die Gerichte des anderen Staates nach deutschem Recht nicht zustandig sind;
2.wenn einem Beteiligten, der sich zur Hauptsache nicht gedufiert hat und sich hier-
auf beruft, das verfahrenseinleitende Dokument nicht ordnungsgemaf$ oder nicht so
rechtzeitig mitgeteilt worden ist, dass er seine Rechte wahrnehmen konnte;

3.wenn die Entscheidung mit einer hier erlassenen oder anzuerkennenden fritheren
auslandischen Entscheidung oder wenn das ihr zugrunde liegende Verfahren mit
einem friiher hier rechtshéngig gewordenen Verfahren unvereinbar ist;

4.wenn die Anerkennung der Entscheidung zu einem Ergebnis fiihrt, das mit wesent-
lichen Grundsatzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist, insbesondere
wenn die Anerkennung mit den Grundrechten unvereinbar ist.

(2) Der Anerkennung einer ausldandischen Entscheidung in einer Ehesache steht § 98
Abs. 1 Nr. 4 nicht entgegen, wenn ein Ehegatte seinen gewohnlichen Aufenthalt in
dem Staat hatte, dessen Gerichte entschieden haben. Wird eine auslandische Ent-
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scheidung in einer Ehesache von den Staaten anerkannt, denen die Ehegatten ange-
horen, steht § 109 der Anerkennung der Entscheidung nicht entgegen.

(3) § 103 steht der Anerkennung einer auslandischen Entscheidung in einer Lebens-
partnerschaftssache nicht entgegen, wenn der Register fithrende Staat die Entschei-
dung anerkennt.

(4) Die Anerkennung einer ausldandischen Entscheidung, die

1. Familienstreitsachen,

2. die Verpflichtung zur Fiirsorge und Unterstiitzung in der partnerschaftlichen Le-
bensgemeinschaft,

3. die Regelung der Rechtsverhiltnisse an der gemeinsamen Wohnung und am Haus-
rat der Lebenspartner,

4. Entscheidungen nach § 6 Satz 2 des Lebenspartnerschaftsgesetzes in Verbindung
mit den §§ 1382 und 1383 des Biirgerlichen Gesetzbuchs oder

5. Entscheidungen nach § 7 Satz 2 des Lebenspartnerschaftsgesetzes in Verbindung
mit den §§ 1426, 1430 und 1452 des Biirgerlichen Gesetzbuchs

betrifft, ist auch dann ausgeschlossen, wenn die Gegenseitigkeit nicht verbiirgt ist.
(5) Eine Uberpriifung der GesetzmaRigkeit der ausldndischen Entscheidung findet
nicht statt.

IV. Die Vollstreckung auslidndischer Entscheidungen

Erbrechtlichen Entscheidungen, die im Ausland ergangen sind, kénnen auch im In-
land vollstreckt werden. Die Art. 25-45 EuGVVO konnen nicht fiir eine Anerkennung
und Vollstreckung auslédndischer Entscheidungen herangezogen werden. Dies ergibt
sich aus Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 EuGVVO. Vielmehr richten sich die Anerkennung und
die Vollstreckung ausldandischer Urteile nach den von der BRD eingegangenen oder
iibernommenen bilateralen Anerkennungs- oder Vollstreckungsabkommen (Staudin-
ger/Dérner Art. 25 EGBGB Rz. 783).

Fiir die Vollstreckung eines ausldandischen Urteils bedarf es eines Vollstreckungsur-
teils nach § 722 ZPO. Dieses ergeht im normalen Klageverfahren, so dass eine vorlau-
fige Anordnung der Vollstreckung nicht méglich ist. Es bleibt die Sicherung des ma-
teriellen Anspruchs nach § 916 £ ZPO (Zoller/Geimer § 722 ZPO Rz. 17).

In Nachlasssachen ist die Vollstreckbarkeit auslindischer Entscheidungen in § 110
FamFG geregelt.

§ 110 FamFG Vollstreckbarkeit auslandischer Entscheidungen

(1) Eine ausldandische Entscheidung ist nicht vollstreckbar, wenn sie nicht anzuerken-
nen ist.

(2) Soweit die auslandische Entscheidung eine in § 95 Abs. 1 genannte Verpflichtung
zum Inhalt hat, ist die Vollstreckbarkeit durch Beschluss auszusprechen. Der Be-
schluss ist zu begriinden.
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(3) Zustandig fiir den Beschluss nach Absatz 2 ist das Amtsgericht, bei dem der
Schuldner seinen allgemeinen Gerichtsstand hat, und sonst das Amtsgericht, bei dem
nach § 23 der Zivilprozessordnung gegen den Schuldner Klage erhoben werden
kann. Der Beschluss ist erst zu erlassen, wenn die Entscheidung des auslandischen
Gerichts nach dem fiir dieses Gericht geltenden Recht die Rechtskraft erlangt hat.

Bei den auslindischen Entscheidungen muss es sich nicht zwangslaufig um eine
gerichtliche Entscheidung handeln. Vielmehr konnen hierunter auch Entscheidun-
gen von ausliandischen Notaren und Behorden hierunter fallen. Allerdings sollen
nach der h.M nur Entscheidungen in prozessrechtlicher Sicht umfasst sein und nicht
die materielle Entscheidungswirkung umfassen; letzteres soll sich allein nach dem
von den inldndischen Kollisionsnormen ermittelten Sachvorschriften ergeben. Hier-
nach ist anerkennungsfahig die Bestellung eines Pflegers oder eines Testamentsvoll-
streckers, nicht aber die als materiell rechtlichen einzuordnenden Hilfsgeschifte des
Gerichts, wie z.B. Sicherungsmafsnahmen (Versiegelungsmafinahmen, Annahme-
oder Ausschlagung der Erbschaft) (Haas in: Siif3/ Erbrecht in Europa 2. Auflage S. 230,
Rz. 52).

C. Ausblick: EU Erbrechtsverordnung

I. Die Entwicklung, die die EU Erbrechtsverordnung bis jetzt genommen hat, kann
wie folgt aufgezéhlt werden:

1. Vorarbeiten seit dem 24.11.2000

2. Ende 2001 rechtsvergleichende Studie der europaischen Kommission
3. 01.03.2005 Griinbuch , Erb- und Testamentsrecht”

4. Diskussionsentwurf 2008

5. 14.10.2009 Entwurf der EU-ErbVO

6. Inkrafttreten fiir ? geplant ?

Die Verordnung hat das Ziel, dass eine Regelung geschaffen werden soll, die alle
Aspekte der grenziiberschreitenden Erbfalle behandelt.

Zu beachten ist allerdings, dass Danemark, Irland und GrofSbritannien die Verord-
nung nicht anwenden wollen, wodurch die geplante Rechtsvereinheitlichung schon
gescheitert ist.

IL. Die Internationale Zustindigkeit nach der EU- ErbVO soll in einem Gleichlauf
von internationaler Zustindigkeit und anwendbarem Recht (Art 4 (EU-ErbVO)
bestehen. Eine internationale Regelzustandigkeit in Nachlassangelegenheiten besteht
in dem Mitgliedstaat, in welchem der Verstorbene seinen letzten gewohnlichen Auf-
enthalt gehabt hat. Die zustdndige Stelle wendet dann (vorbehaltlich einer Rechts-
wabhl) ihr eigenes Recht an. Dieser (weitgehende) Gleichlauf von Zustandigkeit und
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anwendbarem Recht begiinstigt eine schnelle, kompetente und kostengiinstige Nach-
lassabwicklung wie auch Entscheidung von Erbstreitigkeiten. Die europdischen Be-
horden und Gerichte werden entlastet (so: Dérner, in: ZEV 2010 1.2 (6).

> Betrifft Streitverfahren wie nichtstreitige Verfahren
> Gilt auch fiir Annahme- und Ausschlagung (Art 8 EU-ErbVO)
> Ortliche Zustindigkeit regelt das jeweilige Prozessrecht (lex fori)

> Registereintragungen werden vom Gericht des Belegenheitsstaates veran-
lasst (Art. 9 EU- ErbVO

Des weiteren kann sich eine Zustindigkeit kraft Verweisung (Art. 5 EU-ErbVO)
ergeben. Gemafs Art 5 Abs. 1 EU-ErbVO soll das nach Art 4 EU-ErbVO mit der Nach-
lasssache befasste Gericht im Aufenthaltsmitgliedstaat die Moglichkeit haben, auf
Antrag einer Partei das Verfahren auszusetzen, wenn der Erblasser einem anderen
Mitgliedstaat angehort und das Recht seines Heimatstaates zum Erbstatut bestimmt
hat und auch das angerufene Gericht der Auffassung ist, dass eine Gericht des Hei-
matstaates die Erbsache besser beurteilen kann. Das Verfahren richtet sich nach Art. 5
Abs. 2, 3 EU-ErbVO.

Fiir den Fall, dass der Erblasser mit letztem gewohnlichen Aufenthalt in einem Dritt-
staat verstirbt, sieht Art. 6 EU-ErbVO unter Umstdnden eine Restzustindigkeit der
Mitgliedstaatengerichte vor. Die Zustédndigkeit ist daran gekniipft, dass sich Nach-
lassgegenstande innerhalb des betreffenden Staates befinden und jeweils durch einen
weiteren Faktor eine Verbindung zwischen Nachlasssache und Belegenheitsstaat
herstellen 14sst (siehe Art. 6 a-d EU ErbVO und Dérner in: ZEV 2010 3.3).

II1. Europdisches Nachlasszeugnis

Auch ist ein einheitlicher Erbschein vorgesehen, der als Europdisches Nachlasszeug-
nis benannt werden soll. Dieser soll die Nachlassabwicklung erleichtern und kann
neben dem nationalen Erbschein erteilt werden (Art 36 Abs. 2 EU- ErbVO). Er hat die
gleiche Gutglaubenswirkung wie der deutsche Erbschein (Art. 42 EU-ErbVO). Der
Inhalt des Zeugnisses ist wie folgt geplant:

Anwendbares Recht

Art und Weise der Berufung

Person des Erben

Erbquoten

Nachlassgegenstande, die einem bestimmten Erben oder Vermacht-
nisnehmer zustehen

YV VYV VYV
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Schwierigkeiten sind bei der Schaffung der Verordnung bereits vorprogrammiert. So
werden unbekannte Rechtsinstitute wie z.B.

Executor/administrator
Vindikationslegate

Noterbrechte
Teilungsanordnungen, dingliche

YV VYV YV

nicht geregelt und keiner Vereinheitlichung unterstellt. Auch wird es bei der Kollisi-
on von Erbrecht und Familienrecht Schwierigkeiten geben, da eine Aufnahme des
giiterrechtlichen Viertels, § 1371 BGB, ebenfalls nicht erfolgt ist.

Die mafgeblichen Anderungen durch die EU- ErbVO konnen wie folgt festgehalten
werden:

*  Grundsatz der Nachlasseinheit (Art. 16 EU-ErbVO).

*  Ankniipfung an den letzten gewdhnlichen Aufenthalt des Erblassers (Art. 16
EU-ErbVO).

*  Beschriankte Rechtswahl (Art. 17 EU-ErbVO).

* Verweis auf das innerstaatliche Recht —-Sachnormverweisung (Art. 26 EU-
ErbVO).

* loi uniforme: Kollisionsregeln gelten auch im Verhaltnis zu Drittstaaten, Art.
25 EU-ErbVO

Kein Anwendungsbereich finden hingegen folgende Fragen.

» Fragen des Ehegiiterrechts sowie des Giiterrechts ehedhnlicher Partnerschaf-
ten
(P: § 1371 BGB)

» Vorfragen
(P: selbststandige oder unselbststandige Ankniipfung)

» Formwirksamkeit der Verfiigung von Todes wegen
(P: Anwendbarkeit des HTU)

Die Verordnung enthilt auch eine ordre public Vorschirft (Art. 27 EU-ErbVO) wenn
der Erblasser mit gewohnlichem Aufenthalt im Inland von der Wahlmdglichkeit zu-
gunsten seines Heimatrechts Gebrauch macht und der gewdhnliche Aufenthalt au-
Berhalb der EU belegen ist (beachte aber Restzustdndigkeit nach Art. 6 EU-ErbVO).
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Art. 27 Abs. 2 EU- ErbVO steht wohl im Widerspruch zu der Entscheidung des
BVerfG v. 19.04.2005. betreffend der Pflichtteile.

Vorausschauende Gestalter empfehlen deutschen Staatsangehorigen, die bereits im
Ausland leben oder die in das Ausland auswandern wollen, schon jetzt eine
Rechtswahlklausel in das Testament aufzunehmen. Aufgrund der Planungen, dass
nunmehr auf den gewohnlichen Aufenthalt abgestellt werden soll, sollte ggfls. das
Heimatrecht gewdhlt werden. Andererseits konnen auch bestehende Vorteile in der
jeweiligen Rechtsordnung dafiir sprechen, dass der Gestalter die Anwendung des
Rechts des gewohnlichen Aufenthaltes nutzbar macht. In diesem Fall kdnnte iiber die
geplante Rechtswahlmoglichkeit das Recht des gewohnlichen Aufenthaltes gewahlt
werden. Da die Rechtswahl nahezu iiberall nicht fiir den gesamten Nachlass bzw.
nicht fiir alle Aspekte der Erbfolge zugelassen ist, sollte sie vorsichtshalber ,soweit wie
gesetzlich moglich” oder ,im weitest moglichem Umfang” angeordnet werden, um im
jeweiligen Staat maximale Wirkung zu entfalten (Siif§ in Siif5/Erbrecht in Europa 2.
Auflage S. 175, Rz. 44).

IV. Gestaltungsmoglichkeiten: Rechtswahl

*  Zulassigkeit nach Art. 17 EU-ErbVO.

* Das Heimatrecht im Zeitpunkt der Rechtswahl kann gew&hlt werden.

*  Neue Staatsangehorigkeit ermoglicht neue Rechtswahl

*  Alte Rechtswahl bleibt auch bei Staatsangehorigkeitswechsel bestehen.

*  Rechtswahl auch moglich fiir die gesetzliche Erbfolge

*  Rechtswahl muss ausdriicklich geschehen

* In der Form, welche eine Rechtsordnung, die von den Kollisionsnormen des
Forums fiir die Formgiiltigkeit von Verfiigungen von Todes wegen berufen
wird, ihrerseits fiir Verfiigungen von Todes wegen vorsieht (Dorner: in ZEV
2010 (5.2)

Lianderberichte

Achtung: Fiir die Aktualitdt kann keine Gewéhr tibernommen werden. Bitte priifen
Sie, ob das anzuwendende auslédndische Recht aktuell ist oder ob es Anderungen in
der Gesetzgebung gegeben hat vor jeder Rechtsanwendung.

Belgien
I.IPR

I1. Materielles Recht
III. Erbschaftssteuerrecht
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I. IPR in Belgien
Achtung: Nachlassspaltung moglich!

- Fiir unbewegliches Vermogen gilt das Recht am Lageort der Sache
- Flir bewegliches Vermogen gilt das Recht des letzten gewohnlichen Aufenthalts des
Erblassers

Achtung:

Gemaf3 Art. 3 a EGBGB wird die Nachlassspaltung vom deutschen Recht akzeptiert,
daher kann es zur Anwendung von deutschem und belgischem Erbrecht kommen.

Zudem ist geméafs Art. 78 Abs. 1 IPRG der gewohnliche Aufenthalt entscheidend, z.B.
fiir deutsche Erblasser mit letztem Wohnsitz in Belgien. Hier ist aus Sicht des belgi-
schen Rechts zu priifen.

Vor der Durchfiihrung von Nachlassgestaltungen ist daher neben der Staatsangeho-
rigkeit auch der letzte gewohnliche Aufenthalt des Erblassers zu priifen!

Gemaf3 Art. 16 IPRG wird keine Gesamtverweisung, sondern eine Sachnormverwei-
sung ausgesprochen. Ausnahmsweise wird eine Riick- oder Weiterverweisung bei
unbeweglichem Vermdgen zugelassen, wenn das auslandische Recht auf das Recht
des letzten gewdhnlichen Aufenthalts verweist. Eine solche Verweisung muss sich
dabei nicht ausdriicklich auf den letzten gewohnlichen Aufenthalt beziehen (so aber
die enge Auslegung), sondern es soll ausreichen, wenn es zu einer Verweisung
kommt, die das Heimatrecht des Erblassers betrifft und dieser dort auch seinen letz-
ten gewohnlichen Aufenthalt hatte (weite Auslegung) (Hustedt in Siifi/Erbrecht in
Europa S. 308).

Art. 79 IPRG gestattet eine Rechtswahl. Sie muss in der Form einer Verfiigung von
Todes wegen erfolgen, sie muss den gesamten Nachlass umfassen und der Erblasser
muss das Recht des Staates wahlen, dem er zum Zeitpunkt seiner Rechtswahl oder
seines Todes angehort.

Die Rechtswahl entzieht den noterb- bzw. pflichtteilsberechtigten Erben gemafd Art.
79 Abs. 1 S. 3 IPRG nicht die Rechte, die ihnen aus dem abgewéhlten Recht zustehen.
Da diese Rechte weiter bestehen bleiben, kann es zu einer ungewollten Kumulierung
von Pflichtteils- und Noterbrechten kommen (Hustedt in Siify/Erbrecht in Europa S.
313).

II. Materielles Erbrecht in Belgien
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Es gilt der Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge.

1. Das gesetzliche Erbrecht der Verwandten kann in vier Klassen eingeordnet werden.
Die erste Klasse wird von den Abkémmlingen des Erblassers besetzt, die zweite von
den Eltern und den Geschwistern. Dann folgen die Verwandten in aufsteigender
Linie und zuletzt die Verwandten in der Seitenlinie. Es gilt das Repréasentationsprin-
zip, mit gewissen Besonderheiten auch das FEintrittsrecht. Verwandte nachfolgende
Klassen sind durch solche einer vorhergehenden Klasse von der Erbfolge ausge-
schlossen. Kinder erben zu gleichen Teilen- dies gilt auch fiir nichteheliche im Ver-
héltnis zu den ehelichen Kinder.

Das Erbrecht des Ehegatten bestimmt sich nach dem Giiterstand und der Anzahl der
erbberechtigten Verwandten.

Neben Abkdmmlingen des Erblassers erbt der Ehegatte z.B. ein NiefSbrauchsrecht am
gesamten Nachlass, also an dem Eigengut des Verstorbenen und, sofern die Eheleute
im gesetzlichen Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft belgischen Rechts oder
im vertraglichen Giiterstand der allgemeinen Giitergemeinschaft gelebt haben, auch
an seinem Anteil am Gesamtgut.

2. Als ordentliche Testamentformen kennt das belgische Recht das eigenhédndige Tes-
tament, das in notarieller Urkunde errichtete Testament und das Internationale Tes-
tament nach dem Ubereinkommen von Washington vom 26.10.1973.

Achtung:

Bitte beachten Sie, dass gemeinschaftliche Testamente und Erbvertrdge verboten und
unwirksam sind.

3. Pflichtteilsrecht

In Belgien gibt es soggenannte Noterbrechte, die die Befugnis Testamente (und auch
Schenkungen zu Lebzeiten) zu gestalten beschrankt. Zudem Personenkreis zédhlen die
Abkommlinge, Aszendenten und der Ehegatte des Erblassers.

Die Hohe des Noterbrechts hangt von der Anzahl der Berechtigten ab. So betragt zum
Beispiel das Noterbrecht bei zwei Kindern 2/3 (!) des Nachlasses. Hinsichtlich dieser
2/3 steht z.B. dem Ehegatten zumindest ein Nieflbrauchsrecht zu.

Es gibt die Moglichkeit diese Noterbrechte durch ehevertragliche Regelungen zu
reduzieren; so kann im Testament z.B. aufgenommen werden, dass der iiberlebende
Ehegatte das Recht zur Ubernahme des gesamten Gemeinschaftsvermogens einge-
raumt werden kann.
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4. Erbverfahrensrecht im Bereich der Nachlassabwicklung ist in Belgien ein Kernbe-
reich der notariellen Tatigkeit. Der Notar {ibernimmt vielfaltige Tatigkeiten auf dem
Gebiet des Erbrechts, z.B. Erbscheinerteilung, Vermittlung der Auseinandersetzung
von Erbengemeinschaften, etc.

III. Erbschaftssteuer
Es gibt kein Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Belgien und Deutschland.

Das belgische Erbschaftsteuerrecht unterscheidet zwischen der Erbschaftssteuer, die
auf das gesamte Nettovermdgen zu erheben ist, das aus dem Nachlass eines Erblas-
sers erworben wird, der zum Todeszeitpunkt Einwohner des Konigreichs war (unbe-
schrinkte Steuerpflicht) und der Steuer auf Ubertragungen von Todes wegen, die auf
das in Belgien belegene unbewegliche Vermdgen von Nichteinwohnern erhoben wird
(beschrankte Steuerpflicht)

Achtung:

In Belgien gibt es unterschiedliche Steuertarife. Es wird zwischen den Regionen Wal-
lonien, Flandern und Briissel- Hauptstadt unterschieden.

Die Freigrenzen fiir Ehegatten und Abkommlinge sind viel geringer als in Deutsch-
land, so dass fiir den Fall der Steuerersparnis ein forum- shopping mit einem spezia-
lisierten Erbrechtsberater empfohlen wird.

Dinemark

I. IPR
I1. Materielles Recht
I1I. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR in Danemark

Nach déanischem IPR gilt das Domizilprinzip, das heifit, dass das danische Recht An-
wendung findet auf alle Personen, die ihren dauerhaften Wohnsitz in Danemark
haben. Dies gilt unabhéngig von der Nationalitdt der in Déanemark lebenden Perso-
nen. In konsequenter Anwendung des Domizilprinzips gilt das dénische Recht nicht
fiir ddnische Staatsangehorige, die ihren Wohnsitz im Ausland genommen haben.
Grundsatzlich gilt das Domizilprinzip fiir den Nachlass im gesamten Umfang. Eine
von einem anderen Staat angeordnete Nachlassspaltung wird jedoch anerkannt, so
dass der in manchen Landern geltende Grundsatz der lex rei sitae fiir Immobilien von
Dénemark anerkannt wird.
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II. materielle Erbrecht in Danemark

Grundsitzlich ist das danische Recht mit dem deutschen Recht in soweit verwandt,
als es ebenfalls auf den Prinzipien des Parentelsystemes, dem Reprasentationsprinzip
und dem Stammes- und dem Liniensystem folgt.

Die Erben werden in Ordnungen eingeteilt, die Erbberechtigung folgt analog den
deutschen Rechtsregelungen, so dass auf die §§ 1922 ff BGB verwiesen werden kann.
Das Erbrecht der Dritten Ordnung erstreckt sich allerdings nicht auf die Cousins und
Cousinen des Erblassers.

Der Ehegatte erbt neben den Erben der ersten Ordnung ein Drittel des Nachlasses
und neben allen anderen Ordnungen das gesamte Vermdgen. Zu beachten ist, dass
nach déanischem Familienrecht grundsétzlich das gesamte Vermogen der Ehegatten
als Gesamtgut angesehen wird, sofern nichts anderes vereinbart ist. Im Fall des Todes
eines Ehegatten, erhilt der tiberlebende Ehegatte zu dem Erbteil, welches ihm auf-
grund der gesetzlichen Erbfolge zusteht im Voraus seinen Anteil am Gesamtgut. Die
Erbschaft umfasst damit nur den Teil des Erblassers am Gesamtgut, welcher dann
entsprechend der Erbquoten zu verteilen ist. Es ist darauf zu achten, ob die Ehegatten
zudem einzelne Vermogenswerte als Vorbehaltsgut bestimmt haben. Besonderheiten
gibt es, sofern die Ehegatten in dem Giiterstand der fortgesetzten Giitergemeinschaft
gelebt haben.

Auch die gewillkiirte Erbfolge ist nach déanischem Recht mdglich. Zu beachten ist,
dass die Testamentsgestaltung sich nur auf das Vorbehaltsgut beziehen kann und auf
den Teil des Gesamtgutes, den der Testierende in die Ehe eingebracht hat. Sollte es
sich hierbei allerdings um eine von beiden Ehegatten gemeinsam bewohnte Immobi-
lie handeln, so ist die Zustimmung zum Testat von dem anderen Ehegatten einzuho-
len.

Bei Testamenten ist, dhnlich wie im deutschen Recht, zwischen ordentlichen und
aufserordentlichen Testamenten zu unterscheiden. Zudem kennt das danische Recht
das gemeinschaftliche Testament. Ein gemeinschaftliches Testament kénnen auch
Geschwister errichten, so dass diese Moglichkeit nicht auf Ehegatten beschrankt ist.
Bei Erbvertrdgen ist zu unterscheiden. Ein Vertrag {iber die Ubertragung einer zu
erwartenden Erbschaft ist unzulédssig, ein Vertrag iiber den Verzicht auf eine Erb-
schaft sowie ein Vertrag, welcher eine erwartete Erbschaft sichern soll, ist hingegen
zuldssig und wirksam.

Zu beachten ist, dass das ordentliche Testament schriftlich zu errichten ist und ent-
weder vor einem Notar oder vor zwei Zeugen zu unterschreiben ist. Ublich ist in
Déanemark das Notartestament.
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In Danemark werden auslédndische Testamente anerkannt, wenn die zustandige aus-
landische Behorde (zum Beispiel das Nachlassgericht) die Ubereinstimmung mit den
Formvorschriften des betreffenden Staates bestétigt.

Im Jahr 2008 ist eine neues Erbgesetz in Kraft getreten. Es ist daher im Einzelfall zu
priifen, ob das Erbgesetz von 1964 oder von 2008 greift.

Pflichtteilsberechtigt sind die Abkommlinge und der Ehegatte des Erblassers. Der
Pflichtteil betrdgt die Halfte des Erbteiles, welches dem Berechtigten Kraft Gesetz
zusteht. Uber diesen Teil kann der Erblasser nicht verfiigen. Von diesem Grundsatz
gibt es allerdings Ausnahmen, die dann gesondert zu priifen sind.

III. Erbschaftssteuer
Es gilt das deutsch-ddnische Doppelbesteuerungsabkommen vom 22.11.1995.

Grundsétzlich unterliegt der danischen Erbschaftssteuerpflicht jeder, der in Dane-
mark ansdssig ist, und zwar mit seinem weltweiten Vermogen. Sofern im Zeitpunkt
des Todes der Aufenthalt in einem anderen Land war, so gilt die Steuerpflicht nur fiir
das in Danemark gelegene Grundvermogen.

Zu beachten ist, dass der Ehegatte von der Erbschaftssteuer freigestellt ist.
Luxemburg

I. IPR
I1. materielles Recht
I11. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR von Luxemburg

Das luxemburgerische Recht geht, dhnlich wie auch das zum Beispiel franzgsische
Recht, von einer Nachlassspaltung aus. Danach wird zwischen beweglichem und
unbeweglichem Vermogen unterschieden. Unbewegliches Verm&gen wird nach dem
Lageort und bewegliches Vermogen wird nach dem Wohnsitz vererbt.

Grundsatzlich ist eine Rechtwahl im Erbrecht nach luxemburgerischem Recht nicht
moglich; die nach deutschem Recht getatigte Wahl gemafS Artikel 25 Abs. 2 EGBGB
wird jedoch anerkannt.

Das luxemburgerische IPR geht ebenfalls vom Grundsatz der Gesamtverweisung aus
und erkennt Riickverweisungen sowie Weiterverweisungen an. Vorfragen sollen
nach der herrschenden Ansicht selbststindig angekniipft werden.
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Achtung:

Fiir luxemburgerische Erben gibt es das Vorwegnahmerecht.

Dieses Recht haben luxemburgerische Miterben, wenn an einem Erbfall sowohl lu-
xemburgerische als auch auslandische Staatsangehorige beteiligt sind, sich Nachlass-
gegenstiande in Luxemburg sowie im Ausland befinden und aufgrund der kollisions-
rechtlichen Regelungen eine Rechtsordnung iiber das anwendbare Recht entscheiden
soll, welches dem luxemburgerischen Miterben in irgendeiner Form geringere Erb-
rechte einrdumt. Wenn diese Voraussetzungen kumulativ vorliegen, kann der luxem-
burgische Miterbe hinsichtlich des in Luxemburg belegenen Nachlasses den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem tatsichlichen Erbteil aufgrund der berufenen
Rechtsordnung und dem fiktiven luxemburgerischem Erbteil vorwegnehmen.

Die Erfassung eines gemeinschaftlichen Testamentes ist nach luxemburgerischem
Recht formell verboten. Das heifit, dass ein in Deutschland errichtetes gemeinschaftli-
ches Testament zwischen einem Luxemburger und seinem Ehegatten in Luxemburg
anerkannt wird. Eine nach deutschem Recht grundsitzlich geltende Bindungswir-
kung wird allerdings nach luxemburgerischem Recht nicht anerkannt.

I1. materielles Recht

Das luxemburgerische Recht kennt das Erbrecht nach Ordnungen. Es unterteilt in vier
Ordnungen, so dass die Reihenfolge gilt, dass Kinder die Erben erster Ordnung sind,
der iiberlebende Ehegatte der Erbe zweiter Ordnung ist, dann die Verwandten in
aufsteigender Linie und zuletzt die Verwandten in der Seitenlinie folgen.

Abkommlinge und {iberlebender Ehegatte konnen nebeneinander erben, ansonsten
schlieffen Erben der ndheren Ordnung der Erben der nachfolgenden Ordnung von
der Erbberechtigung aus.

Kinder erben zu gleichen Teilen. Wie dargestellt, ist der {iberlebende Ehegatte ein
gesetzlicher Erbe zweiter Ordnung. Folgerichtig erbt dieser den gesamten Nachlass,
sofern Abkémmlinge des Erblassers nicht vorhanden sind.

Sofern neben dem iiberlebenden Ehegatten noch Abkémmlinge des Erblassers vor-
handen sind, so hat der Ehegatte eine Wahl, die er innerhalb von drei Monaten und
40 Tagen nach Erdffnung der Erbfolge durch Erklarung zur Niederschrift gegeniiber
dem Bezirksgericht, bei welchem die Erbschaft erdffnet wurde, ausiiben muss. Zu
entscheiden ist, ob der iiberlebende Ehegatte das Eigentum an einem Anteil des am
wenigsten erhaltenen Kindes an Nachlass bekommt, mindestens jedoch %4, oder ein
Niesbrauchrecht eingeraumt bekommt, welches sich auf den gemeinsam bewohnten
Grundbesitz sowie an den dazu gehdrigen Einrichtungsgegenstdnden erstreckt.
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Der Erblasser kann seinen Nachlass auch testamentarisch regeln. Das luxemburgeri-
sche Erbrecht kennt das handschriftliche Testament, das offentliche Testament sowie
das geheime Testament. Des Weiteren gibt es auch auflerordentliche Testamentsfor-
men, so genannte Nottestamente. Zu beachten ist allerdings, dass eine klassische
Erbeinsetzung, sowie zum Beispiel im deutschen Recht bekannt, nach luxemburgi-
schen Recht nicht moglich ist. Das luxemburgerische Recht kennt dem Grunde nach
nur die gesetzlichen Erben. Sofern nach luxemburgerischem Recht ein Vermogensteil
einer anderen Person zugewendet werden soll, geht dies praktisch nur durch Zu-
wendung eines Vermaéchtnisses.

Wie auch im franzdsischem und im belgischen Recht gibt es als Pflichtteil ein echtes
Noterbrecht in dem Sinne, dass tiber den Teil, welcher vom Noterbrecht umfasst ist,
vom Erblasser nicht verfiigt werden darf. Noterbberechtigt sind die Abkémmlinge
des Erblassers. Die Hohe der Noterbquote hdangt von der Zahl der Abkémmlinge ab.
Ein Abkémmling erhélt als Noterbrecht die Hélfte des Nachlasses. Bei zwei Kindern
betragt das Noterbrecht insgesamt 2/3, bei drei oder mehr Abkdmmlingen ist diesen
insgesamt % zugeordnet.

III1. Erbschaftssteuerrecht

Ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht zwischen Luxemburg und Deutschland
nicht.

Besteuert wird nach luxemburgerischem Steuerrecht grundsétzlich die Erbschaft, es
handelt sich um eine Erbanfallsteuer. Das Erbschaftssteuerrecht gewéhrt eine Viel-
zahl von Steuerbefreiungstatbestinden. Ausfithrungen wiirden dem hier gesetzten
Rahmen iiberschreiten. Bitte setzen Sie sich mit Ihrem Erbrechtsberater in Verbin-
dung.

Ansonsten gilt die Unterscheidung zwischen der unbeschréankten und der beschrank-
ten Steuerpflicht. Unbeschrankt steuerpflichtig ist man grundsatzlich mit seinem
Weltvermogen, wenn man seinen Wohnsitz in Luxemburg hat. Unbeschrankt steuer-
pflichtig ist man nur hinsichtlich des in Luxemburg befindlichen Grundvermdgens,
wenn man sonst keinen Wohnsitz in Luxemburg unterhailt.

Monaco

Das internationale Privatrecht geht von einer Nachlassspaltung aus. Das unbewegli-
che Vermogen wird nach dem Lageort vererbt. Das bewegliche Vermogen wird nach
dem Heimatrecht des Verstorbenen vererbt. Das materielle Erbrecht folgt dem Grun-
de nach dem franzosischen Recht. In soweit wird auf die Ausfithrungen dort verwie-
sen.
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Schweiz

I.IPR
I1. materielles Erbrecht
I1I. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR der Schweiz

Das schweizerische IPR folgt dem Grundsatz der Nachlasseinheit, das heifit, dass fiir
samtliche Nachlassgegenstdnde schweizerisches Recht gilt. Nach Art. 90 Abs. 1 IPRG
wird auf den Wohnsitz des Erblassers abgestellt. Der Deutsche, der mit letztem
Wohnsitz in der Schweiz verstirbt, wird daher nach schweizerischem Recht beerbt.

Nach schweizerischem Recht kann ein Auslénder, iiber eine Regelung des Artikel 25
Abs. 2 EGBGB hinausgehend, seinen Nachlass seinem Heimatrecht unterstellen. Es
besteht also die Moglichkeit, dass ein in der Schweiz lebender Ausldnder seinen ge-
samten Nachlass durch Rechtswahl seinem Heimatrecht unterstellen kann.

Riickverweisungen sind nicht ohne weiteres anzuerkennen, vielmehr ist die Existenz
eines renvoi umstritten.

I1. materielles Erbrecht

Das gesetzliche Erbrecht ergibt sich aus den Artikeln 457 bis 460 ZGB. Auch das
schweizerische Recht kennt das Ordnungsprinzip. Abkdmmlinge schliefSen die Eltern
des Erblassers von der Erbfolge aus. Zudem kennt das schweizerische Recht das Ein-
trittsprinzip, wonach bei Vorversterben von Erben der ersten Ordnung deren Ab-
kommlinge nachriicken.

Neben den Angehorigen ist der {iberlebende Ehegatte Erbe. Die Erbquote differen-
ziert je nach dem, neben welchem Abkémmling der {iberlebende Ehegatte als Erbe
berufen wird. Neben Abkommlingen erbt der Ehegatte zur Halfte, neben Erben der
zweiten Ordnung zu %.

Der Erblasser hat die Moglichkeit seinen Nachlass auch durch letztwillige Verfiigung
zu regeln und damit eine gewillkiirte Erbfolge herbeizufiihren. Das schweizerische
Recht kennt sowohl die Erbeinsetzung durch Testament als auch durch Erbvertrag.
Gemeinschaftliche Testamente sind zugelassen. Allerdings kénnten Testamente je-
derzeit widerrufen werden, so dass, sofern eine Bindungswirkung gewiinscht ist, ein
Erbvertrag gestaltet werden muss.

Das schweizerische Recht kennt das 6ffentliche Testament, das eigenhédndige Testa-
ment und das miindliche Testament.
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Zudem besteht die Moglichkeit, durch ein Verméchtnis einen Vermogensgegenstand
einer Person zu verschaffen, ohne diesen als Erben einzusetzen.

Das schweizerische Recht kennt ein Pflichtteilsrecht. Berechtigt sind die Abkdmmlin-
ge des Erblassers sowie die Eltern und der iiberlebende Ehegatte. Geméf3 Artikel 471
ZGB macht der Pflichtteil Bruchteile vom gesetzlichen Erbanspruch aus. % fiir Nach-
kommen, die Halfte fiir die Eltern sowie ebenfalls die Halfte fiir den {iberlebenden
Ehegatten. Der Pflichtteil der Abkdmmlinge erméa@igt sich auf 2/8, wenn diese mit
dem Ehegatten teilen miissen.

III. Erbschaftssteuerrecht
Die Erbschaft- als auch die Schenkungssteuer liegt in der Steuerhoheit der Kantone.
Damit gelten in der Schweiz 26 verschiedene kantonale Regelungen.
Frankreich
I. IPR
II. Materielles Recht

III. Erbschaftssteuerrecht

IV. Gestaltungshinweise
I. IPR in Frankreich
Achtung: Nachlassspaltung moglich!

- Fiir unbewegliches Vermdgen gilt das Recht am Lageort der Sache
- Fiir bewegliches Vermogen gilt das Recht am Wohnsitz (domicile) des Erblassers

Kommt es aufgrund der unterschiedlichen Ankniipfungsmomente fiir Mobilien und
Immobilien nach franzdsischem IPR zur Nachlassspaltung, so ist jede Nachlassmasse
als eigenstandig zu behandeln.

Eine Rechtswahl ist im franzosischen Recht nicht zulassig.

Riick- und Weiterverweisungen sind grundsatzlich nicht anzuerkennen, dies gilt
auch fiir Riickverweisungen aufgrund abweichender Qualifikation.

Fiir die Form von letztwilligen Verfiigungen gilt in Frankreich ebenfalls seit dem
19.11.1967 das Testamentsformabkommen. Ein Testament ist immer dann as giiltig
anzusehen, wenn es nach den Regeln des Heimatrechts des Verfiigenden oder nach
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den Bestimmungen des Errichtungsortes oder, bei unbeweglichen Sachen, gemafs den
Bestimmungen am Lageort des Vermogens errichtet worden ist.

Dies gilt auch fiir gemeinschaftliche Testamente. Das Verbot der Errichtung gemein-
schaftlicher Testamente wird in Frankreich als formelles Verbot angesehen. Das heifst,
dass Testamente, welche nach dem Formstatut wirksam errichtet wurden in Frank-
reich anerkannt werden, selbst wenn franzdsisches Recht Erbstatut ist.

Allerdings kommt diesen Testamenten keine Bindungswirkung zu.

Achtung:

Bei einer Teilung der Erbschaft zwischen Franzosen und Auslindern kénnen die
franzosischen Erben die in Frankreich belegenen Nachlassgegenstande der Erbschaft
vorweg entnehmen, wenn auf den Erbfall eine ausldndische Rechtsordnung anwend-
bar ist und diese den Betreffenden schlechter stellt als das franzdsische Recht.

I1. Materielles Recht

1. Das gesetzliche Erbrecht der Verwandten kann in vier Klassen eingeordnet werden.
Die erste Klasse wird von den Abkémmlingen des Erblassers besetzt, die zweite von
den Eltern und den Geschwistern. Dann folgen die Verwandten in aufsteigender
Linie, z.B. die Grofleltern und zuletzt die Verwandten in der Seitenlinie, also die On-
kel, Tanten und Cousinen. Es gilt das Repréasentationsprinzip und das Eintrittsrecht,
d.h. das gradndhere Abkdmmlinge die gradferneren Abkdmmlinge von der Erbfolge
ausschliefSen, aber bei vorversterben eines Abkommlings sein Anteil auf seine Kinder
iibergeht.

2. Die Hohe des Ehegattenerbrechts ist davon abhéngig, welche Personen sonst noch
vorhanden sind.

Ohne Abkommlinge oder Eltern des Erblassers erhidlt der Ehegatte den gesamten
Nachlass zu Eigentum. Besonderheiten gibt es, wenn Geschwister vorhanden sind
und im Nachlass Vermdgen enthalten ist, welches die Eltern dem Erblasser geschenkt
haben.

Sind beide Eltern vorhanden, erbt der Ehegatte die Halft; ist nur ein Elternteil vor-
handen, erbt der Ehegatte % des Nachlasses.

Neben Abkommlingen hat der Ehegatte die Wahl, ob er %4 zu Eigentum erben moch-
ten, oder ein Niefsbrauchsrecht am gesamten Nachlass wiinscht. Eine diesbeziigliche
Erkldrung ist innerhalb von drei Monaten abzugeben, sonst gilt das Nieflbrauchs-
recht.
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Achtung:

Erbt der Ehegatte nach vorgenanntem den gesamten Nachlass oder %, so haben Be-
diirftige Vorfahren des Erblassers, mit Ausnahme der Eltern, einen Unterhaltsan-
spruch gegen den Nachlass. Dieser Anspruch ist binnen Jahresfrist anzumelden.

Neben dem gesetzlichen Erbrecht hat der Ehegatte bei Bediirftigkeit noch einen An-
spruch auf Gewahrung einer Unterhaltsrente, welche binnen Jahresfrist geltend ge-
macht werden muss.

Zudem hat der Ehegatte ein unentgeltliches Nutzungsrecht an der Hauptwohnung
der Eheleute. Dieses erstreckt sich auch auf das Mobiliar und ist binnen Jahresfrist
nach dem Todesfall geltend zu machen.

Zu letzt ist darauf hinzuweisen, dass der Ehegatte einen Anspruch in Héhe von drei
Jahresmindestlohnen gegen den Nachlass hat, wenn er zehn Jahre unentgeltlich im
Betrieb des Verstorbenen mitgearbeitet hat.

3. Die franzosische Recht kennt das handschriftliche Testament, welches handschrift-
lich geschrieben, unterschrieben und datiert sein muss. Zudem das &ffentliche Testa-
ment, welches entweder von zwei Notaren oder von einem Notar und zwei Zeugen
errichtet wird. Zuletzt gibt es das wenig gebrauchliche mystische Testament.

Achtung:

Nach franzosischem Recht kann durch ein Testament keine Erbeinsetzung erfolgen.
Es ist nur moglich, den Nachlass durch Verméchtnisse zu verteilen.

4. In Frankreich ist das Pflichtteilsrecht als Noterbrecht ausgestaltet. Daher kann nur
iiber den so genannten freien Teil frei verfiigt werden. Dies gilt auch fiir Schenkun-
gen unter Lebenden. Die Hohe der der so genannten ,réserve” ist nicht festgelegt und
hédngt von Zahl und Art der Noterben ab.

Noterbberechtigt sind insbesondere die Abkémmlinge des Erblassers. Der Ehegatte
nur dann, wenn keine Abkdmmlinge oder Vorfahren vorhanden sind. Sind keine
Abkommlinge vorhanden, so konnen die Aszendenten ein Noterbrecht haben, die
auch gesetzliche Erben wiren.

II1. Erbschaftssteuerrecht

Am 12.10.2006 wurde zwischen Frankreich und Deutschland ein Doppelbesteue-
rungsabkommen geschlossen. Nach Art. 9 DBA erfolgt die Besteuerung grundsétzlich
nach dem Wohnsitz. Abweichend hiervon kann unbewegliches Vermdgen nach Art. 5
DBA auch am Belegenheitsort versteuert werden. Zu beachten ist, dass auch Gesell-
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schaftsvermogen, welches z.T. aus Immobilien besteht unter bestimmten Vorausset-
zungen als unbewegliches Vermogen angesehen wird, vgl. hierzu Art. 5 Abs. 3, 4. 5
DBA.

IV. Gestaltungshinweise

Zur Vermeidung einer Nachlassspaltung in den deutsch- franzdsischen Rechtsver-
kehr kann daran gedacht werden, den in Frankreich belegenen Grundbesitz in eine
Gesellschaft einzubringen. Dadurch wird im Ergebnis nur bewegliches Vermogen
vererbt, was insbesondere fiir deutsche Erblasser mit Grundstiicken in Frankreich
von Vorteil ist.

Interessante Gestaltungsmoglichkeiten bietet im Ubrigen auch die Méglichkeit, hin-
sichtlich von in Frankreich belegenem Grundbesitz franzdsisches Giiterrecht zu wah-
len und diesbeziiglich ehevertraglich eine allgemeine Giitergemeinschaft mit Zuwei-
sung des Gesamtgutes an den Uberlebenden zu vereinbaren.

Griechenland

I. IPR
II. Materielles Recht
III. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR in Griechenland

Ankniipfungspunkt fiir das anwendbare Erbrecht ist die Staatsangehorigkeit, die der
Erblasser im Zeitpunkt seines Todes innehatte.

Sofern dieser Mehrstaater war, so entscheidet die engste Verbindung, es sei den der
Erblasser war auch Grieche- diese Staatsangehorigkeit geht dann vor.

Das griechische IPR folgt dem Grundsatz der Nachlasseinheit. Es wird nicht, wie z.B.
in Frankreich, zwischen verschiedenen Arten von Nachlassgegenstanden unterschei-

den, was zur Nachlassspaltung fithren wiirde.

Daher sind Riick- und Weiterverweisungen durch das IPR des Heimatstaates bei der
Bestimmung der Erbstatuts nicht zu beachten.

Das Erbstatut umfasst weitestgehend alle Fragen, die mit der Rechtsnachfolge von
Todes wegen zusammenhéngen.

I1. Materielles Recht
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1. Als gesetzliche Erben sind der Ehegatte, die Verwandten des Erblassers und der
Staat berufen.

2. Die Erbfolge der Verwandten richtet sich nach vier Ordnungen. Verwandte der
vorhergehenden Ordnung schlieffen die Angehorigen nachfolgender Ordnungen aus.
Zur ersten Ordnung gehoren die Kinder und die Kindeskinder des Erblassers, zur
zweiten Ordnung die Eltern und Geschwister, zur dritten Ordnung die Grofleltern
und deren Abkdmmlinge und zur vierten Ordnung gehéren nur die Urgrofieltern.

3. Der Ehegatte erbt neben Abkdémmlingen, Eltern, Grofieltern oder Geschwistern.
Nur wenn solche nicht vorhanden sind, erbt der Ehegatte alleine. Neben Abkdmm-
lingen der ersten Ordnung erbt der Ehegatte Y4. Neben Verwandten der anderen
Ordnung erbt der Ehegatte die Halfte. Zudem erhalt der Ehegatte einen dem deut-
schen Recht vergleichbaren Ehegatten Voraus. Neben dem ist von Bedeutung in wel-
chem Giiterstand die Ehe gefiihrt wurde. Zum Beispiel erhoht sich der Erbteil pau-
schal um ein 1/3, wenn die Eheleute im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft gelebt
haben.

4. Das griechische Recht unterscheidet zwischen dem eigenhéndigen, dem &ffentliche
(notariellen) und dem -seltenen- geheimen Testament. Das eigenhdndige Testament
ist vom Erblasser zu schreiben, zu unterschreiben und mit Ort und Datum zu verse-
hen. Zudem gibt es noch Nottestamente.

Achtung:

Gemeinschaftliche Testament und Erbvertrage in jeder Form werden als nicht wirk-
sam erkldrt. Im Ausland gefertigte Testamente und Erbvertrdge werden von griechi-
schen Gerichten als Verstoff gegen den griechischen ordre public abgelehnt (a.A.
teilweise die Literatur).

5. Zum pflichtteilsberechtigten Personenkreis gehtren der Ehegatte, die Kinder und
die Eltern des Erblassers. Die Hohe des Pflichtteilsanspruchs ist die Hélfte des gesetz-
lichen Erbteils. Der Pflichtteilsanspruch ist als Noterbrecht ausgestaltet, dass heifst,
dass der Pflichtteilsberechtigte nicht bloff einen schuldrechtlichen Anspruch erhalt,
sondern in Hohe seines Pflichtteils an der Erbschaft beteiligt ist.

Achtung:

Griechen, die Ihren Wohnsitz in 25 aufeinander folgenden Jahren vor ihrem Tod im
Ausland hatten, unterliegen nicht den Beschrankungen der Vorschriften {iber den
Pflichtteil beziiglich der Verfligung von Todes wegen iiber ihr im Ausland belegenes
Vermogen. Unter dieser Voraussetzung wird die Wirksamkeit der Testamente oder
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anderer letztwilliger Verfiigungen beziiglich des sich im Ausland befindenden Ver-
mogens nicht aus dem Grund beeinflusst, dass diese vom griechischen Pflichtteils-
recht abweichen.

IT1. Erbschaftssteuerrecht

Achtung:

Das griechische Steuerrecht unterliegt haufigen Anderungen.

Grundsitzlich gilt eine unbeschrankte Steuerpflicht fiir Griechen oder fiir Auslander,
die in Griechenland wohnhaft sind. Jegliches in Griechenland befindliche Vermdogen,
gleich ob es sich hierbei um bewegliches oder um unbewegliches Verm&gen handelt,
unterliegt der griechischen Steuer.

Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung wird die im Ausland geschuldete Erb-
schaftsteuer von der in Griechenland erhobenen Steuer abgezogen.

Zwischen Deutschland und Griechenland gibt es seit 1912 eine Konvention {iber die
Besteuerung der Erbrechte an beweglichen Sachen, wonach Gegenstande eines Deut-
schen, der im Zeitpunkt seines Todes keinen Wohnsitz in Griechenland hatte, nur
nach griechischem Recht besteuert werden muss, wenn der Erbe seinen gewohnli-
chen Aufenthalt in Griechenland hatte. Dieser Fall gilt umgekehrt auch fiir den grie-
chischen Erblasser mit beweglichem Vermdgen in Deutschland.

Italien

I. IPR
I1. Materielles Recht
I11. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR in Italien

Ankniipfungspunkt fiir das anwendbare Erbrecht ist die Staatsangehorigkeit, die der
Erblasser im Zeitpunkt seines Todes innehatte.

Sofern dieser Mehrstaater war, so entscheidet die engste Verbindung, es sei den der
Erblasser war auch Italiener- diese Staatsangehdrigkeit geht dann vor.

Riick- und Weiterverweisungen lasst das italienische Recht zu, es sei denn es handelt
sich um eine Rechtswahl, eine Verweisung auf Formvorschriften oder um einen ren-
voi der sich aus einem Staatsvertrag ergibt.
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Eine Rechtswahl ist im italienischen Recht zuldssig. Der italienische Erblasser kann
das Recht des Staates wahlen, in dem er seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.

Derartige Gestaltungen sind interessant, gerade fiir Italiener, die ihren Aufenthalt in
Deutschland haben.

Die Testierfahigkeit richtet sich nach dem Heimatrecht des Erblassers im Zeitpunkt
der Errichtung der letztwilligen Verfiigung.

Das Testament ist formwirksam, wenn es nach dem Ort der Testamentserrichtung,
der Staatsangehorigkeit, dem Wohnsitz oder dem gewohnlichen Aufenthalt im Zeit-
punkt seiner Errichtung, bzw. des Todes wirksam ist.

I1. Materielles Recht

1. Als gesetzliche Erben sind der Ehegatte, die ehelichen und natiirlichen Kinder, die
Aszendenten, die Geschwister und die iibrigen Verwandten bis zum 6. Grad genannt.

2. Im italienischen Recht gilt der Grundsatz der Universalsukzession, Berufung durch
Représentation und Erwerb der Erbschaft durch Annahmeerklarung.

3. Der Ehegatte erbt neben Abkdommlingen, Eltern, Grofieltern oder Geschwistern.
Nur wenn solche nicht vorhanden sind, erbt der Ehegatte alleine. Neben einem Kind
erbt der Ehegatte die Hilfte, bei mehreren ein Drittel. Neben ehelichen Aszendenten
oder den Geschwistern des Erblassers, bzw. den Repréasentanten der Geschwister erbt
der {iberlebende Ehegatte zwei Drittel des Nachlasses. Neben dem hat der Ehegatte
noch ein Nutzungsrecht an der Wohnung und dem Hausrat.

4. Wie im deutschen Recht unterscheidet das italienische Recht zwischen ordentlichen
und aufierordentlichen Testamenten. Bei den ordentlichen Testamentformen unter-
scheidet man zwischen dem eigenhéndigen und dem notariellen Testament. Das
eigenhdndige Testament muss vom Erblasser geschrieben, unterschrieben und da-
tiert sein. Das fehlende Datum fiihrt jedoch nicht zur Nichtigkeit, allerdings kann es
anfechtbar sein. Beachten Sie bitte, dass Testamente nach italienischem Recht nur rein
einseitig errichtet werden konnen. Zudem sind Testamente frei widerruflich und
hochstpersonlich.

Achtung:

Das italienische Recht kennt das so genannte Vindikationslegat, d.h. einzelne Sachen
konnen mit unmittelbarer dinglicher Wirkung vermacht werden. In Deutschland
bewirkt die Verméchtniseinsetzung lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch ge-
gen denjenigen, der mit dem Vermachtnis beschwert wurde.
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5. Die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft ist nach italienischem Recht nicht
moglich.

6. Zum pflichtteilsberechtigten Personenkreis gehort der Ehegatte, die Kinder und die
ehelichen Vorfahren, wenn es keine Kinder gibt. Ohne Abkémmlinge betragt die
Pflichtteilsquote des Ehegatenl1/2. Ist neben dem Ehegatten ein Kind vorhanden, so
betragt die Quote 1/3 fiir den Ehegatten und 1/3 fiir das Kind. Bei mehreren Kindern
erhalt der Ehegatte ein Viertel und die Kinder teilen sich insgesamt die Halfte des
Nachlasses.

II1. Erbschaftssteuerrecht

Es gibt kein Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und Italien. Seit
dem 03.10.2006 ist in Italien die Erbschaftssteuer wieder eingefiihrt.

Spanien

I. IPR
I1. Materielles Recht
II1. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR in Spanien

GemifS den Regelungen im spanischen IPR richtet sich die Rechtsnachfolge von To-
des wegen nach dem Heimatrecht des Erblassers und zwar unabhingig von der Art
des Vermogens und dem Land in dem sie sich befinden.

Das spanische Recht geht vom Staatsangehorigkeitsprinzip aus; es gilt zudem der
Grundsatz der Nachlasseinheit, d.h. es findet keine Unterscheidung nach bewegli-
chem oder unbeweglichem Vermd&gen statt.

Anders als in anderen Rechtsordnungen, spricht das spanische IPR Sachnormverwei-
sungen aus. Weiterverweisungen werden vom spanischen Erbrecht nicht akzeptiert,
sofern allerdings eine Riickverweisung auf das spanische Recht angeordnet wird,
wird diese Verweisung angenommen. Allerdings gibt es eine Ausnahme fiir den Fall,
dass das auslandische Recht nicht dem Grundsatz der Nachlasseinheit folgt und eine
Riickverweisung nur fiir das in Spanien belegene Vermdgen ausspricht.

Der Umfang des Erbstatuts wird aus spanischer Sicht bestimmt (lex fori Qualifikati-
on) und ist denkbar weit gefasst. So fallen hierunter die Regelungen iiber Annahme
und Ausschlagung der Erbschaft, Erbfahigkeit, {iber den Kreis der gesetzlichen Er-
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ben, Hohe der Erbteile, etc. Die Frage der Testierfahigkeit richtet sich allerdings nach
dem Heimatrecht des Testierenden im Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen
Verfligung.

Achtung:

Fiir Rechte, die kraft Gesetzes dem Ehegatten zustehen gilt das Ehewirkungsstatut,
sofern nicht Noterbteile der Abkémmlinge betroffen sind. Damit bestimmt also das
Giiterstatut das Erbstatut.

Hier ist Vorsicht geboten, da sich im Hinblick auf die spanische Mehrrechtsordnung
eine Abweichung des Giiterstatuts vom Erbstatut nicht nur aus internationalen, son-
dern auch aus interregionalen Unterschieden ergeben kann.

Fiir die Form von letztwilligen Verfligungen gilt in Spanien ebenfalls seit dem
10.06.1988 das Testamentsformabkommen. Ein Testament ist immer dann as giiltig
anzusehen, wenn es nach den Regeln des Heimatrechts des Verfiigenden oder nach
den Bestimmungen des Errichtungsortes oder, bei unbeweglichen Sachen, gemaf3 den
Bestimmungen am Lageort des Vermdgens errichtet worden ist.

I1. Materielles Recht

Achtung:

Spanien ist ein Mehrrechtsstaat, d.h. im Ebrecht kann es regionale Unterschiede ge-
ben. Lassen Sie sich beraten.

1. Bei der gesetzlichen Erbfolge wird zunichst zwischen der direkt absteigenden Li-
nie und der direkt aufsteigenden Linie unterschieden, wobei nichteheliche Kinder
den ehelichen Kindern gleichgestellt sind. Die frithere Ordnung schliefdt die spatere
Ordnung aus. Innerhalb der Ordnungen wird nach dem Grad der Verwandtschaft
geerbt, bei gleichem Grad zu gleichen Teilen; dabei gelten auch die Grundsétze der
Représentation, welche in der geraden absteigenden Linie sowie in der Seitenlinie
stattfindet. Im Fall der Reprasentation findet eine Teilung nach Stammen statt.

2. Der Ehegatte ist erbrechtlich in einer wenig vorteilhaften Position. Insbesondere in
den Fillen in denen Abkémmlinge und Vor- Eltern des Erblassers vorhanden sind,
wird dem Ehegatten lediglich ein Nieflbrauchsrecht am Nachlass eingerdumt; dieses
betragt neben Abkémmlingen 1/3, neben Eltern oder anderen Aszendenten %2 des
Nachlasses. Gegen Zahlung einer Rente haben die Erben allerdings die Moglichkeit
das Niefibrauchsrecht abzuldsen.

Bei einer deutsch- spanischen Ehe wiirde bei {iberleben des deutschen Ehegatten
dieser aufgrund der Geltung spanischen Rechts als Heimatrecht des Erblassers neben
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Abkommlingen nicht Erbe, sondern erhielte nur ein NiefSbrauchsrecht in Héhe von
1/3 des Nachlassvermdgens und selbst dies konnte die Erben ablosen.

3. Testierfahig ist, wer 14 Jahre alt ist, allerdings wird die Volljahrigkeit bei einem
eigenhandigen Testament gefordert.

4. In Spanien sind als ordentliche Testamente, das eigenhidndige, das offene und das
verschlossene Testament vorgesehen. Zudem gibt es auSerordentliche Nottestamente
und Besonderheiten aufgrund der Foralrechte.

Achtung:

Nach gemeinspanischem Recht sind gemeinschaftliche Testamente und auch Erbver-
trage unzuldssig; eine Umdeutung in ein wirksames einseitiges Testament ist nicht
moglich. Allerdings erlauben einige Foralrechte diese letztwilligen Verfligungen.

5. Pflichtteilsanspriiche sind in Spanien als Noterbrecht bekannt und unterscheiden
sich wesentlich vom deutschen Pflichtteilsrecht. Der Noterbe hat die Stellung eines
gesetzlichen Erbens, d.h. er kann nicht enterbt werden.

Noterben, sind die Kinder und deren Abkémmlinge, die Eltern und Vorfahren, sofern
der Erblasser keine Abkémmlinge hat, sowie der {iberlebende Ehegatte.

Das Noterbrecht der Kinder umfasst z.B. 2/3 des Reinnachlasses der Eltern.

Uber die Einzelheiten des spanischen Pflichtteilsrechtes sollten Sie sich beraten las-
sen.

II1. Erbschaftssteuerrecht

Es gibt kein Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und Spanien.
In Spanien wird derzeit iiber eine véllige Abschaffung der Erbschaftssteuer disku-
tiert, jedenfalls sollen die Steuerfreigrenzen angehoben werden.

Im spanischen Erbschaftssteuerrecht wird zwischen der beschrankten und der unbe-
schrankten Steuerpflicht unterschieden.

Von der unbeschréankten Steuerpflicht werden alle Erwerbe durch natiirliche Perso-
nen mit gewohnlichem Aufenthalt in Spanien, unabhidngig von deren Belegenheit
erfasst.
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Die beschrankte Steuerpflicht gilt fiir den Empfanger, welcher seinen gewdhnlichen
Aufenthalt nicht in Spanien hat, die erworbenen Gegenstande allerdings in Spanien
als Inlandsvermogen belegen sind.

Tiirkei

I. IPR
I1. Materielles Recht
II1. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR in der Tiirkei

Die Rechtsnachfolge von Todes wegen richtet sich nach dem Heimatrecht des Erblas-
sers. Ausgenommen hiervon ist das in der Tiirkei belegene Immobiliarvermogen,
welches nach tiirkischem Recht vererbt wird.

Achtung

Zwischen der Tiirkei und Deutschland existiert ein Nachlassabkommen, welches
bestimmt, dass der bewegliche Nachlass sich nach dem Recht richtet, dem der Ver-
storbene im Zeitpunkt seines Todes angehorte, der unbewegliche Nachlass hingegen
nach dem Recht am Lageort des Vermdgens vererbt wird.

Fiir in Deutschland belegene Immobilien eines tiirkischen Staatsangehorigen tritt
daher stets Nachlassspaltung ein.

I1. Materielles Recht
Hinweis:
Die Tiirkei hat in weiten Teilen das Schweizer ZGB tibernommen.

1. Die gesetzliche Erbfolge ist mit dem deutschen Recht vergleichbar. Auch hier gilt
die bekannte Einteilung in Ordnungen, das Reprasentationsprinzip und das Eintritts-
recht. Eheliche Kinder sind den unehelichen Kindern gleichgestellt.

2. Auch das Erbrecht des Ehegatten ist mit den deutschen Rechtsregeln vergleichbar.
Neben den Abkémmlingen der ersten Ordnung (Kindern) erbt der Ehegatte ¥4, neben
Erben der zweiten Ordnung (Eltern) die Hélfte und zuletzt % neben Erben der 4.
Ordnung. Unter Anrechung auf seinen Errungenschaftsteil (bei dem Giiterstand der
Errungenschaftsbeteiligung, vergleichbar mit der Zugewinngemeinschaft), kann dem
iiberlebenden Ehegatten ein Wohnrecht (NiefSbrauch) an der Familienwohnung und
dem Hausrat eingerdaumt werden.
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3. Das tiirkische Recht unterscheidet zwischen dem eigenhéndigen, dem offentliche
(notariellen) und den seltenen Nottestamenten. Das eigenhéndige Testament ist vom
Erblasser zu schreiben, zu unterschreiben und mit Ort (Soll) und Datum (Muss) zu
versehen.

Achtung:

Gemeinschaftliche Testamente sind dem tiirkischen Recht fremd.

4. Erbeinsetzungen, Teilungsanordnungen und Vermaéchtnisse sind ebenso moglich,
wie die Regelung einer Vor- und Nacherbschaft (aber mit Unterschieden zum deut-
schen Recht) und die Einsetzung eines Testamentsvollstreckers.

5. Zum pflichtteilsberechtigten Personenkreis gehdren der Ehegatte, die Kinder, die
Eltern des Erblassers, aber auch die Geschwister. Der Pflichtteilsanspruch ist als Not-
erbrecht ausgestaltet, dass heifsit, dass der Pflichtteilsberechtigte nicht bloff einen
schuldrechtlichen Anspruch erhilt, sondern in Hohe seines Pflichtteils an der Erb-
schaft beteiligt ist. Die Pflichtteilsquote betrédgt fiir einen Abkommling %, fiir jeden
Elternteil ¥4 und fiir jeden Geschwisterteil 1/8. Neben den gesetzlichen Erben erhilt
der Ehegatte das gesamte Erbteil und in den iibrigen Féllen % des gesetzlichen Erb-
teils.

II1. Erbschaftssteuerrecht
Bei der tiirkischen Erbschaftssteuer handelt es sich um eine Erbanfallsteuer.

Grundsitzlich sind Erben, die die tiirkische Staatsangehorigkeit innehaben unabhéan-
gig von ihrem Wohnsitz und dem Lageort des Vermdgens der tiirkischen Erbschafts-
teuer unterworfen.

Auslander haben nach tiirkischem Recht zu versteuern, wenn sie Vermdgenswerte in
der Tiirkei erben (unabhéngig von der Staatsangehdrigkeit des Erblassers) oder wenn
Vermogenswerte eines tiirkischen Staatsangehorigen geerbt werden und der Wohn-
sitz in der Tiirkei ist.

Der Steuersatz liegt zwischen 1% und 10 %.

Portugal

I.IPR
I1. materielles Recht
I11. Erbschaftssteuerrecht
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I. IPR in Portugal

Nach dem portugiesischen IPR richtet sich die Rechtsnachfolge von Todes wegen
nach der letzten Staatsangehorigkeit des Erblassers. Ist der Erblasser Inhaber mehre-
rer Staatsangehorigkeiten und ist eine davon die portugiesische Staatsangehorigkeit,
so gilt, wie im deutschen IPR auch, der Vorrang der portugiesischen Staatsangeho-
rigkeit. Ansonsten gilt die effektive Staatsangehdrigkeit, das heifit, die Staatsangeho-
rigkeit ist entscheidend, in dessen Gebiet der Erblasser seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat. Zu beachten ist, dass das portugiesische Recht grundsatzlich nur
Sachnormverweisungen ausspricht. Ausnahmsweise kann eine Weiterverweisung
beachtet werden, wenn der Staat, auf den letztlich verwiesen wurde, diese Weiter-
verweisung als Sachnormverweisung akzeptiert. Die portugiesischen Regelungen
iiber die Weiterverweisung und Riickverweisungen sind im Einzelnen kompliziert
und in den Artikeln 17, 18 CC geregelt. Es empfiehlt sich in jedem Fall einen Berater
hinzuzuziehen, der sich im portugiesischen Recht auskennt.

Ist die Erbfolge eines deutschen Erblassers mit Wohnsitz in Portugal zu begutachten,
so gilt, wie im deutschem Recht auch, das Staatsangehdrigkeitsprinzip, so dass auch
aus Sicht von Portugal das deutsche Recht Anwendung findet. Probleme kann es
allenfalls geben, wenn der Erblasser sowohl die portugiesische als auch die deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt, da dann nach portugiesischem Recht das Sachrecht von
Portugal anzuwenden ware und aus deutscher Sicht das Sachrecht von Deutschland
iiber Direktnachfolge von Todeswegen entscheidet.

I1. materielles Erbrecht

Es gilt der Grundsatz von Universalsukzession. Im Bereich des gesetzlichen Erbrech-
tes gilt die Erbfolge nach Ordnungen. Hier besteht eine Ahnlichkeit zum deutschen
Erbrecht, da innerhalb einer Ordnung zu gleichen Teilen geerbt wird und Erben einer
vorherigen Ordnung die nachfolgenden Ordnungen von der Erbfolge ausschliefsen.
Zur ersten Ordnung gehoren die Abkdmmlinge und der Ehegatte, zur zweiten Ord-
nung die Eltern des Erblassers, sofern diese nicht vorhanden sind, die GrofSeltern zu
jeweils gleichen Teilen. Und zu den Erben der dritten Ordnung gehoren die Ge-
schwister und deren Abkémmlinge. Grundsatzlich wird nach Kopfteilen geerbt, so
dass beispielsweise in dem Fall, in dem der Ehegatte neben einem weiteren Abkomm-
ling erbt, zur Halfte als Erbe eingesetzt ist. Mindestens erhalt der Ehegatte jedoch 4
des Nachlasses. Neben Erben der zweiten Ordnung erbt der Ehegatte zu 2/3. Neben
den weiteren Ordnungen ist der Ehegatte Alleinerbe, so dass die weiteren Ordnun-
gen nur zum Tragen kommen, wenn der Ehegatte bereits vorverstorben ist.

Der Erblasser hat die Moglichkeit, seinen Nachlass durch Testament zu regeln.
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Achtung: Das eigenhidndige Testament wird als nicht wirksame letztwillige Verfii-
gung angesehen. Daher kann nur in der Form des 6ffentlichen Testamentes testiert
werden. Hier ist zu beachten, dass ausschliefSlich die portugiesische Sprache verwen-
det wird, es sei denn, es wird ein verschlossenes Testament oder ein internationales
Testament errichtet. Sollte ein Portugiese in Deutschland testieren wollen, so ist dies
moglich, es wird jedoch angeraten, hier die Form des internationalen Testamentes zu
verwenden. Da Portugal Mitglied des Washingtoner Abkommen ist, gentiigt die Er-
richtung eines Testamentes durch deutsche Notare immer den Anforderungen von
Portugal. Zudem ist zu beachten, dass das portugiesische Recht das gemeinschaftli-
che Testament verbietet. Dieses Verbot ist absolut. Ein gemeinschaftliches Testament
wird aus portugiesischer Sicht selbst dann nicht eingehalten, wenn deutsch-
portugiesische Eheleute dieses Testament in Deutschland errichten. Dies gilt grund-
satzlich auch fiir Erbvertrdge, es sei denn, jemand verzichtet per Vertrag auf eine
Erbfolge.

Das portugiesische Erbrecht kennt ein Noterbrecht, wobei umstritten ist, ob dieses
Noterbrecht dingliche Wirkung hat oder, wie im deutschen Recht, nur einen schuld-
rechtlichen Anspruch beinhaltet. Der das Noterbrecht umfassende Anteil am Nach-
lass ist nicht disponibel, so dass der Erbteil vom Erblasser nicht belastet werden kann.
Allerdings kann der Erblasser das Noterbrecht durch ein Vermdichtnis ersetzen.
Nimmt der Noterbe das Vermachtnis an, ist das Noterbrecht fiir ihn verloren. Die
Noterben sind die Abkdmmlinge, die Vorfahren und der Ehegatte. Es gelten grund-
satzlich die Regeln der gesetzlichen Erbfolge fiir die Reihenfolge. Der Ehegatte erhalt
als Noterbteil die Halfte des Nachlasses. Uberlebt der Ehegatte zusammen mit Kin-
dern den Erblasser erhalten alle zusammen 2/3 des Nachlasses.

Merke:
Nach portugiesischem Recht ist die Testamentsvollstreckung zuléssig.
II1. Erbschaftssteuerrecht

Ein Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Bereich des Erbschafts- und Schen-
kungssteuerrechts zwischen Deutschland und Portugal existiert nicht.

Nach weit reichenden Reformen im Steuerrecht im Jahre 2003 ist das Erbschafts- und
Schenkungssteuergesetz entfallen. An dessen Stelle ist in manchen Teilen das so ge-
nannte Stempelsteuergesetz getreten. Hiernach werden alle unentgeltlichen Ubertra-
gungsvorgédnge der Besteuerung unterworfen, die sich auf Giiter beziehen, die in
Portugal belegen sind. Von diesem gesetzlichen Regelungen sind auch die Rechte an
beweglichen und unbeweglichen Sachen mit umfasst, die in Portugal belegen sind
sowie Beteiligungen an Unternehmen, soweit der Schuldner seinen Sitz in Portugal
hat und der Erwerber ebenfalls sich in Portugal niedergelassen hat.
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Polen

I. IPR
I1. materielles Recht
II1. Erbschaftssteuerrecht

I. IPR in Polen

Polen folgt dem Staatsangehorigkeitsprinzip, das heifst, in Nachlasssachen findet das
Heimatrecht des Erblassers zur Zeit seines Todes Anwendung.

I1. materielles Erbrecht

Das polnische gesetzliche Erbrecht bestimmt, dass der Erblasser zunédchst von seinem
Ehegatten und den Kindern beerbt wird. Diese Personen erben zu gleichen Teilen,
wobei zu beachten ist, dass der Ehegatte mindestens Y4 erhélt. Ist ein Abkémmling
des Erblassers vorverstorben, so gilt das Eintrittsrecht, das heifit, die Abkdmmlinge
des vorverstorbenen Abkémmlings treten zu gleichen Teilen an die Stelle des vorver-
storbenen Abkommlings. Sind keine Abkdémmlinge vorhanden, erbt der Ehegatte
neben den Eltern und den Geschwistern zur Halfte. Der Erbteil jedes Elternteils, der
zusammen mit den Geschwistern des Erblassers erbt, betrdgt ¥4 von dem, was den
Eltern und den Geschwistern zuféllt. Den Rest erhalten die Geschwister zu gleichen
Teilen. Sofern weder Abkémmlinge noch Vorfahren und Abkémmlinge (auch von
Geschwistern) vorhanden sind, fallt die ganze Erbschaft dem Ehegatten zu.

Die Erbeinsetzung durch Testament ist mdglich. Es wird zwischen dem eigenhéndi-
gen Testament und dem notariellen Testament, dem miindlichen Testament in Ge-
genwart von zwei Zeugen vor dem Leiter der Kommunalverwaltung (so genanntes
allographe Testament) und Nottestamente.

Das polnische Erbrecht kennt das Pflichtteilsrecht. Zum pflichtteilsberechtigten Per-
sonenkreis gehoren die Abkdmmlinge, der Ehegatte und auch die Eltern des Erblas-
sers. Grundsatzlich steht diesen Personen der halbe Wert Ihres Erbteils zu. Wenn der
Berechtigte dauernd arbeitsunfahig oder wenn ein berechtigter Abkdmmling minder-
jahrig ist, sogar 2/3 des Wertes des Erbteils.

Achtung: Besonderheiten gibt es, sofern ein Auslander eine in Polen belegene Immo-
bilie erben mdochte. Bitte informieren Sie sich in einem solchen Fall bei Ihrem Erb-

rechtsberater.

I1I. Erbschaftssteuerrecht
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Ein Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiet des Erb- und Schenkungssteuer-
rechtes existiert nicht zwischen Deutschland und Polen.

Es wird zwischen der beschrankten und unbeschrankten Steuerpflicht unterschieden.
Sofern der Erblasser weder polnischer Staatsangehoriger war, noch seinen Wohnsitz
(standigen) auf polnischen Gebiet hatte, sind nur die Gegenstinde der Erbschafts-
steuer zuzuordnen, die sich in Polen befinden. Auch aufierhalb Polens befindliche
Vermogenswerte unterfallen der Erbschaftssteuer nur dann, wenn der Erblasser Pole
war oder wenn er seinen standigen Wohnsitz in Polen hatte.

Ahnlich wie im deutschen Erbschaftssteuergesetz ist das polnische Erbschaftssteuer-
recht in Steuergruppen I bis III aufgeteilt. Die Steuertarife gehen von 3 % (Steuer-
gruppe I) bis zu 20 % (Steuergruppe III).

Ungarn

I. IPR
I1. materielles Erbrecht
I11. Erbschaftssteuerrecht

L. IPR in Ungarn

Im ungarischem Recht gilt das Staatsangehorigkeitsprinzip, das heifst, auf den Erbfall
findet das Recht Anwendung, das der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes innehatte.
Das ungarische Erbstatut umfasst sowohl die beweglichen als auch die unbewegli-
chen Vermogensgegenstidnde und folgt somit dem Prinzip der Nachlasseinheit. Wei-
terverweisungen werden nicht beachtet, ein renvoi wird nur als einfache Riickver-
weisung beachtet.

I1. materielles Erbrecht

Achtung;: Ahnlich wie in Polen gibt es Besonderheiten, wenn eine auslandische natiir-
liche oder juristische Person Eigentum an Immobilien in Ungarn erwerben mdchte.

Das gesetzliche Erbrecht von Ungarn bestimmt zunéchst die Kinder des Erblassers als
Erben zu gleichen Teilen. Der Ehegatte erbt nur, sofern keine Abkémmlinge vorhan-
den sind. Neben Abkémmlingen steht dem Ehegatten ein Niefsbrauchsrecht zu, wel-
ches bei erneuter EheschliefSung endet.

Nur wenn weder Abkémmlinge noch ein Ehegatte vorhanden sind, erben die Eltern
des Erblassers zu gleichen Teilen.

In Ungarn besteht die Moglichkeit den Nachlass durch testamentarische Erbfolge zu
regeln.
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Nach dem Recht von Ungarn gibt es das eigenhandige Testament, das Zweizeugen-
testament und das offentliche Testament. Letzteres gilt als offentliche Urkunde, so
dass in diese Urkunde festgelegte Tatsachen als wahr gelten. Zudem gibt es die Mog-
lichkeit durch ein Nottestament zu testieren.

Das ungarische Recht kennt das Pflichtteilsrecht. Zum berechtigten Personenkreis
gehoren der Ehegatte, die Abkdmmlinge und die Eltern des Erblassers (sofern sie als
gesetzliche Erben in Betracht kommen). Der Pflichtteil der Abkdmmlinge und des
Elternteils ist grundsétzlich die Halfte des gesetzlichen Erbteils. Der Ehegatte erhalt
ein Pflichtteilsrecht je nach dem, ob er Niesbrauch oder Eigentum erbt.

I1I. Erbschaftssteuerrecht

Es gibt kein Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiet der Erbschaftssteuer
zwischen Deutschland und Ungarn. Gegenstande, die sich in Ungarn befinden, sind
der ungarischen Erbschaftssteuer unterworfen. Befindet sich Nachlass im Ausland, so
unterfdllt dieser Nachlass der ungarischen Erbschaftssteuerregelung, sofern in dem
Staat, in welchem sich die Nachlassgegenstande befinden, eine Erbschaftssteuer nicht
zu zahlen ist.

Ebenso wie im deutschen Recht ist das Erbschaftssteuerrecht in Steuerklassen einge-
teilt (1 bis III). Bei beweglichen Vermogen ist der Steuersatz von 11 % (Steuerklasse I)
bis 40 % (Steuerklasse III) und bei Immobilien 2,5 % (Steuerklasse I) bis 30 % (Steuer-
klasse III)

Ubungsfille

Die Eheleute Miiller setzen sich durch einen vor einem deutschen Notar geschlosse-
nen Erbvertrag gegenseitig zu Erben ein. Herr Miiller vereinbart mit seinem nichtehe-
lichen Sohn einen Erbverzicht und zahlt hierfiir 1 Mio EUR. Die Eheleute Miiller zie-
hen nach Frankreich und kaufen dort ein Haus. In Frankreich verstirbt Herr Miiller.
Hat der Sohn Rechte am Nachlass des Herrn Miiller? Welche?

Wie kann Frau Miiller sich wehren?

(unterstellt. Frankreich verbietet Erbvertrdge und Erbverzichtsvertrage)



