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I. Grundlagen
1. Erben auf Zeit

Das Gesetz sagt in § 2100 BGB: »Der Erblasser kann einen Erben in der Weise
einsetzen, dass dieser erst Erbe wird, nachdem zunichst ein anderer Erbe gewor-
den ist (Nacherbe)«. Die Einsetzung von Vor- und Nacherben bedeutet also die
zeitlich hintereinander geschaltete Einsetzung zweier Erben nach demselben
Erblasser. Auch der Nacherbe ist als solcher nicht Erbe des Vorerben, sondern
des Erblassers. Konstruktiv liegt die Einsetzung eines Erben unter auflésender
Befristung oder Bedingung (Vorerbe) und, nachgeschaltet, die Einsetzung eines
anderen Erben unter aufschiebender Befristung oder Bedingung (Nacherbe)
vor." Die Nacherbfolge ist deutschrechtlicher Herkunft. Dem rémischen Recht
war eine Erbenstellung auf Zeit fremd (»semel heres, semper heres«).

Der Vorerbe ist bis zum Eintritt des »Nacherbfalls« kraft Universalsukzession
Erbe des Erblassers. Allerdings stellt die Erbschaftin der Hand des Vorerben ein
Sondervermégendar. Mitdem Nacherbfall ibernimmtder Nacherbe die Stellung
des Erben: »Mit dem Eintritte des Falles der Nacherbfolge hort der Vorerbe auf,
Erbe zu sein, und fallt die Erbschaft dem Nacherben an«, so formuliert es § 2139.
DerErblasser kanndenZeitpunktoder das Ereignis, mitdem der Nacherbfall ein-
tritt, also die Erbschaftauf den Nacherben iibergeht, frei bestimmen. Bestimmter
hiertiber nichts, so ist Nacherbfall der Tod des Vorerben (§ 2106 Abs. 1).

2. Trennungsprinzip

Beim Vorerben entstehen zwei getrennte Vermdgensmassen: Die Vorerbmasse
und das Eigenvermogen. Nur iiber das Eigenvermdgen kann der Vorerbe Ver-
figungen von Todes wegen treffen, nicht tiber die Vorerbmasse. Die Vorerb-
masse geht vielmehr mit dem Nacherbfall ohne weiteres, und durch den Vor-
erben nicht mehr beeinflussbar, auf den Nacherben tiber. Die Trennung bedeutet
zugleich Schutz vor vollstreckungsrechtlicher Verwertung durch Eigenglaubi-
ger des Vorerben.

Die Anordnung von Vor- und Nacherbfolge als Gestaltungstyp fiir Ehegatten-
oder Lebenspartnerverfiigungen hat ihren Gegenpol im Gestaltungstyp des Ber-
liner Testaments nach der Auslegungsregel des § 2269 (siche Grafik). Im Berli-
ner Testament manifestiert sich das Einheitsprinzip: Die Partner setzen sich ge-
genseitig zu Vollerben ein, wodurch sich der Nachlass des Erstversterbenden

1 Zawar NJW 2007, 2353; ders., DNotZ 1986, 515, 519; Palandt/Edenhofer, Einf. v. § 2100,
Rn. 1.
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und der des Lingstlebenden in einer Person vereinigen. Dieser einheitliche
Nachlass geht sodann auf den Schlusserben tiber. Glaubigern des Lingstleben-
denist damit der Zugriff auch auf Vermogensgegenstinde eroffnet, die vom Erst-
versterbenden stammen.

Berliner Testament Nacherbfolge
»Einheitsprinzip« »Trennungsprinzip«

Erblasser Erblasser

Vor-
Erbschaft

Vor

Nacherbe

3. Gestaltungsziele

Gestaltungsziele der Vor- und Nachbarschaft:
e Trennungsfunktion
— Separation des Eigenvermogens von der Vorerbschaft
e Zuweisungsfunktion
— Getrennte Zuweisung von Nachlasssubstanz und -nutzungen moglich
e Schutzfunktion
— Erhaltung der Nachlasssubstanz fiir den Nacherben
— Speziell: Familienbindung
— Schutz vor Zugriff von Eigenglaubigern des Vorerben (insbesondere auch:
des Sozialhilfetragers) auf die Nachlasssubstanz.
e Ausschlussfunktion
— Ausschluss der Weitervererbung durch den Vorerben
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— z.B. Ausschluss des geschiedenen Ehegatten
- z.B. Ausschluss von Schwiegerkindern
o Pflichtteilsreduktionsfunktion

— Berechnungsgrundlage fiir den Pflichtteil gemeinsamer Abkommlinge
nach dem Letztversterbenden wird (anders als beim Berliner Testament)
nicht erhoht

— Berechnungsgrundlage fiir den Pflichtteil einseitiger Kinder des Vorerben
wird nicht erhoht.

4. Typische Fallgruppen

7 Vor- und Nacherbfolge ist voll der juristischen Finessen und fiir den Laien — ins-
besondere den Beteiligten, der mit ihr leben muss — nicht ohne fachminnischen
Beistand handhabbar. Ungeachtet dessen ist die Anordnung von Vor- und Nach-
erbfolge in manchen praktisch wichtigen Fallgruppen ein unverzichtbares
Gestaltungsinstrument. Auf andere Fallgruppen sollte sie aber nicht ohne
Not ausgeweitet werden. Insbesondere sollte sie nicht zur Standardgestaltung
bei Ehegatten- oder Lebenspartner-Verfigungen werden. Die typischen Fall-
gruppen der Vor- und Nacherbfolge ergeben sich aus der folgenden Ubersicht.

e Ehegatten- oder Partnerverfiigung, wenn einseitige Kinder vorhanden

sind (Alternative: Herausgabevermichtnis, § 28 Rdn. 95 {f.):

— Gegenseitige Erbeinsetzung zu (i.d.R. befreiten) Vorerben, wenn beide
Partner einseitige Kinder haben.

— Hat nur einer der Partner einseitige Kinder, braucht nur dieser durch
Nacherbschaft beschrinkt zu werden, der andere kann Vollerbe sein.

— Steht Pflichtteilsreduzierung im Vordergrund, wire ein Vorausvermicht-
nis an den Vorerben kontraproduktiv, weil pflichtteilserhohend.

iiberschuldeter Erbe (§ 69)

behinderter Erbe (§ 70)

Geschiedenentestament (§ 65)

Wiederverheiratungsklausel (§ 42)

Auswahl des Unternehmensnachfolgers durch den Vorerben.

5. Formulierungsbeispiel (Einzeltestament)

8  Fall: Witwer W mochte seine Ehefrau F durch Einsetzung zur Vorerbin absi-
chern, sein Grundeigentum aber den gemeinschaftlichen Kindern Kurt und
Klara erhalten. Uber das Grundeigentum soll F deshalb nicht verfiigen kon-
nen, wohl aber tiber das bewegliche Vermogen.
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Formulierungsbeispiel: Anordnung von Vor- und Nacherbfolge im Einzeltesta- 9

ment

. Ich widerrufe vorsorglich alle meine fritheren Verfiigungen von Todes
wegen.

Il. Ich setze meine Frau F zu meiner Vorerbin ein. Sie ist von den fiir einen
Vorerben geltenden gesetzlichen Beschréankungen nicht befreit.

lll. Zu Nacherben setze ich unsere Kinder Kurt und Klara je zur Hélfte ein.
Die Nacherbfolge tritt mit dem Tode der Vorerbin ein. Die Nacherben-
anwartschaftsrechte sind nicht vererblich und nicht Gibertragbar Ersatz-
nacherben sind die Abkémmlinge der Nacherben, unter sich entspre-
chend den Regeln gesetzlicher Erbfolge in der ersten Ordnung.

IV. Die Nacherben sind zugleich Ersatzerben.

V. Als Vorausverméachtnis und demnach frei von den Beschrankungen der
Nacherbfolge vermache ich meiner Frau F mein gesamtes bewegliches
Vermégen. Der Nacherbfolge unterliegt also nur mein Grundeigentum.

6. Gefabr: Die ungeregelte Erbfolge nach dem Lingstlebenden

Bei der Abfassung von gemeinschaftlichen Verfiigungen, in denen sich die Erb-
lasser gegenseitig zu Vorerben und einen Dritten zum Nacherben einsetzen, darf
eine Bestimmung dariiber, wer Erbe des Langstlebenden sein soll - d.h. auf wen
das Eigenvermdgen des Lingstlebenden tibergehen soll — nicht vergessen wer-
den. Denn es ist umstritten, ob hier mangels einer ausdriicklichen Bestimmung
§ 2102 Abs. 1 —wonach der Nacherbe im Zweifel auch Ersatzerbe ist —anwend-
bar ist. Im Vordringen befindet sich allerdings die bejahende Auffassung.?

Beispiel: Die kinderlosen Eheleute Friederike und Friedrich besitzen ein
Hausgrundstiick zu je '/, Miteigentumsanteil. Sie verfiigen: »Wir setzen uns
gegenseitig zu Vorerben ein. Nacherbe ist Pia, das Patenkind Friederikes.«
Friedrich verstirbt, einige Zeit darauf auch Friederike. Nun meldet sich die
Nichte Nora der Friederike und beansprucht in ihrer Eigenschaft als einzige
Verwandte Friederikes deren Nachlass, u.a. also Friederikes '/, Miteigentums-
anteil an dem Hausgrundstiick. Demgegentiber meint Pia, mit Friederikes Tod
Alleineigenttiimerin des gesamten Hausgrundstiicks geworden zu sein: Zur
einen Hilfte als (Nach-)Erbin Friedrichs, zur anderen als Erbin Friederikes.

2 Fiir Anwendbarkeit des § 2102 Abs. 1 KG FamRZ 1987, 413 = NJW-RR 1987,451; MiiKo/
Leipold, §2102 Rn. 3 (anders noch 2. Aufl.); Staudinger/ Avenarius, § 2102 Rn. 3; Nehl-
sen-v. Stryk DNotZ 1988, 147. A.A. OLG Karlsruhe FamRZ 1970, 255; OLG Miinchen
HRR 1937, Nr. 1094 = JFG 15, 246.
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Letzteres leitet Pia aus § 2102 Abs. 1 her: Als Nacherbin Friederikes sei sie
schlieflich auch deren Ersatzerbin.

Jedoch st die Nacherbfolge nach Friederike gegenstandslos, weil Friedrich vor-
verstorben ist; die Bedingung, unter der Pia zur Nacherbin Friederikes einge-
setzt worden ist, ist mit dem Tode Friedrichs ausgefallen. Pia ist nur Nacherbin
Friedrichs geworden, nicht Nacherbin Friederikes. Damit entfillt nach der her-
kommlichen Meinung eine Voraussetzung fiir die Anwendung des § 2102 Abs. 1.
Doch werden die Eheleute in derartigen Faillen regelmiflig beabsichtigen, iiber
den Nachlass beider bereits verbindlich zu verfigen, und deshalb die Ersatzberu-
fung wollen.” Daher diirfte § 2102 Abs. 1 entsprechend anzuwenden sein. Im
Ubrigen bleibt auch nach der iiberkommenen Meinung méglich, den Willen
Friederikes, fiir den Fall ihres Uberlebens Pia zu ihrer Erbin einzusetzen, der
Verfiigung von Todes wegen aufgrund individueller Auslegung zu entnehmen.*
Insoweit kann die Verfiigung in solchen Fillen etwa folgendermaflen lauten:

Formulierungsbeispiel: Vor- und Nacherbfolge mit Regelung der Erbfolge nach
dem Langstlebenden

.  Wir setzen uns gegenseitig zu Vorerben ein. Der Vorerbe ist von allen
Beschrankungen befreit, von denen nach dem Gesetz Befreiung erteilt
werden kann. Nacherbfall ist der Tod des Vorerben.

Nacherbe eines jeden von uns ist das Patenkind der Ehefrau, ndmlich
Elisabeth. Das Nacherbenanwartschaftsrecht ist nicht vererblich und
nicht Gibertragbar. Ersatznacherbe ist ...

Il. Erbe des Langstlebenden von uns —und fiir den Fall, dass wir kurz hin-
tereinander aus gleichem Anlass versterben, eines jeden von uns — ist
das vorgenannte Patenkind der Ehefrau, namlich Elisabeth, ersatz-
weise ...

7. Unternebmen in der Vorerbschaft

Gehort ein Einzelunternehmen zum Nachlass, stehen die unternehmerischen
Entscheidungsbefugnisse und die sonstigen unternehmerischen Rechte und
Pflichten dem Vorerben zu. Insbesondere entscheidet der Vorerbe allein und

3 Staudinger/Avenarius, § 2102 Rn. 3. Soergel/Harder, § 2102 Rn. 7 wendet sich zwar gegen
die Annahme einer Ersatzberufung, dies jedoch fiir den Fall, dass die Auslegung ergibt,
dass in dem Testament nur Uber das Vermogen des zuerst Versterbenden verfligt werden
sollte.

4 Vgl. auch die Darstellung des Streitstandes bei Nieder/Kossinger, § 8 Rn. 611.
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ohne Mitwirkungsrechte des Nacherben, ob er das Einzelunternehmen fortfith-
ren oder zur Abwendung der unbeschrankten Haftung einstellen will (§§ 27, 25
Abs. 1 HGB).® Fiihrt der Vorerbe das Unternehmen fort, kann er sich ohne Mit-
wirkung des Nacherben in das Handelsregister eintragen lassen. Entsprechendes
gilt, wenn sich ein Gesellschaftsanteil im Nachlass befindet. Zur Rechtsstellung
des Vorerben als Gesellschafter einer Personengesellschaft § 61 Rdn. 88-96.

II. Das Anwartschaftsrecht des Nacherben
1. Allgemeines

Der Nacherbe erhilt mit dem Erbfall bereits ein Anwartschaftsrecht —d.h. eine
rechtlich abgesicherte Vorstufe zur Erbenstellung — an der Erbschaft als ganzer
(nicht an den einzelnen Nachlassgegenstinden). Das Anwartschaftsrecht kann
nach dem Willen des Erblassers vererblich sein.

2. Nacherbe als befristeter Erbe

In den Fillen, in denen die Nacherbfolge mit dem Tode des Vorerben eintreten
soll - hier ist der Nacherbe also, da der Tod gewiss ist, aufschiebend® befristeter
Erbe —, ist das Anwartschaftsrecht im Zweifel vererblich, § 2108 Abs. 2 Satz 1.
Es soll im Zweifel also durch den Tod des Nacherben vor dem Nacherbfall nicht
rickwirkend entfallen, sondern dem Verkehr gegeniiber ein sicheres Ver-
mogensrecht darstellen.” Nach h.M. geht diese Vorschrift der Auslegungsregel
des § 2069 — wonach nur die Abkémmlinge berufen wiren — vor.® Der gemifl
§ 2069 hypothetisch erginzte Wille reiche regelmaflig nicht aus, der Anwart-
schaft die ihr von Rechts wegen verliehene Vererblichkeit zu nehmen. Der Ge-
setzgeber habe sich bewusst dafiir entschieden, den § 2069 zugrunde liegenden
Fideikommifigedanken zugunsten des eingesetzten Nacherben zu verdringen.’

Fall: Erblasser E setzt seine Frau zur Vorerbin und seine beiden Kinder Sund T
zu Nacherben ein. Besondere Bestimmungen tber die Vererblichkeit des
Nacherbenanwartschaftsrechts hat E nicht getroffen. E verstirbt. Zwei Jahre
nach E verstirbt der Sohn S und hinterldsst Ehefrau und zwei Kinder. Eine Ver-

5 Bengel/Reimann in Beck’sches Notar- Handbuch, C., Rn. 64.

6 Abgestellt auf den Vorerben liegt hier dessen Einsetzung unter einer anflosenden Befris-
tung vor.

7 Staundinger/Avenarius, § 2108 Rn. 8.

8 Lange/Kuchinke, § 28 11. 4., Fn. 43 m.w.N.

9 Staudinger/Avenarius, § 2108 Rn. 16 unter Hinweis auf Mot. V, 89, Prot. V, 81, 82, 614.
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