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Die testamentarischen Verfligungen im Einzelnen §10

das streitbefangene Recht ist. Der Nacherbe wird durch § 326 ZPO geschiitzt: Nur das
giinstige Urteil wirkt ihm gegeniiber (§ 326 Abs. 1 ZPO), das ungiinstige Urteil wirkt ge-
gen den Nacherben nur dann, wenn der Vorerbe ohne Zustimmung des Nacherben tiber
den Gegenstand verfligen konnte, § 326 Abs. 2 ZPO.

Zwangsvollstreckungsmafnahmen gegen den Vorerben wirken gegen den Nacherben
nur im Rahmen des § 2215 BGB, sofern dieser nicht auf Duldung mitverklagt und verur-
teilt ist. Der Nacherbe hat die Moglichkeit der Drittwiderspruchsklage (§§ 773, 771
ZPO). Soweit gegen den Nacherben vollstreckt werden kann, ist dies nur nach Eintritt des
Nacherbfalls méglich (§ 728 Abs. 1 ZPO). Bei der Zwangsversteigerung darf der Nacher-
benvermerk bei Feststellung des geringsten Gebots nicht beriicksichtigt werden.”

In der Insolvenz des Vorerben kann der Insolvenzverwalter bei unbeweglichen Gegen- 61
stinden die Zwanggsversteigerung oder Zwangsverwaltung betreiben (§ 165 InsO). Der
Nacherbe kann sich wiederum nach §§ 773 S. 2, 771 ZPO wehren. Der Insolvenzverwal-
ter kann jedoch nach der InsO Nachlassgegenstinde verduBern.

10. DDR - ZGB

Das ZGB kannte die Vor- und Nacherbfolge nicht. Die Anordnung der Vor- und Nach- 62
erbfolge in Testamenten, die vor Inkrafttreten des ZGB am 1.1.1976 erfolgt ist, blieb
wirksam. Die Verfigungsbeschrinkungen galten jedoch nicht, wenn der Erbfall erst nach
dem 1.1.1976 eintrat, § 8 Abs. 2 S. 2 EGZGB. Der Vorerbe konnte jedoch nicht ander-
weitig letztwillig verfiigen.

Hat ein Erblasser (vor oder) wihrend der Geltung des ZGB eine Vor- und Nacherbfol-
ge angeordnet, ist jedoch erst nach dem Beitritt verstorben, ist die Anordnung der Nach-
erbschaft gleichwohl wirksam. Bei einem Egbfall vor dem Beitritt bleibt es dem ZGB,
selbst wenn der Nacherbfall erst nach dem Beitritt erfolgt.!?

Eine infolge Anwendung des ZGB unwirksame Vor- und Nacherbfolge kann uU so
ausgelegt werden, dass.der als Vorerbe Eingesetzte Vollerbe ist; jedoch belastet mit einem
Quotenvermichtnis zugunsten des Nacherben.!*!

11.Vor- und Nacherbschaft beim belasteten pflichtteilsberechtigten Erben

Ist der pflichtteilsberechtigte Erbe bei einer Erbschaftsquote von nicht mehr als der Hilfte 63
des gesetzlichen Erbteils mit einer Vor- und Nacherbschaft (oder mit Testamentsvollstre-
ckung, Vermichtnis, Auflage oder Teilungsanordnung) belastet, entfillt diese nach § 2306
BGB nF nicht mehr; der belastete pflichtteilsberechtigte Erbe kann die Erbschaft anneh-
men und den Zusatzpflichtteil (§ 2305 BGB) verlangen. Dann bleibt es bei der Vor- und
Nacherbfolge. Er kann auch ausschlagen und erwirbt so den vollen Pflichtteil. Auf diese
Moglichkeiten ist der Erblasser bei der Planung einer Vor- und Nacherbschaft hinzuweisen
§ 2306 BGB nF ist der gesetzliche Fall einer cautela socini (Einzelheiten — § 17 Rn. 37).

I1l. Ersatzerbfolge und Anwachsung

Fillt bei einer Verfligung von Todes wegen einer von mehreren eingesetzten Erben vor 64

dem Erbfall weg, kann entweder

— eine andere Person an die Stelle des Weggefallenen treten (Ersatzerbfolge, § 2096 BGB),

— der Erbteil des Weggefallenen den Anteil der tibrigen Erben nach dem Verhiltnis ihrer
Erbteile ethohen (Anwachsung, § 2094 BGB) oder

— gesetzliche Erbfolge eintreten.

2 BGH NJW 2000, 3358; § 44 Abs. 1 ZVG.
100 Staudinger/Avenarius BGB Vorb. 39 bis 42 zu §§ 2100—-2146 BGB.
101 KG ZEV 1996, 349.
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§10 Teil 1. Materiell-rechtliche Grundlagen des Verfahrens

Zum Wegfall des Bedachten kann es kommen durch

— Vorversterben oder fehlende Erbfihigkeit (§ 1923 Abs. 1 und 2 BGB),
— Erbverzicht (§ 2346 BGB),

— Erbunwiirdigkeit (§ 2344 BGB),

— Erbausschlagung (§ 1953 BGB),'*

— Nichterleben einer aufschiebenden Bedingung (§ 2074 BGB),

— Eintritt einer auflésenden Bedingung vor dem Erbfall,

— Zuwendungsverzichtsvertrag (§ 2352 BGB, Vorversterbensfiktion) oder
— wirksame Anfechtung oder Nichtigkeit der Erbeinsetzung.

1. Ersatzerbfolge

Die Ersatzerbfolge, die der Anwachsung vorgeht (§ 2099 BGB), tritt ein, wenn der Erblas-
ser sie angeordnet hat oder der Gesetzgeber im Zweifel einen derartigen Willen des Erb-
lassers annimmt (§§ 2069, 2102, 2097 BGB). Der Ersatzerbe ist der unmittelbare erste
Erbe des Erblassers.

a) Vorrang der individuellen Auslegung

Die gesetzliche Auslegungsregel des § 2069 BGB (die Abkémmlinge des nach Errichtung
des Testaments weggefallenen Abkommlings sind im Zweifel Ersatzerben, -auflagenbe-
glinstigte, -vermichtnisnehmer) kommt erst zur Anwendung, wenn sich im Wege der
vorrangigen individuellen Auslegung der Verfligung von Todes wegen nicht kliren
lasst, was der Erblasser fiir den Fall des Wegfalls'des/Bedachten tatsichlich wollte (— § 8
Rn. 10).1%

Bei der Auglegung der Verfligung von Todes wegen ist deswegen zunichst festzustellen,
ob diese tiberhaupt eine planwidrige Regelungsliickeenthilt oder ob'der Erblasser mit
der Méglichkeit, dass der Bedachte wegfillt zwar gerechnet hat, aber bewusst auf eine Re-
gelung verzichtet hat.1% Dies kann beispiclsweise dann der Fall sein, wenn der Erblasser
verfligt hat, dass_,,Ersatzerbenbestimmungen nicht getroffen werden® 1%

Nur wenn eine planwidrige Regelungsliicke vorhanden ist, kann| diese ,im Wege der
individuellen Auslegung oder mit Hilfe der Auslegungsregel des § 2069 BGB geschlossen
werden. Der Vorrang der individuellen Auslegung ist insbesondere dann zu beachten,
wenn zugleich die Wechselbeztiglichkeit der Ersatzerbfolge in Frage steht, da die Ausle-
gungsregeln des § 2069 und des § 2270 Abs. 2 BGB nicht gemeinsam angewendet werden
kénnen (sogenanntes Kumulationsverbot).1

Bleiben Zweifel im Rahmen der individuellen Auslegung, greift § 2069 BGB mit der
Folge ein, dass der Abk6mmling des Bedachten als Ersatzerbe bedacht ist.

b) Ergdnzende Testamentsauslegung bei Wegfall des eingesetzten Erben

Handelt es sich bei dem weggefallenen Bedachten nicht um einen Abkommling des Erb-
lassers, kann § 2069 BGB nicht analog angewendet werden,'”” denn die Auslegungsregel
ist Ausprigung einer allgemeinen Lebenserfahrung, die bei einer nur in der Seitenlinie

102 Verlangt der Ausschlagende den Pflichtteil, soll § 2069 BGB nicht gelten, da der Stamm sonst doppelt
bedacht wiirde (BGH NJW 1960, 1899; OLG Miinchen Rpfleger 2007, 26). Zwar wiirde beim Voller-
ben der nachriickende Abkémmling intern die Pflichtteilslast allein tragen und nicht nur anteilig (§ 2320
BGB). Beim pflichtteilsberechtigten Nacherben kiime jedoch § 2320 BGB nicht zur Anwendung.

103 Griineberg/Weidlich § 2069 Rn. 1.

104 Burandt/R ojahn/Czubayko § 2069 Rn. 3.

105 BayObLG FamRZ 2005, 1127; Burandt/Rojahn/Czubayko § 2069 Rn. 3.

196 OLG Miinchen MittBayNot 2007, 226.

107 BayObLGZ 1988, 165; MiiKoBGB/Leipold § 2069 Rn. 37; Staudinger/Otte BGB § 2069 Rn. 29f.
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verwandten Person oder anderen nahen Verwandten oder sonst nahestehenden Personen
fehlt.108

Im Wege der individuellen Auslegung ist in diesen Fillen zu kliren, ob gleichwohl die
Berufung eines Ersatzerben in Betracht kommt oder ob gesetzliche Erbfolge eintritt. Mal3-
geblich ist dafiir, ob nach der (feststellbaren) Willensrichtung des Erblassers im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung anzunehmen ist, dass er die Ersatzerbeneinsetzung gewollt hitte,
sofern er vorausschauend die spitere Entwicklung bedacht hitte.'”

Nach der Rechtsprechung kommt es zunichst darauf an zu kliren, in welchem Verhalt-
nis der Erblasser zum weggefallenen Bedachten stand.

aa) Niaheverhiltnis. Allgemeine Voraussetzung fiir die Annahme einer Ersatzerbenstel-
lung ist zunichst, dass der urspriinglich Bedachte ein enges Verhiltnis zum Erblasser hatte,
denn nur eine solche, einem Abkémmling im Sinne des § 2069 BGB vergleichbare
Stellung des Weggefallenen kann {iberhaupt Anlass dafiir sein, eine Ersatzerbenberufung
im Wege der erginzenden Auslegung anzunehmen. Andernfalls wiirde bereits der zur
Formwahrung erforderliche Anhalt im Testament selbst fehlen.!*

Als nahe Angehdrige oder sonst nahestehende Person sind von der Rechtsprechung an-
gesehen worden
— die Geschwister,'!"
— das Stief- oder Geschwisterkind,'!2
— der nichteheliche Sohn des vorverstorbenen Ehemanns,!!3
— der Ehegatte,'!*
— der Lebensgefihrte,!>
— sonstige Verwandte,!'® zB Cousine,'!”
— letztlich jede Person, zu der der Erblasser ,,enge” Bezichungen unterhielt.!!8

bb) Stammesgedanke oder personliche Verbundenheit. Eine erginzende Auslegung
gemill dem Rechtsgedanken des § 2069 BGB erfordert zusitzlich, dass'sich aus der tibri-
gen letztwilligen/ Verfligung oder auch aus aulerhalb des Testaments liegenden Umstinden
ergibt, dass die Zuwendung dem Bedachten als Ersten des Stammes und nicht nur per-
sonlich gegoltenhat.'!?

Ein wesentliches Indiz in.die Richtung einer Ersatzerbfolge kann ‘es.deswegen sein,
wenn mehrere Bedachte — entsprechend den Regeln der gesetzlichen Erbfolge — in der
Verfiigung von Todes wegen gleichmifBig bedacht worden sind (Stammesdenken),'?* wobei
es auf nicht zwangsliufig auf die rechtliche, sondern auch auf die wirtschaftliche Betrach-
tung ankommen kann.!?!

108 OLG Miinchen ZErb 2017, 199.

109 OLG Miinchen FGPrax 2013, 177f.

110 OLG Miinchen FamRZ 2014, 514; BayObLG FamRZ 1991, 865; KG FamRZ 2011, 928f.

111 BayObLG NJW-RR 1992, 73; FamR Z 2004, 569; FamRZ 2005, 68.

112 BayObLG Rpfleger 1974, 345.

113 BayObLG FamRZ 2005, 840.

114 BayObLGZ 88, 165; FamRZ 2000, 58; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1996, 261; Griineberg/Weidlich
§ 2069 Rn. 10; KG DNotZ 1976, 564: Erstreckung auf Tochter der weggefallenen Geliebten.

115 BayObLG FamRZ 2001, 516, jedenfalls bei tiefgreifender und auf Dauer angelegter Beziehung, zu Recht
str.,, OLG Hamm FamRZ 1976, 552; BayObLG FamRZ 1991, 865.

116 OLG Hamm OLGZ 1992, 23.

17 OLG Miinchen ZErb 2017, 199.

118 BayObLGZ 1988, 165.

WBGH NJW 1973, 240 (242); BayObLGZ NJOZ 2005, 1070 (1073); OLG Miinchen FamRZ 2010,
1846; ZErb 2017, 199; jetzt auch OLG Diisseldorf ZEV 2018, 140.

120 OLG Miinchen FamRZ 2011, 1692f.

121 OLG Miinchen ZErb 2017, 199, wo von drei Cousinen nur eine als Erbin (die anderen als Vermichtnis-
nehmerinnen) eingesetzt worden war, der Nachlass aber in wirtschaftlicher Hinsicht allen Bedachten zu
1/3 zukommen sollte.
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§10 Teil 1. Materiell-rechtliche Grundlagen des Verfahrens

Beispiel:
Der kinderlose Erblasser setzt die drei Kinder seiner Schwester zu je 1/3 als seine Erben ein.
Weitere Anordnungen trifft er nicht.

Stirbt eines der drei Kinder vor dem Erbfall, ist die gleichméaBige Beteiligung aller Erben am
Nachlass ein Indiz daftr, dass Ersatzerbfolge angeordnet ist.

Umgekehrt spricht ein besonders enges Verhiltnis des Erblassers zum Bedachten eher
dafiir, dass die Erbeinsetzung dem Bedachten (nur) persdnlich gegolten hat.!?

Beispiel:
Der kinderlose Erblasser ist Taufpate und Trauzeuge eines der drei Kinder seiner Schwester,
er setzt dieses zum Alleinerben ein.

Hier liegt eine besonders enge Beziehung des Erblassers zum eingesetzten Erben vor. Diese
besondere persénliche Verbundenheit kann dann eher dagegensprechen, dass im Falle des
Vorversterbens des eingesetzten Erben dessen Abkdmmlinge an seine Stelle treten sollten.

c) Ersatzerbfolge bei Vor- und Nacherbfolge

Wegen der Einzelheiten zur Vor- und Nacherbfolge — § 10 Rn. 13ff.

Die Anordnung der Nacherbfolge gilt im Zweifel zugleich als Ersatzerbeneinsetzung
(§ 2102 BGB) und schlieBt ebenfalls die Anwachsung aus.

Nach der Rechtsprechung schlieft eine ausdriickliche Ersatznacherbenberufung nicht
die Anwendung von § 2069 BGB aus.'?* Ob der infolge der Anwendung des § 2069 BGB
Bedachte oder der vom Erblasser eingesetzte Ersatznacherbe zum Zuge kommt, unterliegt
nach dieser Rechtsprechung der individuellen Auslegung. In der Literatur wird deshalb bei
der Testierung ein ausdriicklicher Ausschluss der gesetzlichen Auslegungs-, Vermutungs-
und Erginzungsregeln empfohlen.**

Zur Hohe des Erbteils: mehrerer nebeneinander! eingesetzter Ersatzerben oder gegensei-
tig als Ersatzerben eingesetzter Erben vergleiche § 2098 BGB (Auslegungsregel). Erlebt der
eingesetzte Nacherbe zwar, den Erbfall; aber-nicht den Nacherbfall, ist sein-Nacherbenan-
wartschaftsrecht | vererblich,, 'wenn Kein Janderer Erblasserwille| anzunehmen ist (§ 2108
Abs. 2 BGB). Falls der Erblasser diese Vererblichkeit nicht will, muss er sie ganz eindeutig
erkliren (,,zu Ersatznacherben bestimme ich weder die Abkémmlinge noch die Erben des
Nacherben, sondern ...... “) weil die Einsetzung von Ersatznacherben nach hM noch
nicht ohne weiteres den Ausschluss der Vererblichkeit bedeutet — Anordnung kann auch
fiir andere Fille als des Wegfalls durch Tod getroffen sein.'?

2. Anwachsung

Falls ein Wille des Erblassers, die Ersatzerbfolge anzuordnen, nicht festzustellen ist, ist zu
priifen, ob der Erblasser die Anwachsung gewollt hat. Ein derartiger Wille des Erblassers
wird vermutet, wenn er in seiner Verfligung von Todes wegen den gesamten Nachlass an
die eingesetzten Erben verteilt hat (§ 2094 Abs. 1 BGB).

Die Wirkung der Anwachsung besteht darin, dass der Erbteil des weggefallenen Erben
den tibrigen Erben nach dem Verhiltnis ihrer Erbteile anwichst. Der vergroBerte Erbteil
wird als ein Erbteil behandelt, der anwachsende Teil kann also nicht isoliert ausgeschlagen
oder angenommen werden. Ist der anwachsende Erbteil jedoch mit Vermichtnissen oder
Auflagen beschwert, gilt er ,,in Ansehung der Vermichtnisse und Auflagen® als besonderer

122 OLG Miinchen FamRZ 2016, 2154.

123 BayObLG ZEV 1995, 25.

124 Mayer MittBayNot 1994, 111 (114); Nieder ZEV 1996, 241 (243).

125 RGZ 142, 171 (174); 169, 38 (39); BayObLG NJW-RR 1994, 460; Griineberg/Weidlich § 2108 Run. 6;
S. auch BayObLG ZEV 2001, 440: keine Vererblichkeit bei zweifelsfreier Ersatznacherbenstimmung.
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Erbteil (§ 2095 BGB). Der Empfinger der Anwachsung erleidet also keinen Nachteil. Er
kann zwar nicht isoliert ausschlagen, braucht aber die zugewachsenen Beschwerungen nur
mit dem angewachsenen Erbe zu erfiillen.

3. Gesetzliche Erbfolge

Falls ein Wille des Erblassers weder zur Ersatzerbfolge noch zur Anwachsung festzustellen
ist, tritt hinsichtlich des Erbteils des Weggefallenen gesetzliche Erbfolge ein.
§ 378 ZGB der DDR entspricht der Regelung des BGB.

IV. Das Verméachtnis

1. Grundséatze

§ 1939 BGB definiert das Vermichtnis als Zuwendung eines Vermogensvorteils durch den
Erblasser an einen anderen, ohne ihn als Erben einzusetzen. Es begriindet fiir den Bedach-
ten mit dem Erbfall das Recht, von dem Beschwerten die Leistung des vermachten Ge-
genstandes zu fordern (§ 2174 BGB Anspruchsgrundlage); durch dingliches Vollzugs-
geschift ist der Gegenstand auf den Vermichtnisnehmer zu iibertragen.

Auch die Erbeinsetzung wird vom Gesetz als Zuwendung bezeichnet (§ 2087 Abs. 1
BGB). Die Auflage wird nicht als Zuwendung bezeichnet, sondern als Verpflichtung des
Erben oder Vermichtnisnehmers zu einer Leistung, ohne dem anderen ein Recht auf die
Leistung einzuriumen (§ 1940 BGB).

Das Vermichtnis beruht auf einer Verfiigung von Todes wegen oder auf Gesetz (§ 1932
BGB — Voraus;.§ 1969 BGB — Dreifigster). ¢

Bei der Abgrenzung des Vermichtnisses (durch Verfligung von Todes wegen) zur
Erbeinsetzung kommt es nach den-allgemeinen Grundsitzen nicht (allein maBgeblich)
darauf an, welche Worte der Erblasser verwendet hat; sondernrauf den Willen des Erblas-
sers. Die Einsetzung auf ein Vermichtnis liegt vor, wenn der Erblasser den Bedachten
nicht unmitte]barl am Naghlass |beteiligen/und lihn! nur\auf einen schuldrechtlichen An-
spruch gegen die Erben verweisen 'wollte:

Zur Abgrenzung von der Erbeinsetzung (— § 10 Rn. 4).

Die Zuwendung eines einzelnen Gegenstandes ist nach der Auslegungsregel im Zweifel
keine Erbeinsetzung, selbst wenn der Bedachte als Erbe bezeichnet ist (§ 2087 Abs. 2
BGB). Sie kann Erbeinsetzung, Vermichtnis, Teilungsanordnung oder Auflage bzw. eine
Erbeneinsetzung des (zum Beispiel mit einem NieBbrauch) Bedachten unter gleichzeitiger
Anordnung der Vorerbschaft dieses Erben hinsichtlich des einzelnen Vermdgensteils sein
(— § 10 Rn. 27).12¢

SchlieBlich kann der im Testament als ,,Erbe* Eingesetzte, der alle Gegenstinde an an-
dere herausgeben soll, in Wirklichkeit Testamentsvollstrecker (und zusitzlich eventuell
Vermichtnisnehmer oder Miterbe) sein, wihrend die letztlich Bedachten Erben sind.

Ergibt die Auslegung, dass mehrere Personen Erben sein sollen, ist die Zuwendung ein-
zelner Gegenstinde an diese Erben als Teilungsanordnung (§ 2048 S. 1 BGB) oder Vor-
ausvermichtnis (§ 2150 BGB) zu qualifizieren. Die Zuwendung eines Grundstiicks ist
meist ein Hinweis auf die Erbenstellung, weil es in der Regel einen wesentlichen Teil des
Nachlasses darstellt.'?” Falls das Grundstiick jedoch wertmifBig keinen wesentlichen Teil
darstellt, ist die Zuwendung ein Vermichtnis.!?® Das Wertverhiltnis zugewendeter Gegen-
stinde zum Wert des gesamten Nachlasses ist ein wesentliches Kriterium bei der Ermitt-

126 BayObLGZ 1965, 457.

127 BayObLG FamRZ 1999, 1392 (1394); FamRZ 2003, 119; FamRZ 1997, 1177 (1178); FamRZ 2000, 60
(61); NJW-RR 2000, 1174 mwN.

128 OLG Miinchen ZErb 2016, 286 zur Auslegung, wenn zwei Hiuser auf einem ungeteilten Grundstiick
zugewiesen werden und weiteres Vermogen vorhanden ist.
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lung des Erblasserwillens, wobei grundsitzlich die Wertvorstellungen des Erblassers zur
Zeit der Testamentserrichtung maBgeblich sind (Zeitpunkt des Erbfalls, wenn der Erblasser
Gegenstinde unabhingig von deren Wertinderungen ohne Ausgleichszahlung zuwenden
wollte.!?

Die Zuwendung einer Geldsumme ist in der Regel nur ein Vermichtnis'® (beachte
aber die oben genannten Wertgesichtspunkte), selbst wenn der Bedachte als Erbe bezeich-
net ist. Die Einsetzung nach Vermogensgruppen (Geld/Wertpapiere/Grundstiicke) ist
in der Regel (Mit-)Erbeneinsetzung.'3!

2. Der Beschwerte

Beschwerter ist die Person, die zur Erfiillung des Vermichtnisses verpflichtet ist. Dies kann
nur ein Erbe (jeglicher Art: Alleinerbe, Miterbe, Vorerbe, Nacherbe, gesetzlicher oder tes-
tamentarischer Erbe) oder ein Vermichtnisnehmer (Untervermaichtnis) sein (§ 2147 S. 1
BGB). Die Beschwerung kann auf Testament, Erbvertrag oder Gesetz beruhen. Der
Pflichtteilsberechtigte, der nur den gesetzlichen Pflichtteil erhilt, der Testamentsvollstre-
cker, der Auflagenbegiinstigte, der Erbeserbe oder der Erbe eines Vermichtnisnehmers
kénnen nicht mit einem Vermichtnis beschwert werden.

Der Wegfall des Beschwerten lisst das Vermichtnis unberiihrt, es sei denn, der Erb-
lasser wollte nur eine bestimmte Person verpflichten (§ 2161 BGB). Beschwert ist dann
derjenige, dem der Wegfall des unmittelbar Beschwerten zustattenkommt (§ 2161 BGB).
Der Beschwerte haftet nach den allgemeinen Regeln zur Erbenhaftung. Er kann jedoch
die Einrede der Uberschwerung des Nachlasses durch Vermichtnisse (oder Auflagen) ge-
mil § 1992 BGB nach MalBigabe der §§ 19905 1991 BGB geltend machen, ohne dass es
sich um einen _diirftigen Nachlass handeln miisste bzw. Nachlassseparation durch Nachlass-
insolvenz oder Nachlassverwaltung herbeige%hrt werden_miisste. _Voraussetzung ist, dass
die Erbenhaftung noch beschrinkbarist (s. §§ 1994, 2005, 2013 Abs./1.S. 1 BGB). Der
Erbe muss sich diese Haftungsbeschrinkung im Urteil vorbehalten lassen«(§ 780 ZPO).
Ein Vermichtnis muss grundsitzlich bis zur volligen Ausschopfung des Nachlasses erfiillt
werden.!®? Der Vermachtnisnehimer| ist/jedoch Nachlassgldubiger |/minderen Ran-
ges: Erblasserschulden |und ‘Pflichtteilsanspriiche| gehen ihm/vor. Andere Vermichtnisse
und Auflagen stehen im Rang gleich, wenn der Erblasser nichts anderes angeordnet hat
(8§ 1980 Abs. 1 S. 3, 1990, 1991 Abs. 4 BGB; §§ 317, 322, 327 InsO).

Mehrere Erben haften im AuBenverhiltnis als Gesamtschuldner (§§ 2058, 431 BGB).
Im Innenverhiltnis ist nach dem Verhiltnis der Erbteile auszugleichen, es sei denn, der
Erblasser hat nur einen oder einzelne Miterben beschwert oder etwas anderes bestimmt
(§ 2148 BGB).

Fir den mit einem Untervermichtnis beschwerten Vermichtnisnehmer gilt nicht
§ 1967 Abs. 2 BGB. Er haftet nur im Umfang des ihm selbst zugewendeten Vermichtnis-
ses (§ 2187 BGB). Diese Einrede kann auch noch nach Annahme des Vermichtnisses er-
hoben werden. § 2188 BGB sieht eine Minderung des Untervermichtnisses vor. Uber
§ 2187 BGB gelten die §§ 1992, 1990 ft. BGB entsprechend.

129 BGH NJW 1997, 392; Voraussetzung ist, dass der Gegenstand im Wesentlichen beim Erbfall noch vor-
handen ist. Wird der Gegenstand bereits vor dem Erbfall an den Bedachten verschenkt, kann sich die
Erbquote reduzieren. Zu den Ausnahmen siehe Griineberg/Weidlich § 2087 Rn. 5.

130 BayObLGZ 1960, 259; 65, 460; FamRZ 2002, 1745; BayObLGZ 1998, 76 (81).

131 BGH FamRZ 1972, 561; BayObLGZ 1966, 416; BayObLGZ 1977, 163; FamR Z 2005, 310.

132 BGH FamRZ 1993, 422.
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3. Vermachtnisnehmer

Vermichtnisnehmer kann jede natiirliche oder juristische Person sein. Uber § 1923 Abs. 2
BGB hinaus kann auch eine noch nicht erzeugte Person als Vermichtnisnehmer bedacht
werden (§ 2178 BGB).

Bis zur Zeugung, die in 30 Jahren erfolgen muss, gelten die Regeln fiir das aufschiebend
bedingte Vermichtnis (§§ 2179, 2162 Abs. 2 BGB). Das Vermichtnis ist unwirksam, wenn
der Bedachte zur Zeit des Erbfalls nicht mehr lebt (§ 2160 BGB). Dies gilt nicht,
wenn ein Ersatzvermachtnisnehmer ausdriicklich oder iiber § 2069 BGB berufen ist
(§ 2190 BGB). Bei mehreren Bedachten desselben Gegenstandes erfolgt mangels eines Er-
satzvermichtnisnehmers Anwachsung (§ 2158).

Ein Nachvermaichtnis liegt vor, wenn der Vermichtnisgegenstand zunichst einem
Vorvermichtnisnehmer und ab einem bestimmten Zeitpunkt oder Ereignis dann einem
Nachvermichtnisnehmer zufallen soll. Das Nachvermichtnis ist nicht vom Erben, sondern
vom Vorvermichtnisnehmer zu erfiillen (§ 2191 Abs. 1 BGB). Der Unterschied zum Un-
tervermichtnis besteht darin, dass das Nachvermichtnis denselben, das Untervermichtnis
einen anderen Gegenstand im Verhiltnis zum Vor- bzw. Hauptvermichtnis betriftt.

§ 2191 Abs. 2 BGB erklirt einige Vorschriften der Vor- und Nacherbschaft fiir entspre-
chend anwendbar. Die fiir das Untervermichtnis geltenden Bestimmungen der §§ 2186—
2189 BGB sind auf das Nachvermichtnis entsprechend anwendbar.

Der Nachvermichtnisnehmer wird nicht durch Verfiigungsbeschrinkungen, wie bei der
Nacherbfolge geschiitzt, sondern lediglich durch § 2179 BGB. Die Anwartschaft des
Nachvermichtnisnehmers wird also lediglich durch Arrest oder einstweilige Verfligung
geschiitzt, wenn man wegen der entfernten Moglichkeit des Eintritts der Bedingung einen
gegenwirtigen Vermdgenswert nicht bejaht, nicht einmal das (§§ 916 Abs. 2, 936 ZPO).
Ein Anspruchauf Eintragung einer Vormetkung besteht nur, wenfi ein solcher mitver-
macht wurde.3¥ Vor‘dem Erbfall kommt eine Sicherung durch eine unter Lebenden ver-
einbarte Verfligungsunterlassungsverpflichtung in Betracht, die auch durch Vormerkung si-
cherbar ist.

Im Gegensatz zur Erbenbestimmung (§ 2065 Abs, 2 BGB) geniigt zur Bestimmung
des Vermichtnisnehmers, dass der Erblasser einen| ‘hinreichend genau bestimmten,
tiberschaubaren Personenkreis benennt; wobei die Bestimmung dem Beschwerten oder ei-
nem Diritten tiberlassen werden kann (§ 2151 BGB). Die Bestimmung erfolgt durch
eine formlose, empfangsbediirftige Willenserklirung gegentiber dem Begiinstigten durch
den Beschwerten oder gegeniiber dem Beschwerten durch den Dritten (in keinem Fall
also gegeniiber dem Nachlassgericht, § 2151 Abs. 2 BGB).

Damit eignet sich das Vermichtnis besser als die Erbeinsetzung, um die Unterneh-
mensnachfolge zu regeln, wenn die Person des Nachfolgers vom Erblasser aus mehreren
in Betracht kommenden Personen noch nicht festgelegt werden kann oder soll.

Dass das Unternehmen moglicherweise der wertvollste Nachlassgegenstand oder der
einzige Nachlassgegenstand ist, schadet nicht. Ein derartiges Universalvermachtnis wird
von der herrschenden Meinung anerkannt. Voraussetzung ist lediglich, dass der Wille des
Erblassers, das Unternehmen im Vermichtniswege zuzuwenden, ohne Zweifel feststellbar
ist. 13

Ist der Erbe selbst Vermichtnisnehmer, handelt es sich um ein Vorausvermichtnis
(§ 2150 BGB). Ob das Vorausvermichtnis ohne Anrechnung auf den Erbteil bleibt oder
anzurechnen ist (dann wohl eher eine Teilungsanordnung), ist letztlich eine Auslegungsfra-
ge. Der Wille des Erblassers ist hier entscheidend.

133 BayObLG Rpfleger 1981, 190; OLG Hamm MDR 1984, 402.
13 MiiKoBGB/Rudy § 2151 Rn. 8; aA Menz DB 1966, 1719: Umgehung von § 2065 BGB.
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4. Der Gegenstand des Verméchtnisses

81 Vermogensvorteil. Der Gegenstand der Zuwendung muss ein Vermogensvorteil sein
(§ 1939 BGB), was weit auszulegen ist. Liegt kein Vermogensvorteil vor, ist zu priifen, ob
eine Auflage oder eine Testamentsvollstreckung hinsichtlich eines einzelnen Nachlassge-
genstandes angeordnet ist.

82

83

84

85

86

Vermaichtnisarten

Stiickvermachtnis (§ 2169 BGB):

Als Regelfall des Vermichtnisses wird hier ein bestimmter Nachlassgegenstand zugewen-
det.

Gehort der Gegenstand nicht zum Nachlass, ist das Vermichtnis im Zweifel unwirksam
(§ 2169 Abs. 1 BGB). Besteht bei Untergang etc des vermachten Gegenstandes ein Er-
satz, ist durch (erginzende) Testamentsauslegung zu ermitteln, ob dieser an die Stelle des
vermachten Gegenstandes tritt.!*> Gewdéhrleistungspflichten bestehen im Zweifel
nicht (Umkehrschluss aus §§ 2182, 2183 BGB).

Der Vermichtnisnehmer kann im Zweifel nicht die Beseitigung einer auf dem Ver-
michtnisgegenstand ruhenden dinglichen Belastung fordern (§ 2165 Abs. 1 BGB).
Gattungsvermachtnis (§ 2155 BGB):

Der Gegenstand der Zuwendung ist nur der Gattung nach bestimmt. Im Gegensatz zu
§ 243 Abs. 1 ist nicht eine Sache mittlerer Art und Giite, sondern eine, die den Verhilt-
nissen des Bedachten entspricht, zu leisten (§ 2155 Abs. 1 BGB).

Die Bestimmung kann dem Beschwerten, dem Bedachten oder einem Dritten zuste-
hen (§ 2155 Abs. 2 BGB). Der Beschwerte bestimmt, wenn die getroffene Bestim-
mung ,,offenbar* nicht den Verhiltnissen des Bedachten entspricht (§§ 2182f. BGB).
Die Rechts- und Sachmaingelhaftung folgt den Regelny des Kaufvertrags
(§§ 2182 ft. BGB)«Die-Regelung flirrdas Gattungsvermichtnissist auch auf das (auf
den Nachlass) ' beschrinkte Gattungsvermichtnis anzuwenden, jedoch ohne Rechts-
und Sachmangelhaftung.

Der hiufigste Fall des Gattungsvermichtnisses ist das Geldvermichtnis auf eine feste
Summe oder auf einen/Bruchteil des Nachlasses (Quotenvermachtnis).
Forderungsvermichtnis (§ 2173):

Beim Vermichtnis einer dem Erblasser zustehenden Geldforderung gilt im Zweifel die
vor dem Erbfall zur Erfiillung gezahlte Summe als vermacht, auch wenn sie sich nicht
mehr im Nachlass befindet (§ 2173 S.2 BGB). Anders jedoch beim Sparbuch, bei
dem regelmifBig die Zuwendung der verbrieften Forderung in ihrer beim Erbfall noch
bestehenden Hohe gemeint ist.!*® Dies gilt nicht nur beim Sparbuch, sondern generell
fiir die Zuwendung von Guthaben auf Konten mit wechselndem Bestand, also
auch Girokonten,'” wenn der Erblasser Betrige abhebt und verbraucht.
Wahlvermachtnis (§ 2154 Abs. 1 S. 1 BGB):

Dabei ordnet der Erblasser an, dass der Bedachte nur den einen oder den anderen von
mehreren Gegenstinden erhalten solle. Das Wahlrecht kann dem Beschwerten, dem Be-
dachten oder einem Dritten zustehen und begriindet eine Wahlschuld im Sinne von
§§ 2621f,, 2154 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB.

Zweckvermaichtnis (§ 2156 BGB):

Der Erblasser bestimmt den Zweck, der so umgrenzt sein muss, dass der Bestimmungs-
berechtigte (der Beschwerte oder ein Dritter, nicht der Bedachte)'*® den Inhalt der Leis-

135 BGHZ 22, 357.
136 OLG Koblenz FamRZ 1998, 579; OLG Karlsruhe NJW-RR 2005, 1317 mit Nachweis zu streitigen Ein-

zelfragen.

137 MiiKoBGB/Rudy § 2173 Rn. 5.
138 BGH NJW 1991, 1885.

146 Krétzschel



