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Vorwort

Das Beruhigende vorweg: Das Behindertentestament ist in der täglichen Rechtspraxis
endgültig angekommen; seine Zulässigkeit wird in der Rechtsprechung als selbstver-
ständlich angesehen. Und doch: Stillstand herrscht in der Diskussion nicht. Soll der Tes-
tamentsvollstrecker aus dem verwalteten Vermögen die Kosten der Betreuung tragen?
Hat das Bundesteilhabegesetz Auswirkungen auf die uns bekannten Gestaltungen? Es
war somit an der Zeit, das Werk zu aktualisieren. Wie die aufgeworfenen Fragen zeigen,
handelt es sich nicht um grundlegende Themen; aber in den Nuancen lohnt es sich meines
Erachtens, weiter nachzudenken.

Dem Team des Notarverlages, allen voran Frau Uta Greferath-Russ und Herrn Dennis
Flohr, danke ich für die vertrauensvolle Zusammenarbeit. Wie schon im Vorwort zur
2. Auflage gesagt, ist eine Überarbeitung nicht ohne Hilfe von außen machbar. Dank
gilt daher meinem guten Freund, Herrn Notar Dr. Jens Tersteegen, der mir immer wieder
als gedanklicher Sparringspartner zur Verfügung gestanden hat. Herr stud. iur. Alexander
Gök war durch seine Präzision und Gründlichkeit eine große Hilfe bei der Aktualisierung
der Fußnoten. Und auch meine Frau Anke war wieder einmal der ruhende Pol.

Nicht zuletzt danke ich Ihnen, liebe Leser. Ihre wohlwollende Aufnahme der 2. Auflage
hat das Erscheinen dieser 3. Auflage möglich gemacht. Ihre freundlichen Nachrichten ha-
ben mich sehr gefreut.

Bad Reichenhall, im Oktober 2021

Christian Braun

Vorwort zur 2. Auflage

Elf Jahre sind seit dem Erscheinen der 1. Auflage vergangen. Dies ist selbst im Erbrecht
eine lange Zeit – zumal der Gesetzgeber und die Rechtsprechung inzwischen nicht untätig
waren. Erinnert sei nur an die Modifikationen des Pflichtteilsrechts und die (neuen) Ent-
scheidungen des BGH zum Behindertentestament sowie zur Sittenwidrigkeit von Pflicht-
teilsverzichten.

Es war also an der Zeit, das Buch zu überarbeiten. Beibehalten wurde dabei der durchaus
immer noch provokante Titel, sind doch viele der Kinder, mit denen sich das Buch be-
schäftigt, bei genauer Betrachtung keine „Problemkinder“, sondern vielmehr „Kinder
von Problemeltern“. Der Titel lenkt den Blick jedoch auf den wesentlichen Inhalt: die Ge-
staltung von Verfügungen bei (noch?) nicht alltäglichen Familienverhältnissen.

Geblieben ist auch die Grundstruktur des Buches und der darin enthaltenen Muster. Ich
habe zugunsten einzelner Bausteine bewusst auf die Aufnahme von „Gesamtmustern“
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verzichtet. Diese sind meines Erachtens nur auf den ersten Blick hilfreich, indem sie dem
Gestalter ein angenehmes und benutzerfreundliches Hilfsmittel an die Hand geben. Doch
ist die Gefahr groß, dass die Freude über das vorhandene Muster dazu verleitet, einen
Sachverhalt unter das Muster zu „quetschen“. Auch ist der laufende Aktualisierungsauf-
wand für den Anwender nicht zu unterschätzen, will man für möglichst viele Sachverhalte
Einzelmuster in der EDV vorrätig halten. Die Verwendung einzelner, sich an der Struktur
eines Testamentes orientierender Bausteine bietet dagegen den Vorteil, dass sich diese –
je nach dem ermittelten Sachverhalt – zu einer stimmigen Lösung zusammenführen las-
sen. Dabei ist mir durchaus bewusst, dass der Aufbau für den einen oder anderen Nutzer
gewöhnungsbedürftig sein wird. Er bietet jedoch die Chance, alle relevanten Punkte mit
den Beteiligten zu erörtern und einer interessengerechten Lösung zuzuführen. Maßgeb-
lich ist letztlich, dass innerhalb eines Werkes/eines Büros ein einheitlicher, in sich stim-
miger Standard verwendet wird. In diesem Sinn will das vorliegende Werk quasi als
„Steinbruch“ dienen, den der einzelne Anwender für seine Zwecke bearbeiten kann.

Die Übernahme und vollständige Neubearbeitung eines solchen Werkes ist ohne unruhige
Nächte und ohne Hilfe und Verständnis aus dem eigenen Umfeld nicht machbar. In die-
sem Sinn möchte ich meinem Sozius, Herrn Notar Dr. Roland Schwanecke, danken für
die Extraschichten, die er eingelegt hat, um mir Zeit zum Schreiben zu geben; er war
bei vielen Gedanken mein erster Ansprechpartner und hat all das mit stoischer Gelassen-
heit „ertragen“. Danken möchte ich auch meinem guten Freund, Herrn Notar Dr. Jens
Tersteegen; die Diskussionen mit ihm haben regelmäßig Licht ins Dunkel des juristischen
Grübelns gebracht. Last but not least möchte ich meiner Frau Anke danken, die in den
letzten Monaten regelmäßig auf mich verzichten und meine schreibbedingten Bedenken
ausbaden musste; sie ist ein Fels, an dem ich mich immer wieder festhalten und aufrichten
konnte.

In diesem Sinne hoffe ich, dass die Neuauflage gelungen ist und Hilfe in der täglichen Ge-
staltungsarbeit bietet. Sollten Sie dies so empfinden, so freuen sich der Verlag und auch
ich über Ihre Rückmeldung. Noch wichtiger: Sollten Sie Fehler entdecken oder Kon-
struktives für eine etwaige dritte Auflage beisteuern wollen, scheuen Sie sich nicht,
dies auf gleichem Wege zu tun.

Erlangen, im Juli 2017

Christian Braun

Vorwort zur 2. Auflage
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§ 1 Methodik der Nachlassplanung

A. Bestandteile einer Verfügung von Todes wegen

1Die Vorgaben der gesetzlichen Erbfolge entsprechen in den wenigsten Fällen den Wün-
schen des Erblassers. Er hat es jedoch selbst in der Hand, durch Testament oder Erbvertrag
das Schicksal seines Nachlasses zu bestimmen. Betrachtet man eine Verfügung von To-
des wegen näher, kann man drei funktionale Bestandteile erkennen, die jeweils eine un-
terschiedliche Aufgabe wahrnehmen:

2Übersicht 1: Bestandteile einer Verfügung von Todes wegen

Nachlassverteilungsplan Wer soll wie am Nachlass beteiligt sein?

Regelung der Rechts-
verhältnisse

Welchen Inhalt haben die mit dem Erbfall entstehenden
Rechtsverhältnisse zwischen den beteiligten Personen?

Störfallvorsorge Welche Auswirkungen hat eine Änderung von Begleitum-
ständen auf den Nachlassverteilungsplan und die beim Erbfall
entstehenden Rechtsverhältnisse?

I. Nachlassverteilungsplan

3Der Verteilungsplan für den künftigen Nachlass steht im Mittelpunkt einer Verfügung
von Todes wegen. In ihm legt der Erblasser fest, ob und in welchem Umfang einzelne Per-
sonen beteiligt werden, also Qualität und Quantität der jeweiligen Nachlassbetei-
ligung. Er kann darüber hinaus den mit ihr verbundenen wirtschaftlichen Vorteil ein-
schränken, indem er Beschränkungen und Beschwerungen anordnet.

Der Nachlassverteilungsplan ist zielorientiert. Er dient der Umsetzung von Gestaltungs-
zielen, die sich der Erblasser zuvor in einem Prozess der Willensbildung zu eigen gemacht
hat. Dabei ist eine Unterteilung in personenbezogene und vermögensbezogene Gestal-
tungsziele möglich:

1. Personenbezogene Gestaltungsziele

4Ausgangspunkt für den „letzten Willen“ sind zunächst personenbezogene Umstände. Aus
Art und Intensität seiner Beziehung zu Personen seines privaten Umfeldes ergibt sich das
Bedürfnis des Erblassers, einzelne von ihnen umfassend, eingeschränkt oder so gering
wie möglich am Nachlass zu beteiligen.

§ 1
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Beispiel

Der Erblasser möchte, dass sein überlebender Ehegatte alleiniger Erbe wird. Dieses
Ziel würde bei gesetzlicher Erbfolge nur erreicht, wenn beim Erbfall weder Erben
der ersten noch der zweiten Ordnung noch die Großeltern des Erblassers vorhanden
sind (§ 1931 Abs. 2 BGB).

5 Aber auch die konkreten familiären oder wirtschaftlichen Verhältnisse eines potenziell
Bedachten können eine personenbezogene Zielsetzung begründen: Ist dieser bereits ak-
tuell in wirtschaftlichen Schwierigkeiten oder sind solche in Zukunft zu erwarten, hat
der Erblasser womöglich den Wunsch, den Zugriff Dritter auf die Nachlassbeteiligung
ganz oder teilweise zu verhindern. Es kann dann erforderlich sein, den Bedachten mit Be-
schränkungen oder Beschwerungen zu belasten.

Beispiel

Ein Abkömmling des Erblassers ist überschuldet. Der Erblasser möchte verhindern,
dass die Nachlassbeteiligung nach dem Erbfall von den Gläubigern des Abkömmlings
beansprucht werden kann. Sie soll vielmehr dessen Lebensstandard verbessern.

6 Auch die Befürchtung, vom Nachlass ausgeschlossene Personen könnten auf dem Um-
weg über einen Bedachten mittelbar vom Vermögen profitieren, kann personenbezogene
Gestaltungsziele begründen.

Beispiel

Aus seiner geschiedenen Ehe hat der Erblasser ein Kind, welches sein Alleinerbe wer-
den soll. Stirbt dieses nach dem Erbfall ohne eigene Abkömmlinge, gehört der andere
Elternteil, also der Ex-Ehegatte des Erblassers, zum Kreis der potenziellen gesetzli-
chen Erben. Er profitiert deshalb womöglich mittelbar vom Nachlass des Erblassers.

2. Vermçgensbezogene Gestaltungsziele

7 Nach den Vorstellungen des Erblassers soll der Bedachte entweder einen Anteil vom Ge-
samtwert des Nachlasses erhalten oder – ohne Rücksicht auf die Wertverhältnisse – ein be-
stimmtes Objekt, also Eigentum oder ein sonstiges Recht an einem Gegenstand. Die Gestal-
tungsziele des Erblassers können somit auch vermögensbezogen sein. Zu ihrer Umsetzung
stehen ihm quotale und objektbezogene Nachlassbeteiligungen zur Verfügung.

a) Quotale Nachlassbeteiligungen

8 Sollen mehrere Personen Nachlassbeteiligungen erhalten, deren Werte zueinander eine
feste Relation aufweisen, ist das Gestaltungsziel des Erblassers quotenbezogen. Es lässt
sich nur erreichen, wenn abstrakte Beteiligungsquoten zugewandt werden. Denn Größe

§ 1 Methodik der Nachlassplanung
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und Zusammensetzung seines künftigen Nachlasses sind dem Erblasser bei Errichtung
seiner Verfügung nicht bekannt. Als Gestaltungsmittel stehen ihm Erbeinsetzungen
und Quotenvermächtnisse zur Verfügung.

aa) Erbeinsetzungen

9Mehrere Miterben bilden eine Gesamthandsgemeinschaft. Das Eigentum an den einzel-
nen Nachlassgegenständen steht keinem Miterben allein zu. Verfügungen über diese Ver-
mögenswerte sind nur unter Mitwirkung sämtlicher Miterben möglich; über seinen Anteil
an den Gegenständen kann ein Miterbe nicht verfügen (§ 2033 Abs. 2 BGB).

Nachteil dieser gesamthänderischen Bindung ist, dass ein einzelner Miterbe in der Lage
ist, die Handlungsfähigkeit der Erbengemeinschaft zu blockieren. Denn die Verwaltung
des Nachlasses steht den Erben grundsätzlich gemeinschaftlich zu (§ 2038 BGB). Ledig-
lich für Maßnahmen der ordnungsgemäßen Verwaltung genügt ein Mehrheitsbeschluss
(§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB); bei notwendigen Erhaltungsmaßnahmen ist sogar jeder
Einzelne handlungsfähig.

10Vorsorgende Gestaltung

Fürchtet der Erblasser, dass sich Miterben gegenseitig blockieren, kann er eine Ab-
wicklungstestamentsvollstreckung anordnen. Aufgabe des Testamentsvollstreckers
ist es dann, die Erbauseinandersetzung durchzuführen (§ 2204 Abs. 1 BGB). Ihm, und
nicht den Erben, steht die Befugnis zu, den Nachlass zu verwalten und über Nachlass-
gegenstände zu verfügen (§ 2205 S. 1 und 2 BGB).

11Bei der Erbengemeinschaft handelt es sich um eine „Zwangsgemeinschaft“, in welche die
Beteiligten durch die Erblasseranordnung gepresst werden. Sie endet erst, wenn das Ge-
samthandsvermögen vollständig auseinandergesetzt worden ist. Bis dahin besteht ein er-
hebliches Streitpotenzial, so dass leider nicht selten beide Bedeutungen des Begriffes
Auseinandersetzung verwirklicht werden.

bb) Quotenverm�chtnisse

12Ein Quotenvermächtnis begründet, wie jedes andere Vermächtnis auch, einen schuld-
rechtlichen Anspruch. Dieser ist regelmäßig auf Zahlung eines Geldbetrages gerichtet,
dessen Höhe einer bestimmten Quote vom Wert des Nachlasses entspricht.1 Vorteil die-
ser Gestaltung ist, dass einem Quotenvermächtnisnehmer nicht die Möglichkeit einge-
räumt wird, Verfügungen des bzw. der Erben zu blockieren. Auch ein Quotenvermächtnis
birgt allerdings Risiken für die Realisierung des Erblasserwillens:

1 Einen Formulierungsvorschlag für ein Quotengeldvermächtnis mit Ersetzungsbefugnis enthält Baustein 24, § 2
Rdn 163.
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13 So muss der Vermächtnisnehmer den Erben auf Erfüllung verklagen, wenn dieser nicht
freiwillig leistet. Kosten und Prozessrisiko halten den Vermächtnisnehmer dann womög-
lich von einer Klage ab.

Vorsorgende Gestaltung

Auch die Erfüllung des Quotenvermächtnisses kann der Erblasser durch Anordnung
einer Abwicklungstestamentsvollstreckung sicherstellen.

14 Beim Erben können Liquiditätsprobleme entstehen, wenn sich im Nachlass keine aus-
reichenden Geldmittel befinden. Muss er deshalb zur Geldbeschaffung Nachlassgegen-
stände überhastet verkaufen, drohen ihm wirtschaftliche Nachteile, weil das Verwer-
tungsrisiko bei ihm liegt.

Vorsorgende Gestaltung

Möchte der Erblasser das Verwertungsrisiko vom Erben auf den Vermächtnisnehmer
verlagern, bietet sich die Anordnung einer Ersetzungsbefugnis an: Der Erbe darf dann
– anstelle von Geld – auch Sachwerte übertragen.

15 Die Ermittlung des Nachlasswertes ist sehr streitanfällig. Über das richtige Bewertungs-
verfahren für einzelne Nachlassgegenstände (Immobilien, Unternehmensbeteiligungen)
kann dabei ebenso Uneinigkeit bestehen wie über das dabei gefundene Ergebnis.

Vorsorgende Gestaltung

Bewertungsstreitigkeiten lassen sich verhindern, indem eine Schiedsgutachterklau-
sel verwendet wird: Ein Sachverständiger hat als Schiedsgutachter gemäß § 317 BGB
den Wert für sämtliche Beteiligten bindend festzusetzen. Dies gilt nicht nur für die
Nachlassgegenstände, sondern auch in Bezug auf Sachvermögen, welches in Aus-
übung der Ersetzungsbefugnis übertragen werden soll. Zur Streitprävention kann zu-
sätzlich angeordnet werden, dass der Gutachter seine eigenen Kosten unter den am
Streit Beteiligten zu verteilen hat; als Maßstab für die Verteilung kann auf die Rege-
lungen zu den Gerichtskosten in §§ 91 ff. ZPO zurückgegriffen werden.

b) Objektbezogene Nachlassbeteiligungen

16 Objektbezogene Beteiligungen sind Instrument für die „Feinabstimmung“ der Nachlass-
planung. Soll der Bedachte einen bestimmten Nachlassgegenstand erhalten, kann dieses
Gestaltungsziel unter Verwendung unterschiedlicher Gestaltungsmittel erreicht werden:

aa) Verm�chtnis

17 Ist der Begünstigte nicht Erbe, erhält er durch ein Vermächtnis einen eigenen Anspruch
auf Leistung (§§ 1939, 2174 BGB). Dieser kann auf Eigentumsübertragung an einem

§ 1 Methodik der Nachlassplanung
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Nachlassgegenstand oder einem erst vom Beschwerten zu beschaffenden Gegenstand ge-
richtet sein. Auch andere Pflichteninhalte sind jedoch üblich, z.B. auf Gebrauchsüberlas-
sung, Erlass einer Forderung, Abschluss eines Vertrages.

bb) Vorausverm�chtnis

18Gehört der Begünstigte selbst zum Kreis der Erben, erhält er bereits eine quotale Nach-
lassbeteiligung. Das Gestaltungsziel des Erblassers kann dahin gehen, dem Bedachten
den Gegenstand zusätzlich zu seinem Erbteil zuzuwenden. Richtiges Gestaltungsmittel
ist dann das Vorausvermächtnis (§ 2150 BGB).

cc) Teilungsanordnung

19Möchte der Erblasser zwar erreichen, dass ein bestimmter Gegenstand an einen Miterben
fällt, ohne diesen jedoch über seine Erbquote hinaus zu begünstigen, trifft er eine Tei-
lungsanordnung (§ 2048 BGB). Sie bewirkt, dass der Miterbe einen Anspruch darauf
hat, den betroffenen Gegenstand bei der Erbauseinandersetzung zugewiesen zu bekom-
men. Allerdings ist dessen Wert auf das Auseinandersetzungsguthaben anzurechnen.

dd) Auflage

20Schließlich kann eine objektbezogene Nachlassbeteiligung auch unter Einsatz einer Auf-
lage (§§ 2192 ff. BGB) angeordnet werden. Sie unterscheidet sich vom Vermächtnis da-
durch, dass der Begünstigte keinen eigenen Anspruch auf die Leistung erhält (§ 1940
BGB). Die Erfüllung der Auflage durchzusetzen ist vielmehr Aufgabe der Vollziehungs-
berechtigten, deren Personenkreis sich aus § 2194 BGB ergibt. Besonders geeignet zur
Verwirklichung der Gestaltungsziele des Erblassers ist die Auflage, wenn die Versorgung
von Haustieren gesichert werden soll. Durch die weitreichende Möglichkeit, Dritte über
Inhalt der Auflage und Empfänger der Begünstigung entscheiden zu lassen, kann sie auch
eingesetzt werden, wenn dem Erblasser nur an der Unterstützung eines bestimmten
Zwecks gelegen ist („Umweltschutz“, „Förderung von Waisenkindern“, „Altenpflege“),
er den Begünstigten aber nicht festlegen will.2

ee) Vermçgens�nderungen als Risiko objektbezogener Nachlassbeteiligungen

21Auch hinter der Anordnung objektbezogener Nachlassbeteiligungen steht ein konkretes
Gestaltungsziel des Erblassers: Er möchte, dass ein bestimmter Vermögensgegenstand
beim Erbfall nur einem von mehreren Bedachten zusteht.

2 Wird dem Beschwerten die Möglichkeit eingeräumt, zur Verwirklichung des vorgegebenen Zwecks den Be-
günstigten auszusuchen, liegt auch kein Verstoß gegen § 14 HeimG vor, wenn im Ergebnis der Träger des
Heims begünstigt wird, in welchem der Erblasser untergebracht war, vgl. BayObLG Beschl. v. 22.2.2000 –
1Z BR 147/99, BayObLGZ 2000, 48, 56 f. = NJW 2000, 1959 = MittBayNot 2000, 451 (m. Anm. Rossak).
Zum Inhalt dieser Verbotsnorm vgl. auch unten § 3 Rdn 206 ff.
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Beispiele

Der Erblasser möchte, dass sein Unternehmen nach dem Erbfall nicht aufgeteilt, son-
dern durch einen Nachfolger fortgeführt wird.

Ein Miterbe oder Vermächtnisnehmer soll eine bestimmte, in den Nachlass fallende
Immobilie zum Alleineigentum erhalten.

22 Dieser Gegenstand ist bei Errichtung der Verfügung von Todes wegen i.d.R. im Ver-
mögen des Erblassers vorhanden. Er hat zudem einen aktuellen Wert, der zum Gesamt-
wert des derzeitigen Erblasservermögens in einem bestimmten Verhältnis steht.

Diese tatsächlichen Umstände liegen dem Nachlassverteilungsplan des Erblassers zu-
grunde, ohne dass er sie sich bewusst gemacht haben muss. Eine Änderung dieser Um-
stände bis zum Erbfall kann dazu führen, dass die bedachten Personen mehr oder weniger
erhalten als vom Erblasser ursprünglich geplant. Der Nachlassverteilungsplan ist deshalb
gefährdet, was flankierende Anordnungen zur Störfallvorsorge erforderlich macht.

Beispiele

Bei Testamentserrichtung weist das Vermögen des späteren Erblassers einen Wert von
1.000.000 EUR auf. Es besteht aus Aktien mit einem Wert von 700.000 EUR und einer
Eigentumswohnung (Wert: 300.000 EUR). Im Testament ist A zum Alleinerben be-
stimmt, zugunsten des V ist ein Vermächtnis über die Eigentumswohnung angeordnet.
Als durch einen Kurssturz der Wert der Aktien auf 200.000 EUR absinkt, erleidet der
Erblasser einen tödlichen Herzinfarkt.

Der unverheiratete und Zeit seines Lebens kinderlose Erblasser verfügt bei Testaments-
errichtung über ein Vermögen im Wert von 100.000 EUR. Er setzt seinen Neffen zum
Alleinerben ein und ordnet zugunsten des örtlichen Fußballvereins ein wertgesichertes
Geldvermächtnis i.H.v. 10.000 EUR an. Als 20 Jahre später der Erbfall eintritt, ist sein
Vermögen durch einen langjährigen Aufenthalt in einem Pflegeheim auf 30.000 EUR
zusammengeschmolzen. Aufgrund der Wertsicherungsklausel macht der Vermächtnis-
nehmer gegen den Neffen eine Forderung i.H.v. 18.000 EUR geltend.3

3. Beschr�nkungen des wirtschaftlichen Vorteils

23 Zur Umsetzung personen- und vermögensbezogener Gestaltungsziele muss zunächst er-
mittelt werden, wer nach den Vorstellungen des Erblassers überhaupt etwas aus seinem
Nachlass erhalten und ob die Nachlassbeteiligung quotal oder objektbezogen sein soll.
Damit sind Quantität und Qualität der Nachlassbeteiligung im Wesentlichen festgelegt.

3 Zu den von Vermächtnissen ausgehenden Risiken für den Verteilungsplan vgl. Kornexl, ZEV 2002, 142 ff. und
173 ff.

§ 1 Methodik der Nachlassplanung
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a) Beschr�nkungen in zeitlicher Hinsicht

24Allerdings soll eine Nachlassbeteiligung dem Begünstigten nach dem Willen des Erblas-
sers nicht immer sofort oder endgültig zustehen. Er kann stattdessen den Wunsch äußern,
sie mehreren Personen nacheinander zugutekommen zu lassen. Die Verweildauer des
Wirtschaftsgutes beim Begünstigten wird hierzu entweder befristet oder vom Eintritt ei-
ner Bedingung abhängig gemacht.

Gestaltungsziel des Erblassers ist es dabei, den wirtschaftlichen Vorteil in zeitlicher Hin-
sicht zu begrenzen. Welches Gestaltungsmittel zum Erreichen dieses Ziels eingesetzt
wird, hängt zum einen von der Qualität der betroffenen Nachlassbeteiligung ab, zum an-
deren davon, welche Befugnisse dem vorübergehend Begünstigten zustehen sollen.

Durch Kombination einzelner Gestaltungsmittel ist auch eine mehrfache Weiterleitung
desselben Vermögensvorteils möglich.

aa) Anordnung einer Nacherbfolge

25Wer nur vorübergehend Erbe sein soll, also eine zeitlich beschränkte Beteiligung be-
kommt, kann durch die Anordnung der Nacherbfolge (§§ 2100 ff. BGB) beschränkt wer-
den. Seine Erbenstellung erhält er sofort, sie steht ihm als Vorerben aber nur auf Zeit zu.

Mit Eintritt eines bestimmten Ereignisses oder Zeitpunkts (§ 2106 BGB) fällt die quotale
Nachlassbeteiligung an den Nacherben. Bis dahin hat dieser mit seinem Nacherbenanwart-
schaftsrecht bereits eine gesicherte Rechtsposition. Auch der Nacherbe ist Erbe des ur-
sprünglichen Erblassers, er folgt dem Vorerben zeitlich in die Nachlassbeteiligung nach.

bb) Anordnung eines Nachverm�chtnisses oder Herausgabeverm�chtnisses

26Besteht die Beteiligung des Begünstigten nicht aus einem Erbteil, sondern aus einem
(Quoten)Vermächtnis, wird die zeitliche Beschränkung des wirtschaftlichen Vorteils
durch Anordnung eines Nachvermächtnisses (§ 2191 BGB) erreicht. Der wirtschaftliche
Vorteil steht dem Vorvermächtnisnehmer gleichfalls nur bis zu einem bestimmten Er-
eignis oder Zeitpunkt zu, danach ist er an den Nachvermächtnisnehmer herauszugeben.
Anders als bei der Nacherbfolge findet dabei jedoch kein unmittelbarer Rechtsübergang
statt, es ist vielmehr eine dingliche Übertragung der vom Nachvermächtnis erfassten Ver-
mögensgegenstände erforderlich. In dem Zeitraum seiner Begünstigung ist der Vorver-
mächtnisnehmer nicht den Beschränkungen unterworfen, die für einen Vorerben gelten
(§§ 2111 ff. BGB). Die Position des Nachvermächtnisnehmers ist deshalb eine schwä-
chere als die des Nacherben.

27Die Beschränkung mit einer Nacherbfolge trifft den Erben, die Beschwer mit einem
Nachvermächtnis den Vermächtnisnehmer. Zwischen diesen Gestaltungsmitteln steht
das Herausgabevermächtnis: Beschwerter ist der Erbe (oder ein Vermächtnisnehmer),
der nur vorübergehend begünstigt werden soll. Der Erblasser möchte ihm jedoch mehr

A. Bestandteile einer Verf�gung von Todes wegen § 1
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Freiheiten einräumen, als sie einem Vorerben, selbst dem nach § 2136 BGB befreiten, zu-
stehen würden. Deshalb verpflichtet er den Erben lediglich, die ihm zugefallenen Nach-
lasswerte bei Eintritt eines bestimmten Ereignisses oder zu einem bestimmten Zeitpunkt
an den Vermächtnisnehmer herauszugeben. Besonders begünstigt ist der Erbe, wenn er
nur die Herausgabe des dann noch vorhandenen Nachlasses schuldet.

28 Beispiel

Der Erblasser möchte sein minderjähriges Kind als Alleinerben einsetzen. Dieses
könnte jedoch nach dem Erbfall selbst versterben, ohne ein Testament errichtet zu ha-
ben. Dann würde womöglich der andere Elternteil, der vom Erblasser geschiedene Ex-
Ehegatte, gesetzlicher Erbe des gemeinsamen Kindes werden. Im Ergebnis würde die-
ser dann auch mittelbar vom Nachlass des Erblassers profitieren, was ausgeschlossen
werden soll. Dieses Gestaltungsziel lässt sich erreichen, indem der Erblasser für einen
solchen Fall die Weiterleitung seines Nachlasses sicherstellt. Abhängig davon, wie
viele Freiheiten der Erbe haben soll, kommt die Anordnung von Nacherbfolge oder
eines Herausgabevermächtnisses in Betracht (zur Umsetzung dieses Gestaltungsziels
vgl. die ausführliche Darstellung unten § 2 Rdn 287 ff.).

b) Beschr�nkung durch Anordnung von Testamentsvollstreckung

29 Durch Anordnung von Testamentsvollstreckung sichert der Erblasser, dass seine Ver-
fügungen tatsächlich ausgeführt werden. Denn für die Dauer der Testamentsvollstre-
ckung steht die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis für die von ihr erfassten Nach-
lassgegenstände nicht deren Inhaber, sondern dem Testamentsvollstrecker zu (§§ 2205,
2211 Abs. 1 BGB).

Der gesetzliche Regelfall ist dabei die Abwicklungsvollstreckung (§§ 2203 ff. BGB).
Macht sich der Erblasser jedoch das Ziel zu eigen, den Bestand der betroffenen Nachlass-
beteiligung bis zu ihrer Weiterleitung möglichst ungeschmälert zu erhalten, kann er dies
durch Anordnung einer Verwaltungs- oder Dauertestamentsvollstreckung (§ 2209
BGB) sicherstellen.

30 Vorsorgende Gestaltung

Die korrekte Verwendung der gesetzlichen Begriffe vermeidet Unklarheiten, welche
nach dem Erbfall womöglich durch Auslegung beseitigt werden müssten und zu Strei-
tigkeiten führen könnten. Die Unterscheidung zwischen „Verwaltungsvollstreckung“
und „Dauervollstreckung“ nimmt § 2209 S. 1 BGB vor: Eine „Verwaltungsvollstre-
ckung“ liegt vor, wenn dem Testamentsvollstrecker ausschließlich die Verwaltung
des Nachlasses oder eines Vermächtnisses obliegt. Dagegen ist eine „Dauervollstre-
ckung“ gegeben, wenn sich die Verwaltung an die Erledigung anderer Aufgaben
durch den Testamentsvollstrecker anschließt. Dies ist der praktisch häufigere Fall,

§ 1 Methodik der Nachlassplanung
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weil es meist dem Erblasserinteresse entspricht, den Testamentsvollstrecker bereits
die Erbauseinandersetzung oder Vermächtniserfüllung vornehmen bzw. ihn dabei
mitwirken zu lassen.

II. Regelung der mit dem Erbfall entstehenden Rechtsverhältnisse

31Völlig unkompliziert ist ein Nachlassverteilungsplan, bei dem ein Alleinerbe die Erb-
schaft ohne Beschränkungen oder Beschwerungen erhält. Er ist in der Rechtswirklichkeit
allerdings die Ausnahme. In allen anderen Fällen werden bei Eintritt des Erbfalls durch
den Verteilungsplan Rechtsverhältnisse zwischen den vom Erblasser bedachten Personen
begründet.

Exemplarisch seien hier nur folgende Fälle genannt:

& Mehrere Miterben bilden eine gesamthänderisch gebundene Erbengemeinschaft.
& Zwischen Erbe und Vermächtnisnehmer entsteht ein Schuldverhältnis.
& Dem Nacherben steht ein Anwartschaftsrecht zu, solange der Nachlass noch dem

Vorerben als „Sondervermögen“ gehört.
& Ist Testamentsvollstreckung angeordnet, entsteht ein Rechtsverhältnis, das Rechte

gegenüber dem Testamentsvollstrecker begründet.

32Die gesetzliche Regelungsdichte für diese Rechtsverhältnisse ist an vielen Stellen ge-
ring, was zunächst zu Rechtsunsicherheit und dann zu Rechtsstreitigkeiten führen kann.
Dem Erblasser ist es deshalb anzuraten, in seiner Verfügung von Todes wegen Rechtsver-
hältnisse nicht nur zu begründen, sondern deren Inhalt zu regeln, soweit dies möglich und
erforderlich ist.

Beispiele

Der Erbe hat dem Vermächtnisnehmer eine bestimmte, in den Nachlass gefallene Im-
mobilie unentgeltlich zu übertragen. Mangels näherer Regelungen im Testament ent-
steht Streit, ab welchem Zeitpunkt der Vermächtnisnehmer Erschließungskosten und
andere öffentliche Lasten zu tragen hat.

Der Erblasser hatte den Kaufpreis für die Immobilie über ein endfälliges Darlehen fi-
nanziert, welches durch eine Grundschuld abgesichert wurde.4 Die Darlehenstilgung

4 Die h.M. (vgl. BGH Urt. v. 22.5.1963 – V ZR 112/61, NJW 1963, 1612 f.; KG Urt. v. 23.2.1961 – 12 U 1594/60,
NJW 1961, 1680; Staudinger/Otte, § 2166 Rn 10) wendet auf Sicherungsgrundschulden die an sich für die
Hypothek geltende Vorschrift des § 2166 Abs. 1 BGB entsprechend an. Nach dieser Auslegungsregel wäre
„im Zweifel“ der Vermächtnisnehmer im Verhältnis zum Erben dazu verpflichtet, den Gläubiger der grund-
pfandrechtlich gesicherten Forderung rechtzeitig zu befriedigen.

A. Bestandteile einer Verf�gung von Todes wegen § 1
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sollte mittels einer gleichzeitig fällig werdenden Kapitallebensversicherung erfolgen;
das Bezugsrecht war vorläufig an die finanzierende Bank abgetreten.5

III. Störfallvorsorge

33 Zwischen Errichtung der Verfügung von Todes wegen und dem Erbfall liegt eine nicht
vorhersehbare Zeitspanne. In ihr können sich Umstände ändern, die für den Verteilungs-
plan des Erblassers oder die von ihm vorgesehene Regelung der Rechtsverhältnisse von
erheblicher Bedeutung waren. Gestaltungsaufgabe ist es daher auch, solche potenziellen
Störfälle vorauszusehen und, soweit möglich, in der Verfügung von Todes wegen zu
regeln.

Mögliche Störfälle können dabei in der Person des Bedachten oder auch in der Person des
Zuwendenden selbst eintreten. Die Störfälle können aber auch den Gegenstand der Zu-
wendung betreffen. Auch hier greift deshalb wieder die Unterscheidung zwischen per-
sonenbezogenen und vermögensbezogenen Umständen (ausführlich hierzu unten § 3
Rdn 175):

Beispiele

Der Erblasser beruft Ersatzerben und Ersatzvermächtnisnehmer für den Fall, dass
der eigentlich Bedachte das ihm Zugewendete nicht annehmen kann oder annehmen
will.

Der unverheiratete Erblasser, der bei Errichtung des Testamentes ein Kind und dies
zum Alleinerben eingesetzt hatte, heiratet später.

Die Zuwendung an den Ehegatten steht unter der auflösenden Bedingung, dass beim
Erbfall ein Verfahren zur Eheauflösung rechtshängig oder bereits mit Scheidung der
Ehe abgeschlossen sein sollte. Durch ein Vorverlagern des Bedingungseintritts lassen
sich die – nicht zu Unrecht kritisierten6 – Zufälligkeiten im Bereich des § 1933 S. 1
BGB und damit auch der §§ 2077, 2268 und 2279 BGB vermeiden.

Als der mittlerweile an Alzheimer erkrankte Erblasser in ein Pflegeheim umzie-
hen muss, veräußert sein Betreuer, der den Testamentsinhalt nicht kennt, die Ei-
gentumswohnung, die beim Erbfall eigentlich der Vermächtnisnehmer V erhalten

5 Nach BGH Urt. v. 8.5.1996 – IV ZR 112/95, NJW 1996, 2230 f. ist die Versicherungssumme in Höhe der durch
sie tatsächlich noch abgesicherten Schuld dem Nachlass zuzurechnen, da durch die Abtretung an die Bank das
eigentliche Bezugsrecht insoweit widerrufen wird.

6 Mit beachtlichen Argumenten für die Verfassungswidrigkeit des einseitigen Erbrechtsausschlusses in § 1933
S. 1 BGB z.B. Frohnmayer, S. 170 ff. m.w.N.
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sollte. Der Vermächtnisnehmer geht leer aus, weil der Erblasser kein Verschaf-
fungsvermächtnis angeordnet hatte. Wegen der damit verbundenen Rechtsfolgen
war hierauf bewusst verzichtet worden.7

IV. Anforderungen an den juristischen Berater

1. Ermitteln von Gestaltungszielen und Anbieten von Gestaltungsmitteln

34Individuelle Nachlassplanung bedeutet, die Gestaltungsziele zu ermitteln und umzuset-
zen. Hierzu ist es zunächst erforderlich, die konkreten familiären und wirtschaftlichen
Verhältnisse des Erblassers zu ermitteln. Aus ihnen können sich personen- und ver-
mögensbezogene Gestaltungsziele erschließen.

Danach ist zu klären, welche Gestaltungsmittel zu ihrer Umsetzung eingesetzt werden
können. Die einzelnen erbrechtlichen Verfügungen sind das Instrumentarium, mit dessen
Hilfe die Gestaltungsziele erreicht werden sollen. Bei einer zielorientierten Nachlasspla-
nung setzt der Kautelarjurist die einzelnen Gestaltungsmittel so ein, dass sie einander in
ihren Rechtsfolgen ergänzen, ihre Wirkungen verstärken oder teilweise neutralisieren. So
entsteht im Idealfall eine Konstruktion, deren Gesamtheit mehr ist als die Summe ihrer
Teile.

Beispiel

Der Erblasser äußert den Wunsch, dem Alleinerben den gesamten Nachlass zur freien
Verfügung zu hinterlassen. Allerdings soll sichergestellt werden, dass eine bestimmte
Immobilie – soweit sie in den Nachlass fällt – nach dem Tod des Erben an dessen Kin-
der fällt. Dieses Gestaltungsziel möchte der Erblasser „wasserdicht“ abgesichert ha-
ben. Weder aktives Handeln des Erben noch eine unglückliche Entwicklung der Be-
gleitumstände sollen das gewünschte Ergebnis vereiteln können. Erforderlich ist des-
halb eine dinglich wirkende Verfügungsbeschränkung, weshalb dem Erblasser
empfohlen wird, den Alleinerben durch Anordnung einer nicht befreiten Nacherbfolge
zu beschränken. Allerdings erfasst diese den gesamten Nachlass. Für alle übrigen Ver-
mögenswerte, die in seinen Nachlass fallen, ordnet der Erblasser daher ein Vorausver-
mächtnis zugunsten des Vorerben an. Die Verfügungsbeschränkung erfasst somit im
Ergebnis nur noch die Immobilie, im Übrigen wird die Nacherbschaft durch das Vo-
rausvermächtnis neutralisiert. Die Kombination beider Gestaltungsmittel führt zu ei-
nem Ergebnis, für welches das Gesetz kein eigenes Instrument kennt, nämlich eine ge-
genständlich beschränkte Vorerbschaft (ausführlich hierzu unten Rdn 75).

7 Vgl. insbesondere § 2170 Abs. 2 BGB (Wertersatzpflicht), § 2182 Abs. 1 und 2 BGB (Sach- bzw. Rechtsmän-
gelhaftung nach Kaufrecht).

A. Bestandteile einer Verf�gung von Todes wegen § 1
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35 Lässt sich ein Gestaltungsziel durch mehrere unterschiedliche Gestaltungsmittel errei-
chen, muss die Entscheidung des Erblassers für eines von ihnen vorbereitet werden.
Dazu sind ihm deren jeweilige Vorteile, Nachteile und Risiken darzustellen. Nicht im-
mer sind zudem alle Gestaltungsziele kompatibel. Der juristische Berater muss in einem
solchen Fall den Erblasser darüber aufklären, damit dieser entscheiden kann, welches Ziel
vorrangig erreicht werden soll.

§ 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG verpflichtet den Notar dazu, den Willen der Beteiligten zu er-
forschen, den Sachverhalt zu klären sowie die Beteiligten über die rechtliche Tragweite
des Geschäfts zu belehren und ihre Erklärungen klar und unzweideutig in der Nieder-
schrift wiederzugeben.

Dieselben Pflichten gelten für einen Anwalt, der für seinen Mandanten den Entwurf eines
eigenhändigen Testaments erstellt. Wegen der damit verbundenen kostenrechtlichen
Nachteile ist der Anwalt dem Erblasser gegenüber außerdem dazu verpflichtet, zur Er-
richtung eines öffentlichen Testaments oder Erbvertrages zu raten. Verstöße gegen diese
spezielle Aufklärungspflicht können zu erheblichen Schadensersatzforderungen gegen
den Anwalt führen.8 Erst recht gilt dies für die offensichtlich nicht abzustellende Praxis
mancher Kreditinstitute, ihren Kunden bei der Testamentserrichtung „behilflich zu
sein“.9

2. R�ckkoppelung in der Willensbildung

36 Der Verteilungsplan beruht auf den Vorstellungen des Erblassers, wer bei seinem Tod wie
an seinem Nachlass beteiligt werden soll. Motiviert wird er durch Umstände, die einen
Bezug zu den wirtschaftlichen und sozialen Verhältnissen aufweisen. Diese personen-
und vermögensbezogenen Umstände führen dazu, dass sich der Erblasser bestimmte Ge-
staltungsziele zu eigen macht.

Diese Gestaltungsziele lassen sich durch den Einsatz konkreter Gestaltungsmittel errei-
chen. Das Abhängigkeitsverhältnis zwischen Gestaltungsziel und Gestaltungsmittel
ist allerdings kein einseitiges: Ein zur Zielverwirklichung geeignetes Gestaltungsmittel
kann rechtliche Nebenwirkungen mit sich bringen, durch die das Erreichen eines anderen,
vom Erblasser gleichfalls angestrebten Gestaltungsziels ganz oder teilweise vereitelt
wird. Aufgabe des Kautelarjuristen ist es deshalb, derartige zielgefährdende Risiken
und Nebenwirkungen einzelner Gestaltungsmittel aufzuzeigen. Denn oft lassen sich nicht

8 Hierzu und zu den kostenrechtlichen Vorteilen von öffentlichen Testamenten und Erbverträgen ausführlicher
NK-BGB/Kornexl, Vor §§ 2274 bis 2302 Rn 4.

9 Eine Rechtsberatung in diesem Bereich ist einer Bank selbst dann nicht gestattet, wenn sie in dem Testament als
Testamentsvollstrecker eingesetzt werden soll, vgl. LG Freiburg Urt. v. 28.10.2005 – 10 O 37/05, NJW-RR
2006, 423 = MittBayNot 2006, 342 (m. Anm. Muscheler) = BRAK-Mitt. 2006, 42.

§ 1 Methodik der Nachlassplanung
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sämtliche Gestaltungsziele gleichzeitig optimal verwirklichen. Dem Erblasser muss dann
die Chance gegeben werden, die Gewichtung seiner Zielsetzungen zu überdenken und
den Schwerpunkt neu zu setzen. Im Extremfall sind mehrere Gestaltungsziele gar nicht
miteinander kompatibel, so dass dann eines von ihnen aufgegeben werden muss.

3. Aufkl�rungspflicht des juristischen Beraters

37Diese Aufgabe stellt für den juristischen Berater die größte Herausforderung dar, wenn er
den Mandanten bei der Errichtung einer Verfügung von Todes wegen begleitet. Sie erfor-
dert eine umfassende und detailgenaue Kenntnis von Risiken und Nebenwirkungen ein-
zelner Gestaltungsmittel. Notar und Anwalt haben die Pflicht, den wirklichen Willen des
Erblassers zu erforschen und ihm zur Geltung zur verhelfen. Dazu reicht es nicht aus, die –
meist laienhaften – Vorstellungen des Mandanten unter Verwendung hierzu geeignet er-
scheinender Gestaltungsmittel in einen Verteilungsplan umzusetzen. Der Kautelarjurist
schuldet darüber hinaus die Aufklärung über die rechtliche Tragweite dieser Gestaltungs-
mittel, also über damit verbundene Risiken und Nebenwirkungen. Erst deren Kenntnis
ermöglicht es dem Erblasser, seine ursprünglichen Gestaltungsziele neu zu gewichten
und damit seinen zielorientierten Verteilungsplan zu modifizieren.

38Die technische Gestaltung der Urkunde erfordert – bei entsprechender Büroorganisation –
geringere juristische Kompetenz als die Ermittlung des wirklichen Erblasserwillens. Das
Beratungsgespräch kann dabei auch in die Hände von Mitarbeitern gelegt werden. So-
fern diese keine Volljuristen sind, ist jedoch darauf zu achten, dass sie die entsprechende
Kompetenz haben, wie dies bei Bürovorstehern oder Angestellten der Notarkasse regel-
mäßig der Fall sein wird.

Die Beurkundung eines öffentlichen Testaments oder Erbvertrags gewährleistet dann
eine zusätzliche Kontrolle durch den Notar. Etwaige Fehler, die sich auf einzelne Gestal-
tungsmittel beziehen, wie z.B. widersprüchliche oder lückenhafte Regelungen, können
dabei korrigiert werden. Durch das begleitende Gespräch mit den Erblassern kann auch
festgestellt werden, ob der Verteilungsplan selbst auf unkorrigierten Fehlvorstellungen
und damit auf einer unzureichenden oder fehlerhaften Willensbildung beruht.

V. Aufbau einer Verfügung von Todes wegen

39Die funktionalen Bestandteile einer Verfügung von Todes wegen sind der Verteilungs-
plan für den künftigen Nachlass und Anordnungen des Erblassers zur Regelung der mit
dem Erbfall entstehenden Rechtsverhältnisse sowie zur Störfallvorsorge (vgl. hierzu
oben Rdn 1 ff.).

A. Bestandteile einer Verf�gung von Todes wegen § 1
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Ein Aufbau, welcher diese funktionale Dreiteilung nachvollzieht, kann auch vom juris-
tisch nicht vorbelasteten Mandanten gut nachvollzogen werden. Seine Vorstellungen zur
Nachlassverteilung findet er an exponierter Stelle wieder, die Notwendigkeit einer Aus-
gestaltung der Rechtsverhältnisse sowie von Klauseln zur Störfallvorsorge wird selbst
dann akzeptiert, wenn er nicht alle juristischen Einzelheiten vollständig erfasst. Einfache
Fallbeispiele, die bei der Besprechung oder der Beurkundung erläutert werden, erleich-
tern das Verständnis. Je häufiger sie verwendet werden, desto geringer ist der damit ver-
bundene Aufwand für den rechtlichen Berater.

40 Für Testament und Erbvertrag kann – unabhängig vom konkreten Inhalt der Erblasserver-
fügungen – folgender Aufbau herangezogen werden:

Übersicht 2: Aufbau einer Verfügung von Todes wegen

§ 1 Angaben zur Person

§ 2 Frühere Verfügungen von Todes wegen

§ 3 Nachlassverteilungsplan

§ 4 Anordnungen zur Nachlassabwicklung

§ 5 Weitere Regelungen zur Störfallvorsorge

§ 6 Schlussbestimmungen

41

1
t

Baustein 1: Urkundeneingang beim Erbvertrag von Eheleuten

Erbvertrag

Heute, am (Datum)

sind vor mir,

(Name Notar)

Notar in (Amtssitz Notar)

in meiner Gesch�ftsstelle in (Anschrift Kanzlei), gleichzeitig anwesend:

1. Herr (Name Ehemann),

geboren am (Geburtsdatum) in (Geburtsort),

Geburtenregisternummer ,

wohnhaft (Anschrift);

§ 1 Methodik der Nachlassplanung
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2. Frau , geborene (Name Ehefrau),

geboren am (Geburtsdatum) in (Geburtsort),

Geburtenregisternummer ,

wohnhaft (Anschrift).

Die Beteiligten wiesen sich aus durch (Angaben zur Identit�tsfeststellung).

Die Beteiligten sind nach meiner �berzeugung voll gesch�ftsf�hig und wollen durch
m�ndliche Erkl�rung einen

Erbvertrag

errichten.

Ich, der Notar, habe die Beteiligten vor Beurkundung nach einer Vorbefassung i.S.d. § 3
Abs. 1 Nr. 7 BeurkG befragt, aufgrund derer meine Mitwirkung bei der Beurkundung aus-
geschlossen w�re. Hierzu haben s�mtliche Beteiligte festgestellt, dass ich außerhalb
meiner Amtst�tigkeit in der Angelegenheit, die Gegenstand der Beurkundung ist, nicht
bereits t�tig war oder bin. Gleiches gilt f�r meinen Kollegen, der mit mir zur gemeinsamen
Berufsaus�bung verbunden ist.

Die Zuziehung eines Zeugen ist gesetzlich nicht geboten und wird auch nicht verlangt.

Die Beteiligten erkl�rten mit dem Ersuchen um Beurkundung:

§ 1 Angaben zur Person

1. Eheschließung

Die f�r uns beide jeweils erste Ehe haben wir standesamtlich am (Datum Ehe-
schließung) in (Ort Eheschließung) geschlossen.

2. Kinder

Aus unserer Ehe sind (Anzahl gemeinsame Kinder) Kinder hervorgegangen:

(Name/Daten jeweiliges Kind);

(Name/Daten jeweiliges Kind).

Weitere Kinder hat keiner von uns. (Evtl. vorhandene einseitige Kinder erg�nzen.)

A. Bestandteile einer Verf�gung von Todes wegen § 1
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