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F. Schlussbemerkung

A. Einleitung

Das 5. Buch des BGB (Erbrecht) hat seine Struktur in 100 Jahren nicht verandert. Auch die an-
stehende Erbrechtsreform lasst die Grundkonzeption unberiihrt. Dem Pflichtteilsrecht ist sogar
eine Verfassungsgarantie zugesprochen worden (BVerfG NJW 2005, 1561). Dieser Befund ist
bemerkenswert, denn in den vergangenen 100 Jahren haben sich die gesellschaftlichen Rah-
menbedingungen drastisch verandert. Hier ist zundchst die zunehmende Scheidungshaufigkeit
zu nennen: Wurden in den 70er Jahren noch etwa 15 % aller Ehen geschieden, so waren es z.
B. im Jahre 2003 rund 43 %. Auch die Zahl der Wiederverheiratung bereits Geschiedener
nimmt zu. Etwa 61 % der geschiedenen Frauen und 55 % der geschiedenen Manner heiraten
erneut. Als logische Folge daraus wachsen immer haufiger nicht nur gemeinsame, sondern
auch Kinder aus verschiedenen Beziehungen der Eltern in einer Familie auf. Aulerdem haben
sich neben der Ehe als die traditionelle Form der Partnerschaft andere Lebensmodelle etabliert,
insbesondere die nichteheliche und die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft.
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Bis vor - vielleicht - 20 Jahren bezeichnete man die Zweitehe als ,Stieffamilie“. Die berihmtes-
ten Stiefkinder kennt jeder: Hansel und Gretel. Sie fllichteten vor der bdsen Stiefmutter in den
Wald. Unter Einschluss der Kinder aus nichtehelichen Lebensgemeinschaften und der Pflege-
kinder ist ab Mitte der 90er Jahre der modernere und umfassendere Begriff der
,Patchworkfamilie“ geprégt worden, der auch als Synonym fur die gesellschaftlichen Verande-
rungen steht. Der Begriff entstammt - natlrlich - aus dem Englischen ,Patchwork®, also der
harmonischen Zusammenstellung unterschiedlicher Farben, Formen und Muster.

Wahrend das heutige Familienrecht (das 4. Buch des BGB) nach zahlreichen Reformen mit der
urspringlichen Gesetzesfassung nicht mehr viel gemein hat, hat das materielle Erbrecht die
gesellschaftlichen Veranderungen also praktisch unveréndert Giberstanden. Das gilt jedoch nicht
fur das Erbschaftssteuerrecht. Es beriicksichtigt die Anderungen in § 151 Nr. 2, 16 |, Il ErbStG.
Demnach werden Kinder und ,Stiefkinder” gleichbehandelt, und zwar in der Steuerklasse (beide
haben Steuerklasse |) und bei den Freibetrédgen (400.000 € Freibetrag nach dem Elternteil und
Stiefelternteil seit 01.01.2009). Materiellrechtlich ist das Stiefkind nattrlich nicht gesetzlich erb-
berechtigt nach seinem Stiefelternteil, da nicht dessen Abkémmlinge gem. § 1924 | BGB.

Das gesetzliche Regelmodell (§§ 1924 ff., 1931 BGB) passt bei der Patchworkfamilie sehr hdu-
fig nicht, jedoch stellt das Gesetz mit den letztwilligen Gestaltungsméglichkeiten Alternativen zur
Verflgung, die - richtig eingesetzt - in der Regel zu befriedigenden Ldsungen fihren kdénnen.
Solche Lésungen kann der Laie nicht formulieren, weshalb die Patchworkfamilie bei der testa-
mentarischen Anordnung unbedingt der Hilfe des Kautalarjuristen bedarf. Aber: Angesichts der
Vielgestaltigkeit der Lebensverhaltnisse und Interessenlagen gibt es kein Pauschaltestament flr
Patchworkfamilien. Jedes Muster muss immer kritisch durchdacht und auf den konkreten Fall
angepasst werden. Das zeigt besonders das Muster unter E.

Im Folgenden will ich einige typische Konstellationen schildern und mdégliche letztwillige Gestal-
tungen einschlieBlich ihrer Grenzen aufzeigen (mehr dazu finden Sie bei Enzensberger, Testa-
mente fir Geschiedene und Patchworkehen, Zerb Verlag, 2007).

B. Das ,,Berliner Testament“ als Standardmodell fiir Familien

Als Standardmodell fur die traditionelle Familie hat sich das ,Berliner Testament® (§ 2269 BGB)
etabliert. Es ist dadurch gekennzeichnet, dass sich die Eltern zunachst gegenseitig zu Alleiner-
ben einsetzen und ihre gemeinsamen Kinder zu Erben (nur) des Zweitversterbenden von ihnen
berufen. Mit dieser Gestaltung wird dem Interesse der Eltern Rechnung getragen, dass der
Uberlebende von ihnen den Nachlass ungeschmaélert erhélt und die Kinder erst nach dem Tod
beider Eltern zum Zuge kommen. Freilich sind die Kinder auf den Tod des ersten Elternteils
enterbt und damit pflichtteilsberechtigt. Dieses Problem wird, wenn kein Pflichtteilsverzicht (§
2346 Abs. 2 BGB) zu erlangen ist, durch die Aufnahme sog. Pflichtteilsklauseln entscharft (vgl.
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zum Nachstehenden umfassend Enzensberger, Testamente fur Geschiedene und
Patchworkehen, 2007, S. 151 ff.).

Sie bestimmen im Grundsatz, dass ein Kind, welches auf den Tod des erstversterbenden El-
ternteils seinen Pflichtteil verlangt auch aus dem Nachlass des zweitversterbenden Elternteils
nur seinen Pflichtteil erhalt (Jastrow sche Klausel).

Formulierungsvorschlag (Berliner Testament)
L2Urkundseingang
§ 1 Widerruf
Wir widerrufen alle von uns bisher etwa errichteten letztwilligen Verfligungen. Durch bin-

dende erbrechtliche Verfliigungen gegentiber Dritten sind wir in der Verfligung tber un-
seren Nachlass nicht beschrénkt.

§ 2 Erbfolge nach dem Erstversterbenden

Wir setzen uns hiermit gegenseitig, der Erstversterbende den Uberlebenden, zum allei-
nigen und unbeschrénkten Erben ein.

§ 3 Erbfolge nach dem Zweitversterbenden
Der Uberlebende von uns setzt unsere gemeinsamen Kinder

a) Sund
b) T

zu je 1/2 zu seinen Erben ein. Ersatzerben sind ihre Abkémmlinge nach den Regeln der
gesetzilichen Erbfolge. Sind Abk6mmlinge nicht vorhanden, tritt Anwachsung an die an-
deren Kinder bzw. deren Stdmme nach § 2094 BGB ein.

§ 4 Pflichtteilsklausel

Durch einseitige, nicht wechselbezligliche Verfiigung bestimmen wir; Macht ein Ab-
kémmling nach dem Tod des Erstversterbenden von uns gegen den Willen des Uberle-
benden den Pflichtteil geltend, sind er und seine Abkémmlinge von der Schiusserbfolge
nach dem Uberlebenden ausgeschlossen. Vorbehaltlich einer anderweitigen letztwilligen
Regelung durch den Uberlebenden von uns wéchst der frei werdende Erbteil den (ibri-
gen Miterben entsprechend ihrer Erbteile an.

§ 5 Erbrechtliche Bindung

Die vorstehenden Verfigungen von Todes wegen sind unbeschadet der Verfligungen
gem. § 4 wechselbeziiglich. Der Uberlebende von uns ist jedoch berechtigt, die
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Schlusserbfolge gem. § 3 zu &ndern, soweit lediglich unsere gemeinschaftlichen Ab-
kémmlinge bedacht werden.

Sind beim Tod eines Ehegatten dbergangene Pflichtteilsberechtigte vorhanden (z.B.
aufgrund Wiederverheiratung des Uberlebenden von uns), hat dies auf den Bestand und
die Wirksamkeit dieses Testaments keine Auswirkungen. Das gesetzliche Anfechtungs-
recht gem. § 2079 BGB ist ausgeschlossen.

§6 Ehescheidung

Ist unsere Ehe vor dem Tod eines Ehegatten aufgelést worden, sind die vorstehend ge-
troffenen Verfliigungen ihrem ganzen Inhalt nach unwirksam. Gleiches gilt, wenn beim
Erbfall ein Antrag auf Scheidung der Ehe gestellt war, und zwar unabhéngig davon, wer
den Antrag gestellt hat und ob die rechtlichen Voraussetzungen fir eine Scheidung vor-
gelegen haben.

(Schlussformel)“

Der erbschaftssteuerliche Nachteil des ,Berliner Testaments® darf allerdings nicht Gbersehen
werden: Da die Kinder nur im zweiten Erbfall erben, bleiben ihre Freibetrage im ersten Erbfall
ungenutzt. AuBerdem erhalten sie den gesamten Nachlass beider Eltern nur von dem Uberle-
benden Elternteil (Freibetrag Progression). Eine Rolle spielt dies freilich nur bei entsprechend
guten Vermdgensverhaltnissen.

Als Grundmodell kann sich das ,Berliner Testament' zwar auch in Patchworkfamilien eignen,
doch ist stets eine sorgféltige Anpassung an die individuelle Situation erforderlich.
C. Typische Interessenlagen bei Patchworkfamilien

1. Begiinstigung nur der eigenen Kinder (Meine Kinder— Deine Kinder)

Fall 1

Die Eheleute V und M haben jeweils zwei Kinder aus friilheren Verbindungen, aber keine
gemeinsamen Kinder. Da jeder von ihnen finanziell auf eigenen Fifien steht, sollen un-
mittelbar die jeweils eigenen Kinder erben. Lediglich der gemeinsame Hausrat soll an
den Uberlebenden Ehegatten fallen.

Unproblematisch ist zunachst die Gestaltung der letztwilligen Verfigung selbst:

Jeder Ehegatte setzt - durch einseitiges oder gemeinschaftliches Testament oder durch Erbver-
trag - lediglich seine eigenen Kinder zu Erben ein und ordnet ein Vermachtnis bzgl. des Haus-
rats zugunsten des Uberlebenden Ehegatten an.
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Damit wird aber das angestrebte Gestaltungsziel noch nicht sicher erreicht. Es kann namlich
noch durchkreuzt werden durch

a) das Pflichtteilsrecht des tberlebenden Ehegatten und
b) Zugewinnausgleichsanspriiche des Uberlebenden Ehegatten nach § 1371 Abs. 2 und 3 BGB.

Der Uberlebende Ehegatte ist - abgesehen von dem ihm zugewandten Hausratsverméchtnis -
enterbt und damit pflichtteilsberechtigt (§ 2303 BGB). Dabei liegt das Risiko regelm&Rig weniger
darin, dass der Uberlebende Ehegatte selbst den Pflichtteilsanspruch geltend macht, sondern
darin, dass der Uberlebende Ehegatte verstirbt, bevor der Pflichtteilsanspruch verjahrt ist (§
2332 BGB). In diesem Fall geht namlich der Pflichtteilsanspruch als Nachlassbestandteil (§
2317 Abs. 2 BGB) auf die Erben des Langerlebenden Uber, also auf dessen einseitige Kinder,
die ggf. weniger Hemmungen haben, den Pflichtteilsanspruch durchzusetzen.

Entsprechendes gilt fur die guterrechtlichen Anspriiche gemaR § 1371 Abs. 2 und 3 BGB. Le-

ben V und M in Zugewinngemeinschaft, kann der Uberlebende Ehegatte nach einer Ausschla-

gung des Hausratsverméchtnisses den konkret berechneten Zugewinnausgleich und den (klei-
nen) Pflichtteil verlangen. Auch dieser Anspruch ist vererblich (§ 1378 Abs. 3 Satz 1 BGB)

Um das Gestaltungsziel sicher zu erreichen, muss die letztwillige Verfigung daher noch mit

a) einem Pflichtteilsverzichtsvertrag ( 2346 Abs. 2 BGB) und

b) einer ehevertraglichen Vereinbarung (Ausschluss der Rechte aus § 1371 Abs. 2 und 3 BGB)
kombiniert werden.

(Formulierungsvorschlag z. B. von Braun in Beck’sches Formularbuch Erbrecht 2007, E Ill 5.)

Exkurs: Pflichtteilsverzicht zwischen Ehegatten und § 1586b BGB

Fall 2:

In einer notariellen Scheidungsvereinbarung modifizieren die Eheleute M und F u. a. den
nachehelichen Unterhalt der F (z.B. Vereinbarung einer Héchstgrenze) und vereinbaren
einen wechselseitigen Erb- und Pflichtteilsverzicht. Einige Jahre nach der Scheidung
verstirbt M. Sein Erbe verweigert weitere Unterhaltszahlungen an F unter Hinweis auf
den vereinbarten Pflichtteilsverzicht. Zu Recht?

a) Unterhaltspflicht als Nachlassverbindlichkeit

Die nacheheliche .Unterhaltspflicht erlischt nicht mit dem Tod des unterhaltsverpflichteten ge-
schiedenen Ehegatten, sondern geht gem. § 1586 b Abs. 1 S. 1 BGB auf den Erben des Ver-
pflichteten als Nachlassverbindlichkeit Uber. Dabei haftet der Erbe gem. § 1586 b Abs. 1 Satz 3
BGB jedoch nicht Uber den Betrag hinaus, der dem Pflichtteil entspricht, welcher dem Berech-
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tigten zustédnde, wenn die Ehe nicht geschieden worden wére. Der Grund fur die unterschiedli-
che Behandlung von Trennungsunterhalt einerseits - er erlischt grundséatzlich mit dem Tod des
Verpflichteten (Ausnahme: §1933 Satz 3 BGB) - und nachehelichem Unterhalt andererseits liegt
darin, dass der (derzeitige) Ehegatte grundséatzlich erbrechtliche Anspriiche an den Nachlass
des Erblassers hat, die zumindest wirtschaftlich betrachtet ein Aquivalent fiir den verlorenen
Unterhalt darstellen, wahrend der geschiedene Ehegatte von solchen gesetzlichen Anspriche
ausgeschlossen ist, weswegen die passive Vererblichkeit seines Unterhaltsanspruches aner-
kannt werden musse (BT-Drs. 7/650, S. 151)

Nach § 1586 b Abs. 1 S. 3 BGB wird die Haftung der Erben auf den fiktiven Pflichtteil begrenzt,
der dem geschiedenen Ehegatten zustinde, wenn die Ehe nicht geschieden worden ware. Fir
die Berechnung wird also der Fortbestand der geschiedenen Ehe bis zum Tod des Unterhalts-
verpflichteten fingiert. AuRerdem bleiben gem. § 1586b Abs. 2 BGB Besonderheiten aufgrund
des Guterstandes, in dem die geschiedenen Ehegatten gelebt haben, aufier Betracht. MaRge-
bend ist also die Berechnung des Pflichtteils aufgrund des gesetzlichen Ehegattenerbrechts
gem. § 1931 Abs. 1 und 2 BGB (ohne Ricksicht auf § 1931 Abs. 4 und § 1371 BGB) (Berg-
schneider FamRZ 2003, 1049, 1053).

b) Pflichtteilsverzicht und § 1586 b BGB

Welche Auswirkungen ein Erb- und/oder Pflichtteilsverzichtsvertrag gem. § 2346 BGB auf die
Rechte aus § 1586 b BGB hat, ist in der Literatur auRerordentlich umstritten. Verdffentlichte
Rechtsprechung hierzu liegt - soweit ersichtlich - nicht vor.

Weite Teile der Literatur gehen davon aus, dass ein Erbverzichtsvertrag ebenso wie ein Pflicht-
teilsverzichtsvertrag die Haftung des Erben des unterhaltspflichtigen Ehegatten entfallen lasse.
Etwas anderes soll danach nur gelten, wenn bei einem Erbverzicht der Pflichtteil vorbehalten
wurde (Palandt/Brudermiller, BGB, 67. Aufl. 2008, § 1586 b Rn. 8; Bergmann in Bamber-
ger/Roth § 1586 BGB Rn. 5, Soergel/Haberle, BGB, 12. Aufl., 1988, § 1586 b BGB Rn. 1;
Dieckmann, NJW 1980, 2777, ders. FamRZ 1999, 1029). Diese Ansicht beruft sich zum einen
auf den Wortlaut des § 1586b BGB. Denn der Ehegatte, der auf sein gesetzliches Erbrecht oh-
ne Pflichtteilsvorbehalt oder auch nur auf sein Pflichtteilsrecht verzichtet habe, begebe sich da-
durch aller Pflichtteilserwartungen, sodass es an einem ,fiktiven“ Pflichtteil i.S.d. §1586b Abs. 1
S. 3 BGB fehle, welcher die Unterhaltsschuld des Erben summenmaRig begrenzen kdénne. Zum
anderen gewahre das Gesetz den in den Nachlass verlangerten Unterhaltsanspruch ,gleichsam
als Ersatz" flur den Verlust einer erbrechtlichen Nachlassteilhabe, die ihrerseits den Uberleben-
den Ehegatten (auch) fur den verlorenen Unterhalt entschadige; habe aber der Uberlebende
Ehegatte (ohne Pflichtteilsvorbehalt) auf sein gesetzliches Erbrecht verzichtet, fehle es an allen
gesetzlichen Teilhabeerwartungen erbrechtlicher Art, sodass ein solcher Verzicht den nachehe-
lichen Unterhaltsanspruch des § 1933 S. 3 BGB erst gar nicht entstehen lasse.
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Die Gegenauffassung stellt darauf ab, dass es sich bei dem Anspruch nach § 1586b BGB um
einen Unterhaltsanspruch handele und die Beschrankung auf den Pflichtteil nur eine héhenma-
Rige Begrenzung darstelle (Bergschneider, FamRZ 2003, 1049, 1057; Brambring, in Schnitzler
(Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch Familienrecht, 2002, § 25 Rn. 76; Schmitz, FamRZ 1999,
1569; Pentz FamRZ 1998, 1344; FamRZ 1999, 488; fur den bloften Pflichtteilsverzicht siehe
Grziwotz, FamRZ 1991, 1258).

Praxishinweis:

Mit Blick auf die vorstehend dargestellte umstrittene Rechtslage ist zu empfehlen, bei
der Vereinbarung eines Erb- und/oder Pflichtteilsverzichtsvertrages zwischen Ehegatten
(speziell in Scheidungsvereinbarungen) ausdriicklich klarzustellen, ob der Verzicht auch
unterhaltsrechtliche Wirkungen haben soll. Dies gilt freilich nicht, wenn ohnehin ein voll-
standiger Unterhaltsverzicht vereinbart wird.

Formulierungsvorschlag: Kein Verzicht auf 1586b BGB

,Der vorstehende wechselseitige Pflichtteilsverzicht Iasst Unterhaltsanspriiche gegen
den Erben des unterhaltsverpflichteten Ehegatten gem. § 1586b BGB unberthrt.“

Formulierungsvorschlag: Verzicht auch auf 1586b BGB

LFerner verzichten wir gegenseitig auf etwaige Unterhaltsanspriiche gegen den Erben
des Unterhaltsverpflichteten gem. § 1586b BGB.“

Fehlt es nun - wie im Fall 2 - an einer ausdricklichen Regelung Uber die unterhaltsrechtlichen
Folgen eines erklarten Erb- und Pflichtteilsverzichts, ist damit noch nicht gesagt, dass in jedem
Falle die Erbenhaftung gem. § 1586b BGB ausgeschlossen ist, auch wenn man der oben ge-
nannten Literaturmeinung folgt, nach welcher ein Pflichtteilsverzicht die Erbenhaftung nach §
1586b BGB ausschlie3t. Denn in jedem Fall ist zun&chst eine Auslegung der Vereinbarung vor-
rangig (S. dazu Bergschneider, FamRZ 2003, 1049, 1056). Es ist zu fragen, wie der mutmafli-
che Wille der Eheleute gewesen ware, wenn sie bei Erklarung des Erb- und/oder Pflichtteilsver-
zichts daran gedacht hatten, dass spater ein Anspruch nach § 1586b BGB in Betracht kommen
kénnte.

Wird in einer Scheidungsvereinbarung kein Unterhaltsverzicht erklart, sondern werden vielmehr
ausdruckliche Regelungen zum nachehelichen Unterhalt getroffen oder aber der gesetzliche
nacheheliche Unterhaltsanspruch schlicht (klarstellend) beibehalten, und wird sodann in dersel-
ben Urkunde ein Erb- und Pflichtteilsverzicht erklart, wird man diesen m. E. in aller Regel da-
hingehend auszulegen haben, dass Unterhaltsanspriiche nach § 1586b BGB hiervon nicht be-
ruhrt werden sollen. In Scheidungsvereinbarungen wird ein (vorsorglicher) Erb- und Pflichtteils-
verzicht aufgenommen, um die Rechtsfolge des § 1933 BGB auf den Zeitpunkt der Schei-
dungsvereinbarung vorzuverlagern bzw. um die Rechtsfolge des § 1933 BGB losgel6st von den
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im Einzelfall mdglicherweise umstrittenen Tatbestandsvoraussetzungen herbeizuflihren (vgl.
Grziwotz, FamRZ 1991, 1258; Limmer, ZFE 2002, 55, 61). Es geht also darum, beiden Ehegat-
ten bereits fur die Zeit des Getrenntlebens ihre volle erbrechtliche Verfugungsfreiheit zu garan-
tieren. Insbesondere wird fur einen Erb- und Pflichtteilsverzicht im Rahmen einer Scheidungs-
vereinbarung regelmanig keine Gegenleistung erbracht, welche es nahe legen kénnte, dass es
nicht dem mutmaRlichen Willen der Beteiligten entspricht, dass ein Beteiligter zunachst ein Ent-
gelt erhalt und dann noch einmal Unterhalt bis zur Héhe des fiktiven-Pflichtteils (Zu diesem Ar-
gument s. Bergschneider, FamRZ 2003, 1049, 1056).

2. Ausschiuss des leiblichen Elternteils (Der ,Ex* darf nichts bekommen)

Fall 3:

Die Ehe von V und M ist rechtskraftig geschieden. Aus der Ehe sind die beiden minder-
jahrigen Kinder S und T hervorgegangen. M will nun zugunsten ihrer Kinder S und T tes-
tieren und dabei in jedem Falle verhindern, dass V auf dem ,Umweg"“ iber S und/oder T
noch an ihrem, der M, Vermédgen partizipiert.

a) Interessenlage und Gestaltungsmoglichkeiten
Die Interessenlage und die Regelungsziele sind klar:

Zum einen soll ein mittelbarer Vermégenserwerb des V oder seiner Verwandten verhin-
dert werden. Ein solcher Vermégenserwerb droht dann, wenn M von ihren Kindern S
und T beerbt wird, eines der Kinder sodann verstirbt und V dessen gesetzlicher (Mit-
JErbe wird. AuBRerdem partizipiert V mitteloar am Vermdégen der M, wenn er in einer sol-
chen Konstellation zwar nicht gesetzlicher (Mit-)Erbe wird (weil das Kind anderweitig tes-
tiert hat), aber pflichtteilsberechtigt ist.

Zum anderen soll verhindert werden, dass V als gesetzlicher Vertreter der Erben S
und/oder T (vgl. § 1680 BGB) die Vermdgenssorge Uber den Nachlass der M erlangt.

Fir beide Regelungsziele gibt es im Wesentlichen jeweils zwei grundsatzliche Gestaltungsmag-
lichkeiten:

Zur Verhinderung eines mittelbaren Vermégenserwerbs durch V kann M entweder Vor-
und Nacherbfolge oder ein bedingtes Herausgabevermachtnis anordnen und damit ihren
Nachlass von dem ihrer Erben S und T trennen.

Zum Ausschluss der Vermoégenssorge kommt eine Verwaltungsanordnung nach § 1638
BGB oder aber die Anordnung der (Dauer-) Testamentsvollstreckung in Betracht.
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b) Verhinderung des mittelbaren Vermégenserwerbs

aa) Vor- und Nacherbfolge

Bei der Gestaltung mittels Vor- und Nacherbfolge werden die Kinder S und T lediglich zu Vorer-
ben der M eingesetzt. Hierdurch kommt es beim Tod eines der Kinder zu einer Trennung seines
Nachlasses. Sein Eigenvermdgen vererbt es ohne Besonderheiten nach den Regeln der ge-
setzlichen oder gewillklrten Erbfolge. Das von M ererbte Vermédgen fallt an den Nacherben (§
2139 BGB), und zwar als Erbe nach dem urspriinglichen Erblasser (M) und nicht etwa als Erbe
des Vorerben. Aus diesem Grund ist der Nachlass der M auch nicht Grundlage fur etwaige
Pflichtteilsanspriiche des V.

Die Anordnung der Vor- und Nacherbfolge flhrt in dieser Konstellation allerdings zu einer re-
gelmanig nicht gewlinschten Einschréankung der einzusetzenden Erben S und T. Auch wenn sie
von den Beschrankungen eines Vorerben im weitest mdglichen Umfang befreit werden, bleibt
das Schenkungsverbot des § 2113 Abs. 2 BGB in jedem Falle bestehen, da der Erblasser hier-
von nicht befreien kann (vgl. § 2136 BGB). AuRerdem kénnen S und T Uber den Nachlass der
M nicht als Teil ihres Eigenvermdgens letztwillig verfligen.

Um letzteres abzumildern wird vorgeschlagen, dass M als Nacherben diejenigen Personen ein-
setzt, die S und T ihrerseits zu ihren eigenen Erben bestimmen (sog. Dieterle-Klausel) (Nach
Dieterle; BWNotZ 1970, 170; 1971, 14, aktueller Formulierungsvorschlag bei Nieder, in: Mln-
chener Vertragshandbuch, Bd. 6, Form. XVI. 16 § 2).

Eine solche Regelung ist nach bislang h. M. trotz der Vorschrift des § 2065 Abs. 2 BGB zulassig
(Dieterle, BWNotZ 1971, 14, 17; Palandt/Edenhofer, BGB, 67.Aufl. 2008, § 2065 Rn. 7; Stau-
dinger/Otte. BGB, Neubearbeitung 2003, § 2065 Rn. 16; Schnabel, Das
Geschiedenentestament, 2001, 128). Begriindet wird diese Auffassung im wesentlichen damit,
die Person des Bedachten misse nicht namentlich bezeichnet sein, es genige, dass sie um-
schrieben und daraus erkennbar sei. Es kdnnten daher auch Personen, die erst durch den Ein-
tritt gewisser, in der Zukunft liegender Umst&nde bestimmt werden sollen, dergestalt bedacht
werden. Das OLG Frankfurt hat allerdings mit Beschluss vom 10.12.1999 (DNotZ 2001, 142 ff.
mit Anm. Kanzleiter = ZEV 2001, 316 ff.. m. Anm. Otte) eine testamentarisch Bestimmung, nach
welcher diejenige Person zum Nacherben eingesetzt wurde, welche der Vorerbe selbst testa-
mentarisch zu seinen Erben bestimmt, ohne weitere Begrindung und ohne Auseinanderset-
zung mit der vorstehend zitierten Literatur wegen Verstofes gegen § 2065 Abs. 2 BGB fir un-
wirksam gehalten. Diese Einschatzung ist zwar m. E. nicht berzeugend (vgl. Ivo, DNotZ 2002,
260 ff. m. w. N.)

In der kautelarjuristischen Literatur wird allerdings teilweise empfohlen, bis zu einer abschlie-
Renden Klarung von derartigen Gestaltungen abzusehen (Kanzleiter, DNotO 2001, 149, 150; J.
Mayer, ZErb 2001, 205). Zu Nacherben werden dann regelméaRig die anderen Abkémmlinge
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des Erblassers, ersatzweise die gesetzlichen Erben des Vorerben mit Ausnahme des geschie-
denen Ehegatten und seiner Verwandten eingesetzt.

Um die Bindung des Vorerben einzuschrénken, empfiehlt es sich regelmafig,

¢ die Nacherbfolge nur flr den Fall anzuordnen, dass der Vorerbe ohne Hinterlassung von
Abkémmlingen verstirbt (nur dann ist V gesetzlich erb- und pflichtteilsberechtigt) und

¢ die Anordnung der Nacherbfolge zeitlich zu beschranken, sie also z.B. mit der Vollen-
dung des 25. Lebensjahres des Vorerben enden zu lassen. Ist der Nacherbfall nicht bis
zu diesem Zeitpunkt eingetreten, werden die Vorerben zu unbeschrankten Vollerben.
Zum einen sinkt das ,Risiko®, dass der geschiedene Ehegatte Erbe des gemeinsamen
Kindes wird (Grund: Potentielles Hinzukommen eigener Abkémmlinge). Zum anderen
kann das gemeinsame Kind selbst durch eine entsprechende letztwillige Verfligung vor-
beugen. (S. ausfuhrlich Kanzleiter, ZNotP 2003, 127, 131).

Ferner wird vorgeschlagen, die Anordnung der Nacherbfolge auch mit dem Tod des geschiede-
nen Ehegatten entfallen zu lassen (Langefeld, Testamentsgestaltung, 3. Aufl., 2002, Rn. 595).
Richtig ist, dass mit diesem Zeitpunkt das ,Hauptrisiko“ entfallt. Indes kénnen ggf. auch véaterli-
che Verwandte (z.B. einseitige Kinder) zur gesetzlichen Erbfolge nach einem gemeinsamen
Kind gelangen. In diesen Fallen entsteht dann eine Sicherungsliicke.

Eine Sicherungsliicke entsteht auch dann, wenn die aufschiebende Bedingung eintritt und so-
dann der Nacherbe seinerseits unter den genannten Bedingungen verstirbt, sodass der ge-
schiedene Ehegatte Uber den Nacherben am Nachlass partizipiert. Diese Licke kann durch die
Anordnung weiterer Nacherbfolgen geschlossen werden, d.h. der Nacherbe wird wiederum nur
zum Vorerben eingesetzt, usw. Dies ist in den zeitlichen Grenzen des § 2109 BGB zuléssig. Um
eine dauerhafte ,Blockade® des Nachlasses zu verhindern, sollte in diesen Féallen jedenfalls
eine zeitliche Beschrankung vorgesehen werden.

Im Formulierungsvorschlag werden die eingesetzten Ersatzerben nicht durch Nacherbfolge be-
schrankt. Grund: Dass sowohl ein Kind als auch das ersatzberufene Enkelkind vor dem ge-
schiedenen Ehegatten versterben, ist schon sehr unwahrscheinlich. Noch unwahrscheinlicher
ist, dass der geschiedene Ehegatte dann erb- oder pflichtteilsberechtigt ist. Dieser Fall kann
daher m. E. vernachlassigt werden. Auch dieser Fall kbénnte aber selbstversténdlich geregelt
werden, indem auch die Ersatzerben nur zu Vorerben eingesetzt werden.

bb) Bedingtes Herausgabeverméchtnis
Alternativ zur Anordnung der Vor- und Nacherbfolge kann M ihre Erben S und T auch mit einem

Herausgabeverméachtnis zugunsten bestimmter Personen (z.B. den Enkelkindern) beschweren.
Es wird freilich nur fir den Fall angeordnet, dass Vermdgenswerte aus dem Nachlass an den
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geschiedenen Ehegatten (V) oder dessen einseitige Verwandte fallen oder flr die Berechnung
eines Pflichtteilsanspruchs herangezogen werden. Die Erben des verstorbenen gemeinsamen
Kindes haben dann die vorhandenen Nachlassbestandteile nach dem Erblasser (M) bzw. etwa-
ige Surrogate herauszugeben.

Die wesentlichen Unterschiede zur Anordnung der Vor- und Nacherbfolge sind:

¢ Die Erben (S und T) werden durch das Herausgabeverméchtnis weniger belastet als
durch die Anordnung der Vor- und Nacherbfolge. Insbesondere unterliegen sie nicht
dem Schenkungsverbot des § 2113 Abs. 2 BGB. Ferner sind Verfigungen tber Grund-
besitz im Vollzug unproblematischer, da ein Nacherbenvermerk im Grundbuch nicht ein-
getragen wird.

¢ Die Nacherbfolge fuhrt kraft Gesetzes zu einer Gesamtrechtsnachfolge des Nacherben,
wahrend das Herausgabeverméchtnis erst durchgesetzt werden muss (§ 2174 BGB).

¢ Die Nacherbfolge verhindert einen Zugriff der Eigenglaubiger des Erben gem. § 2115
BGB. Bei der Vermachtnisvariante kann der Vollstreckungsschutz freilich tGber eine Tes-
tamentsvollstreckung erreicht werden (§ 2214 BGB).

¢ Fir die Nacherbfolge stellt das Gesetz eine detaillierte Regelung zur Verfugung, wah-
rend die gesetzlichen Bestimmungen das Herausgabeverméachtnis nur lickenhaft re-
geln. Der Gestaltungsaufwand ist daher bei letzterem héher (und fehleranfalliger!).

¢ Die Drittbestimmungsmaéglichkeiten sind bei einem Verméchtnis (§ 2151 ff.. BGB) erheb-
lich gréRer als bei der Nacherbfolge ( 2065 BGB).

Die dauerhafte (d.h. bis zum Tod des Vorerben andauende) Nacherbenbindung schieft m. E.
regelmafig Uber das Ziel hinaus. Es erscheint unverhaltnismagig, den Vorerben nur wegen
eines theoretisch méglichen erbrechtlichen Erwerbs seitens des geschiedenen Ehegatten bis
an sein, des Vorerben, Ableben in der Verfligung Uber den Nachlass so stark einzuschranken.
Will der Erblasser eine bis zum Tod des Vorerben wirkende Regelung, erscheint daher die
L,ermachtnisvariante” vorzugswurdig. Kann sich der Erblasser aber dazu durchringen, die
Nacherbenbindung zu einem bestimmten Zeitpunkt enden zu lassen, empfiehlt sich m. E. die
Vor- und Nacherbfolge.

¢) Ausschluss von Verwaltungsbefugnissen des geschiedenen Ehegatten

Nach der gesetzlichen Konzeption entspricht es der absoluten Regel, dass das Sorgerecht -

und damit auch die Vermdgenssorge - nach dem Tod eines Elternteils auf das andere Elternteil
Ubergeht. Damit stinde dem geschiedenen Ehegatten auch die Verwaltung des ererbten Nach-
lasses flUr minderjahrige Kinder zu. Will der Erblasser dies verhindern, kann er dem geschiede-



-12 -

nen Ehegatten die Verwaltung des Nachlasses entziehen (§ 1638 BGB) oder Testamentsvoll-
streckung anordnen (§§ 2205, 2211 BGB).

Die wesentlichen Unterschiede zwischen beiden Mdglichkeiten sind:

¢ Die Pflegschaft nach Entziehung der Verwaltung gem. § 1638 BGB endet zwingend mit
der Volljahrigkeit des Erben, die Testamentsvollstreckung erst entsprechend der Anord-
nung des Erblassers.

¢ Der Pfleger unterliegt gem. § 1915 Abs. 1, 1837 ff. BGB der Kontrolle durch das Vor-
mundschaftsgericht, nicht aber der Testamentsvollstrecker. Auch bedarf der Pfleger -
anders als der Testamentsvollstrecker - zu bestimmten MalRnahmen der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung (§ 1915 Abs. 1, 1821 f. BGB).

Ist eine Person des Vertrauens vorhanden, ist regelmaRig die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung vorzugswardig, weil sie den vorgesehenen Verwalter freier stellt, indem sie ihm die
Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht erspart. Zusatzlich kann dem geschiedenen Ehe-
gatten die Verwaltung des Nachlasses entzogen werden, was sich dann freilich nur auf die
Uberwachungsbefugnisse gegeniiber dem Testamentsvollstrecker auswirkt, die sodann von
einem Pfleger wahrzunehmen sind.

Wird Vor- und Nacherbfolge angeordnet, empfiehlt es sich, den Testamentsvollstrecker zugleich
zum Nacherbenvollstrecker einzusetzen (§ 2222 BGB), der wahrend der Vorerbschaft die
Nacherbenrechte gegenliber dem Vorerben wahrnimmt (z.B. Zustimmung zu einer Schenkung,
§ 2113 Abs. 2 BGB). Dies ist vor allem dann sinnvoll, wenn die Person des Nacherben noch
nicht feststeht und sonst ein Pfleger fur ihn handeln misste (§ 1913 BGB).

d) Formulierungsvorschlag (zeitlich beschrankte bedingte Nacherbfolge)
L2Urkundseingang
§ 1 Widerruf
Ich widerrufe alle von mir bisher etwa errichteten letztwilligen Verfligungen.
§ 2 Erbeinsetzungen

(1) Zu meinen Erben setze ich meine Kinder S und T je zur Hélfte ein. Ersatzerben sind
ihre Abkémmlinge nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge.

(2) Meine Kinder S und T sind nur Vorerben. Nacherben sind jeweils meine anderen Ab-
kémmlinge nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge, ersatzweise die gesetzlichen
Erben des Vorerben bei Eintritt der Nacherbfolge. Dabei sind mein geschiedener Ehe-
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mann und seine einseitigen Abkémmlinge und Verwandten in jedem Falle von der
Nacherbfolge ausgeschlossen.

Die Nacherbfolge tritt mit dem Tod des Vorerben ein, allerdings nur, wenn er ohne Hin-
terlassung von Abkémmlingen verstirbt.

Wird ein gemeinsamer Abk6mmling von mir und meinem geschiedenen Ehemann (...)
aufgrund dieser Anordnung Nacherbe, soll er wiederum nur Vorerbe sein. Die vorste-
henden Anordnungen fiir die Nacherben gelten entsprechend.

Die Nacherbfolge entféllt, wenn der Nacherbfall nicht bis zum (...) eingetreten ist [z.B.
Vollendung des 25. Lebensjahres des jlingsten Vorerben]. Von diesem Zeitpunkt an
werden die Vorerben zu unbeschrénkten Erben.

Die Vorerben sind von den fiir sie geltenden Beschréankungen befreit, soweit dies ge-
setzlich zuléssig ist. Die Nacherbenanwartschaften sind nicht vererblich und nicht liber-
tragbar. Zuléssig ist aber die Ubertragung auf den Vorerben, mit der jede etwa angeord-
nete Ersatznacherbfolge entféllt.

§ 3 Testamentsvolistreckung

(1) Ich ordne Testamentsvollstreckung an. Zum Testamentsvollstrecker bestimme ich
(...)" ersatzweise (...).

(2) Der Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, den Nachlass bis zum (...) zu verwalten
[z.B. Vollendung des 25. Lebensjahres des jingsten Vorerben]. Der Testamentsvollstre-
cker nimmt au3erdem die Rechte des Nacherben wahr, solange die Nacherbfolge be-
steht

(3) Der Testamentsvollstrecker ist von den Beschrénkungen des § 181 BGB befreit.

(4) Der Testamentsvollstrecker enthélt folgende Verglitung (...)/keine Verglitung. Er kann
Ersatz seiner Auslagen verlangen.

(Schlussformel) ,,

3. Gleichbehandlung der einseitigen und gemeinschaftlichen Abkémmlinge
(Meine Kinder — Deine Kinder — Unsere Kinder)

Fall 4:

V und M sind verheiratet und haben ein gemeinschaftliches Kind K. V hat aus friheren
Verbindungen die Kinder A, B und C, M hat aus einer friheren Verbindung das Kind D.
V und M wollen sich gegenseitig zu Alleinerben einsetzen und alle Kinder - die einseiti-
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gen und das gemeinschaftliche - auf den Tod des Uberlebenden zu gleichen Teilen zu
Erben berufen.

Ergdnzung: V ist Inhaber verschiedener Gesellschaftsbeteiligungen. Diese sollen nach
dem Tod des Letztversterbenden durch einen Testamentsvollstrecker verwaltet werden.

a) Problem: Unterschiedliche Pflichtteilsquoten

Hier ist als Grundkonzeption das ,Berliner Testament® gewollt. Das Problem dieser Gestaltung
liegt aber in den unterschiedlichen Pflichtteilsquoten der Kinder: Ist V der Letztversterbende,
erhalten ,seine” Pflichtteilsberechtigten (A, B, C und K) mit der zugewandten Erbquote von 1/5
mehr als ihre Pflichtteilsquote (1/8). Ist aber M die Letztversterbende, liegt die ,ihren® Pflicht-
teilsberechtigten (K und D) zugewandte Erbquote von 1/5 unter ihrer Pflichtteilsquote von V4. K
und D haben dann einen Zusatzpflichtteil (§ 2305 BGB) von je 1/20 (= 1/4 - 1/5). Ist also M die
Letztversterbende, wird der gemeinsame Verteilungsplan durch das Pflichtteilsrecht von K und
D durchkreuzt.

Verlasslich kann dieses Problem nur durch einen Pflichtteilsverzicht von K und D gelést werden.
Lasst sich ein solcher nicht erlangen, bleibt nur die Méglichkeit, einen testamentarischen Anreiz
zu schaffen, den Pflichtteil nicht geltend zu machen. Dies geschieht dadurch, dass der Erstver-
sterbende (hier: V) sein Vermdgen (oder einen Bruchteil davon) durch Verméchtnis den ande-
ren Kindern zuwendet. Um den Uberlebenden wirtschaftlich nicht zu belasten, wird die Falligkeit
des Vermachtnisses auf dessen Tod hinausgeschoben. Da es sich aber gleichwohl um ein von
dem Erstversterbenden angeordnetes Verméchtnis handelt, ist es bei der Berechung des
pflichtteilserheblichen Nachlasses des Letztversterbenden abzuziehen (§ 2311 BGB) (vgl. Rei-
mann, MittBayNot 2002, 4, 7 f.; tlw. kritisch J. Mayer ZEV 2000, 1, 9). Insbesondere wenn der
Erstversterbende der vermdgendere Ehegatte ist, kann dies zu einer erheblichen Schmaélerung
der Pflichtteilsanspriiche nach dem Letztversterbenden fihren.

Die Anordnung- der Testamentsvollstreckung fallt nach geltendem Recht bei Vorversterben des
V der Regelung des § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB ,zum Opfer®, da K und D unter ihrer Pflichtteils-
guote eingesetzt sind. Auch das vorstehend erwahnte Verméachtnis hilft insoweit nicht weiter.
Hier bringt die Erbrechtsreform mit Abschaffung des § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB eine Anderung,
da die ,automatische” Unwirksamkeit der Anordnung der Testamentsvollstreckung nicht mehr
einritt. Dem unter seiner Pflichtteilsquote bedachten Pflichtteilsberechtigten steht jedoch ein
Pflichtteilsrestanspruch gemafn § 2305 BGB zu, der dann nicht von den angeordneten Be-
schrénkungen und Beschwerungen erfasst wird (Keim, ZEV 2008, 161, 162). Dies hat Bedeu-
tung insbesondere bei Anordnung einer Dauertestamentsvollstreckung und einer Nacherbfolge.
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b) Formulierungsvorschlag (nach Braun in Beck’sche Formularbuch Erbrecht 2007, E Il 1)

§ 4 Verméchtnisse des V
1. Fur den Fall, dass ich, V, der Erstversterbende sein sollte, beschwere ich meine Ehe-
frau M mit folgenden Verméchtnissen:

Meine Kinder A, B, C und K sowie der Sohn meiner Ehefrau, D, erhalten jeweils einen
baren Geldbetrag. Die H6he des Geldbetrages wird ermittelt, indem der Reinwert mei-
nes Nachlasses nach Mal3gabe des § 2311 BGB durch die Anzahl der VVerméchtnis-
nehmer geteilt wird.

2 Die Verméchtnisse fallen mit meinem Tod an. Sie sind beim Tod meiner Ehefrau M fél-
lig und bis dahin nicht zu verzinsen. Jeder VVermé&chtnisnehmer wird im Wege der Aufla-
ge verpflichtet, eine Sicherung seines Vermdéchtnisanspruchs weder zu verlangen noch
durch Vollstreckungsmaf3nahme durchzusetzen; die Geltendmachung eines Auskunfts-
anspruchs ist zuldssig. Ein Verstol3 gegen diese Auflage fihrt dazu, dass das jeweilige
Verméchtnis entféllt. Der Wegfall eines Verméchtnisnehmers fihrt zur Erh6hung der
Quote bei den iibrigen Verméchtnisnehmern. Die Verméchtnisse entfallen insgesamt er-
satzlos, wenn meine Ehefrau M nicht Erbe wird; sie sind insoweit auflésend bedingt.

3. Das jeweilige Verméchtnis entféllt fiir einen einzelnen Verméchtnisnehmer, wenn er
nach seinem leiblichen Elternteil bzw. Adoptivelternteil Pflichtteils- und/oder Pflichtteils-
ergédnzungsanspriiche (dazu zéhlt insbesondere auch ein etwaiger Pflichtteilsrest nach
§§ 2305, 2307 BGB) geltend macht; die einzelnen Verméchtnisse sind insoweit auflé-
send bedingt. Der Wegfall eines Verméchtnisnehmers fiihrt zur Erhéhung der Quote bei
den lbrigen Verméchtnisnehmem.

4. Ersatzverméchtnisnehmer sind die Abkémmlinge des jeweiligen Verméchtnisneh-
mers, mehrere zu gleichen Teilen nach Stdmmen. Klargestelit wird, dass sich mehrere
Abkémmlinge des Ersatzverméchtnisnehmers die nach den Abs. 1-3 zu bestimmenden
Betrdge bzw. Quoten zu teilen haben.

5. Die in Abs. 1-4 genannten Verméchtnisse entfallen insgesamt, wenn keiner der Ab-
kémmlinge meiner Ehefrau M nach ihrem Tod Pflichtteils- und/oder Pflichtteilsergén-
zungsanspriiche geltend gemacht hat; die Verméchtnisse sind insoweit aufldsend be-
dingt.

Die genannte auflésende Bedingung gilt als eingetreten, wenn sémtliche beim Tod mei-
ner Ehefrau M konkret pflichtteilsberechtigten Abkbémmlinge zu Lebzeiten meiner Ehe-
frau M auf ihr Pflichtteilsrecht nach meiner Ehefrau M insgesamt verzichtet haben, oder
den Erben meiner Ehefrau M sémtliche Pflichtteils- und Pflichtteilsergénzungsanspriche
erlassen haben.
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4. Ubergehung einseitiger Abkémmlinge

Fall 5:

V und M sind verheiratet und haben zwei gemeinschaftliche Kinder S und T. V hat aus
einer friheren Verbindung das Kind A, zu dem kein Kontakt mehr besteht. Die Eheleute
sind zu je 72 Anteil Miteigentimer des selbstgenutzten Hauses, das ihr wesentliches
Vermdgen darstellt.

V und M wollen sich gegenseitig zu Alleinerben einsetzen und ihre Kinder S und T je zur
Halfte zu Schlusserben des Uberlebenden berufen.

Die Konstellation in Fall 5 ist auf den ersten Blick durch ein ,Berliner Testament® zu gestalten,
wobei nur S und T als Schlusserben eingesetzt werden. Allerdings hatte dies zur Folge, dass
sich der pflichtteilserhebliche Nachlass des V bei Vorversterben der M verdoppeln wiirde. In
diesem Fall ware der Pflichtteil des A namlich nicht nur aus dem haélftigen Miteigentumsanteil
des V, sondern auch aus dem urspringlich der M zustehenden Miteigentumsanteil zu berech-
nen.

Die Gestaltung muss daher darauf abzielen, diese Verdoppelung des pflichtteilserheblichen
Nachlasses zu vermeiden. Hierzu bietet es sich an, V nur zum Vorerben der M einzusetzen, da
dann der Nachlass der M beim Tod des V nicht als dessen pflichtteilserhebliches Eigenvermé-
gen vererbt wird.

Formulierungsvorschlag (Ubergehung einseitiger Abkémmlinge)

L2Urkundseingang

§ 1 Widerruf

Wir widerrufen alle von uns bisher etwa errichteten letztwilligen Verfligungen.
Durch bindende erbrechtliche Verfliigungen gegeniber Dritten sind wir in der Ver-
figung tber unseren Nachlass nicht beschrénkt.

§ 2 Erbfolge nach dem Erstversterbenden

1. Wir setzen uns hiermit gegenseitig, der Erstversterbende den Uberlebenden,
zum alleinigen Erben ein.

2. Der lberlebende Ehemann V wird jedoch nur Vorerbe. Er ist von allen gesetz-
lichen Beschrédnkungen und Verpflichtungen befreit, soweit dies gesetzlich zulés-
sig ist.

Nacherben sind unser Sohn S und unsere Tochter T je zur Hélfte. Ersatznacher-
ben sind deren Abkémmlinge nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge. Die
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Nacherbenanwartschaften sind nicht vererblich und nicht (ibertragbar. Zuldassig
ist aber die Ubertragung auf den Vorerben, mit der jede etwa angeordnete Er-
satznacherbfolge entféllt.

Die Nacherben sind zugleich zu Ersatzerben eingesetzt. Die Nacherbfolge tritt
ein mit dem Tod des Vorerben.

§ 3 Erbfolge nach dem Zweitversterbenden

Der Uberlebende von uns setzt unsere gemeinsamen Kinder

a) Sund

b)T

zu je 1/2 zu seinen Erben ein. Ersatzerben sind ihre Abkémmlinge nach den Re-
geln der gesetzlichen Erbfolge. Sind Abkémmlinge nicht vorhanden, tritt Anwach-
sung an die anderen Kinder bzw. deren Stdmme nach § 2094 BGB ein.

§ 4 Pflichtteilsklausel

Durch einseitige, nicht wechselbezligliche Verfligung bestimmen wir: Macht ein
Abkémmling nach dem Tod des Erstversterbenden von uns gegen den Willen
des Uberlebenden den Pflichtteil geltend, sind er und seine Abkémmlinge von
der Schlusserbfolge nach dem Uberlebenden ausgeschlossen. Vorbehaltlich ei-
ner anderweitigen letztwilligen Regelung durch den Uberlebenden von uns
wéchst der frei werdende Erbteil den (brigen Miterben entsprechend ihrer Erbtei-
le an. Fiir den Fall, dass die Ehefrau M die Erstversterbende ist und ein Ab-
kémmling die Nacherbschaft ausschlagt, um den Pflichtteil geltend zu machen,
sind der Ausschlagende und seine Abkémmlinge auch von der Nacherbfolge
nach der Ehefrau ausgeschlossen.

§ 5 Erbrechtliche Bindung

Die vorstehenden Verfigungen von Todes wegen sind unbeschadet der Verfi-
gungen gem. § 4 wechselbeziiglich. Der Uberlebende von uns ist jedoch berech-
tigt, die Schilusserbfolge gem. § 3 zu dndern, soweit lediglich unsere gemein-
schatftlichen Abkémmilinge bedacht werden.

Sind beim Tod eines Ehegatten ibergangene Pflichtteilsberechtigte vorhanden
(z.B. aufgrund Wiederverheiratung des Uberlebenden von uns), hat dies auf den
Bestand und die Wirksamkeit dieses Testaments keine Auswirkungen. Das ge-
setzliche Anfechtungsrecht gem. § 2079 BGB ist ausgeschlossen.

§ 6 Ehescheidung

Ist unsere Ehe vor dem Tod eines Ehegatten aufgelbst worden, sind die vorste-
hend getroffenen Verfiigungen ihrem ganzen Inhalt nach unwirksam. Gleiches
gilt, wenn beim Erbfall ein Antrag auf Scheidung der Ehe gestellt war, und zwar
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unabhéngig davon, wer den Antrag gestellt hat und ob die rechtlichen Vorausset-
zungen fur eine Scheidung vorgelegen haben.

(Schlussformel)“

D. Ehevertrag der Patchworkfamilie

Die Zweitehe (oder auch Drittehe) unterscheidet sich von der Erstehe dadurch, dass zumindest
einer der Ehepartner bereits eine Scheidung hinter sich hat, mit den einschlagigen Erfahrungen,
die ein solches Ereignis so nach sich ziehen. Haufig resultiert daraus ein Bewusstsein, dass
man auch fur den Fall der Scheidung dieser Zweitehe klare vertragliche Regelungen treffen
sollte. Dies ist aber eher die Ausnahme als die Regel.

Sachlich ergeben sich hinsichtlich der Notwendigkeit, einen Ehevertrag zu schlieBen, keine Un-
terschiede zur Erstehe. Der gesetzliche Giterstand bietet ein ausgewogenes Modell; davon
abzuweichen bedarf eines Grundes. Grinde kdnnen sein:

Negatives Anfangsvermoégen eines Partners (nach der letzten Familienrechtsnovelle gibt es nun
tatsachlich negatives Anfangsvermoégen, damit ist dieser Punkt entscharft), erhebliches Vermo-
gen eines Teils oder beider Teile bei EheschlieBung, erwartete Erwerbe aufgrund eines Erb-
rechts, risikoreiche Tatigkeit des Ehemannes usw.

Bei der Zweitehe durfte im Gegensatz zur Erstehe haufig bereits Anfangsvermégen vorhanden
sein, dessen Entwicklung wahrend der Zweitehe ehevertraglich geregelt werden kénnte. Aber
auch hier sei bemerkt, dass jede Ehe ein Unikat ist und der Berater nicht jeder Zweitehe den
folgenden Vorschlag ,lUberziehen® darf.

Es spricht Einiges dafir, mit Eheleuten, die zum zweiten Mal geheiratet haben, und die den
Berater aufsuchen, weil sie das Bedrfnis nach Regelung haben, den Ausschluss der im An-
fangsvermdgen der Ehegatten stehenden Werte vom Zugewinnausgleich zu empfehlen.

Nach dem gesetzlichen Modell ist die Entwicklung des Anfangsvermégens wahrend der Ehe
ausgleichspflichtig. Der Klassiker ist das Bauerwartungsland oder gar die Wiese, die sich wah-
rend der Ehe zum Bauland entwickelt, also z. B. von 10 €/m? auf 100 €/m2. Die Wertsteigerung
wirde dann dem Zugewinnausgleich unterfallen, denn reale Wertsteigerungen des Anfangs-
vermdgens sind ausgleichspflichtig. Haufig melden sich auch die Eltern des Ehegatten, der sei-
nem Kind das entsprechende Vermdgen zugewendet hat. Sie haben das Interesse, im Falle der
Scheidung das Schwiegerkind vom Wertzuwachs auszuschlielen.

Deshalb kénnte in einem Ehevertrag der Zweitehe (Patchworkfamilie) folgende giterrechtliche
Regelung stehen:
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LFtr den Fall, dass unser Gliterstand auf andere Weise als durch den Tod eines von uns
beendet wird, inshesondere durch Scheidung der Ehe, vereinbaren wir, dass Wertsteige-
rungen des Anfangsvermégens vom Zugewinnausgleich ausgeschlossen sind. Dies gilt
auch fir die Vermégenswerte, die ein jeder von uns zuklinftig von Todes wegen, mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht, durch Schenkung oder als Ausstattung erwirbt.
Diese Vermégenswerte einschlielllich der Surrogate und der sie betreffenden Verbind-
lichkeiten sind weder bei der Berechnung des Anfangsvermégens noch des Endvermé-
gens des jeweiligen Ehegatten zu berticksichtigen.“

Formulierung nach Brambring, Ehevertrag und Vermégenszuordnung unter Ehegatten ( 6. Aufl.
S. 115).

Surrogate sind solche Vermdgenswerte, die bei VerauRerung an die Stelle eines vom Zuge-
winnausgleich ausgeschlossenen Vermoégensgegenstandes treten. Hierliber missten die Ehe-
leute ,Buch” fihren.

Ein weiteres Problem kann sich aus § 1371 Abs. 2 u. 3 ergeben, wie im Fall 1 unter C ange-
sprochen wurde. Ob ausnahmsweise hier einmal die Gitertrennung als Guterstand zu verein-
baren ist, muss sorgfaltig abgewogen werden, da mit diesem Guterstand erhebliche erbschafts-
steuerrechtliche Nachteile verbunden sind (§ 5 ErbStG).

Weitere Ausfluhrungen zu spezifischen Problemen des Ehevertrages der Patchworkfamilie sol-
len hier unterbleiben, da nicht ersichtlich ist, dass Besonderheiten gegenlber der Erstehe exis-
tieren. Jede Ehe ist ein Unikat, einerlei, ob es sich nun um einen Erstversuch oder die zweite
Ausfihrung handelt.

E. Beispiel eines gemeinschaftlichen Testaments der Zweitehe

(Vorbemerkung: Eheleute haben im Alter von 50 bzw. 40 Jahren geheiratet und ein Wohnhaus in
Oldenburg erworben (Ehemann %-Anteil, Ehefrau “-Anteil entsprechend dem Kapitaleinsatz). Ehe-
mann ist Frihrentner, Ehefrau Hausfrau)

,Verhandeltam ... in ...
vor dem Notar ... in ...

erschienen:

1. Herr ...
2. Frau ...

beide wohnhaft ...
ausgewiesen durch Vorlage ihrer Personalausweise.



-20 -

Die Erschienenen ersuchten den Notar um die Beurkundung eines

gemeinschaftlichen Testamentes.

Wie sich aus einer Sacherérterung mit den Erschienenen ergab, bestehen an ihrer Ge-
schéfts- und Testierféahigkeit keine Zweifel. Die Frage nach einer Vorbefassung des No-
tars wurde verneint. Die Erschienenen verlangten keine Zuziehung von Zeugen oder ei-
nes zweiten Notars.

Sodann erklarten die Erschienen ihren letzten Willen miindlich zu meiner, des Notars,
Niederschrift wie folgt:

L
Vorbemerkung

Die Erschienenen sind beide deutsche Staatsangehérige. Sie haben am ... vor dem
Standesbeamten in ... in beiderseits zweiter Ehe geheiratet und leben seither im gesetz-
lichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft. Aus ihrer Ehe sind keine Kinder hervor-
gegangen.

Aus der ersten Ehe des Erschienenen zu 1. sind zwei Kinder hervorgegangen, ndmlich

a) Hermann..
b) Dorothea..

Aus der zweiten Ehe der Erschienenen zu 2. ist ein Kind hervorgegangen, namlich der
Sohn Adrian, geb. am ...

Weitere Abkémmlinge haben die Erschienenen nicht.

In der freien Verflgung lber ihr Vermégen sind die Erschienenen in keiner Weise be-
schrénkt, weder durch einen Erbvertrag noch durch ein gemeinschaftliches Testament.
Vorsorglich widerrufen die Erschienenen alle etwa vorhandenen friiheren Verfigungen
von Todes wegen.

1l
Erbeinsetzungen

1.

Der Erschienene zu 1. setzt die Erschienene zu 2. als seine alleinige Erbin ein. Die Er-
schienene zu 2. ist jedoch nur Vorerbin und als solche von allen gesetzlichen Beschrén-
kungen befreit, soweit dies méglich ist. Als Nacherben bestimmt der Erschienene zu 1.
seine beiden Kinder aus seiner ersten Ehe, ndmlich
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a) Hermann
b) Dorothea

zu gleichen Anteilen.

Der Nacherbfall tritt ein mit dem Tode der Vorerbin. Die benannten Nacherben sind
gleichzeitig Ersatzerben des Erschienenen zu 1. zu gleichen Teilen. Fiir die Nacherben
bzw. Ersatzerben gilt die Regelung in § 2069 BGB und zwar auch dann, wenn ein Na-
cherbe erst zwischen dem Erbfall und dem Nacherbfall wegféllt. Sind bei einem wegge-
fallenen Nacherben bzw. Ersatzerben keine Abkémmlinge vorhanden, erbt der andere
Kindesstamm allein. Erlebt hiernach kein Nacherbe den Nacherbfall, so entféllt die
Nacherbfolge. Die Erschienene zu 2. ist dann unbeschrénkte Vollerbin.

2.

Die Erschienene zu 2. setzt den Erschienenen zu 1. als ihren alleinigen Erben ein. Der
Erschienene zu 1. ist jedoch nur Vorerbe und als solcher von allen gesetzlichen Be-
schrédnkungen befreit, soweit dies méglich ist. Als alleinigen Nacherben bestimmt die Er-
schienene zu 2. ihren Sohn Adrian.

Der Nacherbfall tritt ein mit dem Tode des Vorerben. Der benannte Nacherbe ist gleich-
zeitig alleiniger Ersatzerbe der Erschienenen zu 2. Flr den Nacherben bzw. Ersatzerben
gilt die Regelung in § 2069 BGB und zwar auch dann, wenn der Nacherbe erst zwischen
Erbfall und Nacherbfall wegféllt. Erlebt der Nacherbe den Nacherbfall nicht, so entféllt
die Nacherbfolge. Der Erschienene zu 1. ist dann unbeschrénkter Vollerbe.

1.
Verméchtnisse

1.
Der Erschienene zu 1. ordnet folgendes Vorausverméchtnis an:

Die Erschienene zu 2. erhélt als Vorausvermé&chtnis

a) alle zum Nachlass gehérigen beweglichen Sachen zu Alleineigentum und

b) alle zum Nachlass gehdrigen Guthaben bei allen Geldinstituten einschliel3lich aller
Wertpapierdepots.

Die angeordnete Nacherbfolge erstreckt sich nicht auf das vorbezeichneten Vorausver-

méchtnis.

2.
Die Erschienene zu 2. ordnet folgende Verméchtnisse an:
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a) Der Sohn der Erschienenen zu 2., Adrian, erhélt das im Grundbuch von ...des Amts-
gerichts Bremen Blatt ..., eingetragene Grundstiick mit allen Rechten und Bestand-
teilen sowie dem vorhandenen Zubehér zu Alleineigentum.

b) Der Erschienene zu 1. erhélt als Vorausverméchtnis
aa) alle zum Nachlass gehérigen beweglichen Sachen zu Alleineigentum
bb) alle zum Nachlass gehérigen Guthaben bei allen Geldinstituten einschlief3lich

aller Wertpapierdepots.

Die angeordnete Nacherbfolge erstreckt sich nicht auf die vorstehend unter Buchstaben
a) und b) zugewendeten Verméchtnisse.

Ersatzverméachtnisnehmer des Sohnes der Erschienenen zu 2. sind dessen ehelichen
Abkémmlinge nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge. Im Ubrigen werden Ersatz-
verméachtnisnehmer nicht bestimmt.

v.
Testamentsvollstreckung

Die Erschienene zu 2. ordnet hinsichtlich des ihrem Sohn zugewandten Verméchtnisses
Testamentsvollstreckung an. Zum Testamentsvollstrecker ernennt sie den Erschienenen
zu 1. Sollte dieser das Amt nicht annehmen oder nach Annahme wegfallen, wird das zu-
standige Nachlassgericht ersucht, eine Person, die nicht mit dem Sohn verwandt sein
darf, als Testamentsvollstrecker zu bestimmen.

Der Testamentsvollstrecker hat das Recht, einen Nachfolger zu ernennen.

Der Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, das zugunsten des Sohnes der Erschiene-
nen zu 2. angeordnete Verméchtnis zu erfiillen, also das Grundstiick, Blatt ... von ... auf
den Sohn aufzulassen, wobei er von den Beschrénkungen des § 181 BGB befreit ist. Er
hat auBerdem die Aufgabe, das dem Sohn zugewandte Verméchtnis zu verwalten. An-
dere Aufgaben werden ihm nicht zugewiesen.

Die Verwaltung des Verméchtnisses hat solange zu erfolgen, bis der Sohn das 27. Le-
bensjahr vollendet hat.

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung entféllt, wenn der Sohn der Erschienenen
zu 2. bei deren Tod das 27. Lebensjahr vollendet hat.

V.
Bindungswirkung

Die vorstehend zu Ziff. Il. und lll. getroffenen Verfliigungen sind wechselbeziiglich im
Sinne von § 2270 BGB, jedoch soll nach dem Tode des Erstversterbenden von uns der
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tiberlebende Teil das Recht haben, seine einseitigen Verfigungen nach Gutdinken ab-
zuéndern.

Der Notar hat uns dariber belehrt, dass jeder Ehegatte seine wechselbezliglichen Ver-
figungen bei Lebzeiten beider Ehegatten durch einseitige Erkldrung gegeniiber dem
anderen Ehegatten widerrufen kann und dass der Widerruf der wechselbeziiglichen Ver-
figungen eines Ehegatten auch die Unwirksamkeit der wechselbeziiglichen Verfigun-
gen des anderen Ehegatten zur Folge hat. Die Widerrufserklérung bedarf der notariellen
Beurkundung und Mitteilung an den anderen Ehegatten durch Zugang einer Ausferti-
gung des Protokolls.

VI
Pflichtteilsverzicht

Die Erschienenen wurden (ber die gesetzlichen Pflichtteilsbestimmungen belehrt. Sie
erkléarten:

Wir verzichten hiermit wechselseitig auf unsere gesetzlichen Pflichtteilsanspriiche und
nehmen den Verzicht des Anderen wechselseitig an.

Vil
Vereinbarung der Giitertrennung

Wir leben im gesetzlichen Gliterstand der Zugewinngemeinschaft. Wir schlieBen fol-
genden
EHEVERTRAG:

1.
Wir heben den gesetzlichen Gliterstand der Zugewinngemeinschaft auf und vereinbaren
fur unsere Ehe den Giterstand der Giitertrennung.

2.

Der Notar hat uns darauf hingewiesen, dass durch die Vereinbarung der Giitertrennung
ein Ausgleich des Zugewinns bei Beendigung der Ehe, insbesondere nach einer Schei-
dung, nicht stattfindet, und dass sich das gesetzliche Erbrecht und die Pflichtteilsansprii-
che vermindern kénnen. Jeder von uns ist berechtigt, ohne Zustimmung des anderen
tiber sein Vermégen im ganzen, auch dber die ihm gehérenden Gegensténde des eheli-
chen Haushalts, frei zu verfigen.

3.
Auf etwa bisher entstandene Anspriiche auf Ausgleich des Zugewinns verzichten wir
und nehmen diesen Verzicht gegenseitig an.
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4.
Die Beiftigung einer Aufstellung unseres beiderseitigen Vermégens zu diesem Vertrag
wiinschen wir nicht.

5.

Wir beantragen die Eintragung der Gltertrennung in das Glterrechtsregister. Der Notar
soll jedoch die Eintragung nur auf besondere schriftliche Anweisung eines von uns ver-
anlassen.

Viil.
Pflichtteilsstrafklausel

Solite ein Abkémmling des erstversterbenden Teils gegentiber dem iberlebenden Teil
den Pflichtteil geltend machen, so soll jede zu seinen Gunsten in diesem Testament ge-
troffene Verfiagung unwirksam sein. Fir diesen Fall tritt Anwachsung ein. Sollten alle
Abkémmlinge ausschlagen, wird der liberlebende Teil unbeschrénkter Vollerbe.

viil
Sonstiges

Der Notar wird angewiesen, die Urschrift dieses Testaments beim Amtsgericht in ... in
amtliche Verwahrung zu geben und den Erschienenen je eine beglaubigte Abschrift des
Testaments zu erteilen. Eine weitere beglaubigte Abschrift des Testaments kann der No-
tar bei seiner Akte offen verwahren.

Die Kosten fiir die Beurkundung dieses Testaments und die amtliche Verwahrung tragen
die Erschienenen als Gesamtschuldner.

Den Wert ihres nach Abzug der Verbindlichkeiten verbleibenden reinen Vermdgens ge-
ben die Erschienenen mit ... € an.

Vorstehendes Protokoll wurde den Erschienenen von dem Notar vorgelesen, von ihnen
genehmigt und eigenhéndig, wie folgt, von ihnen und dem Notar unterschrieben:

Schlussbemerkungen

So verschieden die familidren Konstellationen sind, die unter dem Begriff der ,Patchworkfamilie®
zusammengefasst werden, so verschieden sind auch die méglichen letztwilligen Gestaltungen.
Bei ,Patchworkfamilien® ist der Gestaltungsbedarf regelméRig (noch) héher als in traditionellen
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Familien. Die erbrechtlichen Gestaltungsmittel des BGB lassen in aller Regel befriedigende L6-
sungen zu. Namentlich die Vor- und Nacherbfolge, die sonst nur sparsam einsetzt werden soll-
te, erlebt in diesen Konstellationen eine Renaissance.

Die Bindungswirkung bedarf hier besonderer Beachtung. Es sollte grundséatzlich aufgenommen
werden, dass der Uberlebende Teil (also nach dem ersten Erbfall) seine einseitigen testamenta-
rischen Verfligungen nach seinem freien Ermessen &ndern kann, jedenfalls wenn und soweit
seine einseitigen Abkémmlinge betroffen sind. Insoweit hat der dann verstorbene Teil in der
Regel kein Interesse, den Uberlebenden Ehegatten daran festzuhalten.

Der Pflichtteilsverzichtsvertrag zwischen den Eheleuten beugt der Méglichkeit vor, dass der
Uberlebende Teil die Erbschaft ausschlagt und damit die Anordnungen des erstversterbenden
Teils torpediert.



