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23Typische erbrechtliche Abgrenzungsfragen

II. Abgrenzung Teilungsanordnung – Vorausvermächtnis

Teilungsanordnung, § 2048 BGB
wenn Erblasser nur sicherstellen wollte, dass
Bedachter bestimmten Einzelgegenstand er hält
 bei Auseinandersetzung schuldrechtlicher An -

spruch des Bedachten gegen übrige Erben auf
Übereignung des Gegenstands unter Anrech -
nung auf Erbanteil

Vorausvermächtnis, § 2150 BGB
wenn Erblasser dem Miterben zusätzlich zu sei-
nem Erbanteil einen Vermögensgegenstand
zuwenden will
 schuldrechtlicher Anspruch des Bedachten gem.

§ 2174 BGB gegen übrige Erben auf Erfüllung
ohne Anrechnung auf den Erb teil

I. Abgrenzung Erbeinsetzung – Vermächtnis

Erbeinsetzung, § 1937 BGB
Zuwendung des ganzen Vermögens oder eines
Bruchteils ist im Zweifel Erbeinsetzung, auch
wenn Bedachter nicht als Erbe bezeichnet wird,
§ 2087 I BGB

Vermächtnis, §§ 1939, 2147 ff. BGB
 Zuwendung einzelner Gegenstände ist im Zwei -

fel keine Erbeinsetzung, auch wenn Bedach ter als
Erbe bezeichnet wird, § 2087 II BGB

 i.d.R. wird Vermächtnis gegeben sein
 § 2087 II BGB ist widerlegt, wenn zugewendeter

Einzelgegenstand so erheblichen Wert hat, dass
daneben nur unerheblicher Rest bleibt

Erbrecht
Inhalt und allgemeine Wirksamkeitsvoraus-
setzungen der Verfügung von Todes wegen

Welche Wirksamkeitsvoraussetzungen müssen für 
alle Verfügungen von Todes wegen erfüllt sein?

   Testierwille des Erblassers

  Testierfähigkeit des Erblassers

   Notarielle Beurkundung der Verfügung von 
Todes wegen

   Kein Verstoß gegen das Gebot der Höchst-
persönlichkeit

   Kein Verstoß gegen das Gesetz oder die 
guten Sitten
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Einführung 1. Teil
1. Teil: Einführung

1. Abschnitt: Grundbegriffe des Erbrechts1

A. Erbfall und Erblasser
1Den Tod einer natürlichen Person bezeichnet man als Erbfall, vgl. § 1922 Abs. 1.2

Juristische Personen und rechtsfähige Personengesellschaften sterben nicht, sondern werden durch
Auflösung beendet. Die Auflösungsgründe und die damit verbundenen Rechtsfolgen sind im Gesell-
schaftsrecht geregelt (vgl. z.B. §§ 729 ff. für die GbR sowie §§ 138 ff. HGB für die OHG und KG).

2Der Todeszeitpunkt ist nach h.M. in Übereinstimmung mit der medizinischen Wissen-
schaft der Eintritt des Gehirntodes, d.h. der vollständige, irreversible Ausfall der Ge-
hirnfunktionen.3 

Nach a.A. ist bei einem natürlichen Tod der Stillstand von Herz und Kreislauf maßgeblich, während der
Hirntod in den Fällen entscheidend ist, in denen Atmung und Kreislauf durch Intensivtherapie künstlich
aufrechterhalten werden.4 Eine weitere Ansicht hält bei Divergenz beider Zeitpunkte aus Gründen der
Rechtssicherheit das jeweils letzte Ereignis für maßgeblich.5

Für die Ermittlung des Todeszeitpunkts auf den Zeitpunkt des Gehirntodes abzustellen,
spricht zum einen die Rechtssicherheit, da durch den Einsatz medizinischer Reanima-
tionstechnik die Herz- und Kreislauftätigkeit künstlich aufrechterhalten werden kann
und infolgedessen der Eintritt des Erbfalls dadurch manipulierbar wird.6 Ferner stimmt
dieser Zeitpunkt mit der gesetzlichen Bestimmung für die Organentnahme überein, vgl.
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 TPG.7

3Der Verstorbene ist der Erblasser. Allerdings spricht das Gesetz auch bei einem noch le-
benden Menschen, der eine Verfügung von Todes wegen errichtet, vom Erblasser (vgl.
§§ 2229 ff.).

B. Erbe und Erbfähigkeit
4Die Person(en), auf welche das Vermögen des Erblassers mit dem Tode übergeht, be-

zeichnet man als Erbe(n), vgl. § 1922 Abs. 1.

Erbe kann nur werden, wer erbfähig ist. Die Erbfähigkeit ist in § 1923 geregelt. Im Ein-
zelnen ergibt sich:

5n Gemäß § 1923 Abs. 1 ist erbfähig, wer zur Zeit des Erbfalls lebt. Damit sind zunächst
einmal lebende natürliche Personen erbfähig. Um Erbe zu werden, ist es also erfor-
derlich, dass der Erbe den Erblasser (und sei es nur für eine Sekunde) überlebt. 

Kann nicht festgestellt werden, in welcher Reihenfolge mehrere Personen verstorben sind, besteht
die Vermutung gleichzeitigen Todes, vgl. § 11 VerschG (sog. Kommorientenvermutung).

1 Vgl. dazu Röthel Jura 2014, 179 ff.
2 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
3 OLG Köln FamRZ 1992, 860; OLG Frankfurt NJW 1997, 3099; BayObLG NJW-RR 1999, 1309; Brox/Walker § 1 Rn. 5; Helms

§ 1 Rn. 10; Grüneberg/Weidlich § 1922 Rn. 2; Röthel § 6 Rn. 2. 
4 Jauernig/Mansel § 1 Rn. 3; Michalski/Schmidt Rn. 52; MünchKomm/Leipold § 1922 Rn. 12, 13.
5 BeckOK BGB/Müller-Christmann § 1922 Rn. 4; Hk-BGB/Dörner § 1 Rn. 5.
6 Lipp Rn. 25.
7 Grüneberg/Weidlich § 1922 Rn. 2.
1
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1. Teil
6 n Die Erbfähigkeit eines Kindes, das beim Erbfall noch nicht geboren, aber schon er-
zeugt ist (nasciturus) und nach dem Erbfall mit der Geburt Rechtsfähigkeit erlangt
(vgl. § 1), ergibt sich aus § 1923 Abs. 2.

Voraussetzung ist also, dass das Kind (und sei es auch nur für einige Minuten) gelebt hat. Eine Tot-
geburt scheidet danach mangels Erbfähigkeit als Erbe aus (vgl. noch Fall 21 Rn. 286). 

7 Der Umkehrschluss aus § 1923 Abs. 2 ergibt, dass eine zum Zeitpunkt des Erbfalls
noch nicht gezeugte Person (nondum conceptus) grundsätzlich kein Erbe werden
kann. Gemäß § 2101 Abs. 1 S. 1 ist bei Erbeinsetzung eines nondum conceptus im
Zweifel eine Einsetzung als Nacherbe anzunehmen, sodass die Erbschaft dem Be-
dachten gemäß § 2106 Abs. 2 mit dessen Geburt anfällt.

8 Umstritten ist, ob § 1923 Abs. 2 bei künstlicher Befruchtung mit dem Samen des ver-
storbenen Erblassers analog angewendet werden kann, postmortale Zeugung. 

n Nach einer Ansicht scheidet eine analoge Anwendung des § 1923 Abs. 2 in diesem
Fall aus Gründen der Rechtssicherheit aus, da ansonsten eventuell über einen lan-
gen Zeitraum Ungewissheit über die erbrechtliche Lage bestünde.8 

n Demgegenüber hält die Gegenauffassung eine Analogie zu § 1923 Abs. 2 wegen
des Gleichheitsgrundsatzes und aus Gründen der Gerechtigkeit für geboten.9 

Ferner wird vorgeschlagen, in diesem Fall nicht § 1923 Abs. 2, sondern § 2101 Abs. 1 S. 1 analog
anzuwenden.10

9 n Dass auch juristische Personen des privaten und des öffentlichen Rechts erbfähig
sind, ist unumstritten und ergibt sich mittelbar z.B. aus der Auslegungsregel des
§ 2101 Abs. 2 (vgl. ferner §§ 2044 Abs. 2 S. 3, 2106 Abs. 2, 2109 Abs. 2, 2163 Abs. 2).

Voraussetzung ist, dass die juristische Person im Zeitpunkt des Erbfalls besteht, da § 1923 Abs. 2
nicht (analog) angewandt werden kann (beachte jedoch Sonderregel für Stiftungen in § 80 Abs. 2
S. 2).

10 n Die Personenhandelsgesellschaften (OHG und KG) sind rechtlich einer juristischen
Person so stark angenähert (vgl. §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB), dass sie als erbfähig
angesehen werden. Eine gemäß § 705 Abs. 2 S. 1. n.F. rechtsfähige Gesellschaft
bürgerlichen Rechts besitzt ebenfalls Erbfähigkeit.11

C. Erbschaft bzw. Nachlass
11 Das hinterlassene Vermögen ist die Erbschaft (vgl. z.B. § 1922 Abs. 1) oder auch der

Nachlass (so z.B. in § 1960). Zur Erbschaft gehören sowohl das Aktivvermögen als auch
das Passivvermögen des Erblassers. D.h., der Erbe haftet für die vom Erblasser herrüh-
renden Schulden, vgl. auch § 1967.

8 BeckOK BGB/Müller-Christmann § 1923 Rn. 8 m.w.N.
9 Brox/Walker § 1 Rn. 10; Lipp Rn. 53, jeweils m.w.N.

10 Neuner JuS 2019, 1, 3.
11 Grüneberg/Weidlich § 1923 Rn. 7.
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2. Teil
III. Hätte E keine Kinder hinterlassen, erbte F neben den Eltern 1/2 Anteil, sodass ihr
wertmäßig 3/4 des Gesamtgutes verblieben.

Bei der Zugewinngemeinschaft ergeben sich Berechnungsschwierigkeiten bezüglich
des § 1371 Abs. 1 in Zusammenhang mit der Regelung des § 1931 Abs. 1 S. 2.

Beispiel: Gesetzliche Erben der dritten Ordnung neben Ehegatten bei Zugewinngemeinschaft

Beim Tode des E leben neben seiner Ehefrau F noch seine Großmutter väterlicherseits und ein Bruder
seiner Mutter (Onkel O). Die Ehegatten haben im gesetzlichen Güterstand gelebt.     

F erhält zunächst gemäß § 1931 Abs. 1 S. 1 neben den Großeltern die Hälfte der Erbschaft. Zusätzlich
bekommt sie gemäß § 1931 Abs. 1 S. 2 den Anteil, der nach § 1926 den Abkömmlingen der Großeltern
zufallen würde. Da Onkel O als Abkömmling der vorverstorbenen Großeltern mütterlicherseits an sich
gemäß § 1926 Abs. 3 1/4 erhielte, beträgt der Anteil der F 3/4 (1/2 + 1/4). Das restliche Viertel fiele dann
grundsätzlich an die Großmutter väterlicherseits. Erhöht man nunmehr den gesetzlichen Erbteil der F
i.H.v. 3/4 gemäß § 1931 Abs. 3 i.V.m. § 1371 Abs. 1 um 1/4, so ist F gesetzliche Alleinerbin und die Groß-
mutter väterlicherseits erhält nichts. Diese für den überlebenden Ehegatten sehr vorteilhafte Berech-
nungsweise wird von einer Ansicht in der Lit. damit begründet, dass das Erbrecht des Ehegatten gegen-
über dem Erbrecht entfernterer Verwandter einen umfassenderen Schutz verdiene.51

Dem wird von der h.M. entgegengehalten, dass die Erbteilserhöhung gemäß § 1371 Abs. 1 nicht den
Sinn hat, das Erbrecht noch lebender Großeltern auszuschließen.52 Um Unbilligkeiten zulasten der
Großeltern zu vermeiden, muss zur Festlegung des gesetzlichen Erbteils des Ehegatten von § 1931
Abs. 1 S. 1 – also 1/2 – ausgegangen werden, und dieser erhöht sich gemäß § 1931 Abs. 3 i.V.m. § 1371
Abs. 1 um 1/4. Das verbleibende Viertel wird sodann gemäß § 1931 Abs. 1 S. 2 zwischen Großeltern und
Ehegatten aufgeteilt, sodass hiervon F und die Großmutter väterlicherseits jeweils 1/8 erhalten. Danach
beerbt F den E zu 7/8 und die Großmutter väterlicherseits zu 1/8.

51 Belling Jura 1986 579, 586; Brox/Walker § 5 Rn. 11; Jauernig/Stürner § 1931 Rn. 4; Röthel § 9 Rn. 13.
52 Helms § 2 Rn. 34; Lange/Kuchinke § 12 III 4b; BeckOK BGB/Müller-Christmann § 1931 Rn. 16; Erman/Lieder § 1931 Rn. 25;

MünchKomm/Leipold § 1931 Rn. 24; Olzen/Looschelders Rn. 179; Soergel/Fischinger § 1931 Rn. 25; Staudinger/Werner
§ 1931 Rn. 37.

Großvater †

Vater †

Erblasser E † Ehefrau F

Mutter †

Großmutter Großvater † Großmutter †

Onkel O



Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten 2. Abschnitt
* Bei der Zugewinngemeinschaft kann es für den Ehegatten u.U. vorteilhafter sein, die Erbschaft aus-
zuschlagen. Er erhält dann den Anspruch auf den Pflichtteil (berechnet nach dem nicht erhöhten Erb-
teil gemäß § 1931 Abs. 1 S. 1, sog. kleiner Pflichtteil) und daneben den normalen Zugewinnausgleich,
sog. güterrechtliche Lösung.

C. Der Voraus der Ehegatten, § 1932
55Der überlebende Ehegatte erlangt als gesetzlicher Erbe (nicht als gewillkürter Erbe) ne-

ben seinem Erbteil unabhängig vom Güterstand auch noch einen Anspruch auf den
Voraus, d.h. auf die zum ehelichen Haushalt gehörenden Gegenstände, soweit sie nicht
Zubehör eines Grundstücks sind, und auf die Hochzeitsgeschenke, vgl. § 1932. Der Sinn

Gesetzliches Erbrecht der Ehegatten

Zugewinngemeinschaft
= gesetzlicher Güterstand

(erbrechtliche Lösung)*

Güter-
trennung

Güter-
gemeinschaft

1. Ordnung

+ 1/4 (§ 1931 Abs. 1 S. 1)

+ 1/4 als Zugewinnausgleich
(§ 1371)

= 1/2

1/2 (§ 1931 Abs. 4):
neben 1 Kind 
oder dessen 
Abkömmlin-
gen

1/3 neben 2 Kin-
dern oder de-
ren Abkömm-
lingen

1/4 neben 3 oder 
mehr Kindern 
oder deren 
Abkömmlin-
gen

1/4 Kind
(§ 1931 Abs. 1 S. 1)

2. Ordnung

+ 1/2 (§ 1931 Abs. 1 S. 1)

+ 1/4 als Zugewinnausgleich
(§ 1371)

= 3/4

1/2 (§ 1931 Abs. 1 S. 1)

3. Ordnung

neben Großeltern

+ 1/2 (§ 1931 Abs. 1 S. 1)

+ Abkömmlingsanteil der weg-
gefallenen Großeltern
(§ 1931 Abs. 1 S. 2 u. § 1926)

+ 1/4 als Zugewinnausgleich

= 3/4 (wenn alle Großeltern leben)

+ 1/2 (§ 1931 Abs. 1 S. 1)

+ Abkömmlingsanteil der weggefallenen
Großeltern (§§ 1931 Abs. 1 S. 2, 1926)

= mindestens 1/2

wenn keine Großeltern mehr leben: alles

4. Ordnung alles
19
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3. Teil
Wirksamkeitsvoraussetzungen der Verfügung von Todes wegen

Testierwille

n Die Erklärung muss auf den Willen schließen lassen, dass der Erblasser sich binden
und eine bestimmte erbrechtliche Regelung treffen will. Er muss eine Willenser-
klärung abgeben. In Zweifelsfällen findet nicht § 2084, sondern § 133 Anwen-
dung.

n Nach h.A. findet § 116 S. 1 Anwendung; die Vorschriften des § 116 S. 2 und des
§ 117 – Scheingeschäft – gelten nicht, weil das Testament (anders als der Erbver-
trag) keine empfangsbedürftigen Willenserklärungen enthält (str.).

Testierfähigkeit

n Der Volljährige, wenn nicht § 2229 Abs. 4 vorliegt.

n Der Minderjährige nach Vollendung des 16. Lebensjahres kann ein öffentli-
ches Testament durch Erklärung gegenüber dem Notar oder durch Übergabe ei-
ner offenen Schrift errichten.

Höchstpersönlichkeit

n Nach § 2064 ist weder Vertretung im Willen noch Vertretung in der Erklärung zu-
lässig. 

n Nach § 2065 darf die Bestimmung über die Geltung der Verfügung, die Person des
Bedachten und des Gegenstandes der Zuwendung keinem Dritten überlassen
werden.

n Potestativbedingungen sind gültig, wenn sie nicht auf Unentschlossenheit be-
ruhen.

n Der Dritte darf den Bedachten bezeichnen (= benennen), wenn der Erblasser
ausreichende Wertmaßstäbe angegeben hat; also nicht bei freiem Ermessen.

n § 2065 gilt nicht für Vermächtnisse (§§ 2151–2153).

Keine Nichtigkeitsgründe

n § 134, wenn gegen ein gesetzliches Verbot verstoßen wird. 

n § 138, wenn das Zustandekommen, der Inhalt oder der verfolgte Zweck der An-
ordnung sittlich anstößig sind.

n § 2077 bei Auflösung einer Ehe, Verlobung oder Lebenspartnerschaft.

Folgen teilweiser Unwirksamkeit

n Bei Unwirksamkeit einer von mehreren Verfügungen in einem Testament: § 2085.

n Bei teilweiser Unwirksamkeit einer Verfügung ist Anwendbarkeit des § 2085 str.
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3. Abschnitt: Die Formen der Verfügungen von Todes wegen
Der Erblasser kann durch Verfügung von Todes wegen die gesetzlich zulässigen Anord-
nungen für den Todesfall treffen. Eine Verfügung von Todes wegen liegt vor, wenn 

n der Erblasser einseitig im Testament Anordnungen für den Todesfall trifft (A.),

n der Erblasser mit einem Dritten einen Erbvertrag abschließt (B.) oder

n Eheleute oder gleichgeschlechtliche Lebenspartner ein gemeinschaftliches Testa-
ment errichten (C.).

A. Das einseitige Testament
139Das Testament besteht in einem einseitigen Rechtsgeschäft. Es wird vom Gesetz (im Ge-

gensatz zum Erbvertrag) auch als letztwillige Verfügung bezeichnet, da es vom Erblas-
ser zu Lebzeiten jederzeit widerrufen werden kann, § 2253. Für das einseitige Testament
sind Formvorschriften zu beachten (I.). Die Anordnungen im einseitigen Testament bin-
den den Erblasser nicht, sondern können jederzeit widerrufen werden (II.). 

I. Formvorschriften
140Es kann nur der formgerecht geäußerte Wille des Erblassers Berücksichtigung finden.

Mündliche Erklärungen des Erblassers, die erst mit dem Tode Rechtsfolgen auslösen sol-
len, sind formnichtig.

Die Formvorschriften sollen zum einen dafür Sorge tragen, dass der Wille des Erblassers
ermittelt werden kann und dass eine Verfälschung des Erblasserwillens unterbleibt (Be-
weisfunktion); zum anderen soll der Erblasser bei der Äußerung seines letzten Willens
Gelegenheit haben, den Inhalt der Anordnungen zu überdenken (Warnfunktion).154

Welchen Formerfordernissen das Testament genügen muss, bestimmt sich danach, ob
es sich um ein ordentliches oder außerordentliches Testament handelt. 

154 BGHZ 80, 246, 250 f.; Lange/Kuchinke § 16 IV 3.

Testamentsformen

Eigenhändiges
Testament Seetestament

durch 
Erklärung

durch Übergabe
einer Schrift

Bürgermeister-
testament

Dreizeugen-
testament

Ordentliche Testamente Außerordentliche Testamente

Öffentliches
Testament
vor Notar

Nottestament
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Die Verteilung des Nachlasses – die Nachlassverbindlichkeiten 6. Teil
6. Teil: Die Verteilung des Nachlasses – die Nachlassverbindlichkeiten
456Das vom Erben mit Eintritt des Todes erworbene Vermögen darf dieser im Regelfall

nicht als Ganzes behalten. Er muss gemäß § 1967 die Nachlassverbindlichkeiten til-
gen.596 Das danach verbleibende Vermögen gebührt dem Einzelerben; die Miterben
müssen das verbleibende Vermögen unter sich entsprechend der Erbquote aufteilen.

1. Abschnitt: Erblasser-, Erbfall-, Erbschaftsverwaltungs- und 
Nachlasserbenschulden

A. Die Erblasserschulden
457Die Erblasserschulden, d.h. die vom Erblasser herrührenden Schulden, sind Nachlass-

verbindlichkeiten (§ 1967 Abs. 2), soweit sie vererblich sind. 

Nicht vererblich sind z.B. die Dienstleistungspflicht, vgl. § 613, oder die Unterhaltspflicht, vgl. § 1615
Abs. 1 und § 1360a Abs. 3 (Ausnahme: Geschiedenenunterhalt, vgl. § 1586b).

Erblasserschulden sind:

n Alle Schulden, die schon vor dem Erbfall in der Person des Erblassers voll entstanden
waren, die also schon beim Erbfall nach Grund und Höhe bestanden haben. 

n Darüber hinaus aber auch solche Verbindlichkeiten, deren wesentliche Entstehungs-
grundlage schon vor dem Erbfall gegeben war, auch wenn die Verpflichtung erst
nach dem Tode des Erblassers durch Hinzukommen weiterer Umstände entstanden
ist (z.B. bedingte oder befristete Verbindlichkeiten mit Eintritt der Bedingung oder
Befristung erst nach dem Tod des Erblassers).597

Eine Verbindlichkeit rührt daher auch dann vom Erblasser her, wenn der Erblasser
eine unerlaubte Handlung begangen hat, der Schaden aber erst nach seinem Tode
eingetreten ist, da der Erblasser auch dann die wesentliche Entstehungsgrundlage
der Verbindlichkeit selbst gesetzt hat.598

Beispiel: Tod eines schlechten Mechanikers

E hat für G einen Wagen fehlerhaft repariert. Nach dem Tode des E verunglückt G mit dem Wagen.
Er verlangt Schadensersatz vom Erben.

G kann von dem Erben nach §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1, Abs. 3 i.V.m. § 281 Abs. 1 S. 1 und aus § 823
Abs. 1 wegen verschuldeter Körperverletzung Schadensersatz verlangen, weil Erblasser E für den
nach dessen Tod eingetretenen Schaden verantwortlich ist. E hat zurechenbar den Grund für die
Entstehung des Schadens gesetzt, sodass es sich um eine Erblasserschuld handelt.

B. Die Erbfallschulden
458Die sog. Erbfallschulden, d.h. die Verbindlichkeiten, die mit dem Erbfall entstehen, ge-

hören zu den Nachlassverbindlichkeiten (§ 1967 Abs. 2). Dazu gehören:

n die Beerdigungskosten, § 1968,

n die Erbschaftsteuer,

596 Schreiber Jura 2010, 117 ff.
597 RGRK/Johannsen § 1967 Rn. 5; Röthel § 31 Rn. 14; vgl. auch noch 7. Teil 2. Rn. 528 ff.
598 Röthel § 31 Rn. 14; RGRK/Johannsen § 1967 Rn. 5.
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