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Erster Abschnitt Einleitung

Die Arbeit untersucht die offenen und umstrittenen Fragen
im Zusammenhang mit letztwilligen Anordnungen nach

§ 2048 BGB. Bereits ein flichtiger Blick in Literatur und
Rechtsprechung aber auch die Kautelarpraxis zeigt deutlich,
dass Anordnungen nach § 2048 S. 1 BGB Anlass zahlreicher
kontroverser Erorterungen, Urteile und Auseinandersetzun-
gen zwischen Miterben sind. Dabei beginnt die Unsicherheit
bereits bei der Frage, welche Bindungswirkung einer Anord-
nung nach § 2048 S. 1 BGB von Gesetzes wegen beigelegt
wurde oder aber vom Erblasser beigelegt werden kann.' Dar-
an schliefft unmittelbar die Frage an, warum Anordnungen
nach § 2048 BGB auflerhalb und nach Errichtung des ge-
meinschaftlichen Testamentes bzw. Erbvertrages wegen Be-
eintrichtigung des Schluss- bzw. Vertragserben unwirksam

sein konnen.?

Hat man sich der Frage der Form und Bindungswir-
kung einer Anordnung nach § 2048 S. 1 BGB genihert,
schlief3t sich die Frage der Abgrenzung der moglichen An-

1 Vgl. hierzu unten Dritter Abschnitt § 2 C (Bindungswirkungen bzw. vertrags-
gemifBe Verfiigung durch Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament
und Erbvertragr), Seite 43.

2 Vgl. hierzu unten Dritter Abschnitt § 3 (Teilungsanordnung nach gemeinschaft-
lichem Testament und Erbvertrag), Seite 52.
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Erster Abschnitt Einleitung

ordnung nach § 2048 S. 1 BGB zu anderen erbrechtlichen
Anordnungen zwangslaufig an. Es ist ein geradezu ,,klassi-
sches® Problem, das bereits seit den Beratungen zum BGB
bis heute in Literatur und Rechtsprechung erortert wird- ohne
dass ein eindeutiges Ergebnis erreicht worden wire: Welche
sonstige Anordnung oder auch Anordnunger konnte der Erb-
lasser anstelle einer Anordnung nach § 2048 BGB gemeint
haben und welche Kiriterien zur Feststellung des Erblasserwil-

lens kénnen und miissen herangezogen werden?’

Im darauffolgenden funften Abschnitt der Arbeit wird unter-
sucht, welche Regelungen durch Anordnungen nach § 2048
moglich sind und welche Rechtsfolgen sich daraus ergeben.*
Regelungen nach § 2048 S. 1 BGB tauchen in der Kautelar-
praxis haufig auf, was sich auch in zahlreichen Gerichtsent-
scheidungen und Ausfithrungen in der Literatur wiederspie-
gelt. Die Rechtsfolgen von Anordnungen nach § 2048

S. 1 BGB sind dennoch vielfach ungeklirt.” In jedem Fall ei-
ner Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne durch Zuwei-
sung von Nachlassgegenstinden stellt sich die Frage nach der

Bestimmung der Ausgleichszahlung: Wer muss wann wieviel

3 Vgl hierzu unten Vierter Abschnitt (Abgrenzung der Teilungsanordnung), Seite
76.

4 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt (Anordnungen nach § 2048 BGB), Seite
138.

5 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 1 A III (Rechtsfolgen), Seite 153.
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zahlen und auf welchen Stichtag ist der Ausgleichswert zu
ermitteln, wenn die letztwillige Verfiigung hierzu keine Rege-
lung enthilt? Wer trigt die Kosten der Wertermittlung? Wel-

che Rechtsfolgen ergeben sich aus der Wertermittlung?

Daran schlief3en sich Probleme bei ,,gestorten® Teilungsan-
ordnungen an: Wie ist die Anordnung des Erblassers zu be-
handeln, wenn der zugewandte Gegenstand untergegangen
ist, verauB3ert wurde oder sich aus anderen Griinden nicht

mehr im Nachlass befindet?®

Regelungen nach § 2048 S. 2 BGB, also Teilungsanord-
nungen durch Bestimmung Dritter, finden sich in der Praxis
kaum: sie sind in der Kautelarjurisprudenz die absolute Aus-
nahme. Auch die Rechtsprechung hatte praktisch keine Ver-
anlassung, sich hiermit zu befassen. Dies zeigt sich durch die
duflerst geringe Anzahl von nicht einmal zehn veréffentlich-
ten Gerichtsentscheidungen hierzu in den letzten iiber ein-
hundert Jahren. Daher sind zahlreiche Fragen im Zusammen-
hang mit einer Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB unerértert
und damit auch ungeklirt: Welche Rechtsfolgen ergeben sich

fir die Miterben durch die Bestimmung des Dritten?’ Wel-

¢ Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 1 A III 9 (,,Gestorte Teilungsanord-
nung), Seite 207.

7 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 2 E (Rechtsfolgen der Bestimmung des
Dritten), Seite 257.
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cher Miterbe kann unter welchen Voraussetzungen auf welche
Art und Weise ein Verfahren einleiten, an dessen Ende ein
Urteil iSv § 2048 S. 3 BGB gesprochen wird? Wie liuft das
gerichtliche Verfahren ab, welche Befugnisse hat das Gericht

und wie ist die Kostenentscheidung zu treffen?®

Warum hat der Gesetzgeber diese Regelungen schluss-
endlich tberhaupt in das BGB aufgenommen? Weder im Tei-
lentwurf von v. Schmitt fiir die 1. Kommission” noch im
Entwurf der 1. Kommission' wurde sie erwihnt. Erst im
Rahmen der Beratungen der 2. Kommission wurden die Sitze
2 und 3 auf Antrag in dem I. Entwurf zum BGB in § 2152 E1
erginzt." Man nahm Bezug auf die bislang entsprechende,
aber ausschlieflich fur den Testamentsvollstrecker, formulier-
te Regelung des § 1898 E1. Diese wiirde nun in § 2152 E1 auf
Dritte erweitert werden. Aulerdem habe das Reichsgericht
entsprechendes ,,fiir das gemeine Recht schon als geltend angeseben‘.
Gab und gibt es eine Notwendigkeit fir diese Art der Rege-
lung? Die Praxis ignoriert sie wie kaum eine andere Gestal-
tungsmoglichkeit des Erbrechts - ist sie entbehrlich? Oder ist

sie im Gegenteil eine weithin ungenutzte Méglichkeit,

8 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 2 E II 4 (Bestimmung durch Urteil
(§ 2048 S. 3 Hs. 2 BGB)), Seite 267.

9 Hom, MatK ErbR, § 2048, Rn. 1.

10 Horn, MatKK ErbR, § 2048, Ra. 5.

11 Horn, MatKK ErbR, § 2048, Ra. 7.
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zeit- und kostenintensive Auseinandersetzungen unter Erben
zu vermeiden und damit womdoglich sogar notwendiger als

der Gesetzgeber es dereinst selbst angenommen hat?'?

Die steuerlichen Folgen einer Teilungsanord-
nung - auch unter Beriicksichtigung der gedinderten Recht-
sprechung des BFH hinsichtlich eines Kaufrechtsvermicht-

nisses'’- werden im sechsten Abschnitt untersucht'*.

Im siebenten Abschnitt werden schlieBlich Formulie-
rungsbeispiele fiir Anordnungen nach § 2048 BGB aus der Li-
teratur im Licht der gewonnenen Erkenntnisse dieser Arbeit
untersucht.” Ein anschlieBendes Formulierungsbeispiel fiir
umfassende Anordnungen nach § 2048 BGB setzt die Ergeb-

nisse der Atrbeit um und fasst sie zusammen.'®

12Vgl. hierzu unten Finfter Abschnitt § 2 F (Bedeutung der Norm), Seite 300.

13 Vgl. hierzu unten Sechster Abschnitt § 3 (Grunderwerbsteuer), Seite 316.

14 Vgl. hierzu unten Sechster Abschnitt (Steuerliche Folgen von Anordnungen
nach § 2048 BGB), Seite 308.

15 Vgl. hierzu unten Siebenter Abschnitt (Gestaltung von Anordnungen nach
§ 2048 BGB), Seite 320.

16 Vgl. hierzu unten Siebenter Abschnitt § 6 (Beispiel fir umfassende Anordnun-
gen nach § 2048 BGB), Seite 345.
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Zweiter Abschnitt Begriff der Teilungsan-
ordnung

Der Begriff ,, Teilungsanordnung* hat sich seit Jahrzehnten
tir simtliche moglichen Anordnungen nach § 2048 BGB ein-
gebirgert. Der Begriff ist jedoch zu eng gefasst und be-
schreibt die Méglichkeiten der Norm nicht gentigend. Der
Gesetzgeber hat im 1. Entwurf zum BGB das weite Ver-
stindnis der Norm noch deutlicher durch eine beispielhafte

Aufzihlung hervorgehoben:

wDer Erblasser kann durch Verfiignung von Todeswegen An-
ordnungen fiir die Auseinandersetzung der Erben, insbes. fiir

die Art der Theilung, treffen.

Die Anordnung fir die Art der Teilung sollte danach
mithin lediglich ezze Méglichkeit einer Anordnung des Erblas-
sers fir die Auseinandersetzung der Erben sein. Anlésslich
der Erweiterung des § 2048 BGB um Satz 2 und 3 im Rah-
men des II. Entwurfes zum BGB wurde der Einschub gestri-
chen, ohne dass jedoch ersichtlich ist, das damit eine qualita-
tive Anderung des Satzes 1, gar eine Einschrinkung, beab-

sichtigt gewesen sein konnte.

17 Mugdan Band V, LXXXIX, § 2152.
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Im Rahmen der Beratungen zu den Rechten und Pflich-

ten des Testamentsvollstreckers formulierte der Gesetzgeber:

o Von , Anordnungen’, nicht von , Theilungsanordnungen’ wird
gesprochen, um auch Anordnungen einzubeziehen, welche nicht
unmittelbar die Theilung betreffen, diese vielmebr nur vorberei-

ten «18

Obgleich mithin bereits im Gesetzgebungsverfahren ein
Unterschied zwischen ,, Teilungsanordnung® und ,,Anordnun-
gen® im Gesprich war, verwendet das BGB im Weiteren aus-
schlieB3lich den Begriff ,, Teilungsanordnung® und meint damit

Jegliche Art der Anordnungen nach § 2048 BGB (vgl.
§ 2306 BGB und § 2376 BGB).

Im Laufe der Jahrzehnte nach Inkrafttreten des BGB
war in Gesetztestexten und Kommentaren die Uberschrift
5 Letlungsanordnungen des Erblassers™ die Regel geworden. Durch

das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts zum 1. Janu-

ar 2002 wurde dies zur amtlichen Uberschrift.

Mittlerweile besteht in der Literatur Einigkeit, dass der
Begriff ,, Teilungsanordnung® zu eng ist und stattdessen der

Begriff ,,Auseinandersetzungsanordnung® treffender samtliche

18 Motive Band V, 229 zit. nach Mugdan Band V, 121
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Zweiter Abschnitt Beoriff der Teilungsanordnung Begriff der

TeilungsanordnungBegriff der TeilungsanordnungBegriff der Teilungsanordnung

mégliche Anordnungen des § 2048 BGB beschreibt."” Durch
die begriffliche Verengung der Méglichkeiten von Anordnun-
gen nach § 2048 BGB ist es moglicherweise auch zu erkliren,
dass in der Praxis beispielsweise die Anordnung eines
Schiedsgerichts nach § 2048 S. 1 BGB* selten und Anord-
nungen nach § 2048 S. 2 BGB die absolute Ausnahme sind.
Der Begriff Teilungsanordnung beherrscht Literatur und
Rechtsprechung heute®', bezeichnet zutreffend mithin jedoch
lediglich ezne Art der Anordnung nach § 2048 S. 1 BGB. Im
Folgenden wird der Begriff der Teilungsanordnung entspre-
chend dem weitgehend Gebrauch fir samtliche Anordnungen
nach § 2048 BGB verwendet, wobei eine Anordnung nach

§ 2048 S. 1 BGB, die sich tatsichlich lediglich auf die Teilung
bezieht, als Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne oder

reine Teilungsanordnung bezeichnet wird.*

19 hM, vgl. z.B. Lange/Kuchinke § 44 III 5 a), S. 1150.; Erman/Schliter (1993)
§ 2048 Rn. 1; Erman/Bayer § 2048 Rn. 1; MuKoBGB/ Diitz (1989) § 2048
Rn. 2; MiKoBGB/ Ann § 2048 Rn.2; Ann, S. 281 Fn. 62; Muscheler, Erbrecht,
Rn. 4000.

20 Vgl. hierzu unten Finfter Abschnitt § 1 C, ,,Anordnung eines Schiedsgerichts®,
Seite 245.

21 Nach Ann handelt es sich um ,, Umgangssprache’, MuKoBGB / Ann § 2048 Rn.2.

22 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt§ 1 ,, Teilungsanordnung im eigentlichen
Sinne, § 2048 S. 1 BGB*, Seite 141.
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Dritter Abschnitt  Form der Teilungsanord-
nung

Anders als noch im gemeinen rémischen und preuflischen
Recht, siecht das BGB kein Formprivileg fiir die Teilungsan-
ordnung vor.” Der Gesetzgeber lehnte Formetleichterungen
fir die divisio parentum inter liberos (Verteilung des Nachlas-
ses der Eltern unter ihren Kindern™) fiir das BGB ab, da kei-
ne ,,zureichenden Griinde“ vorlagen.” Insbesondere wurde dar-
auf abgestellt, dass anderenfalls ,,hdufig Streit und UngewifSheit
dariiber entstehen (wiirde), ob eine einfache Theilungsanordnungim
Sinne einer divisio parentum inter liberos ,,oder eine Zuwendung,
welche nur in der Form des ordentlichen Testamentes gewdbrt werden
kann, vorliegt“”* Im Folgenden wurden Formetleichterungen
fir die Teilungsanordnung iSv § 2048 BGB nicht weiter dis-
kutiert. Nach § 2048 S. 1 BGB muss die Teilungsanordnung

mithin in der Form einer ,,/erztwilligen 1 erfiigung’® erfolgen.

23 Stedler, Seite 44.

24 Mackeldey, § 648, S. 400.

%5 Motive Band V, 290 zit. nach Mugdan Band V, 153.
26 Motive Band V, 291 zit. nach Mugdan Band V, 154.
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Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

§1 Teilungsanordnung im Te-
stament

Nach dem Wortlaut des § 2048 S. 1 BGB kann der Erblasser
durch ,,lerztwillige Verfiignng Anordnungen fiir die Auseinanderset-
zung treffen’. Der Begriff der |, letztwilligen 1 erfiigung™ ist ebenso
wie der Begriff des ,, Testamentes™ in § 1937 BGB als ,,einseitige
Verfiigung von Todes wegen® definiert. Die Begritte ,, Testament*
und ,,letztwillige Verfiigung werden in § 1937 BGB gleichbe-

deutend verwendet.

Mochte der Erblasser in seinem Testament eine Tei-
lungsanordnung regeln, kann er sich allein darauf beschrinken
und muss insbesondere keine Erbeinsetzung vornehmen,
sondern kann es im Ubrigen bei der gesetzlichen Erbfolge be-

lassen.”’

27 BGH, Utteil vom 23. Mai 1984 - IVa ZR 185/82 -, Ra. 26, jutis; BayObLG,
Beschluss vom 20. Januar 1988 - BReg 1 Z 32/87 -, Ra. 43, jutis; zut Abgtren-
zung der Teilungsanordnung zur Erbeinsetzung siehe unten Zweiter Abschnitt §
7 (Abgrenzung zur Erbeinsetzung, § 2087 BGB), Seite 133.
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§ 2 Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag

§ 2 Teilungsanordnung im ge-
meinschaftlichen Testament
und Erbvertrag

§ 2048 S. 1 BGB spricht von ,,leztwilliger 1V erfiigung’ als Mog-
lichkeit, Teilungsanordnungen zu regeln. ** Nach der Legalde-
finition des § 1937 BGB ist unter ,,letztwilliger Verfiigung'™ oder
»» Lestament die einseitige Verfigung des Erblassers von Todes
wegen zu verstehen. Fraglich ist daher zunichst, ob Teilungs-
anordnungen in einem gemeinschaftlichen Testament oder
einem Erbvertrag iberhaupt geregelt werden durfen, da beide
Formen der Verfiigung von Todes wegen nicht in

§ 2048 BGB (iVm § 1937 BGB) genannt werden.

A. Anordnung in einem gemeinschaftlichen Testament
Der Begriff des gemeinschaftlichen Testamentes ist im BGB
nicht definiert.”” Wie sich aus den Vorschriften der
§§ 2265-2272 BGB ergibt, ist es eine letztlich eine Variante
des einseitigen Testamentes. Das gemeinschaftliche Testa-
ment er6ffnet Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern
(§ 10 Abs. 4 LPartG) zunichst in § 2267 BGB eine Former-
leichterung zur Abfassung ihrer letztwilligen Verfiigung. Au-

28 Siehe hierzu soeben § 1 (Teilungsanordnung im Testament), Seite 37.
2 BGH, Urteil vom 12. Mirz 1953 - IV ZR 131/52-, BGHZ 9, 113.
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Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

Berdem bietet das gemeinschaftliche Testament den Ehegat-
ten die Moglichkeit, ihre Verfigungen wechselbeztglich aus-
zugestalten und dadurch zu Lebzeiten (§ 2271 Abs. 1 BGB)
und nach dem Tode eines Ehegatten (§ 2271 Abs. 2 BGB) ei-

ne Bindungswirkung zu erzielen.

Im Rahmen eines gemeinschaftlichen Testamentes ist
es jedoch nicht etwa erforderlich, dass Ehegatten ausschlie3-
lich oder sogar iiberhaupt auch nur eine einzige wechselbe-
zugliche Regelung treffen: Es bleibt den Ehegatten unbe-
nommen beispielsweise jeweils unterschiedliche Personen als
ithre Alleinerben zu bestimmen und so nur dullerlich eine Te-
stiergemeinschaft zu bilden.” Dieser Fall des gemeinschaftli-
chen Testamentes wire ein gleichzeitiges Testament’'. Der
einzige Unterschied zu einem (einseitigen) Testament iSv
§ 1937 BGB ist hier dann ggf. die Formerleichterung des
§ 2267 BGB, die sich die Ehegatten zu Nutzen machen: Ein
Ehegatte schreibt das gesamte Testament fir beide Ehegat-
ten, der andere Ehegatte unterschreibt lediglich. Insoweit gibt
es mithin keinerlei Einschrinkungen hinsichtlich der Rege-
lungsmoéglichkeiten: Alle im Einzeltestament moglichen An-

ordnungen koénnen somit in einem gemeinschaftlichen Te-

30 MuKoBGB/Musielak Votbem. § 2265 Rn. 14.
31 MuKoBGB/Musielak Votbem. § 2265 Rn. 14; Jakobs, FS Bosch, 447, 452.
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§ 2 Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag

stament getroffen werden, mithin auch eine Teilungsanord-

nung. 32

Etwas anderes gilt auch dann nicht, wenn sich die Ehe-
gatten gegenseitig zu Erben einsetzen (gegenseitiges Testa-
ment”) oder zugunsten desselben Dritten testieren: In dem
Fall des gegenseitigen Testamentes liegen grundsitzlich eben-
falls stets (lediglich) eznseitige Vertigungen von Todes wegen
vor, so dass auch in diesem Fall eine Teilungsanordnung an-

geordnet werden kann.

B.  Anordnung in einem Erbvertrag
Der Erbvertrag wird im BGB in § 1941 BGB legal als ein
Vertrag des Erblassers definiert. Der Erbvertrag wird mithin
vom Wortlaut des § 2048 BGB nicht erfasst, da durch die
Formulierung der , letztwilligen Verfiigung auf § 1937 BGB
und somit auf eznseitige Verfigung von Todes wegen verwiesen

wird.**

In der Literatur wird teilweise formuliert, aus

§ 1937 BGB folge, dass ,,Verfiigung von Todes wegen® der

32 Zur Bindungswirkung siche nachfolgend lit. C (Bindungswirkungen bzw. ver-
tragsgemilBle Verfigung durch Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Te-
stament und Erbvertrag?), Seite 43.

33 MuKoBGB/Musielak Votbem. § 2265 Rn. 15.

34 Stenger, S. 18.
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Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

Oberbegriff zu Testament und Erbvertrag sei.” Teilweise™
wird dabei auf die Entscheidung des BGH vom 17. Septem-
ber 1970 Bezug genommen. In jenem Urteil wird allerdings
zwischen enseitigen Verfiigungen von Todes wegen iSv

§ 1937 BGB einerseits und vertraglichen Vertiigungen von To-
des wegen iSv § 1941 BGB andererseits unterschieden.”

Wortlich heil3t es dort:

wDas Gesetz bezeichnet nur die einseitigen 1 erfiigungen von To-
des wegen als letztwillige Verfiignngen oder Testament, wihrend der
Erbvertrag nicht als ,letztwillige” Verfiigung benannt wird, da er anch
bei Andernng des im V ertrag niedergelegten Willens grundsdtzlich un-

abéinderlich ist®

Bereits 1902 formulierte RITGEN daher zutreffend, dass

der Erbvertrag vom BGB

Jden letztwilligen 1V erfiignngen als eine Zuveite Kategorie der

Verfiigung von Todes wegen gegeniibergestellt wird

3 MuKoBGB/Leipold § 1937 Ra. 4; BeckOK BGB/Muller-Christmann § 1937
Ra. 3; BeckOGK/ Tegelkamp BGB § 1937 Ra. 8.

3 So z.B. MuKoBGB/ Leipold § 1937 Ra. 4.

37 BGH, Utteil vom 17. September 1970 - III ZR 158/67-, Ra. 17, JutrionRS
1970, 12365.

3 BGH, Utteil vom 17. September 1970 - III ZR 158/67-, Rn. 17, JurionRS
1970, 12365.

3 Planck/Rizgen (1902) § 1937 Nr. 2.
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§ 2 Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag

Ist mithin nach § 1937 BGB eine , letztwillige Verfii-
gung*® stets eine eznseitige Verfiigung von Todes wegen, so
kann eine Teilungsanordnung im Erbvertrag gleichfalls nach
§ 2299 BGB jedenfalls als einseitige Verfligung getroffen

werden.”

C.  Bindungswirkungen bzw. vertragsgemafSe V erfiignng durch
Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und
Erbvertrag?

Nach Beantwortung der Frage, ob Teilungsanordnungen in
einem gemeinschaftlichen Testament oder Erbvertrag tiber-
haupt angeordnet werden kénnen®, stellt sich die Folgefrage,

welche Bindungswirkung die Anordnung haben kann.

Grundsitzlich haben nach dem BGB die Verfiigungen
von Ehegatten oder eingetragenen Lebenspartnern
(§ 10 Abs. 4 S. 1 LPartG) in einem gemeinschaftlichen Te-
stament keine Bindungswirkung®. Erst wenn der Wortlaut

oder/und die Auslegung (zu beachten wire dann die Zwei-

felstallregelung des § 2271 Abs. 2 BGB ) dazu fithren, dass die

40 Stenger, S. 19; Stedler, S. 45; Lehmann, ZErb 2009, 351, 353; zur Frage, ob
Teilungsanordnung im Erbvertrag vertragsgemaff angeordnet werden kénnen siche
sogleich lit C. (Bindungswirkungen bzw. vertragsgemiBle Verfigung durch Tei-
lungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertragr), Seite 43.

41 Siche oben § 2 ,, Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und
Erbvertrag®, Seite 39.

4 Lange/Kuchinke § 24 V 1, S. 448.
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Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

44

Verfiigungen der Ehegatten oder eingetragener Lebenspartner
wechselbeziiglich iSv § 2270 Abs. 1 BGB sein sollen, treten
die besonderen Wirkungen der §§ 2270 Abs. 1, 2271 BGB
ein. Das Gesetz nennt in § 2270 Abs. 3 BGB diejenigen Ver-
figungen, die im gemeinschaftlichen Testament mit wechsel-

beziiglicher Wirkung getroffen werden konnen.

Ebenso wie § 2270 Abs. 3 BGB formuliert
§ 2278 Abs. 2 BGB dieselben Verfigungen, die in einem
Erbvertrag vertragsgemil3 getroffen werden kénnen. Nach
dem reinen Wortlaut der §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 3 BGB
gilt diese Moglichkeit fir Erbeinsetzungen, Vermichtnisse,
Auflagen und die Wahl des anzuwendenden Erbrechts.
§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 3 BGB nennen jedoch nicht die
Teilungsanordnung als eine Verfiigung, die zwischen Ehegat-
ten bindend bzw. zwischen Erbvertragsparteien vertragsge-

mal vereinbart werden konnte.

Uberwiegende Ansicht in Literatur und Rechtsprechung

Nach der tiberwiegenden Meinung in der Literatur und der
allgemeinen Meinung in der Rechtsprechung ist die Aufzih-
lung in §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB abschlieend, so

dass der tiberlebende Erbe eines gemeinschaftlichen Testa-



§ 2 Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag

mentes oder Erbvertrages eine Teilungsanordnung jederzeit
einseitig widerrufen, indern oder hinzufiigen kann. ¥ Selbst

wenn eine wechselbeziigliche Verfiigung von den Testieren-
den bzw. VertragsschlieSenden gewollt war, kann daher die

Teilungsanordnung nach dem Tod des Erstversterbenden

auch frei widerrufen werden.*

II.  Auffassung Wolf: Praktisches Bediirfnis fiir bindende

bzw. vertragsgemifle Anordnung

WOLF meint gegen die iberwiegende Auffassung, die den
Wortlaut der §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 3 BGB fiir abschlie-
Bend halt, dass ein praktisches Bedurfnis bestiinde, auch Tei-
lungsanordnungen bindend bzw. vertragsgemal3 anzuord-
nen.” WOLF meint, dass der Wortlaut nicht zwingend gegen
die Moglichkeit spriche, auch eine Teilungsanordnung als
bindende bzw. vertragsgemille Verfiigung anzuordnen. Seiner

Auffassung nach konnte der Begriff der ,,Erbeinsetzung® in

4 BGH, Urteil vom 02.12.1981, -IVa ZR 252/80-, NJW 1982, 441, 442;
Planck/ Strecker (1908) § 2270 Nr. 6; Lange, NJW 1963, 1571, 1572; Langenfeld,
NJW 1987, 1577, 1576; Kuchinke, JuS 1988, 853, 854; Lange/Kuchinke § 24 V
2a), S. 449; Damrau/Tanck/ Klessinger § 2270 Ra. 33; BeckOGK/ Braun, BGB
§ 2270 Rn. 11; Basty, MittBayNot 2000, 7, 77; aA wohl noch BGH, Urteil vom
30. September 1959 - V ZR 66/58 -, BGHZ 31, 13, Ra. 16, jutis.

4 BayObLG, Beschluss vom 20. Januar 1988 - BReg 1 Z 32/87 -, Ra. 46, jutis
Rn. 45.

4 Wolf, FS Musielak, 693, 695 (bindend), 708 (vertragsgemal3).
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Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 3 BGB wirtschaftlich zu verstehen

46

sein.” | Erbeinsetzung® konne

i1 einem mebr wirtschaftlichen Sinn als Gesamtheit der Zn-
wendung (u verstehen sein) (...) mit allen im Zusammenhang
damit angeordneten V ergiinstigungen und Belastungen. Zur
Erbeinsetzung wiirden bei diesem wirtschaftlichen 1 erstindnis
dann anch Teilungsanordnungen oder die Anordnung einer Te-
stamentsvollstreckung als wirtschaftliches Gesamipaket der

Erbeinsetzung gehiren. "

Bindend koénne eine Verfiigung daher auch jenseits der

in § 2270 Abs. 3 BGB genannten Verfligungen sein, wenn sie

50 eng mit den vermaigensrechtlichen Wirkungen der erbrechtli-
chen Zuwendung (Erbeinsetzung oder 1 ermdichinis) zusam-

menhingt, dass sie mit ibr eine wirtschaftliche Einbeit bildet*

Er schlieB3t eine teleologische Auslegung der Wechsel-
beztiglichkeit an und gelangt hierbei zu dem Ergebnis, dass
Ehegatten - auch mit Blick auf Art. 6 und 14 GG- ein ,,grund-
satzlich breiter Spielranm’ zu belassen sei,

s um ihre erbrechtlichen 1 erhdltnisse miglichst umfassend in ei-

gener Verantwortung gestalten u kinnen "

46 Wolf, FS Musielak, 693, 701 und 708.
47 Wolf, FS Musielak, 693, 701.
48 Wolf, FS Musielak, 693, 704.
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§ 2 Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag

Dies spriache gegen eine Beschrinkung méglicher bin-
dender Verfiigungen, weswegen § 2270 Abs. 3 BGB ,,mdglichst
bindungsfrenndlich* auszulegen sei. Grenzen der Bindungswir-
kung sieht er dort, wo die Verfiigung einen personli-
chen - nicht wirtschaftlichen- Bereich betrifft, namentlich bei

der Person eines Testamentsvollstreckers.>

Gleichermal3en siecht Wolf auch beim Erbvertrag die
Moglichkeit Teilungsanordnungen vertragsgemil} anzuord-

nen. Es

woiissen (... ) alle letztwilligen Verfiigungen, die im Sinne einer
Gesamiplanung der Erbvertragsparteien in einem wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit den erbrechtlichen Zuwendung des

§ 2278 Abs. 2 BGB steben, ebenfalls in die vertragsmalsige

Bindung einbezogen werden. *,

weswegen auch eine Teilungsanordnung erbvertraglich

bindend getroffen werden konne.!

49 Wolf, FS Musielak, 693, 703.
50 Wolf, FS Musielak, 693, 704.
51 Wolf, FS Musielak, 693, 710.
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III.

Auffassung Litzenburger: Moglichkeit der bindenden
bzw. vertragsgemillen Anordnung durch Wortlaut ge-

deckt

LITZENBURGER tritt der Auffassung WOLFS bei und erginzt,
dass der Wortlaut der Norm die wirtschaftliche Interpretation
WOLFS nicht nur decke, sondern sogar fur diese Auslegung
sprache. Nur so sei es zu erkliren, dass {§ 2270 Abs. 3 BGB
(und entsprechend § 2278 Abs. 3 BGB) drei Zuwendungsar-
ten bezeichnen wiirde™ und nicht lediglich der in

§ 2270 Abs. 2 BGB aber auch in §§ 2065 Abs. 2, 2074,

2075 BGB genutzte ,,Sammelbegriff der Zuwendung* verwendet
werde.” Erginzend fithrt LITZENBURGER an, dass eine Tei-
lungsanordnung bereits deswegen eine wechselbeztigliche
Bindungswirkung haben koénne, weil sie in Verbindung mit
der Erbeinsetzung einen Zuwendungscharakter haben kon-
ne.”* Die herrschende Meinung zwinge iiberhaupt erst zu den
schwierigen Abgrenzungen zwischen Teilungsanordnung und

Vorausvermichtnis.>

52 Seit 17.8.2015 erginzt aufgrund Art. 16 Nr. 2 und 3 des Gesetzes zum Interna-
tionalen Erbrecht und zur Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie
zur Anderung sonstiger Vorschriften vom 29.6.2015 (BGBL. I S. 1042) durch
s»die Wabl des anzmwendenden Erbrechts.

53 BeckOK BGB/ Litzenburger § 2270 Ra. 4.

> BeckOK BGB/ Litzenburger § 2270 Ra. 5.

5 BeckOK BGB/ Litzenburger § 2270 Ra. 4.
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§ 2 Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag

IV. Eigene Auffassung

Die Argumente WOLFS und LITZENBURGERS kénnen nicht
tberzeugen. Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber die
Aufzihlung in §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 3 BGB versehent-
lich vorgenommen hat. Ebenso wenig gibt es eine praktische
Notwendigkeit im Sinne einer Regelungsliicke oder Anhalts-
punkte im Gesetzgebungsverfahren, die eine extensive Erwei-
terung des Wortlauts der ,,Erbeinsetzung® oder sonstige Er-
weiterung des Wortlauts auf Teilungsanordnungen fiir not-
wendig oder auch nur méglich erscheinen lassen. Der histori-
sche Gesetzgeber hat die Fassung des § 2278 Abs. 2 BGB
(wortgleich mit § 2270 Abs. 3 BGB) im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens diskutiert. Es wurde dabei ausdricklich
unterstellt, dass eine Bindung des Erblassers ,,nur insoweit 3u-
liissig (sei), als sie ansdriicklich gestatter* wiirde.” So wurde bei-
spielsweise auch erortert, die Anordnung einer Testaments-
vollstreckung mit bindender Wirkung zuzulassen, der Vor-
schlag jedoch schlieBlich fallen gelassen’” und spiter eine bin-
dende Wirkung fiir ,,andere®- nicht in § 2278 Abs. 2 BGB ge-

nannten - Verfigungen ausdriicklich abgelehnt. Namentlich

% Protokolle Band V, 7304, zit. nach Mugdan Band V, 747.
57 Protokolle Band V, 7304, zit. nach Mugdan Band V, 747.
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waie Ernennung eines Testamentsvollstreckers sowie (.. .) fani-

lienrechtliche Anordnungen
konnen nicht vertragsgemil} getroffen werden, da

wder Erblasser (...) bei der persinlichen Natur der hier in Be-
tracht kommenden Fragen die Freibeit der EntschlieSung gegen-

siber einer etwaigen Aenderung der Verhdltnisse bebalten

muss.” Da die Teilungsanordnung — anders als die

sonst in §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 3 BGB genannten Verfi-
gungen — keinen wirtschaftlichen Unterschied fiir den Erben
bedeuten darf (da die ,,reine® Teilungsanordnung lediglich
Nachlasswerte verteilt, ohne jedoch den Wert der Erbquote
zu verindern), steht auch hier ein personlicher Charakter der
Regelung im Vordergrund: Die Teilungsanordnung bedeutet
keinen wirtschaftlichen Gewinn oder Verlust fiir den von ihr

betroffenen Erben.

Auch bei der Erginzung der §§ 2270 Abs. 3,
2278 Abs. 3 BGB aufgrund des ,,Gesetzes zum Internationa-
len Erbrecht und zur Anderung von Vorschriften zum Erb-

schein sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften vom 29.

58 Denkschrift Band V, 282, zit. nach Mugdan Band V, S. 872.
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§ 2 Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag

Juni 2015°* hat der Gesetzgeber keine Veranlassung gesehen,
weitergehende Anderungen an der Aufzihlung als diejenigen
vorzunehmen, die zur Umsetzung der ErtbVO® notwendig

gewesen sind.*!

Mit Blick auf den Erbvertrag verbote sich eine vertrags-
gemifle Anordnung einer Teilungsanordnung dariiber hinaus
bereits wegen des Wortlauts des § 2048 BGB. Denn wie be-
reits oben gezeigt® beizieht sich § 2048 BGB mit seiner For-
mulierung (,,/erztwillige Verfiigung™) auf § 1937 BGB und somit
auf lediglich einseitige Verfiigungen von Todes wegen, nicht

hingegen auf vertragsgemalle iSv § 1941 BGB.

Eine vertragsgemalle Verfiigung einer Teilungsanord-
nung ist danach nicht m('jglich.63 Eine bereits angeordnete
Teilungsanordnung kann einseitig vom Ubetlebenden widet-

rufen werden.

5 Gesetz zum Internationalen Erbrecht und zur Anderung von Vorschriften zum
Erbschein sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften vom 29. Juni 2015
(BGBL IS. 1042).

00 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Patlaments und des Rates
vom 4. Juli 2012 tber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Voll-
streckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines Eu-
ropiischen Nachlasszeugnisses.

61 BT-Drucksache 644/14, 79.

02 Vgl. hierzu oben lit. B (Anordnung in einem Erbvertrag), Seite 41.

03 Ebenso: Wertheim, S. 45.
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Die Frage, ob eine erstmalige Anordnung oder Ande-
rung einer bereits verfiigten Teilungsanordnung durch den
Uberlebenden moglich ist, hingt hingegen nicht von der mog-
lichen Bindungswirkung oder vertragsgemiflen Vereinbarung
ab. Vielmehr ist die Anderung als ein Fall des —

zulissigen - Widerrufs und gleichzeitiger Anordnung einer
Teilungsanordnung zu sehen. Die Moglichkeit der nachtrigli-
chen Anordnung oder Anderung einer Teilungsanordnung
hingt davon ab, ob man die Teilungsanordnung als beein-

trichtigende Verfiigung ansieht.

§ 3 Teilungsanordnung nach ge-
meinschaftlichem Testament
und Erbvertrag

Die Bindung durch Erbvertrag oder gemeinschaftliches Te-
stament fihrt zu einer Einschrinkung der Testierfreiheit. Wer
derart gebunden ist, kann nicht mehr jede beliebige Verfi-
gung treffen, denn nach § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB sind spitere

Verfiigungen von Todes wegen unwirksam, soweit die Rechte



§ 3 Teilungsanordnung nach gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrao

des Vertragserben bzw. des Schlusserben beeintrichtigt wer-

den.*

Bei der Frage der Beeintrichtigung durch eine Anord-
nung nach § 2048 BGB stellt die Literatur auf Beeintrachti-
gungen durch ,, Teilungsanordnungen® ab und scheint darun-
ter ausschlieBlich Anordnungen iSv § 2048 S. 1 BGB zu ver-
stehen. Die Rechtsprechung stellt sogar ausdriicklich auf Tei-
lungsanordnungen nach § 2048 S. 1 BGB ab.” Die weiteren
Moglichkeiten die § 2048 S. 1 BGB neben der Zuweisung von
Nachlassgegenstinden ermdglicht (Anweisung fiir die Vorbe-
reitung der Auseinandersetzung® und Anordnung eines
Schiedsgerichts®’) werden nicht angesprochen. Ebenfalls nicht
erortert wurde bislang, ob die Frage der Beeintrichtigung
durch eine Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB anders zu beur-

teilen sein konnte.*®

64 Zur analogen Anwendung des § 2289 BGB sogleich Ziff. A, Seite 54.

0 BGH, Urteil vom 23. September 1981 - IVa ZR 185/80 -, BGHZ 82, 274
=NJW 1982, 43; BGH, Utteil vom 2. Dezember 1981, - IVa ZR 252/80 -, NJW
1982, 441.

% Vgl. hierzu unten Finfter Abschnitt § 1 B (Anweisungen fiir die Vorbereitung
der Auseinandersetzung), Seite 240.

7 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 1 C (Anordnung eines Schiedsgerichts),
Seite 245.

% Vgl. hierzu nachfolgend C. (Beeintrichtigung durch Anordnungen nach
§ 2048 S. 2 BGB), Seite 73.
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A

Allgemeine Kriterien zur Beurteilung der Beeintrachtignng
Nach Abschluss des Erbvertrages sind Verfiigungen des Erblas-
sers von Todes wegen unwirksam, soweit der Vertragserbe

hierdurch ,,beeintrichtigr * wirde, § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB.

Beim gemeinschaftlichen Testament ist das Widerrufs-
recht des Uberlebenden gem. § 2271 Abs. 2 S.1 Hs. 1 BGB
hinsichtlich der wechselbeziiglichen Verfiigungen des gemein-
schaftlichen Testamentes iSv § 2271 Abs. 1 BGB erloschen,
sobald ein Ehegatte oder eingetragener Lebenspartner
verstorben ist. Die Wirksamkeit nachtriglicher Verfiigungen
des Uberlebenden wird nach allgemeiner Meinung daher auf-
grund der Ahnlichkeit der Situation beim Erbvertrag nach
§ 2289 BGB analog beurteilt.” Unwirksam sind danach solche
letztwilligen Verfiigungen von Todes wegen des Uberleben-
den, die das Recht des durch die wechselbeziigliche Verfi-
gung Bedachten beeintrichtigen™. Die jiingere — also die nach
dem Erbvertrag oder gemeinschaftlichen Testament — errich-
tete Verfiigung von Todes wegen ist daher nicht etwa ohne

weiteres unwirksam.”! Vielmehr ist jeweils im Einzelfall zu

0 BayObLG, Beschluss vom 9. Juni 2000 - 1Z BR 25/00 -, Ra. 26, jutis; OLG
Frankfurt a.M., Beschluss vom 27. Juni 1994 - 20 W 108/94 -, NJW-RR 1995,
265, Lange/Kuchinke § 24 VI 4, 456; BeckOK BGB/ Litzenburger BGB § 2271
Ra. 17; Damrau/Tanck/ Kiessinger § 2271 Ra. 53; Palandt/ Weidlich § 2271 Rn. 12.

70 Palandt/ Weidlich § 2271 Rn.14.

" Planck/ Planck (1908) § 2289 Nt. 3a.
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§ 3 Teilungsanordnung nach gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrao

prifen und zu beurteilen, ob und inwieweit die jiingere Ver-
figung den Vertrags- oder Testamentserben in seiner durch
Erbvertrag oder gemeinschaftlichem Testament zuvor einge-

riumten Situation beeintrichtigt.”

I.  Rechtliche Betrachtungsweise

Nach der Rechtsprechung und der iiberwiegenden Meinung
in der Literatur ist die Frage der Beeintrichtigung nicht nach
wirtschaftlichen sondern rechtlichen Gesichtspunkten zu be-
antworten.” Trifft der Erblasser eine Verfiigung, die Bestim-
mungen widerspricht, die ein Rech? des Vertragserben begriin-
den, so ist danach diese Verfiigung beeintrichtigend und gem.
§ 2289 Abs. 1 S. 2 unwirksam; dies gilt selbst dann, wenn der
Vertragserbe wirtschaftlich besser gestellt wiirde.” MaBgebend
ist bei dieser Betrachtung allein, ob Inhalt und Umfang der
Rechtsstellung des Begiinstigten erbrechtlich zuriickgesetzt,
beschrinkt oder beschwert wird”, denn ,,§ 2289 Abs. 1 BGB

72 Lange/Kuchinke § 24 VI 4, S. 456.

3 BGH, Urteil vom 8. 1. 1958 - IV ZR 219/57 -, BGHZ 26, 204 = NJW 1958,
498, 499; Urteil vom 6. April 2011 - IV ZR 232/09 -, BGHZ 189, 120 = ZEV
2011, 306, 308 Ra. 18; Lange/Kuchinke § 25 VI 2a)B, S. 502;
MuKoBGB/Musielak § 2289 Ra. 10 und 16; Palandt/ Wezdlich § 2289 Ra. 2 (viel-
fach falschlich als Vertreter der aA zitiert); aA Damrau/Tanck/ Kriger § 2289
Ra. 2; Soergel/ Wolf § 2289 Ra. 3.

74 BGH, Urteil vom 8. Dezember 1958 - IV ZR 219/57 -, BGHZ 26, 204 = NJW
1958, 498, 499; Burandt/Rojahn/Burandt, § 2289 Ra. 15.

75 Lange/Kuchinke § 24 VI 4, S. 456.

55



Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

II.

III.

will das Recht des vertraglichen Bedachten, nicht dessen wirtschaftlichen
Erwerb schiitzen*.” Die Frage der Beeintrichtigung ist dabei
zum Zeitpunkt des Erbfalls zu beurteilen, nicht des Vertrags-
schlusses.”” Selbst wenn der Erblasser mithin beispielsweise
anstelle seines Vertragserben einen anderen Erben einsetzt, so
wire jene Verfigung wirksam, wenn der Vertragserbe durch

vorzeitiges Versterben, Erbverzicht, Ausschlagung oder Er-

bunwiirdigkeit wegfiele.”®

Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise fragt dagegen danach,
ob der Begtinstigte aufgrund einer nachtriglichen Verfiigung
nun lediglich noch Anspruch auf einen geringeren Wert am

. .. Q
Nachlass hat als zuvor, also ,,weniger erhalt*. ”

Eigene Auffassung

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise reduziert das Mal3 der
Beeintrichtigung des Vertrags- oder Schlusserben letztlich auf

eine , mathematische Grof3e®, die in vielen Fillen nicht dazu

76 BGH, Utteil vom 6. April 2011 - IV ZR 232/09 -, BGHZ 189, 120 = ZEV
2011, 306, 308 Rn. 18.

77 Lange/Kuchinke § 25 VI 1, Fn. 193, S. 503 sowie § 25 VI 2¢), S. 505; Pa-
landt/ Weidlich § 2289 Ra. 2; Staudinger/ Kanzleiter § 2289 Ra. 7; OLG Munchen,
Utteil vom 26. Mirz 2008 - 15 U 4547/07 -, Ra. 57, jutis.

78 Planck/ Planck (1908) § 2289 Nt. 3a; Lange/Kuchinke § 25 VI 1 in Fn. 193.

7 Damrau/Tanck/ Kriger § 2289 Ra. 2; Soetgel/ Woif § 2289 Ra. 3.
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fithren wiirde, dass die Frage einer ,,Beeintrichtigung® ver-
lisslich beantwortet werden kann. So ist die Anordnung eines
Schiedsgerichts nach § 2048 S. 1 BGB" moglich, fiihrt aber
tur die Betroffenen kaum zu einem exakt zu bestimmenden
wirtschaftlichen Nachteil. Dennoch ist es eine derart gewich-
tige Abweichung von der urspriinglichen Gestaltung und Si-
tuation in der sich der Vertrags- bzw. Schlusserbe befand,
dass hier der Schutz des § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB greifen
muss. Dies lasst sich verlisslich allein durch einen Vergleich
der rechtlichen Situation vor und nach der Anderung der letzt-

willigen Verfiigung erreichen.®!

Bei der Zuweisung von Nachlassgegenstinden im
Rahmen einer nachtraglichen reznen Teilungsanordnung nach
§ 2048 S. 1 BGB™ miisste bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise stets eine Beeintrichtigung des Vertrags- oder Schluss-
erben abgelehnt werden. Denn es werden bei einer reinen
Teilungsanordnung keine Werte ,,verschoben® und verindert:

Kein Erbe erhilt aufgrund einer Teilungsanordnung ,,mehr®,

80 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 1 C (Anordnung eines Schiedsgerichts),
Seite 245.

81 BGH, Utteil vom 06. April 2011 - IV ZR 232/09 -, BGHZ 189, 120, Rn. 29,
jutis; BGH, Beschluss vom 17. Juli 2012 - IV ZB 23/11 -, Ra. 32, juris; BGH,
Beschluss vom 13. September 2012 - IV ZB 23/11 -, Ra. 6, jutis.

82 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 1 A (Zuweisung von Nachlassgegenstin-
den), Seite 144.
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keiner ,,weniger* als dem ,,Wert“ seiner Erbquote entspricht.
Eine Teilungsanordnung fihrt im Ergebnis der Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft gerade nicht zu einer Wert-
verschiebung zwischen den Miterben.” Somit kann die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise nicht zu dem Ergebnis fihren,
dass ein Erbe aufgrund einer nachtriglich angeordneten Tei-
lungsanordnung beeintrichtigt wird, denn er darf bei einer

reinen Teilungsanordnung niemals ,,weniger® erhalten.

Im Rahmen der Auslegung mag man nun zu dem Exr-
gebnis gelangen, dass der Uberlebende eine Verfiigung getrof-
fen hat, wonach der Beguinstigte durch eine Wertverschiebung
bevorzugt werden, also ,,mehr* erhalten soll als es seiner
Erbquote entspriche. In diesem Fall lige jedoch keine ,,reine®
Teilungsanordnung, sondern vielmehr eine Verfiigung ande-
rer Art vor. Dann - aber auch nur dann - wire die nachtrig-
lich getroffene Anordnung beeintrichtigend und mithin un-
wirksam. Jedoch riihrt in diesem Augenblick die Unwirksam-
keit nicht daher, dass die Verfiigung eine Teilungsanordnung
wire, sondern vielmehr daraus, dass es sich entweder insge-

samt um ein - beeintrichtigendes - Vorausvermichtnis (und

85 AA Staudinger/Hergfelder (1914), § 2048 Ziff. 1 Abs. 3 aE.
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nicht eine Teilungsanordnung)* oder eine Kombination von
Teilungsanordnung und hinsichtlich der Werterhéhung iiber
den Erbteil hinaus um ein — beeintrichtigendes - Vorausver-

“*) handeln wiit-

michtnis (,,iberquotale Teilungsanordnung’
de. In Fillen, bei denen nicht eindeutig durch Auslegung ge-
kliart werden kann, ob der Erblasser eine Wertverschiebung
gewollt hat, ist § 2084 BGB zu beachten, der in Zweifelsfillen
der Auslegung zugunsten einer wirksamen Regelung - und
somit zugunsten einer ,reinen® Teilungsanordnung streitet,

die im Ergebnis gerade eine Werte verschiebt.

B.  Beeintrichtigung durch Anordnungen nach
§2048 S. 1 BGB

I.  Zuweisung von Nachlassgegenstinden

Literatur und Rechtsprechung unterschieden bei der Frage
der Beeintrichtigung nicht nach Anordnungen im Sinne von
§ 2048 S. 1 BGB oder § 2048 S. 2 BGB. Soweit der Begriff
,» Teillungsanordnung® verwendet wird, sind wohl stets aus-

schlief3lich Teilungsanordnungen nach § 2048 S. 1 BGB im

84 Vgl. zur Unterscheidung unten Vierter Abschnitt § 3 (Abgrenzung zum Vor-
ausvermachtnis, § 2150 BGB), Seite 83.

85 Vgl. hierzu unten Vierter Abschnitt § 3 D (Verbindung von Teilungsanordnung
und Vorausvermichtnis (,,iberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.
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Sinne der Zuweisung von Nachlassgegenstinden gemeint

(Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne™).

Ob eine Anordnung des Uberlebenden nach
§ 2048 S. 1 BGB eine Beeintrichtigung eines Vertragserben
bzw. Schlusserben darstellen kann ist in der Literatur umstrit-
ten (nachfolgend 1); aber auch die— spatliche - Rechtspre-
chung hat hier noch keine gefestigte Linie gefunden (nachfol-

gend 2).

1.  Meinungen in der Literatur
Die Meinungen in der Literatur, ob eine Teilungsanordnung
,beeintrachtigend* sein koénne, gehen auseinander. Dabei
wird nicht nach Anordnungen im Sinne von § 2048 S. 1
und S. 2 BGB differenziert. Die Formulierungen lassen aller-
dings annehmen, dass ausschlief3lich reine Teilungsanordnun-
gen iSv § 2048 S. 1 BGB in Form der Zuweisung von Nach-

lassgegenstinden gemeint sind.¥ Anordnungen zur Vorberei-

86 Vgl. zum Begtiff oben Zweiter Abschnitt (Begriff der Teilungsanordnung),
Seite 34.

87 Vgl. zu dieser Art der Anordnung unten Finfter Abschnitt § 1 A (Zuweisung
von Nachlassgegenstinden), Seite 144.
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tung der Auseinzmdersetzung88 und die Anordnung eines

Schiedsgerichts89 werden nicht erortert.
LEHMANN, fiihrt aus, dass

wkein Zweifel bestehen (kann), daff eine Teilungsanordnung eine

in diesem Sinne beeintrichtigende 1 erfiignng ist“.”

Er argumentiert gegen zwei Entscheidungen des BGH
aus dem Jahre 1981”! mit denen eine Beeintrichtigung iSv
§ 2289 BGB durch eine Teilungsanordnung abgelehnt wurde.
Der BGH habe sich in diesen Entscheidungen bei der Prii-
fung der Beeintrichtigung durch Teilungsanordnung zu Un-
recht auf § 2270 Abs. 3 BGB (wortgleich § 2278 Abs. 2 BGB)
bezogen. Der BGH formuliert in seiner Entscheidung vom
23. September 1981, dass ein Anderungsvorbehalt im bindend
gewordenen Testament ,,nach der Gesetzeslage

(§ 2270 Abs. 3 BGB) iiberfliissig war.”

8 Vgl. zu dieser Art der Anordnung unten Funfter Abschnitt § 1 B (Anweisungen
fir die Vorbereitung der Auseinandersetzung), Seite 240.

8 Vgl. zu dieser Art der Anordnung unten Funfter Abschnitt § 1 C (Anordnung
eines Schiedsgerichts), Seite 245.

% Lehmann, MittBayNot 1988, 157, 158.

91 BGH, Urteil vom 23. September 1981 - IVa ZR 185/80 -, BGHZ 82, 274
=NJW 1982, 43, juris; BGH, Utteil vom 2. Dezember 1981, -IVa ZR 252/80-,
NJW 1982, 441.

%2 BGH, Utteil vom 23. September 1981 - IVa ZR 185/80 -, BGHZ 82, 274
=NJW 1982, 43, Rn. 11, juris.
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In der spiteren Entscheidung vom 2. Dezember 1981
meint der BGH, dass die erbvertraglich gebundene Erblasse-
rin ,,nicht gehindert (war), die in dem Erbvertrag enthaltenen Teilungs-
anordnungen nachtréglich anfynheben oder durch andere u ersetzen.«”
Zu Recht weist LEHMANN darauf hin, dass die
§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB lediglich etwas tiber die
Moglichkeit wechselbeztiglicher bzw. vertraglicher Regelun-

gen aussagen, nichts jedoch iiber die Frage der Beeintrichti-

gung durch nachfolgende letztwillige Verfiigungen.

Tatsichlich ist die Begriindung des BGH in diesen Ut-
teilen nicht prizise und fithrt argumentativ in die falsche
Richtung. Gleichwohl bleibt das Ergebnis der Entscheidun-

gen zutreffend.”

MUSIELAK hilt es fiir méglich, dass eine Teilungsan-
ordnung die Rechtsstellung des Vertragserben beeintrichtigen
koénne und dass daher bei einer nachtriglich verfigten Tei-
lungsanordnung zu priifen sei, ob der Bedachte nunmehr
schlechter gestellt sei.”” Er erértert dies im Einzelnen im

Rahmen von Verfigungen des Giberlebenden Ehegatten, der

% BGH, Urteil vom 2. Dezember 1981, -IVa ZR 252/80-, NJW 1982, 441,
Rn. 13, juris.

%4 Zu Einzelheiten siche nachfolgend lit. 2 (Auffassung der Rechtsprechung),
Seite 65.

%5 MuKoBGB/Musielak § 2289 Rn. 10, § 2270 Rn. 15 in Fn. 67 und § 2271
Rn. 10.
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durch wechselbeziigliche Verfiigungen im gemeinschaftlichen

Testament gebunden ist.”

Diese Anordnungen seien dann im Rahmen des
§ 2271 BGB wie ein teilweiser Widerruf zu behandeln. Als
Beispiel nennt er eine Teilungsanordnung, die im Wider-
spruch zu einer wechselbeziiglichen Verfiigung steht.”” Un-
wirksam sei danach eine vom tberlebenden Ehegatten (aber
dann konsequenterweise auch einseitig zu Lebzeiten beider
Ehegatten) angeordnete Teilungsanordnung, die zu einer
Wertverschiebung zu Lasten des durch die wechselbeztigliche
Verfligung Begiinstigten fithre.” Dies gelte auch, wenn dem
Begtinstigten ,,die Pflicht anferlegt werde, die durch Teilungs-

anordnung herbeigefihrte Wertverschiebung auszugleichen.”

LITZENBURGER meint ebenfalls, dass eine Teilungsan-
ordnung eine Beeintrichtigung beinhalte, da es eine ,,Be-
schrinknng und Beschwernng sei.'”

101 102

KANZLEITER " und KOSSINGER ' * sehen auch bei vol-

lem Wertausgleich in einer Teilungsanordnung eine Beein-

% MuKoBGB/Musielak § 2271 Ra. 17.

9T MuKoBGB/Musielak § 2271 Ra. 10.

%8 MuKoBGB/Musielak § 2271 Ra. 17.

9 MuKoBGB/Musielak § 2271 Ra. 17.

100 BeckOK BGB/ Litzenburger BGB § 2289 Ra. 10a; im Ergebnis ebenso: ju-
risPK-BGB/B. Hamdan/M. Hamdan § 2289 Rn. 17.

101 Staudinget / Kangleiter § 2289 Ra. 12b.
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trichtigung iSv § 2289 BGB. Aus der Formulierung des

§ 2306 Abs. 1 BGB kénne man nach der Meinung KOs-
SINGERS ersehen, dass der Gesetzgeber in einer Teilungsan-
ordnung eine Beeintrichtigung des Erben gesehen habe

(§ 2306 Abs. 1 BGB: ,,durch (...) eine Teilungsanordnung be-
schrinkf). AuBBerdem sei der Vertragserbe dahingehend ge-
schiitzt, nicht nur wertmiBig seine Erbquote zu erhalten son-
dern ,,auch eine entsprechende Beteilignung an allen Nachlassgegenstin-
den so dass auch nur mit ibm 1 erfiigungen jiber Nachlassgegenstinde
miglich sind (§ 2040 Abs. 1)<.'

LANGE/KUCHINKE melden dagegen Bedenken an, ob
eine Teilungsanordnung als beeintrachtigende Verfiigung an-
gesehen werden koénne."™ Sie weisen darauf hin, dass der
Nachlass ohnehin bereits mit der geserz/ichen Teilungsanord-
nung belastet sei und der Erbe im Rahmen der Auseinander-
setzung keinen Anspruch auf einen bestimmten Gegenstand

hitte.!”

BRAUN' und KRUGER'"” sehen keine Beeintrichtigung

durch eine nachtrigliche Teilungsanordnung, KRUGER dabei

102 Nieder/Kossinget/R. Kassinger 2. Teil § 15 Ra. 240.
103 Nieder/Kossinget/R. Kissinger 2. Teil § 15 Ra. 240.
104 Tange/Kuchinke § 24 VI 4 S. 456.

105 Tange/Kuchinke § 24 VI 4, S. 456.

106 BeckOGK/Braun, BGB § 2271 Rn. 15.
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jedoch mit der Mal3gabe, dass gleichzeitig ausdriicklich eine
Ausgleichung angeordnet werde. Dieses tberflissige Kriteri-

um hat auch der BGH genannt.108

2.  Auffassung der Rechtsprechung
Die oben'” bereits angefiihrten Entscheidungen des BGH
aus dem Jahr 1981 haben das Problem der Beeintrichtigung
durch Teilungsanordnung nur gestreift.'"” Der BGH entschied
dort zum gemeinschaftlichen Testament''' sowie zum Erbver-

112 dass - auch ohne ausdriicklichen Vorbehalt im Testa-

tfﬂg
ment oder Erbvertrag - der Vertragserbe bzw. iiberlebende

Ehegatte nicht gehindert sei, Teilungsanordnungen nach

§ 2048 S. 1 BGB nachtriglich zu treffen.

Der BGH schrinkt das Recht des tberlebenden Ehe-
gatten bzw. Vertragserben insoweit ein, als sich im Testament
ausdriicklich eine Anordnung der Ausgleichspflicht befinden

musse:

107 Damrau/ Tanck/ Kriger § 2289 Rn. 3.

108 Siehe hierzu sogleich lit. b) (Auffassung der Rechtsprechung).

199 Oben lit. 1 (Meinungen in der Literatur), Seite 60.

110 BGH, Utteil vom 23. September 1981 - IVa ZR 185/80 -, BGHZ 82, 274
=NJW 1982, 43; Urteil vom 2. Dezember 1981, -IVa ZR 252/80-, NJW 1982,
441.

111 BGH, Urteil vom 23.09.1981, -IV a ZR 185/80-, NJW 1982, 43.

112 BGH, Urteil vom 02.12.1981 -IV a ZR 252/80-, NJW 1982, 441.
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Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

"Wer durch bindend gewordenes gemeinschaftliches Testament
seine beiden Sihne zu gleichen Teilen zu Erben eingesetzt hat,
(-..) ist (anch) nicht gehindert, einem Sobhn durch Teilungsan-
ordnung mebhr Grundstiicke 3ukommen u lassen, als dem
Wert des Erbteils entspricht. 1 oraussetzung dafiir ist, dafs er
diesem auferlegt, dem anderen Sobn einen entsprechenden Aus-

Gleich aus dem eigenen 1 ermigen sukommen zu lassen.”’”

Die vom BGH geforderte Auferlegung einer Aus-
gleichsklausel im Testament ist tatsichlich jedoch nicht not-
wendig. Denn es gehort zum Wesen einer Teilungsanord-
nung, dass keine Werte verschoben, sondern lediglich Nach-
lassgegenstinde im Rahmen der Auseinandersetzung zuge-
wandt werden: Wer , mehr* erhilt, hat seinen Miterben die

Wertdifferenz auszugleichen.

Fihrt die Auslegung mithin zum Willen des Erblas-
sers - wie im entschiedenen Fall des BGH -, dass ein Sohn
wanrch Teilungsanordnung mebr Grundstiicke ukommen (...), als dem
Wert des Erbteils entspricht, so ist damit bereits an dieser Stelle
entschieden, dass et ,,denz anderen Sobn einen entsprechende Aus-
lezch* zukommen lassen muss. Denn wenn der Sohn ,,durch

Teilungsanordnung beglinstigt wird, bedeutet dies gleichzei-

113 BGH, Urteil vom 23.09.1981, -IV a ZR 185/80-, NJW 1982, 43, .S 1 und 44;
ebenso: BGH, Utteil vom 23. Mai 1984 - IVa ZR 185/82 -, Ra. 26, jutis.
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§ 3 Teilungsanordnung nach gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrao

tig, dass er im Ergebnis gerade nicht ,,mehr* erhilt als es sei-
ner Erbquote entspricht: Die Pflicht zum Ausgleich folgt
dann aus dem Gesetz, nicht aus einer Klausel des Testamen-

tes.

Nicht zutreffend ist es auflerdem, dass dieser Ausgleich
— wie der BGH formuliert - aus dem eigenen Vermdégen des
durch die Teilungsanordnung begtinstigten Sohnes stammen
misse. Denn tatsachlich ist dieser Ausgleich im Rahmen der
Nachlassauseinandersetzung dadurch zu gewihren, dass ,,der
andere Sohn* entsprechend ,,mehr* aus dem Nachlass erhilt,
so dass im Ergebnis beide S6hne Werte entsprechend ihrer
Erbquoten erhalten. Ein Ausgleich aus dem Eigenvermogen

des Begiinstigten hat im Rahmen der Ausgleichszahlung

grundsitzlich nicht zu erfolgen.114

Nicht erfordetlich sei es hingegen, dass dem tiberleben-
den Ehegatten bzw. dem Vertragserben im Testament bzw.
Erbvertrag das Recht ausdriicklich vorbehalten bleibt, eine
von der Verfugung abweichende Teilungsanordnung zu tref-
fen. Nach Ansicht des BGH sei ,,eze solche Ermdchtigung nach
der Gesetzeslage (§ 2270 Abs. 3 BGB) jiberfliissig". Wie LEH-

114 Vgl. hierzu und zur Frage der Ausgleichszahlung aus dem Eigenvermogen des
Erben im Einzelnen unten Funfter Abschnitt § 1 III 5 b) bb) aaa)
(Ubernahmepflicht), Seite 188.

5BGH, Utteil vom 23.09.1981, -IV a ZR 185/80-, NJW 1982, 43, LS 1 und 44.
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MANN zu Recht erkannt hat, ist die Bezugnahme des BGH
auf § 2270 Abs. 3 BGB in diesem Zusammenhang jedoch un-
zutreffend, weil die Norm lediglich die Moglichkeit wechsel-

116

beziiglicher Verfiigungen regelt.

Das OLG Hamm hat in einer Entscheidung aus dem
Jahr 2015 ausgefiihrt, dass die Unwirksamkeit einer Teilungs-
anordnung in einem gemeinschaftlichen Testament neben der
Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbeneinsetzung eine ,,Beein-
trdchtigung der berechtigten Erberwartung des Schlusserben’ voraus-
setze.'” Diese Beeintrichtigung fehle, wenn der Uberlebende
entweder ,,durch das gemeinschaftliche Testament zu Teilungsanord-
nungen ermachtigt wurde, oder wenn die mit der Teilungsanordnung ver-
bundene Beeintrichtignng ans anderen Griinden anfSerbalb des S chutzbe-
reichs der eingegangenen testamentarischen Bindungen liegt.""® Das
OLG fihrt aus, dass es den gemeinschaftlich testierenden
Eheleuten nicht darauf angekommen sei, den Schlusserben

bestimmte Nachlassgegenstinde zuzuwenden. Fithrt man die-

se Argumentation des OLG fort, so scheint das OLG es fiir

116 Lehmann, MittBayNot 1988, 157, 158; ebenso BeckOGK/ G. Miiller BGB
§ 2289 Rn. 69; vgl. hierzu auch oben unter lit 1 (Meinungen in der Literatur),
Seite 62.

117 OLG Hamm, Utteil vom 26. Februar 2015 - 1-10 U 18/13,10 U 18/13 -,
Rn. 160, juris (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen durch Beschluss des
BGH vom 16. September 2015 -Az: IV ZR 186/15-, jutis).

118 OLG Hamm, Urteil vom 26. Februar 2015 - I-10 U 18/13, 10 U 18/13 -,
Rn. 1606, juris.
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§ 3 Teilungsanordnung nach gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrao

moglich zu halten, dass bei einer bindend gewordenen
Schlusserbeneinsetzung, die Andernng einer Teilungsanord-
nung unwirksam sein konnte, weil die Erblasser den Erben
bestimmte Nachlassgegenstinde zuwenden wollten und eine
Anderung dann eine Beeintrichtigung darstellt bzw. darstellen

konnte.

3.  Eigene Auffassung
Um die Frage der Beeintrichtigung beantworten zu kénnen
muss die Situation des Vertrags- bzw. Schlusserben mit und

ohne die nachtrigliche Regelung verglichen werden.'”

Im Rahmen der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
hat grundsitzlich kein Erbe einen Anspruch darauf, einen be-
stimmten Gegenstand zu erhalten." Soweit Nachlassgegen-
stinde — wie im Regelfall - nicht in Natur gem.

§§ 2042 Abs. 2, 752 BGB geteilt werden kénnen, sind sie in
Geld umzusetzen, §§ 2042 Abs. 2, 753, 754 BGB. Ebenfalls

sind Nachlassgegenstinde zur Berichtigung von Nachlassver-

119 BGH, Urteil vom 06. April 2011 - IV ZR 232/09 -, BGHZ 189, 120, Ls und
Rn. 28 ff, juris.

120 Lange/Kuchinke § 24 VI 4, S. 456.; BeckOGK/Braun BGB § 2271 Ra. 15; aA
anscheinend Niedet/Kossinger/R. Kassinger 2. Teil § 15 Ra. 240: ,,Ist kein Abdin-
derungsvorbebalt vorgesehen, ist der Vertragsmiterbe dahingebend geschiitzt, dass er nicht nur
wertmdfSig seine Erbguote erbdlt, sondern anch eine entsprechende Beteilignng an allen Nach-
lassgegenstinden, so dass anch nur it ihm V erfiigungen siber Nachlassgegenstinde moglich
sind (§ 2040 Abs. 1)..
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Dritter Abschnitt Form der Teilungsanordnung

bindlichkeiten in Geld umzusetzen, soweit der liquide Nach-
lass im Ubrigen nicht ausreicht, § 2046 Abs. 3. Der Etl6s ist
schlief3lich - nach Abzug der Verbindlichkeiten- unter den
Erben im Verhiltnis der Erbteile aufzuteilen,

§ 2047 Abs. 1 BGB. Anspruch auf einen bestimmten - nicht
in Natur teilbaren - Gegenstand hat ein Erbe dagegen nur und
ausschlief3lich, wenn ihm dieser Gegenstand durch Teilungs-
anordnung oder Vorausvermichtnis vom Erblasser zugewie-

sen wurde.

Waurde eine Teilungsanordnung erstmalig vom Ubetle-
benden angeordnet, so hat sich die rechtliche Situation derje-
nigen Erben, die nicht von der Teilungsanordnung betroffen
sind, nicht verindert: Nach wie vor erhalten sie ihren versil-

berten Anteil am Nachlass entsprechend ihrer Erbquote.

Die erbrechtliche Situation des von einer Teilungsan-
ordnung iSv § 2048 S. 1 BGB begtinstigten — oder neutraler
formuliert: betroffenen - Exrben hat sich dagegen jedenfalls dann
verbessert, soweit ihm durch die Teilungsanordnung ein Uber-
nahmerecht eingerdumt wurde.””" Durch die Teilungsanord-
nung stehen thm zusitzliche Rechte im Verhaltnis zu seinen

Miterben zur Seite. So kénnte er sich z.B. gegen die Teilungs-

121 Zum Ubernahmerecht vgl. unten Fiinfter Abschnitt § 1 A TI
(Ubernahmerecht), Seite 148.
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§ 3 Teilungsanordnung nach gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrao

versteigerung (§ 180 ZVG) einer ihm durch Teilungsanord-
nung zugewiesenen Immobilie mit einer (unechten) Drittwi-
derspruchsklage analog §§ 768, 771 ZPO wehren.'” Im Ubri-
gen kann er selbstverstindlich die Ubertragung des ihm durch
Teilungsanordnung zugewandten Gegenstandes im Rahmen

der Auseinandersetzung VCIlﬁﬂgCﬂ.lB

Die nachtrigliche Anordnung einer Ubernahmepflicht
fihrt dagegen zu einer rechtlichen Benachteiligung des be-
troffenen Erben."” Denn wihrend er ohne diese Anordnung
im Rahmen der Versilberung auch die Méglichkeit des Er-
werbs des Gegenstands gehabt hitte, ist er nun gezwungen, die-
sen Gegenstand zu tibernehmen und sich den Wert auf seinen

Etbteil anrechnen zu lassen.'®

Es kann mithin keine generelle Aussage geben, ob eine
Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne zu einer Beeintrich-
tigung des Vertrags- bzw. Schlusserben fithrt, vielmehr ist

stets auf den Einzelfall abzustellen.

122 QLG Miinchen, Utteil vom 16. November 2016 - 20 U 2886/16 -, Rn. 16,
jutis; OLG Oldenburg, Utrteil vom 4.2.2014 - 12 U 144/13-, NJW-RR 2014,
782; Roth, NJW-Spezial 2014, 199; Staudinger/Libnig § 2048 Ra. 9.

123 Zu den Rechtsfolgen vgl. unten Funfter Abschnitt § 1 A IIT (Rechtsfolgen),
Seite 153.

124 Zur Ubernahmepflicht vgl. unten Fiinfter Abschnitt § 1 A T,
(Ubernahmepflicht), Seite 144.

125 Zur Wirkung vgl. unten Fiinfter Abschnitt § 1 A ITI 1 2) (Ubernahmepflicht),
Seite 156.
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II.

III.

Anweisungen fiir die Vorbereitung der Auseinanderset-
zung

Anweisungen fur die Vorbereitung der Auseinandersetzung

126 Die teilweise in der Literatur

konnen vielfiltiger Art sein.
besprochene Anordnung einer Ausgleichungspflicht'”’ wire
als Vorausvermichtnis einzuordnen, soweit ein Miterbe be-
gunstigt wirde und wire zweifelsohne bereits deswegen fiir
die iibrigen Miterben beeintrichtigend. Sie sind daher fiir den-
jenigen Erben beeintrichtigend, der aufgrund der Anordnung

rechtlich (und hier auch wirtschaftlich) schlechter steht als er

ohne die Anordnung sttinde.

Anordnung eines Schiedsgerichts

Im Rahmen einer Anordnung nach § 2048 S. 1 BGB kann

auch die Anordnung eines Schiedsgerichts erfolgen.128

Einzig das OLG Hamm hat im Jahr 1990 die Einset-

zung eines Schiedsrichters im Testament als eine beeintrichti-

126 Zu Einzelheiten vgl. unten Finfter Abschnitt § 1 B (Anweisungen fiir die
Vorbereitung der Auseinandersetzung), Seite 240.

127 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 1 B I (Anordnung einer Ausgleichungs-
pflicht?), Seite 241.

128 Vgl. hierzu unten Funfter Abschnitt § 1 C (Anordnung eines Schiedsgerichts),
Seite 245.
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gende Verfligung im Sinne des § 2289 BGB angesehen.'” Das
Gericht sieht die Beeintrichtigung ,,ezndentig” darin, dass der

5 Vermdchtnisnebmer der uneingeschrankten Interpretationsmacht des
Schiedsrichters unterworfen und ugleich der Moglichkeit beranbt (wird),
die ordentlichen Gerichte anzurufen™ Dabei wurde zwar die Ex-
nennung eines Schiedsrichters nicht als eine Anordnung im
Sinne des § 2048 S. 1 BGB eingeordnet. Wenngleich die Ar-
gumentation des Senats recht kurz und apodiktisch gefasst ist
(skann nach Ansicht des Senats nicht ernsthaft in Abrede gestellt wer-
den’), so wird man ihr jedenfalls insoweit zustimmen kénnen,
dass die Anordnung eines Schiedsgerichts den hiervon Be-
troffenen regelmal3ig mindestens eine Instanz ,,nimmt* und
mithin die Méglichkeit, den Schiedsspruch iiberpriifen zu las-
sen: Dies wird man als einen rechtlichen Nachteil ansehen

mussen.

C.  Beentrichtignng durch Anordnungen nach
J2048 8. 2 BGB

Im Gegensatz zu einer reinen Teilungsanordnung im Sinne

von § 2048 S. 1 BGB mit der Zuweisung eines Nachlassge-

129 OLG Hamm, Utteil vom 8. Oktober 1990 - 8 U 38/90 -, NJW-RR 1991, 455,
456 (wobei der Senat die Anordnung nicht als einen Fall des § 2048 S. 1 BGB
bezeichnet hat).

130 OLG Hamm, Urteil vom 8. Oktober 1990 - 8 U 38/90 -, NJW-RR 1991, 455,
456.
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genstands greift eine Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB stiir-
ker in die Rechte der Schluss- bzw. Vertragserben sowohl in
wirtschaftlicher als auch rechtlicher Hinsicht ein. Denn wih-
rend die reine Teilungsanordnung aufgrund der Ausgleichs-
pflicht zu keiner wirtschaftlichen Beeintrichtigung der Erben
fithren darf, gehen die Rechte des Dritten im Rahmen einer
Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB dariiber hinaus: Seine Best-
immungen sind erst dann zzch? verbindlich, wenn sie offenbar
unbillig sind, § 2048 S. 3 BGB. Offenbare Unbilligkeit liegt
jedoch nicht bereits dann vor, wenn die Anordnungen zu ei-
ner wirtschaftlichen Ungleichbehandlung der Erben fithren

wirde."!

131 Zu Einzelheiten vgl. unten Finfter Abschnitt § 2 E II (Bestimmung offenbar
unbillig), Seite 261.
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Vierter Abschnitt Abgrenzung der Tei-
lungsanordnung

In privatschriftlichen Testamenten wird der Begriff |, Tei-
lungsanordnung nur selten verwendet, obwohl der Erblasser
tatsdchlich deren Wirkungen erreichen wollte. Aber selbst
wenn der Begriff |, Teilungsanordnung® in einer letztwilligen
Verfligung verwendet wiirde, bedeutet dies wiederum nicht
mit Sicherheit, dass der Erblasser damit tatsidchlich eine Tei-
lungsanordnung iSv § 2048 BGB anordnen wollte. Auch
letztwillige Verfiigungen, die von einem Notar errichtet oder
mit Hilfe eines Rechtsanwalts verfasst wurden, bieten keine
Gewihr fiir eine zutreffende Verwendung des Begriffes im
Sinne der Wiinsche des Erblassers.'”” Zum einen kénnen auch
Notare (und Rechtsanwilte) juristische Begriffe falsch oder
unprizise verwenden; zum anderen ist nicht das Verstindnis

des Notars sondern der Wille des Erblassers maB3gebend.'”

132 BGH, Urteil vom 17. September 1970 - III ZR 158/67 -, MittBayNot 1972,
241; BGH, Urteil vom 23. April 1951 - IV ZR 17/51 -, Ls. 3, jutis ; OLG
Hamm, Beschluss vom 16. Dezember 2010 - I-15 Wx 470/10 -, Rn. 27; Be-
schluss vom 20. Januar 2005 - 15 W 427/04 -, Ra. 16, juris; MiKoBGB/ Lejpold
BGB § 2084 Rn. 39; aA filschlich: LG Nurnberg-Firth, Urteil vom 25. Januar
2000 - 10 O 8569/99-, Ziff. 1 1., ZEtb 2001, 5: ,, Testament nicht anslegnngsfiibig“.

133 OLG Hamm, Beschluss vom 16. Mirz 1993 - 15 W 135/92 -, Ra. 21, jutis.
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Nicht einmal der Wortlaut setzt der Auslegung eines
Testamentes oder Erbvertrages Grenzen." Soll jedoch der in
einem notariellen Testament verwendete Begriff entgegen
seinem Wortlaut ausgelegt werden, so miissen konkrete An-
haltspunkte vorliegen, dass ein abweichender Erblasserwille
gegeben war. Denn im Hinblick auf die Belehrungspflicht des
Notars aus § 17 BeurkG kann zunichst davon ausgegangen
werden, dass der Erblasser entsprechend der allgemei-
nen - juristischen - Bedeutung des verwendeten Begriffes te-
stieren wollte."””Dies gilt gleichermallen, wenn ein Rechtsan-
walt bei der Testamentserrichtung zugegen war und die ver-

wendeten Begriffe dem Erblasser im Einzelnen erklart hat.'?°

Umso mehr bedarf es einer Ermittlung des Erblasser-
willens, wenn der Erblasser- wie meist in privatschriftlichen
Testamenten - keine juristischen Begriffe verwendet, sondern
lediglich ,,tatsdchlich gewtinschte Ergebnisse® der Erbfolge
tormuliert (,,Mein Sobn soll das Haus erbalten und meine Tochter das

Depot-1ermigen’).

134 Lange/Kuchinke, § 34 III 4, S. 784: Falsa demonstratio non nocet.

135 MuKoBGB/ Leipold BGB § 2084 Ra. 39; OLG Hamm, Beschluss vom 16.
Dezember 2010 - I-15 Wx 470/10 -, Ra. 27, jutis.

136 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 6. Oktober 1997 - 3 W 166/97,
NJWE-FER 1998, 39, 40 Nt. 2a).

77



Vierter Abschnitt Aberenzung der Teilungsanordnung

Abgrenzungsschwierigkeiten der Teilungsanordnung
ergeben sich zum Vorausvermichtnis (§ 2150 BGB)"”, zur
Auflage (§ 1940 BGB)"™®, zur Verwaltungsanweisung
(§ 2038 BGB)"”, zur Verwaltungsvollstreckung
(§ 2209 S. 1 Hs. 1 BGB)', zur Erbeinsetzung
(§ 2087 BGB)"*' und zum ,,Erblasserappell“'**.

In den Motiven zum BGB'* und der Literatur'* wird
teilweise der Eindruck erweckt, dass eine Teilungsanordnung
»auch® ein Vorausvermichtnis oder eine Auflage sein konne.
So wird in den Motiven bei den Er6rterungen zum Inventar-

recht bemerkt, dass

w[Nachlafverbindlichkeiten (. ..) auch die 1 erpflichtungen der
Miterben gegeniiber einem der Miterben aus einer Theilungsan-

ordnung des Erblassers (§ 2152) sein (konnen), wenn und so-

137§, hierzu unten § 3 (Abgrenzung zum Vorausvermichtnis, § 2150 BGB), Seite
83.

138 S, hierzu unten § 4 (Abgrenzung zur Auflage, § 1940 BGB), Seite 126.

139°S. hierzu unten § 5 (Abgrenzung zur Verwaltungsanordnung), Seite 127.

140°S, hierzu unten § 6 (Abgrenzung zur Testamentsvollstreckung), Seite 132.

141'S, hierzu unten§ 7 (Abgrenzung zur Erbeinsetzung, § 2087 BGB), Seite 133.

142'S, hierzu unten § 8 (Abgrenzung zum ,,Erblasserappell), Seite 136.

14 Motive Band V, 603, zit. nach Mugdan Band V, 324.

144 Staudinget/ Werner (2010), § 2048 Ra. 7 und 9; Staudinger/Libnig § 2048 Ra. 2;
aA Staudinget/ Ofze, § 2150 Ra. 23.
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weit sich unter einer solchen Anordnung ein 1 orausvermdichtnifs

versteckt '

Aufgrund der unterschiedlichen Rechtsfolgen von Tei-
lungsanordnung, Vermichtnis und Auflage gibt es jedoch
keine ,,Gleichzeitigkeit™ von Teilungsanordnung und Voraus-
vermichtnis oder Auflage.'* Die Teilungsanordnung ist viel-
mehr eine Verfiigungsmoglichkeit des Erblassers sui gene-
tis'"". Das Gesetz nennt sie auch folgerichtig in § 2306 Abs. 1
Satz. 1 BGB als ,,Beschrinkung neben Vermichtnis und Aufla-
ge (,,Beschwerung). Es mag durch eine Verfigung des Erblas-
sers teilweise eine Teilungsanordnung und erganzend eine Auf-

148

lage (zur Absicherung der Teilungsanordnung) ™ oder zeilweise

ein Vorausvermichtnis angeordnet sein (Gestaltungsvariante

145 Motive Band V, 603, zit. nach Mugdan Band V, 324; dhnlich auch bei den
Erérterungen zur Auseinandersetzung der Miterben: ,,(...) wenn unter einer solchen
Theilungsanordnung ein Vermdchtnif§ sich versteckt und mit Riicksicht hieraus ein begiinstig-
ter Erbe in Ansebung der NachlafSverbindlichkeiten beschwert ist,(...)*, Motive Band V,
688 zit. nach Mugdan Band V, 370.

146 So dann auch Staudinger/Werner (2010) § 2048 Ra. 7; Staudinger/Ldbnig
§ 2048 Ra. 6.

147 Ebenso beteits im Ergebnis: Planck/Rizgen (1902) § 2048 Nr. 1; Stenger, Die
Teilungsanordnung, S. 19, S. 86, S. 112 (,,se/bstandiger Begriff des Erbrechts, das
sSseiner Art nach als antizipiertes, konstitutives richterliches Urteil gekennzeichnet werden
darf); zustimmend: Lange, Erbrecht, Kapitel 7. Rn. 7; aA Wertheim, S. 37 ff, die
eine Teilungsanordnung als ,,wechselseitiges 1V oransverméchtnis, an anderer Stelle
(S. 51) als ,,doppelseitiges Vorausvermdchtnis* ansieht.

148 Siche hierzu unten § 4 (Abgrenzung zur Auflage, § 1940 BGB), Seite 126.
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der sog. iiberquotalen Teilungsanordnung '*)

; jedoch ist auch
und gerade in diesen Fillen klar abzugrenzen, wie weit die
Teilungsanordnung reicht (Teilwert) und wo das Vorausver-

michtnis beginnt (Mehrwert™").

Insbesondere die Abgrenzung der Teilungsanordnung
vom Vorausvermichtnis ist seit Jahrzehnten eine geradezu
klassische Auseinandersetzung in der erbrechtlichen Recht-
sprechung und Literatur. Bereits von der Rechtsprechung
entwickelte Abgrenzungskriterien wurden wieder aufgegeben,
neue wurden (weiter-)entwickelt und prizisiert.”" Die Litera-
tur hat die Bemtihungen der Rechtsprechung teilweise kriti-
siert und versucht, andere Abgrenzungskriterien zu entwik-

keln."

149 Zu Einzelheiten der ,,iiberquotalen Teilungsanordnung® vel. unten § 3 D
(Verbindung von Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis (,,iiberquotale
Teilungsanordnung®)), Seite 114.

150 Vgl. zu diesem Begriff unten D II (Beurteilung in der Rechtsprechung), Seite
118.

151 Hierzu nachfolgend § 3 B (Abgrenzungskritetien der Teilungsanordnung zum
Vorausvermichtnis in der Rechtsprechung), Seite 98.

152 Hierzu nachfolgend § 3 C ( Abgrenzungskriterien der Teilungsanordnung zum
Vorausvermichtnis in der Literatur), Seite 104.
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§ 1 Motive des Gesetzgebers

§1 Motive des Gesetzgebers
Mit § 2048 BGB sollte nach dem Willen des Gesetzgebers
sSbesonders ausgesprochen’ werden, dass Regelungen, die ,,nzcht in
den Bereich der 1 ermichtnisse und Anflagen’* fallen, gleichfalls zu-

lissig sind.'?

Es mogen ,, Vermdchtnisse oder Auflagen darin ent-
halten sein*">*, die jedoch nicht die Rechtsnatur der Teilungs-
anordnung teilen. Vielmehr kann es so sein, dass sich ,,unter
einer solchen Theilunganordnung ein Vermdchtnis (...) versteckt >, es
ist jedoch nicht damit gleichzusetzen und fithrt zu anderen
Rechtsfolgen. Daher hat es der Gesetzgeber ,,Wissenschaft und
Praxis vorbehalten zu entscheiden, wie sich die Haftung der
Erben gestaltet, wenn sich ,,unter einer solchen Theilunganordnung
ein Vermdchtnis (...) versteckt und mit Riicksicht hieranf ein begiinstig-
ter Erbe in Ansebung der NachlafSverbindlichkeiten beschwert ist, ob
insbes. die Glanbiger sich unmittelbar an diesen begiinstigten Erben hal-

ten kinnen '

Der Gesetzgeber gab allerdings keine Anhaltspunkte,

wie sich ein Vermichtnis oder eine Auflage unter einer Tei-

153Motive Band V, 688, zit. nach Mugdan Band V, 370.

154Motive Band V, 688, zit. nach Mugdan Band V, 370.

155Motive Band V, 688, zit. nach Mugdan Band V, 370.

156Motive Band V, 688, zit. nach Mugdan Band V, 370; vgl. hierzu auch nachfol-
gend § 7 (Abgrenzung zur Erbeinsetzung, § 2087 BGB), Seite 133.
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lungsanordnung ,,verstecken® oder darin enthalten sein kénn-

te und welche rechtlichen Folgen dies haben wiirde.

§ 2 Systematik
Die Teilungsanordnung ist im 4. Titel des 2. Abschnittes
des BGB unter ,,Mehrheit von Erben® im Rahmen der
,Rechtsverhiltnisse der Erben untereinander® und hier hinter
den Regelungen zur Auseinandersetzung nach den gesetzli-
chen Vorschriften (§§ 2042- 2047 BGB) eingeordnet. Der
Gesetzgeber hat durch die systematische Stellung deutlich
gemacht, dass § 2048 BGB dem Erblasser eine Méglichkeit
gibt, die gesamte Auseinandersetzung zu regeln, mithin auch
Vorginge die der bloBen Verteilung des Uberschusses nach
§ 2047 BGB vorangehen."”

157 Vgl. hierzu auch unten Funfter Abschnitt § 1 B (Anweisungen fir die Vorbe-
reitung der Auseinandersetzung), Seite 240.
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§ 3 Abgrenzung zum Vorausver-
michtnis, § 2150 BGB

A. Unterschiede zwischen Teilungsanordnung und 1 oransver-
midichinis

MATTERN fasst den Unterschied zwischen Teilungsanord-
nung und Vorausvermaichtnis als ,.geserz/iches Leithild” plastisch

dahingehend zusammen, dass die Teilungsanordnung sich

521 der Gegenstandsgnweisung innerhalb des Rabmens des Erb-
terls (erschipft), das 1 orausvermdchtnis ist zusatzlich Gegen-
standszmweisung anfSerhalb des Erbteils, jiber den Erbteil hin-

ans“ ¢

Aus diesem unterschiedlichen gesetzlichen Leitbild
konnen sich unterschiedliche rechtliche oder/und wirtschaft-
liche Auswirkungen ergeben, wobei der Erblasser jedoch hier
im Rahmen seiner Testierfreiheit grundsitzlich die Méglich-

keit hat, die gesetzlichen Wirkungen zu beseitigen.

MATTERN schrinkt diesen Grundsatz dahingehend ein,
dass der Erblasser weder die Bindungswirkung im gemein-
schaftlichen Testament oder Erbvertrag noch im Falle der be-
schrinkten Erbenhaftung die Zugehorigkeit des durch Tei-

lungsanordnung zugewandten Gegenstandes zur Haftungs-

158 Mattern, DNotZ 1963, 450, 454.
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masse verhindern kénne. Dies ist im Ergebnis jedoch nicht

zutreffend. '

I.  Bindungswirkung

Die im Erbvertrag oder gemeinschaftlichen Testament gere-
gelte Teilungsanordnung ist nach der hier sowie in der Recht-
sprechung vertretenen Auffassung jederzeit einseitig frei wi-

derruflich, §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB.'"

An das Vorausvermichtnis ist der Uberlebende eines
gemeinschaftlichen Testamentes dagegen gem. §§ 2270,
2271 BGB sowie der erbvertraglich Begunstigte gem. §§ 2290,
2278 BGB gebunden. Der Erblasser kann hier Abweichendes
regeln:'"! Eine faktische Bindungswirkung im gemeinschaftli-
chen Testament und Erbvertrag lisst sich durch eine Kombi-
nation von Bedingung, Auflage oder/und Testamentsvoll-

streckung erzielen.'”? Die Widerruflichkeit des Vorausvet-

159 Siehe hierzu sogleich Ziff. I (Bindungswirkung), Seite 84 sowie Ziff. IX
(Beschrinkung der Erbenhaftung), Seite 93.

160 BGH, Utteil vom 2. Dezember 1981, -IVa ZR 252/80-, NJW 1982, 441, 442;
vgl. hierzu ausfihtlich oben Zweiter Abschnitt § 2 C (Bindungswirkungen bzw.
vertragsgemille Verfiigung durch Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen
Testament und Erbvertrag?), Seite 43.

161 AA Mattern, DNotZ 1963, 450, 454.

162 Vgl. hierzu auch unten Siebenter Abschnitt § 4 ( Absicherung der Teilungsan-
ordnung), Seite 341.
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II.

machtnisses ldsst sich durch einen Anderungsvorbehalt fur

den Uberlebenden (,,Freistellungsklausel®) erreichen.

Wertausgleich

Der durch eine Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB be-
gunstigte Erbe erhilt nicht ,,mehr® als seiner Quote als Miter-
be entspricht. Es findet nach der iiberwiegenden Meinung in
der Literatur bei der (reinen) Teilungsanordnung nach

§ 2048 S. 1 BGB keine Wertverschiebung unter den Erben
statt.'” LANGE /KUCHINKE formulieren dazu leicht ein-

schrinkend, dass

\keine vollstandige Wertiihereinstimmung erveicht u werden

(braucht); der Wille des Erblassers darf jedoch allein auf die
Durchfiibrung der feststehenden Erbfolgeregelung, nicht aunf dar-

iiber hinansgehende Zuwendungen gerichtet sein '™

Die Rechtsprechung hierzu ist mittlerweile eindeutig in
der Auffassung, dass es eine wertverschiebende Teilungsan-
ordnung ,,nicht geben kann; einzige Ausnahme ist eine Anord-

nung nach § 2049 BGB.'” Lediglich in einer Entscheidung

163 Staudinger/ Lahnig § 2048 Ra. 5, MiKoBGB/Ann § 2048 Ra. 2.

164 Lange/Kuchinke § 44 II1 5 ¢

165 BGH, Urteil vom 27. Juni 1990 - IV ZR 104/89 -, Rn. 18, juris; BGH, Utteil
vom 28. Januar 1987 - IVa ZR 191/85 -, Ra. 15, jutis; andets bei det ,,iberquo-
talen Teilungsanordnung®, hierzu unten lit. D (Verbindung von Teilungsanord-
nung und Vorausvermichtnis (,,iiberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114; zu
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aus dem Jahre 1960 hatte der V. Zivilsenat des BGH die Figur
einer ,,wertverschiebende Teilungsanordnung tir zulissig gehalten,
obgleich es in jener Entscheidung auch nach der Auffassung
des Senats nicht einmal darauf ankam.'® 20 Jahre spiter hat
der IVa. Senat diese Entscheidung zunichst stillschweigend,
spater ausdriicklich aufgegeben und ist zu dem Grundsatz zu-
ruckgekehrt, dass eine Teilungsanordnung keine Werte unter

den Miterben verschiebt. '’

Das Vorausvermichtnis gem. § 2150 BGB hingegen ist
auf den Erwerb des Erben aufgrund seiner Stellung als Erbe
nicht anzurechnen. Anders als bei der Teilungsanordnung er-
hilt der Erbe mit einem Vorausvermichtnis somit etwas, dass

tber seinen durch die Erbquote bestimmten Anteil wertmalBig

§ 2049 siche auch nachfolgend Funfter Abschnitt (Anordnungen nach
§ 2048 BGB), Seite 138.

166 BGH, Urteil vom 29. Dezember 1961 - V ZR 229/60 -, BeckRS 1961,
31184387, unter 1. 2., beck-online; ablehnend zur wertverschiebenden Teilungs-
anordnung ausfiithrlich Dieckmann, FS Coing, 53, 70, der dabei jedoch die Mog-
lichkeit der Verbindung von Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis nicht
erortert; vgl. hierzu unten lit. D (Verbindung von Teilungsanordnung und Vor-
ausvermichtnis (,,uberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.

167 BGH, Urteil vom 27. Juni 1990 - IV ZR 104/89 -, Rn. 18, juris; BGH, Utteil
vom 6. Dezember 1989 - IVa ZR 59/88 -, NJW-RR 1990, 391, 392 unter 3a;
Utteil vom 14. Mirz 1984 - IVa ZR 87/82 -, NJW 1985, 51, 52 unter 2; Utteil
vom 2. Dezember 1981 - IVa ZR 252/80-, NJW 1982, 441, 442 untet I; Utteil
vom 23. September 1981 - IVa ZR 185/80 -, BGHZ 82, 274, 280 unter Nt. 2;
dieser Rechtsprechung des BGH sich ausdriicklich anschlieBend BFH, Urteil
vom 6. Oktober 2010 - IT R 29/09 -, Ra. 55, juris.
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III.

hinausgeht, er erhilt ,,mehr* und muss diesen Mehrerwerb

nicht ausgleichen."’8

Ausschlagungsmoglichkeit und Abhidngigkeit von

Erbeinsetzung

Der Erbe kann das Vorausvermichtnis gem. § 2180 BGB
ausschlagen, die Erbschaft im Ubrigen jedoch unabhingig da-
von annehmen. Das Vorausvermichtnis verbleibt mithin
grundsitzlich beim Beglinstigten, auch wenn er nicht Erbe
wird. Will der Erblasser hier etwas anderes erreichen, so miis-
ste er dies ausdriicklich regeln. Beispielsweise kann der Erb-
lasser den Anfall des Vorausvermichtnisses unter die Bedin-
gung der Erbschaftsannahme stellen'” und das Vorausver-
michtnis fiir den Fall, dass der Erbe nachtriglich die Erb-
schaft verliert (z.B. aufgrund einer Pflichtteilserschwernisklau-
sel u.d.), im Ubrigen aufschiebend bedingt als Vor- und
Nachvermichtnis formulieren. Die Ausschlagung des Ver-

michtnisses ist an keine Frist gebunden."”

168 BGH, Utrteil vom 27. Juni 1990 - IV ZR 104/89 -, Rn. 18, juris; BGH, Utteil
vom 28. Januar 1987, -IVa ZR 191/85-, Ra. 14f mwN, jutis.; vgl. auch unten lit.
D (Verbindung von Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis (,,iiberquotale
Teilungsanordnung*)), Seite 114.

169 Nieder/Kossinget/R. Kassinger 2. Teil § 15 Ra. 213.

170 Nieder/Kossinget/R. Kassinger 2. Teil § 15 Rn. 214.
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88

In der fir Erbfille bis 31.12.2009 geltenden Fassung
des § 2306 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. galt eine Teilungsanordnung
als nicht angeordnet, wenn der zum Erben berufene Pflicht-
teilsberechtigte zu einer geringeren Quote eingesetzt war als

es seiner Pflichtteilsquote entsprach.

Fir Erbfille seit dem 1.1.2010 muss der von einer Tei-
lungsanordnung betroffene pflichtteilsberechtigte Erbe sich
nunmehr entscheiden, ob er die mit der Teilungsanordnung
beschrinkte Erbschaft insgesamt annehmen oder die gesamte
Erbschaft einschlief3lich der Teilungsanordnung ausschlagen
mochte (um hiernach seinen Pflichtteil zu verlangen). Der
Erbe muss die Ausschlagung innerhalb der Frist des
§ 1944 BGB erkliren, also innerhalb von sechs Wochen bzw.

sechs Monaten.

Die Rechte aus der Teilungsanordnung ,,stehen und fal-
len® mit der Erbeinsetzung und sind mit ihr untrennbar ver-
bunden: Wer nicht Erbe wird, vetliert auch seine Rechte aus
der Teilungsanordnung. Wollte der Erblasser mithin den Ge-
genstand #nabhdngig von einer Erbeinsetzung zuwenden, kann

dies im Rahmen der Testamentsauslegung ein gewichtiges In-



§ 3 Aberenzung zum Vorausvermaichtnis, § 2150 BGB

IV.

diz fiir die Annahme eines Vorausvermichtnisses sein'”', da
sich dieses Ziel des Erblassers mit einer Teilungsanordnung
nicht realisieren lieBe (Grundsatz der Auslegung zu Gunsten

der Wirksamkeit, § 2084 BGB).

Einfluss auf Nacherbfolge und Testamentsvollstreckung

Ein durch Teilungsanordnung einem Erben zugewiesener
Nachlassgegenstand bleibt auch nach der Erbauseinanderset-
zung ,,Erbteil” und unterliegt daher weiterhin einer etwaigen
Anordnung der Nacherbfolge und einer etwaigen Testa-

mentsvollstreckung.'”

Der vorausvermachte Nachlassgegenstand unterliegt

demgegeniiber mit Ubereignung (bzw. Abtretung der Forde-

173)

rung, Nie3brauchsbestellung
des § 2110 Abs. 2 BGB nicht mehr der Nacherbfolge. Bei ei-

nach der Zweifelsregelung

ner angeordneten Testamentsvollstreckung wiirde der Gegen-
stand grundsitzlich nicht mehr der Verfigungsgewalt des Te-

stamentsvollstreckers unterliegen.'™* Etwas anderes gilt nur

1" BGH, Utrteil vom 7. Dezember 1994, -1V ZR 281/93-, ZEV 1995, 144 mit
Anmerkung S&ibbe; s. hierzu auch unten B IIT (Urteil des BGH vom 7. Dezem-
ber 1994: Zuwendung unabhingig von Erbeinsetzung), Seite 103.

172 Brambring, ZAP Fach 12, Seite 15, 18; Niedetr/Kossinget/ R. Kiissinger 2. Teil
§ 15 Rn. 218.

173 Mattern, DNotZ 1963, 450, 454.

174 BeckOGK/ Halscher BGB § 2150 Ra. 19; Brambring, ZAP Fach 12, Seite 15,
18; Nieder/Kossinger/R. Kdssinger 2. Teil § 15 Ra. 218.
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dann, wenn der Erblasser Testamentsvollstreckung auch hin-

sichtlich des Vorausvermichtnisses angeordnet hat.'”

V. Filligkeit

Die Teilungsanordnung ist grundsitzlich erst im Rahmen der
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft zu erfiillen.'™
Kein Miterbe hat Anspruch auf eine ,, Teilauseinanderset-
zung*, insbesondere nicht lediglich hinsichtlich einer ihn be-

giinstigenden Teilungsanordnung.'”

Das Vorausvermichtnis kann grundsatzlich mit dem
Erbfall gefordert werden und es ist als Nachlassverbindlich-
keit iSv § 1967 Abs. 2 Hs. 2 BGB »or der Auseinandersetzung
der Erbengemeinschaft zu erfillen, §§ 2046, 2176 BGB. Hier
wie dort kann der Erblasser jedoch abweichende Anordnun-

gen treffen.'™

175 Nieder/K6ssinget/R. Kdssinger 2. Teil § 15 Ra. 218; Mattern, DNotZ 1963,
450,455.

176 Vom Zeitpunkt der Erfillung ist der Zeitpunkt zu unterscheiden, zu dem die
Erfillung der Teilungsanordnung frithestens verlangt werden kann, vgl. hierzu im
Einzelnen unten Finfter Abschnitt § 1 A III 5 b) aa) bbb) (Stichtag zur Wer-
termittlung), Seite 179.

177 BGH, Urteil vom 14.03.1984 - IVa ZR 87/82, NJW 1985, 51, 52.

178 Mattern, DNotZ 1963, 450,455.
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VI.

VII.

Schutz vor lebzeitigen Verfiigungen

Bei einem Vorausvermichtnis gewihren die {§ 2287,
2288 BGB bereits vor dem Erbfall Schutz vor beeintrichti-

genden Schenkungen durch den Erblasser.'”

Der von einer Teilungsanordnung begtnstigte Erbe ge-
nief3t grundsitzlich dagegen keinen gesetzlichen Schutz vor

lebzeitigen Verfiigungen des Erblassers.'™

Ubergang auf Erbschaftskiufer

Das Vorausvermachtnis geht im Zweifel nicht auf den Kaufer
der Erbschaft tber, § 2373 S. 1 Hs. 2 BGB. Derjenige Kiufer,
der ein mit einer Teilungsanordnung belastete Erbschaft er-
wirbt, erwirbt dagegen gleichfalls die Rechte und Pflichten aus
der Teilungsanordnung, arg. e contrario § 2373 BGB'', wobei
der Verkiufer in diesem Fall grundsitzlich nach § 2376

Abs. 1 BGB haftet.

179 Nieder/Kossinget/R. Kssinger 2. Teil § 15 Ra. 216.

180 Zu den Folgen lebzeitiger Verfligungen von Gegenstinden, die vom durch
Teilungsanordnung zugewandt wurden s. nachfolgend Finfter Abschnitt § 1 A
IIT 9 (,,Gestorte” Teilungsanordnung), Seite 207.

181 Im Ergebnis ebenso: Mattern, DNotZ 1963, 450,455; Loritz, NJW 1988, 2697,
2699; Erdmann, S. 51.
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VIII. Nachlassiiberschuldung und - insolvenz

Bei Nachlasstiberschuldung oder Nachlassinsolvenz, nimmt
die Forderung des Vorausvermichtnisnehmers einen glinsti-
geren Rang ein, als die Forderung des durch die Teilungsan-
ordnung Begtnstigten. Der Rang der Vermichtnisforderung
wird bestimmt durch § 1991 Abs. 4 BGB iVm § 327 Abs. 1
Nr. 2 InsO, § 1992 BGB, d.h., dass die Vermichtnisforderung
hinter den Forderungen der tibrigen Nachlassgliubiger zu-
ruckgesetzt ist. Jedoch hat der Vermachtnisnehmer regelma-
Big'* einen sofort und schon vor der Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft filligen'™ Anspruch auf Leistung gegen
die Erbengemeinschaft. Die Erfillung des Vermichtnisses ist

grundsitzlich anfechtbar gem. {§ 322 InsO, 5 AnfG.

Die Teilungsanordnung gewahrt dem durch sie begiin-
stigten Erben bei Nachlasstiberschuldung oder -insolvenz da-
gegen keinen Vorteil, denn sie ist erst bei der Teilung des

Nachlasses beachtlich.!®

182 Ausnahme: der Erblasser hat die Filligkeit abweichend geregelt.

183 Vgl. hierzu oben V (Filligkeit), Seite 90.

184 Mattern, DNotZ 1963, 450,456; Niedet/K6ssinger/R. Kdssinger 2. Teil § 15
Rn. 212.
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IX.

Beschrinkung der Erbenhaftung

Im Fall der beschrinkten Erbenhaftung nach § 1975 BGB
oder § 1990 BGB gehort der durch Teilungsanordnung zuge-
wiesene Gegenstand zum haftenden Nachlass. Der voraus-
vermachte und dem Vermichtnisnehmer bereits verschaffte
Gegenstand gehort dagegen grundsitzlich nicht dazu.'®
RUHWINKEL weist zutreffend darauf hin, dass etwas anderes
dann gilt, wenn der durch ein Vorausvermichtnis begiinstigte
Erbe personliche haftet — auch wenn es lediglich quotal nach
§ 2060 BGB ist: In diesem Fall kann auch in einen durch
Vorausvermachtnis zugewandten Gegenstand vollstreckt

werden.'®

Ein abweichender Wille des Erblassers lie3e sich auch
hier im Rahmen der testamentarischen Anordnung durch Be-
gleitverfligungen umsetzen."” Zu Recht weist jedoch MAT-
TERN darauf hin, dass die praktische Bedeutung dieses Unter-
schiedes relativ gering sein wird und den Erblasser nur selten
beeinflussen dirfte. Denn der Vorausvermichtnisnehmer et-
langt den Vorteil, dass der Gegenstand nicht zur haftenden

Masse gehort, erst nach dem dinglichen Vollzug. Aber auch

185 Mattern, DNotZ 1963, 450,455.
186 Ruhwinkel, Rn. 668.
187 AA wohl Mattern, DNotZ 1963, 450,456.
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der dingliche Vollzug des Vorausvermichtnisses erfolgt als
,»nachrangige Verbindlichkeit™ erst #ach Erfullung der Ver-
bindlichkeiten der tibrigen Glaubiger, § 1991 Abs. 4 BGB,
§ 327 Abs. 1 Nr. 2 InsO."*

X. Pfandbarkeit

Der Anspruch aus der Teilungsanordnung ist nicht
selbststindig pfindbar. Er ist untrennbar verbunden mit dem
Anspruch auf Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft,
der ebenfalls nicht selbstindig pfindbar ist. Pfindbar ist je-
doch gem. § 859 Abs. 2 ZPO der Anteil des Miterben an der
Erbengemeinschaft. Der Anteil am einzelnen Nachlassgegen-
stand ist hingegen nicht pfindbar, § 859 Abs. 1 S. 2, Abs. 2, 2.
Fall ZPO, weswegen auch der durch Teilungsanordnung zu-
gewiesen Gegenstand solange nicht selbstandig pfandbar ist,
wie er noch zum Gesamthandsvermogen der Erbengemein-
schaft geh6rt und nicht dem Miterben (Schuldner) von der

Erbengemeinschaft iibertragen wurde.

Der Anspruch auf Erfillung des Vorausvermachtnisses

ist hingegen bereits mit dem Anfall (§ 2176 BGB) pfindbar.

188 Mattern, DNotZ 1963, 450,456 (dort noch zu dem insoweit sinngleichen § 226
Abs. 2 Nr 5 KO).
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XI.

Grundsitzlich konnen der Miterbe die Erbschaft, der
Vorausvermichtnisnehmer das Vorausvermichtnis auch nach
Pfindung noch ausschlagen. Die Wirkung der Pfindung ent-
fallt dann, weil der Miterbenanteil den tibrigen Erben bzw.
Ersatzerben anfillt und das Vermichtnis der Erbengemein-
schaft verbleibt. Sie treten an die Stelle des Ausschlagenden,
sind jedoch keine Rechtsnachfolger."” Der Miterbe verliert
sein Ausschlagungsrecht durch Zeitablauf oder Annahme der
Erbschaft (§1943 BGB), der Vorausvermichtnisnehmer
durch Annahme (§ 2180 BGB).

Erbschaftsteuer

Die Teilungsanordnung beeinflusst nicht die Hohe der zu
zahlenden Erbschaftsteuer: Denn die Teilungsanordnung be-
stimmt - lediglich - die Zusammensetzung des Erbteils, er-
héht oder verringert hingegen nicht die Werte, die ein Miter-

be erhalt.!”

Der durch ein Vorausvermachtnis begtinstigte Erbe er-
hilt sein Vorausvermichtnis zusitzlich zu seinem Erbteil,
wodurch sich auch sein erbschaftsteuerlich relevanter Erwerb

und die zu leistende Erbschaftsteuer erhoht.

189 Zoller/Hetget, § 859 Rn 17 (fur die Ausschlagung des Mitetben).
190 Zu Einzelheiten siche unten Sechster Abschnitt § 1 (Erbschaftsteuer), Seite

308.
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XII. Uberblick

Teilungsanordnung,
§ 2048 BGB

Vorausvermichtnis,
§ 2150 BGB

Bindungswirkung'’'

Im gemeinschaftlichen
Testament und Erbver-
trag jederzeit einseitig
widerruflich,

§§ 2270 Absatz 3,

2278 Absatz 2 BGB

Nicht einseitig widerruf-
lich, §§ 2270, 2271 BGB
(gemeinschaftliches
Testament) bzw.

§§ 2278, 2290 ff. BGB
(Erbvertrag)

Einfluss auf Vermo-
genszuwachs des Er-
ben'®?

Beeinflusst weder die
Erbquoten noch den
Vermogenszuwachs;

etwaige Wertverschiebung

durch Teilungsanordnung
muss ausgeglichen wer-
den

Erhilt der Begiinstigte
zusitzlich zum Erbteil;
ist auf den Erwerb
dutch Erbeinsetzung
nicht anzurechnen

Moglichkeit der Aus- Kann nicht abgelehnt Kann isoliert ausge-
schlagun, g193 oder isoliert ausgeschla- schlagen werden,
gen werden; Ausschla- § 2180 BGB
gung nur zusammen mit
Erbschaft méglich
Ausscb]gguﬂgsﬁistl()4 Frist von 6 Wochen bzw. | Keine Ausschlagungs-
6 Monaten, § 1944 BGB | frist
Abhingigkeit von »oteht und fallt™ mit der | Verbleibt grundsitzlich
Erbeinsetzungl% Erbeinsetzung: Wer nicht | dem Begiinstigten, auch
Erbe wird, vetliert auch wenn er nicht Erbe wird
Rechte aus der Teilungs-
anordnung
FEinfluss auf Nacherb- Zugewiesener Gegen- Vermachter Gegenstand

folge und Testaments-

stand bleibt auch nach

unterliegt mit Ubereig—

191 Hierzu oben Ziff. I (Bindungswirkung), Seite 84.
192 Hierzu oben Ziff. IT (Wertausgleich), Seite 85.
193 Hierzu oben Ziff. IIT (Ausschlagungsméglichkeit und Abhingigkeit von

Erbeinsetzung), Seite 87.

194 Hierzu oben Ziff. IIT (Ausschlagungsméglichkeit und Abhingigkeit von

Erbeinsetzung), Seite 87.

195 Hierzu oben Ziff. III (Ausschlagungsméglichkeit und Abhingigkeit von

Erbeinsetzung), Seite 87.
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vollstreckung (Dauer- der Erbauseinanderset- nung (bzw. der Forde-

Vollstteckung)l% zung ,,Erbteil* und untet- | rungsabtretung) nicht
liegt weiter der Anord- mehr dem Recht des
nung der Nacherbfolge Nacherben,
und der Testamentsvoll- | § 2110 Absatz 2 BGB
streckung und der Testamentsvoll-

streckung
Fj]]lg]{ejfw Erst bei der Auseinander- | Vor Auseinandersetzung

setzung zu erfillen (kein

der Erbengemeinschaft

Anspruch auf zu erfiillen,
,,Teilauseinanderset- §§ 1967 Abs. 2,
zung*) 2046, 2176 BGB

Schutz vor lebzeitigen
198

Kein unmittelbarer ge-

Schutz vor beeintrichti-

Verfiigungen setzlicher Schutz genden Schenkungen
bei gemeinschaftlichem
Testament und Erbver-
trag durch §§ 2287,
2288 BGB

[jbergzng auf Erb- Geht auf den Erbschafts- | Im Zweifel nicht mit-

schaftskiuter’ kiufer mit tiber, arg. e verkauft, § 2373 BGB

contrario § 2373 BGB

Nachlassiiberschuldung | Keine Bevorzugung, kein | Rang wird bestimmt

oder Nachlassinsol- Einfluss durch

venz"" § 1991 Abs. 4 BGB iVm
§ 327 Abs. 1
Nr. 2 InsO, § 1992 BGB
(Vermichtnisforderung
hinter Forderung der
tbrigen Nachlassglaubi-
ger)

Beschrinkte Erbenhaf- | Der durch Teilungsan- Der vorausvermachte

nngOl ordnung zugewiesene und dem Vermichtnis-

Gegenstand gehért zum

nehmer bereits ver-

19 Hierzu oben Ziff. IV (Einfluss auf Nacherbfolge und Testamentsvollstrek-

kung), Seite 89.

197 Hierzu oben Ziff. V (Filligkeit), Seite 90.
198 Hierzu oben Ziff. VI (Schutz vor lebzeitigen Verfiigungen), Seite 91.

199 Hierzu oben Ziff. VII (Ubergang auf Erbschaftskiufer), Seite 91.

200 Hierzu oben Ziff. VIII (Nachlasstberschuldung und - insolvenz), Seite 92.
201 Hierzu oben Ziff. IX (Beschrinkung der Erbenhaftung), Seite 93.
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haftenden Nachlass schaffte Gegenstand
gehort nicht zum haf-
tenden Nachlass
Ptindbarkeit™ Weder der Anspruch auf | Anspruch auf Erfiillung
noch der durch Teilungs- | des Vorausvermichtnis-
anordnung zugewiesene | ses ist pfindbar ab An-
Gegenstand selbst sind fall
vor der Teilung selbstin-
dig pfindbar (Ausnahme:
§ 747 ZPO)
Erbschaftsteuer™ Kein Einfluss auf Erb- Vermégenszuwachs
schaftsteuer erh6ht Erbschaftsteuer

B.  _Abgrenzungskriterien der Teilungsanordnung gum V oraus-
vermdchinis in der Rechtsprechung

Die Kriterien zur Abgrenzung der Teilungsanordnung zum

Vorausvermachtnis haben sich im Laufe der Zeit in der

Rechtsprechung gewandelt. Anfinglich wurde zur Abgren-

zung ausschlieBlich darauf abgestellt, ob eine Pflicht zur An-

rechnung des zugewandten Gegenstandes besteht®™, Im Jahre

1961 hat der BGH*” dann entschieden, dass es nicht allein

auf die Zuwendung eines objektiven Vermdogensvorteils durch

den Erblasser zu Gunsten eines Mitetben ankomme, um von

202 Hierzu oben Ziff. X (Pfindbarkeit), Seite 94.
203 Hierzu oben Ziff. XI (Erbschaftsteuer), Seite 95 sowie im Einzelnen unten
Sechster Abschnitt § 1 (Erbschaftsteuer), Seite 308 sowie zur Einkommensteuer

unten Sechster Abschnitt § 2 (Ertragsteuer), Seite 312.

204 Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36,
115, 116 m. Nachw. zur bisherigen Rspr. und Lit.; vgl. zur Entwicklung im ein-
zelnen Loritz NJW 1988, 2697, 2700 sowie Lange/Kuchinke § 29 V 1)d) 8) (2),

S. 640.

205 BGH, Urteil vom 8. November 1961, -V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115.
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einem Vorausvermichtnis ausgehen zu kénnen. Zu dieser ob-
jektiven Seite miisse vielmehr auch der Wille des Erblassers

hinzukommen, den Erben zu begiinstigen (subjektive Seite).

I. Urteile des BGH vom 8. November 1961 und 21. Februar
1962: Begiinstigungswille als Abgrenzungskriterium

Mit seinem Urteil vom 8. November 1961** hat der BGH
erstmals auf den Begtinstigungswillen abgestellt, um die Tei-
lungsanordnung von einem Vorausvermichtnis abzugrenzen.
Selbst wenn der Begiinstigte eines Ubernahmerechts den
wahren Wert als Gegenleistung erbringen muss, konne ein

Vorausvermachtnis vorliegen. Im Leitsatz heil3t es hierzu:

»a) Ein Ubernabmerecht zugunsten eines Miterben in einer
Verfiigung von Todes wegen kann auch bei objektiv vollwerti-
gem Ubernabmepreis diber eine Teilungsanordnung hinaus ein

Vermidchtnis sein.

Ein Vermdchtnis liegt immer dann vor, wenn nach dem Willen
der an der 1 erfiigung Beteiligten, insbesondere des Erblassers,
der Ubernabmeberechtigte durch das Ubernahmerecht einen
Vermaigensvorteil gegeniiber den iibrigen Miterben bekommen
solly eine reine Teilungsanordnung ist dann gegeben, wenn ein

solcher Begiinstigungswille fehlt.

206 BGH, Urteil vom 8. November 1961, -V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115.
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b)  Ein Ubernabmerecht ist dann in der Regel ein V ermicht-
nis, wenn es in einem entgeltlichen Erbvertrag derart enthalten
ist, daf Ubernabmerecht und Entgelt des Berechtigten im Zu-

sammenhang stehen(...). "

Die Teilungsanordnung beschrinke sich

gewissermafSen anf Fragen der technischen Durchfiibrung der
Erbaunseinandersetzung, wibrend die wertmafSige Gewichtsver-
tetlung und Gewichtsverschiebung Sache anderer Rechtsinstitute,

insbesondere der Erbeinsetzung und des Vermdichtnisses, ist. ‘"

Erginzend hebt der BGH aber auch hervor, dass selbst
dann ein Vermachtnis vorliegen konne, wenn der iibernah-
meberechtigte Erbe den ,,wahren Wert™ fiir den zugewandten

0
2 also der

Gegenstand (dort eine Immobilie) zu leisten habe
Erbe — jedenfalls auf den ersten Anschein - keinen wirtschaft-

lichen Vorteil im Sinne eines ,,Mehrwertes erlangt:

wEine derartige Annabme liegt gerade darin nabe, wenn es sich
bei dem Ubernahmegegenstand nm ein Grundstiick handelt, das
den bedentendsten Sachwert im 1 ermigen des Erblassers dar-

stellt. "

207 BGH, Utteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115.

208 BGH, Utrteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115, 119.
209 BGH, Urteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115, 120.
210 BGH, Urteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115, 120.
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II.

Abgelehnt hat der BGH als Entscheidungskriterium
ausdriicklich, ob ,,das Ubernabmerecht vom spiteren endgiiltig Erb-
schaftsantritt abbangig® (dann Teilungsanordnung) ,,oder unabhdn-

g ist (dann Vorausvermichtnis).”"'

Nur wenige Wochen nach dieser grundlegenden Ent-
scheidung hat der BGH mit seinem Urteil vom 21. Februar
1962 den Begtinstigungswillen des Erblassers als maf3geben-
des Kriterium erneut betont und auf Fille einfacher Zuwei-
sung (ohne Ubernahmerecht) ausgedehnt.”’* Auch hier lehnte
der BGH als Unterscheidungsmerkmal ab, ob die Zuwendung
von der Erbenstellung abhingig ist und ob der Wert des zu-
gewandten Gegenstandes bei der Erbauseinandersetzung an-

gerechnet werden soll.*”

Urteil des BGH vom 14. Mirz 1984: Keine Teilungsan-

ordnung falls Wertverschiebung

In seinem Urteil vom 14. Mirz 1984*"* fithrt der BGH aus,
dass die Zuwendung von Gegenstinden durch den Erblasser

zu Gunsten eines Miterben, deren Wert Giber dem liegt, was

211 BGH, Urteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115, 119.

212 BGH, Urteil vom 21. Februar 1962 - V ZR 114/60-, BeckRS 1962, 31186915
unter I; Coing, JZ 1962, 529, 532.

213 BGH, Urteil vom 21. Februar 1962 - V ZR 114/60-, BeckRS 1962, 31186915
unter [.

214 BGH, Urteil vom 14. Mirz 1984, -IVa ZR 87/82-, NJW 1985, 51.
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der Erbe aufgrund seiner Erbquote erhalten hitte, jedenfalls
insoweit ein Vorausvermichtnis ist.””” Ergibt die Auslegung,
dass der Erblasser geinen Mehrwert zuwenden wollte, so liegt
eine Teilungsanordnung vor. Dies gelte auch dann, wenn der
Erblasser keinen Mehrwert zuwenden durfte, weil er beispiels-
weise aufgrund eines Erbvertrages daran gehindert war. In
diesem Fall lieBe sich die Anordnung des Erblassers nur auf-
rechterhalten, wenn man sie ausschlieBlich als Teilungsanord-
nung auslegt. Der BGH wendet hier - ohne es zu ausdriicklich
zu erwihnen - § 2084 BGB (Auslegung zugunsten der Wirk-

samkeit) an.

Bei der Auslegung des Testamentes hinsichtlich der Ho-

he der zugewandten Werte komme es

sinsbesondere (auf) das Verbdltnis der Werte der einzelnen Ge-
genstande, die (die Erblasser den Erben) bei der Errichtung des
Testaments ugedacht haben, sowie die 1 orstellung der (Erblas-

ser) von diesen Wertverhiltnissen‘®’®

an.

215 Spiiter hat der BGH diese Verbindung als ,,iberquotale Teilungsanordnung™
bezeichnet: BGH, Utteil vom 28. Januar 1987 - IVa ZR 191/85 -, Ra. 15, jutis;
vgl. hierzu auch unten lit. D (Verbindung von Teilungsanordnung und Voraus-
vermichtnis (,,iiberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.

216 BGH, Utteil vom 14. Mirz 1984, -IVa ZR 87/82-, NJW 1985, 51, 53.
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III. Urteil des BGH vom 7. Dezember 1994: Zuwendung un-

abhingig von Erbeinsetzung

Mit seinem Urteil vom 7. Dezember 1994°" prizisierte der
BGH seine bisherige Rechtsprechung zur Abgrenzung der
Teilungsanordnung weiter. Die wertmifige Begiinstigung ei-
nes Erben gegentiber den anderen Miterben spreche zwar fiir
die Anordnung eines (Voraus-)Vermichtnisses; jedoch kann
im Umbkehrschluss nicht beim Fehlen dieser Begiinstigung

zwingend von einer Teilungsanordnung ausgegangen werden.
Im Leitsatz heil3t es:

o Wendet der Erblasser einen bestimmten Gegenstand einem
Miterben un und ordnet er die Anrechnung des Wertes dieses
Gegenstandes auf den Erbantei! des Bedachten an, ist eine Aus-
legung dieser letztwilligen Zuwendung als 1 orausvermdchinis
(und nicht als Teilungsanordnung) nicht unter allen Umstinden
ansgeschlossen (Bestdtignng von BGHZ 36, 115, 117f).
Vielmebr kann im Einzelfall ein von der Erbeinsetzung unab-
hangiger Geltungsgrund fiir die Zuwendung und damit ein

Vorausvermachinis gewollt sein.

217 BGH, Utrteil vom 7. Dezember 1994, -1V ZR 281/93-, ZEV 1995, 144 mit
Anmerkung Skzbbe.
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Gelangt man durch Auslegung zu dem Ergebnis, dass
der Begtinstigte den Gegenstand auch dann erhalten soll,
wenn er das Erbe ausschligt oder aus anderen Griinden nicht
Erbe wird, so spriche dies fur die Anordnung eines Voraus-

vermichtnisses.

C.  Abgrenzungskriterien der Tezlungsanordnung zum 1 orans-

vermdchinis in der Literatur
I.  Auffassung Coing: objektives wirtschaftliches Ergebnis

Unmittelbar nachdem die drei Entscheidungen des BGH vor-
lagen, die fortan fir die Abgrenzung der Teilungsanordnung
vom Vorausvermachtnis in der Rechtsprechung prigend sein
sollten®™®, kritisiert COING - ,,be/ grundsitzlicher Zustimmung' zu
diesen Entscheidungen -, dass damit ,,nun alle sonstigen Kriterien
als unrichtig und wenig praktisch ab(ge)lehnt* worden sind.””
COING weist darauf hin, dass man ,,iz ezner ganzen Reibe von
Fragen das Recht der Teilungsanordnung und das des 1 ermdchtnisses
nicht nebeneinander anwenden kann®** Die Feststellung, eine

wRonkrete 1 erfiigung sei 1 ermdchtnis und zugleich Tezlungsanord-

218 BGH, Urteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115, 119;
BGH, Utteil vom 29. Dezember 1961 - V ZR 229/60 -, DNotZ 62,
327=BeckRS 1961, 31184387; BGH, Urteil vom 21. Februar 1962 - V ZR
114/60-, DNotZ 63, 112=BeckRS 1962, 31186915.

219 Coing, JZ 1962, 529, 532.

220 Coing, JZ 1962, 529, 533.
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II.

nung (ist daher) bedenklich*.*'Stattdessen miisse geklirt werden,
,»0b das Recht der einen oder der anderen Einrichtung angewendet wer-
den solf<>*Um hier zu einer Feststellung zu gelangen, miisse
ausgehend vom ,,0bjektiven wirtschaftlichen Ergebnis™ der testa-
mentarischen Anordnung gepriift werden.”” Dabei meint
Coing, dass sich der ,,wahre Wert* auch erst in der Zukunft
zeigen konne, weil eine aktuelle Geldbewertung nicht die

224

Chancen der Zukunft spiegelt.

Ergibt dieses wirtschaftliche Ergebnis objektiv eine Besser-
stellung des Erben als dies seiner Erbquote entspricht, so
musse nunmehr gepriift werden, ob der Erblasser ,,ezne Begiin-
stigung durch Vermidchtnis oder aber sogar eine abweichende Gestaltung

<c 225

der Erbguoten anch gewollt habe.

Auffassung Mattern: Beglinstigungsabsicht und objekti-

ver Vermoégensvorteil

1963 nahm MATTERN — selbst Richter am BGH - die drei
Entscheidungen des V. Senats des BGH aus dem Jahreswech-

221 Coing, JZ 1962, 529, 533.
222 Coing, JZ 1962, 529, 533.
223 Coing, JZ 1962, 529, 533.
224 Coing, JZ 1962, 529, 531.
225 Coing, JZ 1962, 529, 533.
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sel 1961/1962%° zum Anlass, dem vom BGH aufgestellte Kri-
terium der Begtlinstigungsabsicht als ,,Grenzlinie” zwischen
Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis wegen der ,,Prak-
tikabilitit des Ergebnisses” zuzustimmen.” Es kime so lediglich
auf ,,ein einziges Abgrenzungskriterinm’ an, was ,gedanklich denk-
bar einfach zu erfassen sei.

Unter Bezugnahme auf COING™®

und ihm gegentiber
klarstellend, hebt MATTERN jedoch hervor, dass neben der Be-
glinstigungsabsicht (die der BGH betont) auferder beim Be-
gunstigten ein objektiver Vermogensvorteil entstehen miisse,
damit von einem Vorausvermachtnis ausgegangen werden
kénne.” Dieser objektive Vermégensvorteil iSv § 1939 BGB
konne aber auch in der ,,bloffen Wablfreibeif* eines Beginstigten

zu sehen sein, dem im Rahmen einer Zuwendung ein Uber-

nahmerecht eingerdumt wurde, mithin also auch bei der

226 BGH, Utteil vom 8. November 1961, - V ZR 31/60-, BGHZ 36, 115, 119;
BGH, Urteil vom 29. Dezember 1961 - V ZR 229/60 -, DNotZ 62,
327=BeckRS 1961, 31184387; BGH, Urteil vom 21. Februar 1962 - V ZR
114/60-, DNotZ 63, 112=BeckRS 1962, 31186915.

227 Mattern, DNotZ 1963, 450,463.

228 Coing, JZ 1962, 529; vgl. hierzu auch oben Ziff. I (Auffassung Coing: objekti-
ves wirtschaftliches Ergebnis), Seite 104.

229 Mattern, DNotZ 1963, 450,457.
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III.

Pflicht zu vollstindiger Anrechnung des zugewandten Nach-

lassgegenstandes.””

Ubrige Auffassungen in der Literatur

Mittlerweile entspricht es der ganz tiberwiegenden Meinung in
der Literatur, dass zur Abgrenzung von Teilungsanordnung
und Vorausvermichtnis auf den Beglinstigungswillen des
Erblassers (dann Vorausvermichtnis) abzustellen sei. Dabei
wird das Vorliegen eines objektiven (Vermdégens-)Vorteils auf
den sich der Begiinstigungswillen des Erblassers beziehen
musse als ein weiteres Abgrenzungskriterium mal ausdrick-

lich betont*', mal als selbstverstindlich vorausgesetzt232.

Vereinzelt werden auch weitere Kriterien neben dem
Beguinstigungswillen zur Abgrenzung herangezogen. So er-
wihnt LOHMANN beispielsweise die Rechtsfolge, dass der Be-
gunstigte den Gegenstand auch behalten durfe, wenn er nicht

Erbe wird, als mogliches Abgrenzungskriterium.233 Wenn

230 Mattern, DNotZ 1963, 450,460; ganz dhnlich weitreichend den Begriff des
Vermégensvorteils verstehend bereits Wertheim, S. 39.

231 Ann, S. 283; Staudinger/ Otte (2013), § 2150 Rn. 14 halt hier die Zuwendung
einer ,,Rechtsstellung” ohne einen ,,in Geld messbaren Werf* fir ausreichend.

22 MiuKoBGB/ Ann § 2048 Rn. 17.

233 BeckOK BGB/ Lobmann BGB § 2048 Ra. 4; zweifelnd wegen des drohenden
Vetlustes an Rechtssicherheit: MUKoBGB/.Ann § 2048 Rn. 17; Mattern, DNotZ
1963, 450,458; vgl. zu den unterschiedlichen Rechtsfolgen oben lit. A
(Unterschiede zwischen Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis), Seite 83,
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LOHMANN in diesen Fillen von einem ,fehlenden Begiinstignngs-
willen® spricht, so ist dies irrefithrend; denn auch sie unterstellt
in dem genannten Beispiel, dass der Wille des Erblassers dar-
auf abzielen musste, dem Bedachten den Gegenstand unab-
hingig von seiner Erbenstellung zuzuwenden. Dies ist jedoch
ein Wille des Erblassers zur Begiinstigung des Bedachten, so
dass auch nach dieser Auffassung die subjektive Seite der

Erblasseranordnung zu prifen wire.

Dagegen meint MULLER, dass die Zuwendung eines Vermo-
gensvorteils ohne eine beabsichtigte Begtinstigung nicht
denkbar sei.” Er iibersieht dabei jedoch, dass genau hier der
Unterschied zwischen Vorausvermachtnis und Teilungsan-
ordnung liegt: Der Erblasser kann objektiv einem Erben ei-
nen Vermogensvorteil zuwenden, ohne ihn

hier-durch - wertmalig - begiinstigen zu wollen. In diesem

Fall handelt es sich um eine Teilungsanordnung.

MUSCHELER hilt den Begriff des ,,Begiinstigungswil-

<

lens fiir ,, konturlos“.>” Er meint, dass danach zu fragen sei,

insbesondere zur Abhingigkeit von der Erbeneinsetzung lit. A IIT
(Ausschlagungsmoglichkeit und Abhidngigkeit von Erbeinsetzung), Seite 87.
234 P. Miller, S. 56, Fn. 60; ebenso: Burger, Einzelzuwendung an Erben, MDR
1986, 371, 372.
235 Muscheler, ErbR 2008, 105, 108.
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IV.

w»welche Rechtsfolgen der Erblasser in Bezug auf bestimmte Fragen woll-

fé’“ 236

GERGEN stimmt der vom BGH gewihlten Abgrenzung
durch Begiinstigungswillen und objektiven Vermogensvorteil
ebenfalls zu.”’” Um ein Ubernahmerecht oder eine ,,iitberquo-

tale Zuweisung“23 8

abzugrenzen, kommt es seiner Meinung
nach erginzend darauf an, ob in der der letztwilligen Verfi-
gung anklinge, ,,wen der Erblasser gewisse von ihnz in den 1 order-
grund geriickte Einzelgegenstinde zuwenden michte. (...). AuBlerdem
musse ,,das ,Heransgehobensein* ans der Gruppe der Miterben (...)

stets ans dem Willen des Erblassers anklingen. ”’
Eigene Auffassung: Objektiver wirtschaftlicher Vorteil
und entsprechender Wille des Erblassers

Die Prifung, ob eine Anordnung des Erblassers eine Tei-

lungsanordnung darstellt, hat in zwei Schritten zu erfolgen:

1. Erhailt der begtinstigte Erbe einen objektiv wirtschaftlichen

Vorteil?

236 Muscheler, ErbR 2008, 105, 109.
237 Gergen, ZErb 20006, 362, 369.
238 Vgl. hierzu unten lit. D (Verbindung von Teilungsanordnung und Vorausver-

michtnis (,,uberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.
2% Gergen, ZErb 2006, 362, 369.
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2. Hatte der Erblasser den Willen, dem Erben diesen wirt-

schaftlichen Vorteil zuzuwenden?

1. Objektiv wirtschaftlicher Vorteil
Zunichst ist die objektive Seite der Regelung des Erblassers
zu betrachten. Insoweit besteht weithin Einigkeit, dass fir die
Annahme eines Vorausvermichtnisses der Erblasser dem Be-
gunstigten einen Vorteil zugewandt hat (§ 1939 BGB ,,Ver-
mégensvorteil®). Uber den Begriff des ,,Vorteils* bzw. der
»Begiinstigung* wird jedoch gestritten. Es ist dabei nicht
sachgerecht - und fithrt wie auch ANN mit Recht bemerkt zu
Rechtsunsicherheit*’- unter ,,Vorteil* etwas anderes als einen
rein wirtschaftlichen Vorteil zu verstehen: Erhilt der Erbe auf-
grund der Regelung des Erblassers ,,mehr® an Wert als es sei-
ner Erbquote entspricht? Dann - und nur dann - liegt objektiv
ein wirtschaftlicher Vorteil - und mithin ein Vermigensvortelil,

§ 1939 BGB - vor.2"

Da jegliche Testamentsauslegung sich an dem Willen
des Erblassers zu orientieren hat (subjektive Seite, hierzu
nachfolgend 2.) ist es fiir die Auslegung maf3geblich den rich-

tigen Zeitpunkt fiir die Feststellung des Wertes zu wihlen.

240 MuKoBGB/ Ann § 2048 Rn. 17.
24 AA Staudinger/Ofze § 2150 Ra. 14, der auch die Zuwendung einer Rechtsposi-
tion als Vermogensvorteil betrachtet.
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Maf3gebend sind die Wertverhaltnisse zum Zeitpunkt der Te-
stamentserrichtung, da es auf die Vorstellung des Erblassers
bei Abfassung seines Testamentes ankommt.*** Etwas anderes

gilt freilich, wenn der Erblasser dies ausdriicklich angeordnet

hat.

Zu vergleichen ist hier auf der einen Seite der Wert des
»reinen Erbteils® ohne die zu priifende Regelung oder sonsti-
ge Anordnungen; auf der anderen Seite ist der Wert des tat-
siachlich zugewandten Erbteils unter Berticksichtigung samtli-
cher Regelungen des Erblassers zu berticksichtigen. Nur wenn
dieser tatsidchlich zugewandte Erbteil zum Zeitpunkt der Te-
stamentserrichtung wertmaf3ig iiber dem ,,reinen Erbteil liegt
— ebenfalls betrachtet zum Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung -, kann in einem zweiten Schritt gepriift werden, ob der
Erblasser auch subjektiv den Willen zu dieser wertmiBigen

Begtinstigung hatte (subjektive Seite, hierzu nachfolgend 2.).

Mogliche Entwicklungen, also Chancen in der Zu-

kunft - mégen sie auch bereits absehbar sein - begrinden hin-

22 BGH, Utteil vom 22. Mirz 1972 - IV ZR 134/70 -, Ra. 45, jutis; BGH, Utteil
vom 14. Marz 1984, -IVa ZR 87/82-, NJW 1985, 51, 53; BGH, Utteil vom 16.
Oktober 1996 - IV ZR 349/95 -, Ra. 15, jutis; Rudolf/ Seiler-Schopp in Ru-
dolf/Bittlet/ Seiler-Schopp, Handbuch Testamentsauslegung- und anfechtung, § 1
CRz. 38, S. 24.
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gegen keine wirtschaftliche Besserstellung. ** Denn die Chan-
ce einer positiven Entwicklung muss sich nicht realisieren. Es
kann mithin bei der Bewertung nicht auf Hoffnungen und

Erwartungen ankommen. Ebenso wenig begriindet der ,,wir-

schaftliche Danerwert eines zugewandten Gegenstands™, |, ideelle

Vorteile ™ oder das bloBe Wahlrecht (im Gegensatz zur
Ubernahmepflicht)** eine wirtschaftliche Besserstellung. Wo
ein wirtschaftlicher Vorteil bereits objektiv nicht feststellbar

ist, kann ein Vorausvermichtnis nicht vorliegen.*’

2.  Wille des Erblassers zur Bevorteilung
Jede Testamentsauslegung hat in erster Linie den Willen des
Erblassers zu berticksichtigen. Daher muss auch bei der Ab-
grenzung der Teilungsanordnung zum Vorausvermichtnis ge-
fragt werden, ob der Erblasser auch den Wi/len hatte, dem Er-
ben den zuvor im ersten Schritt (oben Ziff. 1) festgestellten

Vorteil zuzuwenden.

Nur wenn sich feststellen l4dsst, dass der Erblasser den

Willen hatte, den Erben wertmalig ,,besser zu stellen, ihn al-

23 AA Coing, JZ 1962, 529, 533.

244 Coing, ] Z 1962, 529, 531; Mattern, DNotZ 1963, 450,460.

2% Coing, JZ 1962, 529, 531.

246 So aber Coing, JZ 1962, 529, 532.

247 AA BGH, Utrteil vom 7. Dezember 1994, -1V ZR 281/93-, ZEV 1995, 144,
vgl. hierzu oben lit. B III (Urteil des BGH vom 7. Dezember 1994: Zuwendung
unabhingig von Erbeinsetzung), Seite 103.
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so zu bevorteilen, liegt ein Vorausvermichtnis vor. Lassen
sich diese Feststellungen nicht treffen, liegt eine Teilungsan-
ordnung vor und der Erbe hat den wertmafigen Vorteil aus-
zugleichen.*® LANGE/KUCHINKE formulieren griffig, dass
sder Wille des Erblassers (...) allein anf die Durchfiibrung der festste-
henden Erbfolgeregelung, nicht anf dariiber hinaunsgehende Zuwendungen

gerichtet sein (darf) <"

Wihrend STENGER 1933 glaubte festzustellen zu kon-
nen, dass ,,die 1V erwechselung eines Vermidchtnisses, anch eines 1 or-
ansvermdchinisses und die Errichtung einer Teilungsanordnung (...) so
verschieden voneinander (sind), dafS eine 1 erwechslung unmaiglich er-

£, wird man heute prognostizieren konnen, dass die

schein
Frage der Abgrenzung der Teilungsanordnung zum Voraus-
vermachtnis auch in der Zukunft Gegenstand von mannigfal-
tigen Auseinandersetzungen zwischen Erben und Anlass fiir
gerichtliche Verfahren sein wird. Es kann in diesen Bereichen
niemals eine ,,mathematische Gewissheit™ geben. Ausgehend
von den vorgenannten Kriterien zur Feststellung des wirt-

schaftlichen Vorteils, wird sich die objektive Seite zwar haufi-

ger noch zweifelsfrei feststellen lassen. RegelmiBig wird dann

248 Zur Beweislast vgl. unten Finfter Abschnitt § 1 A III 13 b) (Beweislast), Seite
236.

249 Lange/Kuchinke § 44 III 5¢), S. 1151.

250 Stenger, S. 38.
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114

aber die subjektive Seite des Begiinstigungswillens des Erblas-

sers im Vordergrund des Streits zwischen den Erben stehen.

Verbindung von Teilungsanordnung und V orausvermidchinis
(,,#ibergnotale Teilungsanordnung )

Der Wille des Erblassers geht haufig dahin, den Erben Ge-
genstinde zuzuweisen, ohne dass damit der Wunsch nach
Ausgleichszahlungen der Erben einhergeht. Ebenso ist es
denkbar, dass der Erblasser den Wert der Ausgleichszahlung
durch letztwillige Verfiigung niedriger oder auch hoher fest-
schreibt als es dem tatsichlichen Wert des zugewandten Ge-
genstandes entspricht. Dies mag praktische Griinde haben
(weil die Wertermittlung schwierig und/oder streittrichtig ist)
oder auch daran liegen, dass der Erblasser die zugewandten
Gegenstinde fiir gleichwertig bzw. die von ihm festgesetzte
Ausgleichszahlung fiir angemessen hilt, um die Wertunter-
schiede auszugleichen. Gleichermalien konnte hierdurch aber

auch die Absicht umgesetzt werden, Erben zu bevorzugen.

Umstritten ist hierbei, wie diese Art der Gestaltung
rechtlich einzuordnen ist: Nach heute wohl iiberwiegender
Auffassung handelt es sich um eine Teilungsanordnung, so-

weit der Wert des zugewandten Gegenstands dem Erbteil des



§ 3 Aberenzung zum Vorausvermaichtnis, § 2150 BGB

Erben entspricht, und um ein Vorausvermichtnis, soweit eine

B Dabei kénnte ein ein-

wertmillige Beglinstigung vorliegt.
zelner Miterbe mit diesem Vorausvermichtnis entweder zu
Lasten der tibrigen Erben bedacht oder zu Gunsten der tbri-
gen Erben beschwert sein (bei Pflicht zur Ausgleichszahlung
tber dem wirklichen Wert des zugewandten Nachlassge-
stands).” Gleichwohl liegen auch bei Annahme dieser Ein-

ordnung unterschiedliche Meinungen vor, wie diese Kon-

struktion im Einzelnen einzuordnen ist.

Beurteilung in der Literatur

Die grundsatzliche Wirksamkeit einer derartigen Gestaltung
wurde bereits 1902 von RITGEN erértert.” Er bezeichnete
dies als eine Verbindung von Teilungsanordnung und ,, [ or-
ansvermdchtnis im weiteren Sinne”, es sei jedoch nicht ein ,,I7or-
ausvermdchtnis im Sinne des § 2150 BGB* mit dem auch der be-
giinstigte Erbe beschwert ist.”* Das Vorausvermichtnis nach
§ 2150 BGB weicht von der Rechtslage im gemeinen Recht
und Sichsischen BGB ab, wonach derartige Vermichtnisse

unwirksam waren soweit der Erbe selbst begtinstigt war, denn

251 BGH, Utteil vom 14. Mirz 1984 - IVa ZR 87/82 -, NJW 1985, 51, 52 unter
Ziff. 2.

252 Planck/ Rizgen (1902) § 2150 Nr. 3.

253 Planck/Rizgen (1902) § 2150 Nr. 3.

254 Planck/ Rizgen (1902) § 2150 Nt. 3.
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niemand konne Beglinstigter und Verpflichteter in einer Per-
son sein.”” Das Vorausvermichtnis im Sinne von

§ 2150 BGB ermoglicht dagegen auch den begiinstigten Erben
neben den tbrigen Erben zu beschweren: Soweit der Erbe
selbst beschwert ist, behilt er alle Rechte als Erbe und soweit
thm als Vermachtnisnehmer eine giinstigere Stellung gewihrt
wird, soll er auch diese erhalten.”® Bei einer Kombination ei-
ner Teilungsanordnung mit einem Vorausvermichtnis zu
Gunsten oder zu Lasten des mit der Teilungsanordnung be-
gunstigten Erben bedeutet dies jedoch im Fall der Begtinsti-
gung keine Belastung und umgekehrt keine Belastung im Fall

der Beglinstigung.

1912 griff STEDLER™ die Begrifflichkeit RITGENS
G, Voransvermdchtnis im weiteren Sinne”) auf, ohne jedoch das
Problem niher zu beleuchten. WERTHEIM*® nahm 1923 fiir
diese Fille auf die Ergebnisse ihrer Untersuchungen zur
Rechtsnatur der Teilungsanordnung Bezug. Sie ist der Auf-
fassung, dass eine Teilungsanordnung ein ,,wechselseitiges™ bzw.

,doppelseitiges Vorausvermichtnis sei.” Nach ihrer Auf-

255> Motive Band V, 139 zit. nach Mugdan Band V, 73.

256 Motive Band V, 139 zit. nach Mugdan Band V, 73; Planck/Rizgen (1902)
§ 2150 Nr. 1.

257 Stedler, S. 55.

258 Wertheim, S. 48.

259 Wertheim, S. 37 ff.; S. 51.
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fassung stellt sich mithin kein Problem einer Abgrenzung
zwischen Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis bzw.
einer Feststellung, wie weit die Teilungsanordnung reicht und
wo das Vorausvermachtnis beginnt; denn nach ihrer Theorie

ist es stets wie ein Vorausvermichtnis zu behandeln.*”

STENGER scheint 1933 das Problem nicht gesehen zu
haben, wenn sie ausschlieB3lich darauf abstellt, dass eine ,, |7er-
wechslung (von Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis)
unmaoglich erscheint*, jedoch mit keinem Wort erortert, welche
Rechtsfolgen sich bei den oben einleitend genannten Gestal-

tungen eines Erblassers ergeben.261

In jingster Zeit weist HOLSCHER auf die Abgrenzungs-
schwierigkeiten hin, die sich ergeben, wenn ein und dieselbe
Zuwendung Teilungsanordnung und Vermichtnis zugleich
sein soll.”* Namentlich fiihrt er an, dass die Teilungsanord-
nung erst bei der Erbauseinandersetzung erfilllt werden muss,
das Vermichtnis dagegen zuvor.” Er hilt anstelle der ,g/eich-

zeitigen Annabme von Vorausvermdchinis und Teilungsanordnung’ ei-

260 Wertheim S. 51; ebenso wohl Grunsky , JZ 1963, 250 Fn. 3.

261 Stenger, S. 38.

202 BeckOGK/ Halscher BGB § 2150 Rn. 14.1.

263 Zu den Unterschieden zwischen Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis
vergleiche im Einzelnen auch oben lit. A (Unterschiede zwischen Teilungsan-
ordnung und Vorausvermachtnis), Seite 83.
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ne Kombination fiir moglich, bei der das Vorausvermachtnis

erst ,,im Rabmen der Erbauseinandersetung fillig werden solF“.**

II. Beurteilung in der Rechtsprechung

Der BGH hatte bereits 1984 keinen Zweifel daran aufkom-
men lassen, dass der Erblasser einem Erben Gegenstinde
zuweisen kann, deren Wert hoher ist, als es der Erbquote des
Erben entspricht, ohne damals bereits den Begriff der ,,iber-
quotalen Teilungsanordnung® zu verwenden.” Die Differenz
zwischen dem, was dem Wert des Erbteils entspricht und
dem tatsichlichen zugewandten, bezeichnete der BGH als
wMebrwert<. Jedenfalls dieser Mehrwert sei Vorausvermacht-
nis.**Der BGH musste in dieser Entscheidung nicht auf die
Bedenken in der Literatur eingehen, die sich daraus ergeben,
dass die Annahme einer gleichzeitigen Teilungsanordnung
und eines Vorausvermichtnisses hinsichtlich desselben Nach-
lassgegenstandes die oben” aufgezeigten dogmatische
Schwierigkeiten aufwirft (beispielsweise kann die Anordnung

eines Vorausvermichtnis wechselbeztglich und vertragsge-

204 BeckOGK/ Halscher BGB § 2150 Rn. 14.1.

205 BGH, Utteil vom 14. Mirz 1984 - IVa ZR 87/82 -, NJW 1985, 51, 52 untet
Ziff. 2; ebenso: BGH, Utteil vom 27. Juni 1990 - IV ZR 104/89 -, Ra. 18, jutis.

206 BGH, Utteil vom 14. Mirz 1984 - IVa ZR 87/82 -, NJW 1985, 51, 52 untet
Ziff. 2; ebenso: BGH, Urteil vom 27. Juni 1990 - IV ZR 104/89 -, Ra. 18, jutis.

267 Vgl. hierzu oben Ziff. I (Beurteilung in der Literatur), Seite 115.
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mal3 erfolgerlz(’8 und das Vorausvermichtnis kann ausgeschla-

gen werden™”

; eine Teilungsanordnung hingegen kann vom
Ubetlebenden geindert werden und ist untrennbar mit dem

Erbteil - der Stellung als Erbe - verbunden).

Drei Jahre nach dieser Entscheidung hat der BGH den
Begrift der ,,iiberquotalen Teilungsanordnung' erstmals aufge-
nommen, meint jedoch, dass ihre ,,Durchfiibrung von einem

Ausgleich abhingig sei:

swZwar lfst sich bei feststehenden Erbguoten eine ,iiberquotale’
Teilungsanordnung nur dann durchfiihren, wenn der dadurch (undchst)
begiinstigte Miterbe den Mebrwert durch Zablung aus seinem eigenen
Vermaigen ausgleicht. Dazu wird er aber in vielen Fdllen von vornberein
bereit und im allgemeinen auch verpflichtet sein, Zumal Teilungsanord-
nungen gemdfS § 2048 Satz 1 BGB fiir alle Miterben verbindlich n
sein pflegen. ‘"

Die Aussage, dass die iiberquotale Teilungsanordnung
sich ,,nur dann durchfiihren lieB3e, wenn der Mehrwert ausgegli-
chen wiirde, ist widerspriichlich - denn in diesem Fall wire es

keine iiberquotale Teilungsanordnung mehr. ,,Uberquotal®

bedeutet nicht lediglich, dass der zugewandte Gegenstand ei-

268 Vgl. hierzu oben lit. A T (Bindungswirkung), Seite 84.

269 Vgl. hierzu oben lit. A IIT (Ausschlagungsmdglichkeit und Abhingigkeit von
Erbeinsetzung), Seite 87.

270 BGH, Utteil vom 28. Januar 1987 - IVa ZR 191/85 -, Ra. 15, jutis.
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nen héheren Wert als die Erbquote des Erblassers hat, son-
dern auch, dass er diesen Wert nzcht ausgleichen muss; sonst
ist es eine reine Teilungsanordnung.”" Auch der zweite Satz
des Zitats ist eher verwirrend als erhellend: Der BGH lisst of-
ten, weshalb ein Exbe ,,im allgemeinen anch verpflichter* sein kénne,
einen Ausgleich aus eigenem Vermogen zu zahlen. Der fol-
gende Halbsatz, dass eine Teilungsanordnung ,,verbindlich zu
sein (pflegt)”, deutet darauf hin, dass der BGH die Zahlungs-
verpflichtung des Erben wohl unmittelbar aus der letztwilli-
gen Verfugung des Erblassers herleitet. Zur niheren Begriin-
dung fiihrt der BGH hingegen nichts an. So bleibt es offen,
ob sich diese Verpflichtung nach Meinung des BGH unmit-
telbar aus § 2048 S. 1 BGB oder aber aus einer entsprechen-

den Anwendung anderer Normen ergibt.””

ITII. Eigene Auffassung

Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis kénnen nicht
,deckungsgleich® vorliegen, sie miissen abgrenzt werden.””

Sie kénnen aber unmittelbar , hintereinander* anschlieBend

21 Ebenfalls tiberschen von Klinger/Roth, NJW-Spezial 2008, 263, 264.

272 Zur Frage, ob die Ausgleichungspflicht aus dem Privatvermdégen oder Nach-
lass bei Ubernahmepflicht zu erfiillen ist vgl. unten Finfter Abschnitt § 1 ITI 5
b) bb) aaa) ( Ubernahmepflicht), Seite 188.

273 Ebenso: Staudinget/Otze (2013), § 2150 Ra. 23; Nieder/Kossinget/R. Kssinger,
2. Teil § 15 Rn. 232.
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und bezogen auf denselben Nachlassgegenstand bestehen.
Dabei muss bei jeder Betrachtung einer letztwilligen Verfu-
gung der Wille des Erblassers im Vordergrund stehen. Ge-
trennt zu priifen sind die Fille, in denen der beglinstigte Erbe
durch die Teilungsanordnung ,,mehr* erhilt als seinem Erb-
teil entspricht (und keinen Ausgleich zahlen soll, nachfolgend
1.), sowie die Fille, in denen der Erbe weniger erhilt, also den
durch Teilungsanordnung zugewandten Gegenstand ,,teuer®

erkaufen muss (nachfolgend 2.).

1. Betroffener Erbe wird durch die mit der
Teilungsanordnung verbundene Anordnung begiinstigt
Gelangt man im ersten Schritt der Priifung zur Feststellung,
dass der Erblasser einen iiber dem Teilwert der Teilungsan-
ordnung liegenden Wert durch Vorausvermachtnis als Mehr-
wert”* zugewandt hat, so muss gepriift werden, was der Erb-
lasser geregelt hitte, wenn ihm die Abgrenzungsschwierigkei-
ten und deren Folgen bewusst gewesen wiren. Folgende Si-

tuationen konnen dabei entstehen:

274 So der BGH, vgl. hierzu soeben II (Beurteilung in der Rechtsprechung), Seite
118.
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a)  Erbe schligt die Erbschaft aus

Der durch kombinierte Teilungsanordnung und Vorausver-
michtnis begtinstigte Erbe schligt die ihm angefallene Erb-
schaft aus. Fraglich ist das Schicksal der Begtinstigung durch
den Mehrwert des Vorausvermichtnisses jenseits des Teilwer-
tes der Teilungsanordnung. Die Auslegung des Erblasserwil-

lens kann zu folgenden Ergebnissen fithren:

e Der Erblasser hat das (Voraus-)Vermichtnis unter der Be-
dingung zugewandt, dass der Begiinstigte Erbe wird und
bleibt (und nicht ausschligt oder anderweitig wegfillt).*”

Der Erbe erhilt den Mehrwert mithin ausschlieflich dann,

wenn er auch den Teilwert (die Erbschaft und damit die

Teilungsanordnung) annimmt (,,Vorrang® der Teilungsan-

ordnung).

e Der Erblasser legte keinen Wert auf die rechtliche Stellung
des Begiinstigten als Erben, vielmehr stand fiir ihn die Be-
gunstigung durch die Zuwendung eines bestimmten Ge-
genstandes im Vordergrund. In diesem Fall des ,,Vor-
rangs® des Vorausvermichtnisses konnte auch der durch
Ausschlagung u.i. weggefallene Erbe die Zuwendung ins-

gesamt fordern, wobei aus dem urspriinglichen als Tei-

275 Staudinger/ O#te § 2150 Ra. 23.
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lungsanordnung zugewandten Teilwert nunmehr insgesamt
zusammen mit dem Mehrwert ein (bloBes) Vermichtnis

(§ 1939 BGB) wiirde.

b)  Vertragserbe bzw. durch gemeinschaftliches Testament

gebundener Ehegatte dndert Verfiigung

Der Erblasser regelte durch gemeinschaftliches Testament
oder Erbvertrag eine Teilungsanordnung und bestimmte ei-
nen Ausgleichsbetrag, der den Erben begtinstigt. Das Erfor-
dernis der klaren Abgrenzung der Reichweite der Teilungsan-
ordnung wird deutlich: der iiberlebende Vertragserbe kann die
Teilungsanordnung ersatzlos streichen, das Vorausvermacht-
nis konnte dagegen mit dem Tod des Erstversterbenden bin-

dend geworden sein.”’

Das Vorausvermichtnis kann durch den Uberlebenden
aufgehoben werden, wenn sich durch Auslegung der letztwil-
ligen Verfiigung ergibt, dass der Erstverstorbene ihm eine
entsprechend Freistellung eingerdumt hat bzw. ausdriicklich
eingerdumt hitte, wenn ihm das Problem bewusst gewesen

wire. Die Auslegung kann auch zu dem Ergebnis fihren, dass

276 Vgl. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 2 C (Bindungswirkungen bzw. vertrags-
gemife Verfiigung durch Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament
und Erbvertrag?), Seite 43 sowie Zweiter Abschnitt § 3 A T (Bindungswirkung),
Seite 84.
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der Verstorbene eine Bindungswirkung (auch) hinsichtlich der
Teilungsanordnung erreichen wollte. Dies lieBBe sich durch
entsprechende begleitende Anordnungen (Testamentsvoll-

streckung, Auflagen u.d.) erreichen.””’

2. Ubrige Erben werden durch die mit der
Teilungsanordnung kombinierte Anordnung begiinstigt
Der Erblasser kann einen Ausgleichsbetrag fiir den durch die
Teilungsanordnung betroffenen Erben ausweisen, der tber
dem tatsichlichen Wert zum Zeitpunkt des Erbfalls liegt.
Maf3gebend sind auch hier die Vorstellungen des Erblassers
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung: In welchem Ver-
hiltnis stand der von ihm festgelegte Ausgleichsbetrag zu sei-
ner damaligen Vorstellung vom Wert des Nachlassgegen-
stands?””® Soweit die Ausgleichzahlung nach den Vorstellun-
gen des Erblassers tiber dem tatsdchlichen Wert liegt und er
diese Abweichung bewusst bestimmte, handelt es sich hin-
sichtlich dieses Mehrwerts um ein Vorausvermichtnis zugun-

sten der tibrigen Erben.””” Der Erbe hat diese Leistung (Vor-

277 Vgl. hierzu unten Siebenter Abschnitt § 4 (Absicherung der Teilungsanord-
nung), Seite 341 sowie Siebenter Abschnitt § 6 (Beispiel fiir umfassende Anord-
nungen nach § 2048 BGB), Seite 320.

218 RG, Utteil vom 21. Februar 1924 - IV 274/23 - RGZ 108, 83, 85 (wobei das
RG hier nicht ausdriicklich auf die Vorstellungen des Erblassers abstellt, son-
dern auf den ,,wirklichen Wert®).

279 Lange/Kuchinke § 44 III 5)c)y), S. 1152.
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ausvermachtnis) entweder aus dem tbrigen Nachlass (seinem
Auseinandersetzungsguthaben - jedoch zeitlich vor der Aus-
einandersetzung) zu erbringen oder - freiwillig - aus eigenen
Mitteln.” LANGE/KUCHINKE meinen, dass sich der be-
troffene Erbe nur durch eine Ausschlagung der Erbschaft
von dieser Pflicht 16sen kénnte.”' Dies wird man so generell
jedoch nicht postulieren kénnen: Auch hier steht die Ausle-
gung der Verfiigung im Vordergrund, die zu unterschiedli-

chen Ergebnissen fithren kann:

e Der von der Teilungsanordnung betroffene Erbe sollte in
jedem Fall Erbe werden und bleiben. Die Anordnung fiele
dann weg, soweit der Erbe durch die Teilungsanordnung
betroffen war. Der zugewandte Gegenstand ist zu versil-
bern und die durch das Vorausvermachtnis begiinstigten
Erben erhalten aus dem Etlos ihr Vorausvermichtnis
(Mehrwert) erfullt. Der betroffene Erbe erhilt seinen Erb-
teil abzuiglich dieser Vorausvermichtnisse im Rahmen der

Auseinandersetzung ausgezahlt.

e Die Erbeinsetzung war abhingig von der Erftllung des

Vorausvermichtnisses. Weigert sich der betroffene Erbe,

280 Vol. hierzu auch unten Fiinfter Abschnitt § 1 111 5 a) (Bestimmung des Ubet-
nahmepreises durch den Erblasser), Seite 171; zur Leistungspflicht und den Fol-
gen vgl. unten b) bb) aaa) ( Ubernahmepflicht), Seite 188.

281 Lange/Kuchinke § 44 III 5)c)y), S. 1152.
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das Vorausvermichtnis zu erfiillen, so verliert er seine Stel-

lung als Erbe.

§ 4 Abgrenzung zur Auflage,
§ 1940 BGB

Eine Auflage des Erblassers iSv § 1940 BGB verpflichtet den
Erben zu einer Leistung, jedoch ohne dass einem anderen ein
Recht auf die Leistung zugewandt wird. Teilweise wird vertre-
ten, dass die Teilungsanordnung - ebenso wie der Ausschluss
der Auseinandersetzung nach § 2044 BGB - ,,die Rechtsnatur ei-
ner Anflage haben kénne.” Wie oben bereits gezeigt™ trifft
dies so nicht zu oder ist zumindest missverstindlich formu-
liert. Denn die Teilungsanordnung ist eine erbrechtliche Ge-
staltungsmoglichkeit, die zunachst einmal unabhingig von
anderen erbrechtlichen Instituten vorliegt: Entweder es liegt
eine Teilungsanordnung vor - oder es ist eine andere erbrecht-
liche Gestaltung.”®* Anders als die Auflage gewihrt eine Tei-
lungsanordnung dem begiinstigten Erben ein Recht und be-

griindet die Pflicht der Erbengemeinschaft auf Ubereignung

282 Staudinger/Libnig § 2048 Ra. 8.

283 S. hierzu oben Zweiter Abschnitt (Begriff der Teilungsanordnung), Seite 34.

284 Motive Band V, 688, zit. nach Mugdan Band V, 370; Stenger S. 57;
Planck/Ebbecke (1930) § 2048 Ziff. 1.
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des durch Teilungsanordnung zugewandten Gegenstandes im
Rahmen der Erbauseinandersetzung. Die Auflage vermittelt

dem Beglinstigten keinen Anspruch auf Vollziehung,.

Denkbar ist die Anordnung einer Teilungsanordnung
neben einer darauf bezogenen Auflage. Um die Vollziehung ei-
ner Teilungsanordnung abzusichern ist dies - neben der An-
ordnung einer Testamentsvollstreckung - eine geeignete Ge-

staltungsm('jg]ichl<eit.285

Ergibt mithin die Auslegung des Te-
stamentes, dass der Erblasser eine Bindung der Erben an die
Teilungsanordnung erreichen wollte, so kann dies fur ei-

ne -zusitzlich neben der Teilungsanordnung - angeordnete
Auflage sprechen. Dann gelten jedoch freilich auf der einen
Seite Rechte und Pflichten aus der Teilungsanordnung und

auf der anderen Seite Rechte und Pflichten aus einer Auflage

(§§ 1940, 2192-2196 BGB).

§ 5 Abgrenzung zur Verwaltungs-
anordnung

Das BGB regelt die Verwaltung des Nachlasses grundsitzlich
in § 2038 BGB. Nach hiufig gedulerter Auffassung soll

285 Zu Einzelheiten vgl. unten Siebenter Abschnitt § 4 (Absicherung der Teilungs-
anordnung), Seite 341.
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Vierter Abschnitt Aberenzung der Teilungsanordnung

§ 2048 BGB dem Erblasser die Moglichkeit bieten, abwei-
chend von dieser grundsitzlichen Regelung, Anordnungen fir
die Verwaltung des Nachlasses bis hin zu dessen Auseinan-
dersetzung zu treffen.”® Schon begrifflich ist es allerdings
fraglich, ob eine Anordnung fur die IVerwaltung eine Teilungs-
anordnung im Sinne des § 2048 BGB sein kann, wie es hiufig
ohne Begtiindung angenommen wird.*” Denn die Teilungs-
anordnung bietet nach dem Wortlaut der Norm Moglichkei-
ten der ,,Anordnungen fiir die Auseinandersetzung’, nicht hingegen
fir die Verwaltung. Daher wire auch der Begriff ,,Auseinan-
dersetzungsanordnung® anstelle von Teilungsanordnung der

treffendere.?

Die Verwaltung des Nachlasses (§§ 2038 ff. BGB) ist
von der Auseinandersetzung des Nachlasses
(§§ 2042 tf. BGB) zu trennen; sie mogen aneinander angren-

zen™, aber sie verfolgen unterschiedliche Ziele:

286 Palandt/ Weidlich § 2048 Ra. 2; Staudinger/Lahnig § 2048 Ra. 4;
MuKoBGB/Ann § 2048 Ra. 6; BeckOK BGB/ Lobmann BGB § 2048 Ra. 2.

287 Palandt/ Weidlich § 2048 Ra. 2; BeckOK BGB/ Lohmann BGB § 2048 Rn. 2;
MuKoBGB/.Ann § 2048 Ra. 6; Staudinger/ Wemner (2010) § 2048 Ra. 4, nun-
mehr auch Staudinget/Lahnig Ra. 4.

288 So auch Lange/Kuchinke § 44 II1I 5a), S. 1150; MuKoBGB/.Ann § 2048 Ra. 2;
vgl. hierzu auch bereits oben Erster Abschnitt (Einleitung), Seite 29.

28 Beispielsweise, wenn der Erblasser bestimmt, welche Gegenstinde in welcher
Reihenfolge zur Befriedigung der Nachlassgliubiger verwertet werden sollen,
Lange/Kuchinke § 44 III 5a), S. 1150.
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§ 5 Aberenzung zur Verwaltungsanordnung

Das Ziel der Verwaltung des Nachlasses ist auf dessen
o Verwahrung, Sicherung, Erhaltung und 1V ermebrung sowie (...) Ge-
winnung der Nutzungen und Bestreitung der laufenden 1 erbindlichkei-
ten' gerichtet.”” Mitwirkungspflichten ergeben sich hier fiir

die Erben aus den §§ 2038 ff. BGB.*"

Das Ziel der Auseinandersetzung ist hingegen - nach
Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten und Versilberung
der Nachlassgegenstinde - den Nachlass auf die Erben zu
verteilen. Die Erben sind im Rahmen der Awuseinanderset-
zung - ausschlieBlich - verpflichtet, an solchen Mallnahmen

mitzuwirken, die dieserz Ziel dienen.

Entgegen dem Grundsatz des § 2038 BGB, wonach die
Verwaltung von den Erben gemeinschaftlich vorzunehmen
ist, kann der Erblasser zwar bestimmen, dass die Verwaltung
des Nachlasses nur von einem oder nur von einem Teil der
Miterben ausgeiibt werden soll.”” Dies kann durch die An-
ordnung einer Auflage oder durch die Bestimmung eines Er-

ben zum Testamentsvollstrecker mit beschrinktem Aufga-

290 St. Rspt. BGH, Utteil vom 22. Februar 1965 - III ZR 208/63 -, Ra. 33, jutis;
zuletzt: BGH, Utteil vom 11. November 2009 - XII ZR 210/05 -, Ra. 20, ju-
ris=BGHZ 183, 131.

21 Vel. hietzu ausfuhrlich RiBmann/Réfmann, Die Erbengemeinschaft, § 4 D,
Rn. 51 ff.

22 Staudinger/ Labnig § 2038 Ra. 37.
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Vierter Abschnitt Aberenzung der Teilungsanordnung

benkreis erfolgen, § 2208 BGB.*” Er kann auch Anordnun-
gen fir die Verwaltungen treffen, die der Testamentsvoll-
strecker zu befolgen hat, § 2216 Abs. 2 BGB. Dies folgt je-
doch allein aus der (Testier-)Freiheit des Erblassers, von

§ 2038 BGB abweichende Regelungen zu treffen, nicht aus
§ 2048 BGB.

STENGER fihrt mit iberzeugenden Argumenten aus,
weshalb die Teilungsanordnung von einer Verwaltungsanord-
nung abzugrenzen ist.”’* Zunichst sei ein zeitliches Moment
fir die Trennung entscheidend. Denn mit Ausnahme einer
Bestimmung gem. § 2044 Abs. 1 BGB gewinne die Tei/ungsan-
ordnung des Erblassers erst mit dem Augenblick der Exr-
bauseinandersetzung an Bedeutung. Lediglich ein Teilungs-
verbot nach § 2044 Abs. 1 BGB wiirde bereits in dem Zeit-
punkt wirksam sein, in dem ansonsten die Teilung des Nach-
lasses erfolgen sollte, da aufgrund des Teilungsverbotes der
Termin der Erbauseinandersetzung hinausgeschoben wiirde.
Die Verwaltungsanordnung erstrecke sich demgegeniiber gerade
auf den Zeitpunkt zwischen Erbfall und Erbauseinanderset-

zung sowie auf den Zeitraum, in dem die Auseinandersetzung

293 Staudinger/ Labnig § 2038 Ra. 37.
294 Stenger, S. 38 f.
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§ 5 Aberenzung zur Verwaltungsanordnung

aufgrund eines Teilungsverbotes ausgeschlossen sei.”” Uber-
dies bestehe auch in sachlicher Hinsicht ein Unterschied, da
eine Teilungsanordnung auf Auseinandersetzung des Nach-
lasses gerichtet sei, die Verwaltungsanordnung hingegen auf

dessen Erhalt und Pflege in seiner Gesamtheit.””

Die zutreffende Abgrenzung ist nicht lediglich von
theoretischer Bedeutung sondern auch praktisch entschei-
dend. Wire nidmlich eine Verwaltungsanordnung eine Anord-
nung fiir die Auseinandersetzung im Sinne von § 2048 BGB,
so musste man es konsequenterweise auch fir zuldssig erach-
ten, dass diese Verwaltung ,,nach dem billigen Ermessen eines Drit-
ten' (§ 2048 S. 2 BGB) oder ggf. durch Urteil (§ 2048
S. 3 BGB) erfolgen kann. Wiirde man mithin ,,Verwaltungs-
anordnungen® als Form der Teilungsanordnung zulassen, wi-
re § 2197 BGB (Ernennung eines Testamentsvollstreckers
durch Testament) tiberflussig, da dies bereits durch
§ 2048 S. 2 BGB geregelt worden wire. Die Verwaltung des
Nachlasses durch Ursed/ schlief3lich ist kaum denkbar, da Ver-
waltung ein fortlaufender Prozess der Maf3nahmenauswabhl ist.
Diese kann bei unbilligen Bestimmungen des Verwalters nach

§ 2048 BGB nicht durch Urteil ersetzt werden, sondern er-

29 Stenger, S. 39.
2% Stenger, S. 39.
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Vierter Abschnitt Aberenzung der Teilungsanordnung

fordert stindige Entscheidungsfindungen. Eine Verwaltungs-

anordnung ist daher keine Teilungsanordnung. *”’

§ 6 Abgrenzung zur Testaments-
vollstreckung

Der Erblasser kann bei Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung bestimmen, dass der Testamentsvollstrecker ledig-
lich den Nachlass zu verwalten hat (Verwaltungsvollstrek-
kung, § 2209 S. 1 Hs. 1 BGB). Dabei handelt es sich jedoch
ausschliefllich um eine Anordnung iSv § 2209 S. 1 Hs. 1 BGB,
nicht dagegen um eine Teilungsanordnung iSv § 2048 BGB.
Eine Teilungsanordnung ist fiir den (reinen) Verwaltungsvoll-
strecker auch unbeachtlich, denn die Teilungsanordnung be-

zieht sich gerade nicht auf die Verwaltung.298

Andersherum ist die Anordnung der Auseinanderset-
zung nach dem billigen Ermessen eines Dritten iSv § 2048

S. 2 BGB keine Testamentsvollstreckung.”9 Insbesondere

297 So wohl auch OLG Miinchen, Hinweisbeschluss vom 29. August 2018 - 8 U
3464/17 -, Ra. 18, jutis sowie der daran anschlieBende Verwerfungsbeschluss
vom 21. Dezember 2018 - 8 U 3464/17 -, Rn. 18, juris (Abgrenzung eciner Vet-
waltungsanordnung nach § 2216 Abs. 2 BGB zur Teilungsanordnung).

2% Vgl. hierzu soeben § 5 (Abgrenzung zur Verwaltungsanordnung), Seite 127.

29 MuKoBGB/Ann § 2048 Ra. 19.
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§ 7 Aberenzung zur Erbeinsetzung, § 2087 BGB

darf der Dritte - anders als der Testamentsvollstrecker, § 2205

S. 3 BGB - seine Bestimmung nicht selbst durchsetzen.””

Auch die Anordnung einer Testamentsvollstreckung
mit beschrinktem Aufgabengebiet (§ 2208 Abs. 1 BGB) be-

inhaltet keine Teilungsanordnung.

Ordnet der Erblasser jedoch an, dass der Testaments-
vollstrecker von Beschrinkungen befreit ist, soweit dies ge-
setzlich moglich ist, so mag darin umgekehrt die Anordnung
einer Anordnung durch Bestimmung Dritter iSv § 2048

S. 3 BGB gesehen werden.™

§ 7 Abgrenzung zur Erbeinset-
zung, § 2087 BGB

In Testamenten, die juristische Laien errichten, wird es hiufig
versiumt, einen oder mehrere Erben (ausdriicklich) zu be-
nennen. Stattdessen werden einzelne Gegenstinde (,,zzein
Haus®, ,,das Guthaben anf meinem Konto bei der Sparkasse”) oder
Vermogensgruppen (,,zeine Immobilien', ,,mein Bar- und Depot-

vermagen') einzelnen Personen zugewandt. Dabei werden auch

300 Zu Einzelheiten vgl. unten Funfter Abschnitt § 2 (Teilungsanordnung durch
Bestimmung Dritter, § 2048 S. 2 und 3 BGB), Seite 247.

301 Vgl. hierzu unten § 2 (Teilungsanordnung durch Bestimmung Dritter, § 2048
S. 2 und 3 BGB, Seite 247, insbes. Seite 249.
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Vierter Abschnitt Aberenzung der Teilungsanordnung

die Begriffe ,,vererben® und ,,vermachen® von Laien nicht
unbedingt im juristischen Sinne verwendet.” Der Gesetzge-
ber hat diese Probleme vorhergesehen und mit § 2087 BGB
eine Auslegungsregel™ fiir jene Fille in das BGB aufgenom-
men. Danach ist die Zuwendung des Vermogens oder eines
Bruchteils an einen Bedachten als Erbeinsetzung anzusehen
(§ 2087 Abs. 1 BGB), hingegen die Zuwendung einzelner Ge-
genstinde auch dann nicht, wenn die Person als ,,Erbe be-
zeichnet wurde (§ 2087 Abs. 2 BGB). Die eingangs genannten
Formulierungsbeispiele in einem Testament kénnen mithin

folgendes bedeuten:

e AusschlieBliche Regelung einer Teilungsanordnungen
als alleiniger Inhalt des Testaments, wobei der Erblas-
ser will oder unterstellt, dass gesetzliche Erbfolge ein-

tritt.”*

302 Ebenso: Palandt/ Weidlich § 2087 Ra. 2 mit Hinweis auf eine ,,allgemeine Mei-
nung®.
33 BGH, Utteil vom 07. Juli 2004 - IV ZR 135/03 -, Ra. 18, jutis; OLG Kéln,
Beschluss vom 8. Januar 1993 - 2 Wx 45/92 -, Rn. 18, juris; Palandt/ Weidlich
§ 2087 Ra. 1; Planck/Ritgen (1902) § 2087 Nr. 1 aE (zu § 2087 Abs. 1 ,,Dispositiv-
satz‘, zu § 2087 Abs. 2 ,, Auslegungsregef); aA Stenger, S. 36 (,gesetzliche 1V ermun-
tung’).
304 BayObLG, Beschluss vom 20. Januar 1988 - BReg 1 Z 32/87 -, Ra. 43, jutis;
vgl. hierzu auch bereits oben Zweiter Abschnitt § 1 (Teilungsanordnung im
Testament), Seite 37.
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§ 7 Aberenzung zur Erbeinsetzung, § 2087 BGB

Erbeinsetzung nach der Auslegungsregel des
§ 2087 Abs. 1 BGB (z.B. wenn ,,das Hans* das wesent-
liche Vermdégens des Erblassers zum Zeitpunkt der

Testamentserrichtung™” darstellte, ,,beredis institutio ex

bS]
re certa”) in Verbindung mit Teilungsanordnungen und
moglicherweise zusatzlich auch einer mittelbaren Be-

stimmung der Erbquoten.”

Erbeinsetzung nach der Auslegungsregel des

§ 2087 Abs. 1 BGB in Verbindung mit der Anord-
nung von Vorausvermichtnissen, wobei die Voraus-
vermachtnisse sich auf den gesamten genannten Ver-
mogenswert beziehen mogen oder lediglich auf denje-
nigen Teil, der wertmaf3ig tiber der Erbquote liegt

(,,iberquotale Teilungsanordnung”).**

Die (blofie) Anordnung von (Voraus-)Vermachtnissen

nach der Auslegungsregel des § 2087 Abs. 2 BGB.

Die Auslegung und Abgrenzung im Einzelfall hat mit-
hin hier unter Berticksichtigung des § 2087 BGB sowie der

305 BGH, Beschluss vom 12. Juli 2017 - IV ZB 15/16 -, Ra. 18, jutis; Utrteil vom
16. Oktober 1996 - IV ZR 349/95 -, Ra. 15, jutis; Utrteil vom 22. Mirz
1972 - IV ZR 134/70 -, Ra. 45, jutis.

306 Planck/ Strobal (1908) § 2048 Nr. 2a und 3.

37 Vgl. hierzu oben § 3 D (Verbindung von Teilungsanordnung und Vorausver-

michtnis (,,uberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.
308 Planck/ S#robal (1908) § 2048 Nr. 2a.
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Vierter Abschnitt Aberenzung der Teilungsanordnung

oben unter § 3*”

entwickelten Grundsitze zu erfolgen. Maf3-
gebend sind die Vorstellungen des Erblassers von seinem
Vermogen (einschlieBlich seiner Erwartungen der Anderung
in der Zukunft) zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung.’’
Ergibt sich nach der Auslegung, dass die Zuwendung der
Einzelgegenstinden keine Erbeneinsetzung darstellt (§ 2087
Abs. 2 BGB) und sind die im Testament genannten Begiin-
stigten gleichzeitig die gesetzlichen Erben des Erblassers, so
kann es sich bei der Anordnung im Testament ausschlieflich
um eine Teilungsanordnung oder ein Vorausvermichtnis

handeln, andere Moglichkeiten bestehen nicht.”"

§ 8 Abgrenzung zum ,,Erblas-
serappell*

Der rechtlich unbeachtliche Erblasserappell taucht nicht nur
in Testamenten von Laien auf. Formulierungen wie ,,Mezne
Erben sollen sich nicht streiten und fair miteinander umgehen’ haben

regelmiBig keine rechtliche Bedeutung. Insbesondere wenn

309 Vgl. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 (Abgrenzung zum Vorausvermichtnis,
§ 2150 BGB), Seite 83.

310 MiuKoBGB/Rudy § 2087 Ra. 12; BayObLG, Beschluss vom 19. Dezember
1996 - 12 BR 107/96 -, FamRZ 1997, 1177, 1178.

311 BGH, Utteil vom 23. Mai 1984 - IVa ZR 185/82 -, Ra. 19, jutis; ju-
tisPK-BGB/ Schiitte, § 2048 Ra. 16.
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§ 8 Abgrenzung zum , Erblasserappell*

sich der Erblasser mit seinem Appell an alle Erben wendet
wird es regelmiBig zu weitgehend sein, in derartigen Formu-
lierungen eine Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB zu sehen.
Ausgeschlossen ist es bei entsprechenden Hinweisen im
Rahmen der Auslegung jedoch nicht. Entscheidend ist hierbei
die mutmalliche Absicht des Erblassers, seine Erben zu bin-
den: Die Teilungsanordnung berechtigt und verpflichtet und
unterscheidet sich hierdurch von Wiinschen oder Ratschligen

des Erblassers.?

312 Lange/Kuchinke § 44 III 5e «), S. 1151.
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Fiinfter Abschnitt  Anordnungen nach
§ 2048 BGB

Ausgehend vom Wortlaut des § 2048 BGB und auch in der
Zusammenschau mit den tibrigen Vorschriften des BGB
scheint es keinerlei Einschrinkungen hinsichtlich des mogli-
chen Inhaltes einer Teilungsanordnung zu geben:

§ 2048 BGB ist allgemein und weit formuliert. Auch der Ge-
setzgeber hat in den Motiven keine Einschrinkungen des

Anwendungsbereiches formuliert.’"

§ 2049 BGB gibt indirekt ein Beispiel fiir den mégli-
chen Inhalt einer Auseinandersetzungsanordnung. Die Norm
erganzt § 2048 BGB, stellt direkt jedoch ausschlief3lich fiir
den besonderen Fall des angeordneten Rechts der Ubernah-
me eines Landguts eine Zweifelsfallregelung dar. Danach ge-
wihrt § 2049 BGB dem Ubernehmer des Landguts im Zwei-
fel ein Bewertungsprivileg: Anstelle des héheren Verkehrs-
wertes darf er den niedrigeren Ertragswert der Berechnung

seines Ausgleichsbetrages zugrunde legen.** Hierdurch er-

313 Motive Band V, 688 zit. nach Mugdan Band V, 370.
314 Zu Einzelheiten der Betechnung vgl. BeckOGK/Rifmann BGB § 2049 Ra. 17.
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offnet das BGB die eznzige Moglichkeit einer wertverschieben-

den Teilungsanordnung.’”

Grundsitzlich sind somit zunachst einmal a/e Bestim-
mungen des Erblassers zulissig, die sich auf die Auseinander-
setzung beziehen, soweit sie nicht gegen andere Normen ver-
stoBen, wie z.B. § 138 BGB.”® Angesichts der weiten Formu-
lierung des § 2048 BGB, insbesondere von Satz 1, sind vielfil-
tige Gestaltungsmdglichkeiten einer Teilungsanordnung

denkbar.

Um die Moglichkeiten von Regelungen nach
§ 2048 BGB aufzuzeigen, hat MULLER eine Unterteilung in
sformelle und materielle Teilungsanordnungen* vorgeschlagen. Dabei
definiert MULLER ,,formelle Teilungsanordnungen’ als diejenigen
Anordnungen, welche das Verfahren, Form und Zeitpunkt
der Auseinandersetzung regeln. ,,Materielle Teilungsanordnungen’
hingegen betreffen den Nachlass als solchen und ordnen an,
welcher Nachlassgegenstand letztlich wem zufallen solle und

wie die Erbquote auszuftllen sei.’V’

315 Zu Einzelheiten vgl. BeckOGK/R#fmann BGB § 2049 Ra. 1, 8; zu dem Begriff
der ,,wertverschiebenden Teilungsanordnung® siche auch oben Zweiter Ab-
schnitt § 3 A II (Wertausgleich), Seite 85.

316 Stenger, S. 20 f.

317 P. Miller, S. 30; unter Bezugnahme auf P. Miller ebenso: Nie-
der/Kossinger/R. Kssinger 2. Teil § 15 Ra. 203 f sowie MAH EtbR/ Steinhaner,

§ 16 Rn. 2.
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Funfter Abschnitt Anordnungen nach § 2048 BGB

Eine zweigliedrige Unterteilung anderer Art beschrei-
ben WEIDLICH und LOHMANN. Sie differenzieren nach Tei-
lungsanordnungen, welche die Verwaltung oder die Ausein-
andersetzung betreffen. ™

Eine Unterteilung in drei Gruppen méglicher Anord-
nungen nach § 2048 BGB wird von ANN""’ und WERNER™
angefithrt. Sie differenzieren nach Anordnungen fiir die Ver-
waltung, Teilungsanordnungen im eigentlichen Sinne sowie
Teilungsanordnungen durch Bestimmung Dritter (§ 2048 S. 2
u. 3 BGB). Wie oben bereits niher dargelegt sind Anordnun-
gen fir die Verwaltung des Nachlasses jedoch keine Teilungs-

anordnung iSv § 2048 BGB.™

Tatsdchlich bedarf es einer zweistufigen Betrachtung:
Eine erste Gliederung der Teilungsanordnung in zwei Arten
entspricht der Systematik des § 2048 BGB: Die Teilungsan-
ordnung im eigentlichen Sinne (§ 2048 S. 1 BGB)** und die
Teilungsanordnung durch Bestimmung Dritter (§ 2048 S. 2

318 Palandt/ Weidlich § 2048 Ra. 2; BeckOK BGB/ Lobmann BGB § 2048 Ra. 2.

319 MiKoBGB/ Ann § 2048 Ra. 6.

320 Staudinget/ Werner (2010) § 2048 Ra. 4, nunmehrt auch Staudinger/Ldhnig
Rn. 4.

321 Vgl. hierzu oben § 5 (Abgrenzung zur Verwaltungsanordnung), Seite 127.

322 Nachfolgend § 1 (Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB),
Seite 141.
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

und 3 BGB).”” Die Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne
(§ 2048 S. 1 BGB) wiederum ldsst sich in drei mégliche Arten
gliedern (Zuweisung von Nachlassgegenstinden, Anweisun-
gen fur die Vorbereitung der Auseinandersetzung, Anordnung

eines Schiedsgerichts).”**

Teilungsanordnung im eigentlichen Sin-
ne, § 2048 S. 1 BGB

Die Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne bezieht sich auf
Anordnungen fur die Auseinandersetzung. Sie beschrinkt
sich vom Wortlaut (,,Anordnungen fiir die Auseinandersetzung™)
gerade nzcht ausschlieBlich auf Anordnungen fiir die Teilung
des Uberschusses iSv § 2047 BGB.*” Ma3nahmen der Aus-
einandersetzungen nach §§ 2042 ff. BGB gehen der Vertei-
lung des Uberschusses voran.” Teilungsanordnungen iSv

§ 2048 S. 1 BGB koénnen mithin die Art und Weise der Aus-

323 Nachfolgend § 2 (Teilungsanordnung durch Bestimmung Dritter, § 2048 S. 2
und 3 BGB), Seite 247.

324 Hierzu sogleich nachfolgend § 1 (Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne,
§ 2048 S. 1 BGB).

325 Ebenso: Lange/Kuchinke § 44 II1 5 a), S. 1150.

320 Zum Begtiff der Auseinandersetzung vgl. auch Damrau/Tanck/Rifmann,
§ 2042 Ra.5 ff sowie RiBmann/Rifmann, Die Erbengemeinschaft, § 8 BI, Rn. 7

ff.
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Funfter Abschnitt Anordnungen nach § 2048 BGB

einandersetzung umfassend bestimmen. Hierbei lassen sich

grundsitzlich drei mogliche Anordnungen unterscheiden:*”’

1. Zuweisung von Nachlassgegenstéinden328
2. Anweisungen fiir die Vorbereitung der Auseinander-
setzung™”

3. Anordnung eines Schiedsgerichts330

Zu Lebzeiten des Erblassers gewihrt die Teilungsan-
ordnung dem Begtinstigten auch dann keinerlei Rechte, wenn
die Teilungsanordnung in einem bindend gewordenen ge-
meinschaftlichen Testament oder Erbvertrag verfiigt wurde.
Bis in die 1970er Jahre wurde dies noch anders betrachtet.
Anspriche aufgrund lebzeitiger benachteiligender Verfigun-
gen nach §§ 2287, 2288 BGB wurden stets abgelehnt und zu-
nichst allenfalls ein Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB
fiir denkbar gehalten.” Beginnend mit einer Entscheidung im
Jahr 19547 und fortgesetzt bis in das Jahr 1970°” prigte der
BGH die Rechtsprechung zur Nichtigkeit der lebzeitigen Ver-

327 AA Burger MDR 1986, 371, 373, der lediglich zwei Unterteilungen annimmt
(Zuweisung und Ubernahmerecht)

328 Nachfolgend lit. A (Zuweisung von Nachlassgegenstinden), Seite 144.

329 Nachfolgend lit. B (Anweisungen fiir die Vorbereitung der Auseinanderset-
zung), Seite 240.

330 Nachfolgend lit. C (Anordnung eines Schiedsgerichts), Seite 245.

31 OGH f.d. brit. Zone (IL. ZS Koln), Urteil vom 22. September 1948 - 11 ZS
3/48 (ZS 35/48)-, NJW 1947/48, 690, Ziff. IV.

332 BGH, Utteil vom 8. Juli 1954 - IV ZR 229/53-, BeckRS 1954, 31398122.

333 BGH, Utteil vom 20. April 1970 - III ZR 247/68 -, jutis.
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

fiigung des (kiinftigen) Erblassers nach § 134 BGB durch Te-

stamentsaushohlung,

Diese in der Literatur kritisierte Rechtsprechung™ zur
sog. ,,Aushihlungsnichtigkeit wurde schliefSlich mit dem Urteil
des BGH vom 5. Juli 1972 ausdriicklich aufgegeben.”

Nach Eintritt des Erbfalls fihrt jede Art von Teilungsanord-
nung zu einer (lediglich) schuldrechtlichen Verpflichtung der
Erben untereinander, sich entsprechend der Teilungsanord-
nung auseinanderzusetzen.” Im Gegensatz zu den Bestim-
mungen des ,,Dritten* iSv § 2048 S. 2 BGB* muss der Erb-
lasser seine Anordnungen #zcht nach billigem Ermessen vor-
nehmen. Nicht einmal ,,offenbare Unbilligkeit™ beschrankt
seine Anordnungen, er kann willkiirlich entscheiden.” Dem
pflichtteilsberechtigten Erben bliebe noch der Ausweg der
Ausschlagung nach § 2306 BGB;” die tibrigen Erben kénn-
ten lediglich ersatzlos ausschlagen. Ein Auflerkraftsetzen

durch das Nachlassgericht nach § 2216 Abs. 2 BGB ist weder

33 Vgl. zahlreiche Nachweise in BGH, Utteil vom 5. Juli 1972 - IV ZR 125/70 -,
BGHZ 59, 343, Ra. 31, jutis.

3% BGH, Utrteil vom 5. Juli 1972 - IV ZR 125/70 -, BGHZ 59, 343, Ra. 33, juris
mw Nachw. zur bisherigen Rechtsprechung in Rn. 32.

336 Zu den Einzelheiten der Rechtsfolgen s. nachfolgend lit. A-C bei den einzel-
nen Arten der Teilungsanordnung.

337 Vgl. hierzu unten § 2 (Teilungsanordnung durch Bestimmung Dritter, § 2048
S. 2 und 3 BGB), Seite 247.

338 Lange/Kuchinke § 44 III 5h), S. 1153.

3% Vgl. hierzu unten Nr. IIT 12 ( Pflichtteilsrecht), Seite 226.
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fur den Testamentsvollstrecker’® noch fiir die Erben mog-

lich.**

A. Zuweisung von Nachlassgegenstinden

I.  Ubernahmepflicht

Der Wunsch des Erblassers geht hiufig dahin, simtliche
Nachlassgegenstinde im Testament ,,zu verteilen®, also be-
stimmten Personen zuzuweisen. Fir den Laien ist es regelma-
Big schwer einzusehen, dass das Erbrecht nach dem BGB
keine Erbeinsetzung nach Gegenstinden kennt. Aus diesem
Grund kommt es in Testamenten zu Formulierungen wie bei-
spielsweise

WMein Sobn erbt das Haus und meine Tochter das De-

342

pot-Vermigen

Das BGB trigt dem grundsatzlichen Bediirfnis nach der
Zuweisung bestimmter Gegenstinde an einzelne Erben durch

die Méglichkeit der Teilungsanordnung und des Vorausver-

30 Vgl. hierzu unten Nr. IIT 11 ( Testamentsvollstreckung), Seite 224.

31 Keine Moglichkeit fiir die Erben: Lange/Kuchinke § 44 III 5h), S. 1153.

32 Vgl. zur Problematik derartiger Anordnungen - auch ohne die Formulierung
,»erbt®- bereits oben Zweiter Abschnitt (Begriff der Teilungsanordnung), Seite
34.
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michtnisses Rechnung.’® § 2048 S. 1 BGB riumt dem Erb-
lasser die Moglichkeit ein, ,,Anordnungen fiir die Auseinanderset-
zung’ zu treffen. Gemeint sind damit solche Anweisungen, die
vom gesetzlichen Regelfall der Auseinandersetzung der Exr-
bengemeinschaft abweichen. Ohne solche Anweisungen des
Erblassers hitte die Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft — ausschlieBlich - nach den gesetzlichen Teilungsregeln
gem. §§ 2042 iVm 752 ff. BGB zu erfolgen.”* Mithin wire
nach der Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten

(§ 2046 BGB) der Nachlass zu ,,versilbern® (soweit er nicht in
Natur geteilt werden kann), um die Verteilung entsprechend

den Erbquoten zu errné')glichen.345

1.  Zuweisung von Gegenstinden und Forderungen
Die Teilungsanordnung gewahrt dem Erblasser die Moglich-
keit, einzelne Gegenstinde von der Versilberung auszuschlie-
Ben und sie einem Erben unbedingt zuzuweisen. Dabeti ist der
Begriff des Gegenstands weit zu verstehen. Inhalt der Tei-

lungsanordnung kann auch die Zuweisung von Forderungen,

33 Zur Abgrenzung der Teilungsanordnung vom Vorausvermichtnis vgl. oben
Zweiter Abschnitt § 3 (Abgrenzung zum Vorausvermichtnis, § 2150 BGB),
Seite 83.

34 Ausfuhtlich hierzu RiBmann/Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 8 B, Rn. 7 ff.

345 Ausfuhtlich hierzu Rilmann/Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 8 A, Ra. 3 ff.
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Barvermégen u.d., aber auch eines GmbH-Anteils™ zugun-

sten eines Miterben sein. Ebenso kann der Erblasser den zu-
gewandten Gegenstand lediglich allgemein oder der Gattung

nach bezeichnen.*”’

2.  Zuweisung von Verbindlichkeiten
So wie der Erblasser einem (oder mehreren) Erben einen
Vermdégenswert zuweisen kann, so bietet ihm § 2048
S. 1 BGB gleichfalls die Moglichkeit zu bestimmen, dass eine
bestimmte (z.B. die Erfillung der Pflichtteilsforderung), meh-
rere oder alle Nachlassverbindlichkeiten im Innenverhiltnis
der Erbengemeinschaft lediglich von einem einzelnen oder
mehreren Miterben zu tragen sind. ™ Im AuBenverhiltnis
bleibt es freilich bei der gesamtschuldnerischen Haftung der
Erbengemeinschaft, § 2058 BGB. Soweit hier etwas anderes
gelten und ein Erbe allein haften soll, bedarf es der Zustim-
mung der Gliubiger, § 415 BGB. Denn auch die Beglei-
chung der Nachlassverbindlichkeiten (§ 2046 BGB) gehort

346 Nach OLG Disseldotf, Urteil vom 28. Dezember 1989 - 6 U 119/89-,
NJW-RR 1991, 1056, 1057 sogar bei Vorliegen einer Vinkulierungsklausel (ent-
gegen OLG Dusseldotf, Urteil vom 23. Januar 1987 - 7 U 244/85-, NJW-RR
1987, 732, Vorprozess zu demselben Sachverhalt).

347 Zu den Folgen, wenn sich der Gegenstand beim Erbfall nicht im Nachlass
befindet vgl. unten Ziff. II1 9 (,,Gestorte” Teilungsanordnung), Seite 207.

348 BGH, Urteil vom 6. Mai 1954 - IV ZR 53/54-, BeckRS 1954, 31391073, Ziff.
3, Abs. 14.

34 Enneccerus/Kipp/Wolff/Coing, Etbrecht, § 108 Ziff. IV 3, S. 409.
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zur ,, Auseinandersetzung’ der Erbengemeinschaft, fur die der

Erblasser nach § 2048 S. 1 BGB Anordnungen treffen darf.

Ebenso jedoch wie die Zuwendung eines Gegenstandes
nicht dazu fithren darf, dass der Begiinstigte ,,mehr* erhalt als

es seiner Erbquote entspricht™’

, darf die Zuweisung einer
Verbindlichkeit nicht dazu fithren, dass er ,,weniger* erhalt.
Mithin muss letztlich im Innenverhaltnis ein Ausgleich ge-
schaffen werden, so dass im wirtschaftlichen Ergebnis letzt-
lich die Gbrigen Miterben gleichermal3en an der Erfiilllung der
Verbindlichkeit beteiligt sind.” Selten wird ein Erblasser da-
her Anordnungen ausschlieBlich bezogen auf die Ubernahme
von Verbindlichkeiten treffen. Praxisrelevanter ist beispiels-
weise bei der Zuweisung von Gegenstinden zu Gunsten eines
Erben (beispielsweise die Zuweisung einer Immobilie) die zu-
sdtzliche Anordnung der Ubernahme von Verbindlichkeiten
(z.B. Ubernahme derjenigen Darlehen, die mit Grundschul-

den zulasten der zugewandten Immobilie gesichert sind).

30 Vgl. hierzu bereits oben Zweiter Abschnitt § 3 A IT (Wertausgleich), Seite 85
sowie unten Ziff. IIT 5 (Ausgleichszahlung), Seite 170.

351 Offensichtlich iibersehen in BGH, Urteil vom 6. Mai 1954 - IV ZR 53/54-,
BeckRS 1954, 31391073, Ziff. 3, Abs. 14, da der BGH eine Teilungsanordnung
fir sittenwidrig angesehen hat, nach der lediglich die Kinder des Erblassers den
Pflichtteil der enterbten Ehefrau zu tragen hitten, nicht hingegen die au3erehe-
liche Freundin des Erblassers.
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II. Ubernahmerecht

Dem Miterben kann es nach der Anordnung des Erblassers
freigestellt sein, ob er den zugewiesenen Gegenstand - gegen
den erforderlichen Wertausgleich - iibernimmt (Ubernahme-

352

recht)™. Denkbar ist auch eine Anordnung, wonach aus ei-

nem vom Erblasser bestimmten Personenkreis der meistbie-

tende Erbe das Recht zur Ubernahme hat.**

Bezieht sich das Ubernahmerecht auf ein Landgut, so gewihrt

§ 2049 BGB ein Bewertungsprivileg.”™*

OTTE sieht im Ubernahmerecht keine Teilungsanord-
nung, sondern ein Vorausvermachtnis, ,,wez/ sie eine Rechtsstel-
lung beinbaltet, die siber das hinausgeht, was der Bedachte als Miterbe
im Rabmen der Erbauseinandersetzung verlangen kinnte.>> Die

Formulierung des § 2049 BGB zeigt dagegen, dass auch die

32 BGH, Beschluss vom 05.10.1954 - V BLw 17/54 -, BeckRS 1954, 31375425,
Ziff. 11 3. MuKoBGB/ Ann § 2048 Ra. 10; Halaczinsky/Wochner/ Wochner, B.
Erbrecht, Rn. 125 sieht das Ubernahmerecht offenbar als nicht von § 2048 BGB
umfasst: ,,Mit der Teilungsanordnung verwandt ist das allgemein anerkannte, gesetzlich
nicht geregelte Ubernahmerecht.

353 Planck/Ebbecke (1930) § 2048 Ziff. 1.

34 S, hierzu oben Funfter Abschnitt (Anordnungen nach § 2048 BGB), Seite 138.

3% Staudinger/ Orte (2015), § 2306, Ra. 11; Dickhuth-Hatrach, Teil 6, § 31 I11, Ra.
10 (S. 756)
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Anordnung eines Ubernahmerechts eine Teilungsanordnung

und kein Vorausvermichtnis ist.>

Ausiibung des Ubernahmerechts

Die Teilungsanordnung in Form eines Ubernahmerechts be-
wirkt kein Erbrecht an einem zugewandten Nachlassgegen-
stand und daher auch keine Sondererbfolge.” Sie schrinkt
das Recht der tibrigen Erben nicht ein und verschafft den Be-

gunstigten - bis zur Teilung - kein ,,Mehr* an Rechten an dem

zugewandten Gegenstand.358

Bei einem Ubernahmerecht wird dem betreffenden Miterben
ein Gestaltungsrecht eingeriumt.” Er kann selbst frei ent-
scheiden, ob er den ithm zugedachten Nachlassgegenstand
tbernehmen will (Option): Erst seine gestaltungsrechtliche
Erklirung, dass er von seinem Ubernahmerecht Gebrauch
machen wolle, begriindet den schuldrechtlichen Anspruch auf

Ubertragung des fraglichen Nachlassgegenstandes zu einem

36 AA Staudinger/Ofze (2015), § 2306, Rn. 13 (ausdriicklich entgegen Staudin-
get/ Otte (2013), § 2150 Ra. 15) ,,wegen des wertverschiebenden’ Charakters der Bestim-
mung’.

357 Lange/Kuchinke, § 32 12 und Fn. 33, S. 734 sowie § 44 III 5 b), S. 1150;
Muscheler, Erbrecht, Rn. 4001.

38 Lange/Kuchinke § 3212, S. 734.

39 OLG Stuttgart, Beschluss vom 16. Juli 2015 - 8 W 255/15 -, Ra. 21, jutis;
Palandt/ Weidlich § 2048 Ra. 9.

149



Funfter Abschnitt Anordnungen nach § 2048 BGB

vom Erblasser festgesetzten360 bzw. ermittelten Ubernahme-

361

preis bei der Teilung des Nachlasses.

Fiir die Ausiibung eines Ubernahmerechts sieht das
Gesetz weder Form noch Frist vor. Sie kann grundsitzlich bis
zum Verlust des Rechts™ jederzeit erfolgen. Trifft der Erb-
lasser insoweit in seiner letztwilligen Verfiigung keine Be-
stimmung, kommt neben der ausdriicklichen Erklirung ge-
gentiber den Miterben, das Ubernahmerecht ausiiben zu wol-
len, auch eine Klage mit dem Ziel der Ubertragung des zuge-
wandten Gegenstands als eine Ausiibung des Ubernahme-
rechts in Betracht.”” Dabei darf jedoch nicht iibersehen wer-
den, dass die Teilungsanordnung auch bei Vorliegen eines
Ubernahmerechts erst im Rahmen der Teilung der Erbenge-
meinschaft zu erfiillen ist.*** Ubt der Erbe sein Ubernahme-

recht trotz vorhergehender Aufforderung der Erbengemein-

schaft schuldhaft erst spiter aus - beispielweise im Rahmen

360 Vgl. hierzu nachfolgend Ziff. 5 (Ausgleichszahlung), Seite 170.

301 BGH, Beschluss vom 05.10.1954 - V BLw 17/54 -, BeckRS 1954, 31375425
Ziff. 11 3; OLG Stuttgart, Beschluss vom 16. Juli 2015 - 8 W 255/15 -, Ra. 21,
jutis; Coing JZ 1962, 529, 532; Kipp/Coing § 44 11 2; Emmerich JuS 1962, 269,
271.; Weirich/Bauer, B § 18 Rn.882; Keim/I.ehmann/ Keim, A. 11. 5 ee); zur
Ermittlung des Ubernahmepreises nachfolgend 111 5 b) aa) (Wertermittlung),
Seite 175.

362 Vol. hierzu sogleich Ziff. 2 (Verlust des Ubernahmerechts), Seite 151.

363 BGH, Beschluss vom 05.10.1954 - V BLw 17/54 -, BeckRS 1954, 31375425
Ziff. 11 3.

364 Vgl. hierzu auch oben Zweiter Abschnitt § 3 A V(Falligkeit), Seite 90.
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einer Auseinandersetzungsklage -, so wird er die hierdurch

entstandenen zusitzlichen Kosten zu tragen haben.

Verlust des Ubernahmerechts

Zu priifen ist, wann der begiinstigte Erbe sein Ubernahme-
recht verlieren kann. Die Probleme der Ausiibung des Uber-
nahmerechts aufgrund lebzeitiger Verinderungen oder Verfi-
gungen hinsichtlich des durch Teilungsanordnung zugewand-
ten Gegenstands werden unten bei den Rechtsfolgen behan-

delt.”®

Veriaullerung nach dem Erbfall

Der faktische Verlust des Ubernahmerechts durch Veriuf3e-
rung des zugewandten Gegenstands kann grundsitzlich nicht
ohne Mitwirkung des Begtinstigten geschehen. Denn die Ver-
figung tiber Nachlassgegenstinde hat grundsitzlich gemein-
schaftlich zu erfolgen, § 2040 BGB. Wird ohne Mitwirkung
und Zustimmung des begiinstigten Erben verfiigt, ist auch ein
gutgliaubiger Erwerb des Dritten nicht méglich, weil der Ge-
genstand dem begtinstigten Erben abhandengekommen ist,

§ 935 BGB.*

365 Vgl. hierzu unten 111 9 (,,Gestorte” Teilungsanordnung), Seite 207.
366 Stenger, S. 79.

151



Funfter Abschnitt Anordnungen nach § 2048 BGB

b)

Der BGH hat zwar erstmals mit Urteil aus dem Jahr
2005 Ausnahmen vom Grundsatz der gemeinschaftlichen
Verfiigung der Erben nach § 2040 BGB zugelassen.” Danach
konnen auch Verfligungen zu den mehrheitlich méglichen
Mafinahmen der ordnungsgemiflen Verwaltung im Sinne von
§ 2038 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BGB zihlen. Jedoch bedeutet auch
diese Anderung der Rechtsprechung®” weiterhin kein beson-
deres Risiko fir den Begunstigten der Teilungsanordnung:
Wiirde die Mehrheit der Erbengemeinschaft hier versuchen
zu handeln, so lige wegen Missachtung der Teilungsanord-

nung keine Maf3nahme ordnungsgemiller Verwaltung vor.

Ausschlagung

Es besteht keine Notwendigkeit, dem durch das Ubernahme-
recht beglinstigten Erben ein ,,Recht zur Ausschlagung® dhn-
lich der Ausschlagung eines Vermichtnisses gem.

§ 2180 BGB einzuriumen.”” Es steht ihm frei, jederzeit auf
die Ausiibung des Ubernahmerechts gegeniiber der Erben-

gemeinschaft zu verzichten oder aber mit seiner Entschei-

367 BGH, Utteil vom 28. September 2005 - IV ZR 82/04 -, jutis.

368 BGH, Utteil vom 28. September 2005 - IV ZR 82/04 -, Rn 12, jutis.

369 Der BGH wollte dies dort allerdings nicht als Anderung seiner Rechtspre-
chung verstanden wissen, BGH, Utteil vom 28.September 2005 - IV ZR 82/04-,
Rn 11, juris; zu Einzelheiten des Urteils, der Folgerechtsprechung und zur Kritik
vgl. RiBmann/Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 4 Rn. 77 ff.

370 AA Enneccerus/Kipp/Wolff/Coing, Erbrecht, § 108 Ziff. IV 1, S. 408.
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III.

dung bis zur Auseinandersetzung zu warten. Spitestens im
Rahmen der Auseinandersetzung muss sich der Erbe ent-
schieden haben, ob er das Ubernahmerecht ausiibt; hiernach

entfallt es (s. hierzu sogleich lit. c)).

Auseinandersetzung

Der begiinstigte Erbe hat seine Ubernahmerecht spitestens
bei vollstindiger Teilung des Nachlasses, also mit Verteilung
des Uberschusses gem. § 2047 BGB verloren. Denn um die
Teilungsreife des Nachlasses herzustellen, ist die Versilberung
der Nachlassgegenstinde notwendig, was auch die Verdulle-
rung des von der Teilungsanordnung betroffenen Gegen-
stands umfassen wiirde. Hieran musste der begtinstigte Erbe
mitgewirkt haben’, so dass er durch seine Mitwirkung jeden-
falls konkludent selbst auf sein Ubernahmerecht verzichtet
hitte. Spitestens zu diesem Zeitpunkt muss er sich im Rah-
men seiner Mitwirkungspflicht bei der Auseinandersetzung

erkliren, ob er sein Recht austbt.

Rechtsfolgen

Neben den speziellen Rechtsfolgen wie sie oben unter Ziff. I

fiir die Ubernahmepflicht und unter Ziff. II fiir das Uber-

3 Vgl. hierzu soeben lit. a) (VerduBerung nach dem Erbfall), Seite 151.
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nahmerecht dargestellt wurden, gibt es die nachfolgend darge-
stellten Rechtsfolgen, die fur beiden Arten der Zuweisung

durch Teilungsanordnung gleichermallen gelten.

1.  Schuldrechtliche Wirkung
Die Teilungsanordnung bewirkt keine Sondererbfolge in Ge-
genstinde. Sie hat nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
lediglich eine ,,obligatorische Wirkung®, also eine schuldrecht-
liche Bedeutung fiir die Auseinandersetzung.”” Die aus-
schlief3lich schuldrechtliche Wirkung folgt auch aus dem
Wortlaut des § 2049 Abs. 1 BGB, der formuliert, dass ,,ezner
der Miterben das Recht haben soll, ein zum Nachlass gebirendes Land-
gut zu iibernehmen’. Der Ubergang geschieht mithin nicht be-
reits durch den Erbfall, sondern erst durch Ubernahme durch
den begiinstigten Erben.”” Der durch Teilungsanordnung zu-
gewandte Gegenstand wird daher - wie auch das sonstige
Vermogen des Erblassers - gemeinschaftliches Vermégen der
Erbengemeinschaft und muss bei der Auseinandersetzung auf
den begtinstigten Erben in der jeweiligen Form tibertragen

werden, die der Nachlassgegenstand erfordert.”™

372 Motive Band V, 688, zit. nach Mugdan Band V, 370; Planck/Ebbecke (1930)
§ 2048 Ziff. 1; Lange/Kuchinke § 44 III 5 b), S. 1150.

373 Planck/ S#robal (1908) § 2048 Nt. 2; Lange/Kuchinke ErbR § 44 III 5b).

374 Planck/ S#robal (1908) § 2048 Nt. 2; Staudinger/Lohnig § 2048, Ra. 8.
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Die Erben sind wechselseitig verpflichtet, sich entspre-
chend der Teilungsanordnung auseinandersetzen. Hat der
Erblasser keine flankierenden Schutzklauseln angeordnet
(Auflagen, Testamentsvollstreckung u.4.), so kénnen sich die
Erben einstimmig tber die Teilungsanordnung hinwegsetzen.
Eine Mehrheitsentscheidung der Erben nach § 2038 Abs. 1
S. 2 Hs. 1 BGB zur Anderung oder Aufhebung der Teilungs-
anordnung wire dagegen jedenfalls keine Maf3nahme der ord-

nungsgemilen Verwaltung und daher unbeachtlich.’”

EBENROTH fihrt an, dass eine Teilungsanordnung, die
samtliche Nachlassgegenstinde erfasse, eine Auseinanderset-
zungsvereinbarung iiberfliissig machen kénne.” Die Ver-
pflichtung zur wechselseitigen Ubertragung der Nachlassge-
genstinde im Rahmen der Auseinandersetzung folgt in die-

sem Fall unmittelbar aus der Teilungsanordnung.””

Fir den Testamentsvollstrecker folgt die Pflicht zur Be-
achtung der Teilungsanordnung des Erblassers aus § 2204
Abs. 1 BGB. Ein Teilungsplan unter Missachtung der Tei-

375 Vgl. hierzu auch oben 11 2 a) (VerduBerung nach dem Erbfall), Seite 151.
376 Ebenroth, Rn. 792.
377 Ebenroth, Rn. 792.
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lungsanordnung des Erblassers ist fiir die Erben unverbind-

lich.”™

Im Rahmen der wechselseitigen Verpflichtungen der
Miterben - einerseits auf Ubertragung des Nachlassgegen-
standes, andererseits auf Entgegennahme sowie moglicher-
weise Leistung einer Ausgleichszahlung’” - stellen sich die
nachfolgend erdrterten Fragen, wie weit diese Verpflichtun-

gen reichen konnen.

a)  Ubernahmepflicht

Bei der Ubernahmepflicht”® hat der Miterbe grundsitzlich
keine Méglichkeit, den Vollzug der Teilungsanordnung losge-
16st von seiner Stellung als Erbe zu vermeiden: Soweit der
Wert des zugewandten Gegenstands reicht, kann der Erbe aus
seinem Erbteil nichts anderes verlangen.” Die isolierte Aus-
schlagung einer Teilungsanordnung ist nicht méglich.” Wenn
der Erbe die mit der Teilungsanordnung verbundene Bela-

stung aufgrund der Pflicht zur Ubernahme des Nachlassge-

378 Bengel/Reimann/ Schanb, § 4 Ra. 235, 257.

379 Vgl. hierzu sogleich Ziff. 5, Seite 170.

380 Vol. dazu oben Ziff. T (Ubernahmepflicht), Seite 144.

381 Kipp/Coing, § 109 IV 1, S. 408.

32 Im Gegensatz zum Vorausvermichtnis, dass der Erbe ausschlagen und die
Erbschaft gleichwohl annehmen kann, vgl. dazu oben Zweiter Abschnitt § 3 A
IIT (Ausschlagungsmoglichkeit und Abhingigkeit von Erbeinsetzung), Seite 87;
Lange/Kuchinke, § 44 111 5 d, S. 1151.
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b)

genstands vermeiden mochte, bleibt ihm daher grundsitzlich
nur die Moglichkeit die Erbschaft vollstindig auszuschlagen.
Gehort der ausschlagende Erbe zum Kreis der Pflichtteilsbe-
rechtigten kann er nach § 2306 Abs. 1 BGB seinen Pflichtteil
geltend machen. Anders als unter Geltung des § 2306 BGB
a.FF. kommt es dabei auf die Héhe der Erbquote nicht an: Al-
lein die Anordnung der Teilungsanordnung erméglicht dem
Pflichtteilsberechtigten die Ausschlagung nach § 2306

Abs. 1 BGB.*®

Ausnahmsweise fillt die Teilungsanordnung méglich-
erweise weg, wenn der Ausgleich nicht aus dem Nachlass er-
bracht werden kann und der von der Teilungsanordnung be-
troffene Erbe nicht bereit ist, die Ausgleichszahlung aus sei-

nem Higenvermogen zu leisten.*

Ubernahmerecht

Hat sich der durch ein Ubernahmerecht begiinstigte Erbe
entschieden, sein Gestaltungsrecht auszuiiben™, so entstehen
zweierlei Verpflichtungen: Zum einen die Verpflichtung der

Erbengemeinschaft den durch Teilungsanordnung zugewand-

33 Vgl. hierzu unten Ziff. 12 (Pflichtteilsrecht), Seite 220.

384 Zu Einzelheiten vgl. unten Funfter Abschnitt § 1 III 5 b) bb) aaa)
(Ubernahmepflicht), Seite 188.

385 Vol. hierzu oben Fiinfter Abschnitt § 1 A 1T 1 (Ausiibung des Ubernahme-
rechts), Seite 149.
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ten Nachlassgegenstand bei der Auseinandersetzung dem be-
gunstigten Erben zu Gibertragen. Zum anderen entsteht die
Verpflichtung des begiinstigten Erben die notwendige Aus-
gleichszahlung™ Zug um Zug gegen Ubereignung zu lei-
sten.”’ Dabei wird in der Praxis die Ausgleichszahlung regel-
mif3ig mit einer Verrechnung des sonstigen Auseinanderset-
zungsguthabens stattfinden.’® Die Austibung des Ubernah-
merechts wirkt auf den Zeitpunkt des Erbfalls zurtick, so dass
die Zurechnung der Friichte sowie der Verwendungen und

Lasten entsprechend zu erfolgen hat.””

2.  Falligkeit der Teilungsanordnung
Die Teilungsanordnung ist ausschlieBlich bei der Auseinan-
dersetzung der Erbengemeinschaft zu beachten (insbesondere
im Gegensatz zum Vorausvermaichtnis, das vorher zu erfiillen

ist) und daher auch erst zu diesem Zeitpunkt fillig.”

386 Vgl. hierzu unten Ziff. 5 (Ausgleichszahlung) , Seite 170.

37 Emmerich, JuS 1962, 269, 271.

388 Zu Einzelheiten, auch den Folgen bei Nichtleistung vgl. unten Ziff. 5 b) bb)
bbb) (Ubernahmerecht), Seite 195.

39 Vgl. hierzu sogleich Ziff. 3 (Friichte), Seite 159 und Ziff. 4 (Notwendige und
niitzliche Verwendungen, Lasten), Seite 167.

30 Zur Abgrenzung der Filligkeit im Verhiltnis zum Vorausvermachtnis vgl.
oben Zweiter Abschnitt § 3 A V (Filligkeit), Seite 90; zum Zeitpunkt der fri-
hestméglichen Geltendmachung einer Teilungsanordnung vgl. unten Ziff. 5 b)
aa) bbb) (Stichtag zur Wertermittlung), Seite 179.
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Friichte

Das Gesetz enthilt keine Bestimmung wie mit Friichten

(§ 99 BGB) zu verfahren ist, die ein Gegenstand abwirft, der
durch Teilungsanordnung einem Miterben zugewandt wurde.
Auch im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde aus-
weislich der Materialien zum BGB nicht diskutiert, wer hier

von wem wann was verlangen konne.

Ansicht der Rechtsprechung

Eine dhnliche Situation wie der durch Teilungsanordnung be-
gunstigte Erbe hat der Vermichtnisnehmer: Auch ihm ist
durch den Erblasser etwas zugewandt worden, die Erfullung
der Zuwendung erfolgt zeitlich jedoch nach der Filligkeit.”"
Im Vermichtnisrecht gewihrt § 2184 S. 1 BGB dem Ver-
michtnisnehmer gegen den Beschwerten daher ausdriicklich
einen Anspruch auf die seit dem Anfall des Vermichtnisses
gezogenen Frichte sowie das sonst aufgrund des vermachten

Rechts Erlangte.

Der BGH erwihnt 1962 in einer Entscheidung, dass bei

einer Teilungsanordnung ,,§ 2784 BGB nicht unmittelbar

31 Zur Filligkeit der Teilungsanordnung vgl. oben Ziff. 2 (Filligkeit der Teilungs-
anordnung), Seite 158.
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(@lt)“.”” Nicht ausdriicklich wird dort jedoch ausgesprochen,
dass § 2184 BGB entsprechend bei der Teilungsanordnung
anzuwenden sei. Vielmehr heif3t es lediglich im néichsten
Halbsatz, dass auch bei Teilungsanordnungen ,,nach der Lebens-
erfabrung (...) der Wille der zuwendenden Eltern normalerweise dahin
geben (wird), dafS der iibernahmeberechtigte Abkommling die Friichte
schon alsbald nach Ausiibung des Ubernabmerechts und nicht erst von
der Zeit nach Erledigung eines etwaigen Erbstreits an ziehen darf.>”
Der BGH nimmt zum Beleg fiir diese Annahme der ,,Lebenser-
Sfabrung Bezug auf entsprechende Vermutungen in den Mate-
rialien zum BGB. Beachtlich ist an dieser Formulierung die
Abweichung im Halbsatz von der Regelung des § 2184 BGB.
Wihrend § 2184 BGB dem Vermichtnisnehmer einen An-
spruch auf die Frichte ,,seit dens Anfall des 1 ermdichtnisses bie-
tet (also ,,mit dem Erbfall*, § 2176 BGB), gewihrt der BGH
dem durch Teilungsanordnung Begtinstigten die Frichte erst
alsbald nach Ausiibung des Ubernabmerechts“ Es bleibt offen, was
der BGH mit dieser Formulierung ausdriicken wollte. Jeden-
falls scheint es nicht der Zeitpunkt zu sein, zu dem die Aus-
einandersetzung gefordert werden £ann, nicht aber auch

zwingend gefordert wird: Der BGH erwartet eine ,, Ausibung

32 BGH, Beschluss vom 16. Febtuar 1962 - V ZR 6/61 -, Rn. 17, jutis.
33 BGH, Beschluss vom 16. Febtuar 1962 - V ZR 6/61 -, Rn. 17, jutis.
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also eine wie auch immer geartete weitere Handlung des be-

gunstigten Erben.

Der BFH ging in seiner Entscheidung aus dem Jahr
2000 einen Schritt weiter. Nach diesem Utteil ,, (rechnen) ivil-
rechtlich (...) die seit Erbfall angefallenen Nutzungen des durch Tei-
lungsanordnung einem der Erben 3ugewiesenen 1V ermagensgegenstandes
regelmafSig nicht zur Teilungsmasse”, dies ergibe ,,szch aus dem
Rechtsgedanken des § 2184 BGB“.”” Der BFH verweist auf die
Meinung im Schrifttum, wonach ,,dew durch die Teilungsanord-
nung begiinstigten Erben die Friichte des thm ugedachten Nachlassge-
genstandes von dem Zeitbunkt an usteben, von dem an er die Durch-
Siibrung der Tezlungsanordnung verlangen kann® und das ,,ist nach
§ 2042 BGB im Regelfall der Zeitpunkt des Erbfalls“.” Anders al-
so als in der vom BFH auch zitierten Entscheidung des BGH
aus dem Jahr 1962 wird hier keine Erklirung des Erben er-
wartet, sondern es wird auf den Zeitpunkt der méglichen Gel-

tendmachung der Auseinandersetzung abgestellt.3°7 Schlie3-

3% Diese unterschiedlichen Zeitpunkte sind auch bei der Frage des Bewertungs-
zeitpunktes in Betracht zu ziehen, vgl. hierzu unten Ziff. 5 b) aa) bbb) (Stichtag
zur Wertermittlung), Seite 179.

35 BFH, Utteil vom 4. Mai 2000 - IV R 10/99 -, BFHE 191, 529, BStBl 11 2002,
850, Rn. 21, juris; Anmerkung Daragan, ZEV 2000, 375.

3% BFH, Utteil vom 4. Mai 2000 - IV R 10/99 -, BFHE 191, 529, BStBl 11 2002,
850, Rn. 21, juris.

37 Zu den Einschrinkungen durch §§ 2043-2045 BGB vgl. unten Ziff. 5 b) aa)
bbb) (Stichtag zur Wertermittlung), Seite 179.
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b)

lich fihrt der BFH aus, dass die ,, Zuweisung der Friichte zmwar bis
zur Auseinandersetzung hinansgeschoben (ist), (...) aber gleichwobl mit
Wirkung fiir die 1 ergangenbeit (erfolgt)*, was auch mit Blick auf

§ 2038 Abs. 2 S. 2 BGB konsequent ist.””

Das OLG Celle begrindet 2002 die entsprechende
Anwendung des § 2184 auf Anordnungen nach § 2048 BGB
mit der Ungerechtigkeit die entstiinde, wenn ,,den belasteten
Miterben die Friichte des von der Teilungsanordnung erfassten Gegen-
standes verblieben, solange es ibnen gelinge, die Erfiillung der Teilungs-

anordnung hinansznzigern“.”” Dieses Argument ist iiberzeugend.

Ansicht der Literatur

OTTE meint, dass § 2184 BGB auf die Teilungsanordnung
nicht entsprechend angewendet werden kénne.*” Er argu-
mentiert, dass der durch die Teilungsanordnung begtinstigte
Erbe dann verlangen kénnte, dass Nachlassverbindlichkeiten
aus anderen Mitteln des Nachlasses getilgt werden miissten.*”
Dies konne jedoch ,,nur Inhalt eines Voransvermdchtnisses und

nicht einer Teilungsanordnung sein“. Das Argument verfingt nicht,

38 Zu der steuerrechtlichen Bedeutung dieser Entscheidung vgl. unten Sechster
Abschnitt§ 2 (Ertragsteuer), Seite 312.

3 OLG Celle, Utteil vom 21. November 2002 - 6 U 43/02 -, Ra. 85, jutis.

400 Staudinger/ O#te (2013), § 2184, Ra. 9; ebenso: BeckOGK/Sachs BGB § 2184

Rn. 8.

401 Staudinger/ O#te (2013), § 2184, Rn. 9.
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denn der Erblasser konnte durch Teilungsanordnung auch
bestimmen, welche Nachlassgegenstinde (vorrangig) zur Be-
gleichung von Nachlassverbindlichkeiten versilbert werden
sollen.*” Es ist eine Frage der Auslegung des Testamentes, ob
die Friichte mithin nicht zur Tilgung der Nachlassverbind-

lichkeiten dienen sollen.

Im wirtschaftlichen Ergebnis wird es darauf jedoch re-
gelmillig ohnehin nicht ankommen. Denn ist nicht ausrei-
chend Liquiditit vorhanden, um die Nachlassverbindlichkei-
ten ohne Heranziehung der Frichte zu begleichen, so ist dieser
Nachteil im Rahmen der Teilung des Uberschusses
(§ 2047 BGB) zugunsten des Erben auszugleichen, der durch

die Teilungsanordnung begtinstigt ist.

Auch hier tberzeugt dagegen das Argument des OLG
Celle*”, dass es nicht zum Nachteil des begiinstigten Erben
gereichen kann, wenn die Gbrigen Erben die Auseinanderset-
zung verzogern und so mit ,,endgiltiger Wirkung* erreichen
konnten, dass die Nachlassverbindlichkeiten aus den Friichten

ohne spateren Ausgleich beglichen werden.

402 Vel. hierzu unten lit. B II (Anordnungen zur Versilberung und Begleichung
von Verbindlichkeiten), Seite 243.
403 OLG Celle, Urteil vom 21. November 2002 - 6 U 43/02 -, Ra. 85, jutis.
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TRAPPE weist gegen die Meinung OTTES darauf hin,
dass die analoge Anwendung des § 2184 BGB sich weder auf
die Erbenhaftung im Auflen- noch im Innenverhiltnis aus-
wirke.*”* Denn die Friichte geh6ren weiterhin zum haftenden
Nachlass und der Begtinstigte habe insoweit kein Absonde-
rungsrecht, §§ 2046, 2047 BGB. Die einzige Ausnahme nach
der ein Miterbe die Begleichung von Nachlassverbindlichkei-
ten aus dem gesamten Nachlass verweigern konnte, bietet
§ 2046 Abs. 2 BGB.*” Daher kann der begiinstigte Erbe die
Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten aus ,,seinen
Frichten auch grundsitzlich nicht verhindern. Erginzend ist
anzumerken, dass dies nur dann gilt, soweit kein anderweitiger
liquider Nachlass vorhanden ist bzw. zeitnah versilbert wer-
den kann. Denn anderenfalls ist die Vorgehensweise keine
Mafinahme ordnungsgemail3er Verwaltung und die Pflicht zur

Mitwirkung entfallt, § 2038 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BGB.

Das Thema der Zuordnung der Friichte wird in der Li-
teratur zu § 2048 BGB bei weitem nicht tiberall angespro-

chen. KREGEL* nimmt Bezug auf das Urteil des BGH von

404 Trappe, ZEV 2018, 123, 126.

405 Vel. zur Vorgehensweise bei einer entsprechenden Anordnung des Erblassers
Damrau/Tanck/Rifmann, § 2046 Ra. 4.

406 RGRK-BGB/ Kregel, § 2048 Ra. 1.
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1961*”, billigt jedoch ausschlieBlich dem Erben Friichte zu,
der ein eingeriumtes Ubernahmerecht ausgeiibt habe. ANN
teilt diese Auffassung und erginzt, dass dem Erben ,,ab Inge-
branchnabme dann auch ,,etwaige Friichte zn(stiinden).*” Unklar
ist hier, ob sich ,,Ingebranchnabme auf das Ubernahmerecht
oder den Nachlassgegenstand bezieht - fiir beide Varianten

erscheint der Begriff unpassend.

FLUME wendet § 2184 BGB auf Friichte im Rahmen
einer Teilungsanordnung ohne Einschrinkung entsprechend
an.*” WEIDLICH sieht darin sogar eine ,,herrschende Meinung“.*""
Angesichts der wenigen Stimmen in der Literatur, die sich
tberhaupt mit der Frage befassen (mehrheitlich dann auch

ausschliefllich im Rahmen der Kommentierung des

§ 2184 BGB) und die teilweise den analogen Anwendungsbe-

47 BGH, Beschluss vom 16. Februar 1962 - V ZR 6/61 -, jutis; vgl. hierzu soeben
lit. a) (Ansicht der Rechtsprechung), Seite 159.

408 MuKoBGB/Ann § 2048 Ra. 4.

409 Flume, DB 1990, 2390, 2391 (Ziff. 2); ebenso: Palandt/ Weidlich § 2048 Rn. 4;
BeckOK BGB/Miiller-Christmann § 2184 Rn. 1; Kroi3/Ann/Mayer/Horn,
§ 2184 Ra. 4; offen: MuKoBGB/Rudy BGB § 2184 Rn. 1 (Bezugnahme auf
BFH, Urteil vom 4. Mai 2000 - IV R 10/99 -, BFHE 191, 529, BStBI II 2002,
850); Burandt/Rojahn/Burandt, § 2184 Ra. 1 nimmt Bezug auf die tiberwiegende
Meinung, die eine analoge Zuwendung zulasse, zitiert aber ausschlieflich Otte,
den Begrinder der Gegenauffassung (Staudinger/ Oz (2013), § 2184 Ra. 9).

410 Palandt/ Weidlich § 2048 Ra. 4.
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reich des § 2184 BGB auf das Ubernahmerecht einschrin-

ken*"!, erscheint dies etwas gewagt.

Ausfihrlich setzt sich TRAPPE mit der analogen An-
wendung des § 2184 BGB bei der Teilungsanordnung ausein-
ander.*” Er legt im Einzelnen zutreffend dar, dass eine pla-
nungswidrige Regelungsliicke vorliegt und die Interessenlage
der durch Vermichtnis oder Teilungsanordnung begtinstigten
Erben vergleichbar ist, weswegen eine analoge Anwendung
des § 2184 BGB im Bereich der Teilungsanordnung nach
§ 2048 BGB nicht nur méglich sondern auch geboten ist. An-
derenfalls stiinde der durch eine Teilungsanordnung begtin-

stigte Miterbe schlechter als der Vermichtnisnehmer.

c) Eigene Ansicht

Die eben aufgezeigten Argumente TRAPPES*?

, verbunden mit
den Argumenten des OLG Celle, wonach die tibrigen Erben
anderenfalls den durch Teilungsanordnung begiinstigten Er-
ben schidigen kénnten*", sind tiberzeugend und werden

durch die Bedenken OTTES nicht entkraftet.

41 So MuKoBGB/ Diitz (1989) § 2048 Ra. 5; Gatzner, S. 56.

412 qusfihrlich begrindet - auch zur Analogiebildung-: Trappe, ZEV 2018, 123.

413 Trappe, ZEV 2018, 123.

414 OLG Celle, Urteil vom 21. November 2002 - 6 U 43/02 -, Ra. 85, juris; vgl.
hierzu soeben lit. a) (Ansicht der Rechtsprechung), Seite 159.
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Es ist auch nicht einzusehen, weshalb die analoge An-
wendung auf Fille der Ubernahmerechte beschrinkt sein und
der Ubernahmepflichtige somit gewissermallen ,,doppelt ge-
schadigt™ werden sollte. Denn einerseits ist er bereits ge-
zwungen, den ihm zugewandten Gegenstand - grundsitzlich
auch gegen seinen Willen - zu iibernehmen und soll dann an-
dererseits nicht den Vorteil erhalten, dass ihm die Friichte be-
reits ab dem Erbfall (bzw. unter Berticksichtigung des spite-
ren Zeitpunktes nach §§ 2043-2045 BGB) zustehen? Dieses
Verstindnis der Zuwendung diirfte sich nur bei einer aus-
driicklichen Anordnung des Erblassers in seiner letztwilligen

Verfiigung annehmen lassen.

Mithin ist § 2184 BGB im Bereich der Teilungsanord-
nung umfassend sowohl bei Ubernahmerechten als auch

Ubernahmepflichten entsprechend anwendbar.

Notwendige und niitzliche Verwendungen, Lasten
Wihrend sich mit der Frage der Zuordnung der Friichte eines
durch Teilungsanordnung zugewiesener Gegenstand noch
vereinzelte Urteile und wenige Stimmen in der Literatur be-
fassen, finden sich fiir die praxisrelevante Frage der Tragung
der notwendigen und niitzlichen Verwendungen (§§ 994,

996 BGB) und Lasten (§ 995 BGB) keine Urteile und kaum

Stimmen in der Literatur.
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Teilt man die zutreffende Auffassung, dass auf Friichte
die ein durch Teilungsanordnung zugewandter Gegenstand
abwirft, § 2184 BGB analog anzuwenden ist*", so bietet es
sich an zu prifen, ob § 2185 gleichermallen fiir entsprechende

Verwendungen und Aufwendungen angewandt werden kann.

SACHS ist - wie bei § 2184 gleichermallen - der Auf-
fassung, dass § 2185 BGB im Rahmen des § 2048 BGB nicht
angewandt werden koénne, weil eine Teilungsanordnung kein
Vermichtnis sei.*'® Eine analoge Anwendung priift er nicht,
sondern stellt auf eine ,,allgemeine Lebenserfabrung ab, nach der
anzunehmen sei, dass zugleich eine Auseinandersetzungsan-
ordnung (vom Erblasser) gewollt sei, nach der durch die Tei-
lungsanordnung begtinstigte Erbe der Erbengemeinschaft die-
jenigen Aufwendungen zu erstatten habe, die nach
§ 2185 BGB ein Vermichtnisnehmer zu tragen hatte. Im Er-
gebnis ist dem zuzustimmen, wenngleich der Weg dorthin
(s»allgemeine Lebenserfabrung') unnotigerweise in der Praxis wei-
tere Probleme der Darlegung und Beweisfiihrung aufwerfen

wurde.

Tatsidchlich ist die Situation bei der Frage der Lastentra-

gung ganz dhnlich der Situation bei der Frage der Friichtever-

415 Vel. hierzu soeben Ziff. 3 (Friichte), Seite 159.
416 BeckOGK/ Sachs BGB § 2185 Ra. 6.
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teilung. Hier wie dort schweigt das Gesetz und es ist nicht er-
sichtlich, dass dies mit Absicht geschehen ist. Es besteht eine
Regelungsliicke und die Situation des von einer Teilungsan-
ordnung betroffenen Erben im Verhiltnis zur Erbengemein-
schaft ist vergleichbar mit der Situation des Vermichtnisneh-
mers zur Erbengemeinschaft. Mithin ist aufgrund der oben
aufgezeigten Argumente*'’ § 2185 BGB auf den von einer
Teilungsanordnung betroffenen Erben entsprechend an-

wendbat.

Im Zusammenhang mit der direkten Anwendung des
§ 2185 BGB ist es umstritten, ob Verbindlichkeiten, die vor
dem Erbfall entstanden sind (Erblasserschulden) von der Er-
bengemeinschaft zu tragen sind.*® Das LG Osnabriick hat
hier in einem ausfiihrlich und gut begriindeten Urteil darge-
legt, weshalb diese Verbindlichkeiten vom Erben bzw. der
Erbengemeinschaft zu tragen sind. Unter anderem wird zu-
treffend darauf hingewiesen, dass der Erblasser regelmilig

damit rechnet diese Verbindlichkeiten - die er selbst begrin-

47 Vgl. hierzu oben lit. ¢) (Eigene Ansicht), Seite 166.

418 .G Osnabruck, Utteil vom 17. Januar 2003 - 7 O 3125/00 -, Ra. 38, jutis
(umfangreich und Giberzeugend argumentierend gegen die aA von Staudin-
ger/ Otte (2003), § 2185, Rn. 4; Otze hat seine aA mittlerweile ausdriicklich aufge-
geben, vgl. Staudinger/ Orte (2013), § 2185, Ra. 4); BeckOGK/Sachs BGB § 2185
Ra. 10; Palandt/ Wezdiich § 2185 Rn. 2; aA Kroil3/ Ann/Mayet/ Horn, §2185
Ra. 3; BeckOK BGB/ Miiller-Christmann § 2185 Ra. 3.
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det hat - auch noch selbst zu bezahlen und sie daher nicht den
Vermichtnisnehmer treffen.*” Ubertragen auf den von der
Teilungsanordnung betroffenen Erben bedeutet es, dass die
Verbindlichkeit aus dem Nachlass zu befriedigen ist

(§ 2046 BGB) und der Erbe mit Erblasserschulden lediglich in

Hohe seiner Erbquote belastet wird.

Die entsprechende Anwendung der Vermachtnisvor-
schrift beeinflusst auch hier nicht die gesamtschuldnerische
Haftung der Erbengemeinschaft im Auf3enverhiltnis fir sol-
che Schulden, die anldsslich der Verwaltung des Nachlassge-
genstands eingegangen werden (Nachlasserbenschulden*).
Gegeniiber Vertragspartnern der Erbengemeinschaft kann
daher nicht erfolgreich eingewandt werden, dass allein der
von der Teilungsanordnung betroffene Erbe die Verbindlich-

keit zu tragen habe.

5.  Ausgleichszahlung
Die Teilungsanordnung verschiebt den Wert der Erbquoten
der Erben nicht. Wer durch eine Teilungsanordnung ,,mehr*
erhilt als seiner Quote entspricht muss sich einen Abzug bei

der Verteilung des Uberschusses (§ 2047 Abs. 1 BGB) gefal-

419 TG Osnabriuck, Urteil vom 17. Januar 2003 - 7 O 3125/00 -, Rn. 40 und 44,
juris.
420 Palandt/ Weidlich § 1967 Ra. 8.
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len lassen, wer weniger erhilt, hat hier Anspruch auf die Dif-

ferenz.

a)  Bestimmung des Ubernahmepreises durch den Erblas-

ser

Der Erblasser kann die Hoéhe oder die Art und Weise der
Ermittlung des Ubernahmepreises selbst vorgeben und so mit
einer durchdachten Regelung Streit unter den Erben tiber den
Wertansatz vermeiden. PILTZ nennt als Beispiel, dass der Erb-
lasser bestimmen konne, dass der Wert einer
GmbH-Beteiligung als gleichwertig mit dem tibrigen Nach-
lass - beispielsweise Wohngrundstiick und Bargeld - zu be-

handeln sei.*!

Starre Festlegungen (,,Mezne Tochter erbalt gegen Zahlung ei-
nes Betrages von 300.000 € mein Einfamilienbans) konnen bei
deutlichen Wertinderungen zwischen Errichtung der Verfi-
gung und dem Erbfall Probleme verursachen: Je groB3er der
zeitliche Abstand und je hoher die Wertverinderungen wer-
den, umso wahrscheinlicher ist es, dass durch die Teilungsan-
ordnung benachteiligten Miterben versuchen werden, die

Festlegung des Ubernahmepreises anzugreifen, sei es durch

41 Piltz DStR 1991, 1075.
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Auslegung oder Anfechtung.*” Vorbeugen kann der Erblasser
durch die ausdriickliche Festschreibung des Ubernahmeprei-
ses, beispielsweise ,,unabhdngig von einer maglichen Wertverinde-
rung’‘. Beachten sollte er dann jedoch auch, ob inflationsbe-
dingte Verinderungen gleichfalls unberticksichtigt bleiben sol-
len oder stattdessen beispielsweise eine Anpassung nach dem

Vetbraucherpreisindex erfolgen soll.*’

Flexibler sind Verfiigungen des Erblassers, wie der an-
zurechnende Ubernahmewert ermittelt und die Ausgleichung
vorzunehmen sein soll. Hier bietet es sich an, dass der Erblas-
ser beispielsweise festschreibt, welcher Verband einen Sach-
verstindigen benennt, der ein fur die Erben verbindliches
Gutachten tiber den Wert des durch Teilungsanordnung zu-
gewandten Gegenstands ertichtet.** Eine derartige Regelung
kann als Bestimmung der Auseinandersetzung nach billigem

Ermessen eines Dritten § 2048 S. 2 BGB angesehen werden,

422 RG, Utteil vom 21. Februar 1924 - IV 274/23 -, RGZ 108, 83, 85 (erginzende
Auslegung bei massiver Geldentwertung zwischen Testamentserrichtung und
Erbfall); Grunsky, JZ 1963, 250, 252; Krug/Rudolf/KroiB/Bittler/ Krug, § 19
Rz. 130; Weirich/Bauer, B § 18 Rz. 884.

423 Weirich/Bauer, B § 18 Rz. 884.

424 Formulierungsbeispiel bei RiBmann/Kurze, Die Erbengemeinschaft, § 10,

Rn. 96 Muster 10.19 sowie unten Siebenter Abschnitt § 3 (Ubernahmerecht),
Seite 334.
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mit der Folge, dass bei Unbilligkeit eine Bestimmung durch

Urteil zu erfolgen hat, § 2048 S. 3 BGB.*”

Ebenso ist es denkbar, dass der Erblasser im Bereich
der Ubernahme von Immobilien und Gesellschaftsanteilen
durch Anordnungen tiber die Wertermittlungsmethode die
Begiinstigung eines Erben beeinflusst (z. B. Bewertung der
Immobilie ausschlieBlich nach dem Bodenrichtwert unter
AuBerachtlassung des Gebdudes oder bei der Bewertung von
Gesellschaftsanteilen die Verwendung des Stuttgarter Verfah-

ren anstelle der Discounted-Cash-Flow-Methode).

Wiinscht der Erblasser eine wertmafBige Begiinstigung
eines Erben (wobei er dann freilich jedenfalls insoweit den
Bereich der Teilungsanordnung verlisst™) so kann er dies mit
prozentual bestimmten Abschligen vom ermittelten Wert
verfiigen. Im Ergebnis sind derartige Bestimmungen zweck-
miBig und spiegeln den Wunsch des Erblassers auch Jahre
nach Errichtung der Verfiigung noch zutreffend wieder, so
dass die Verfugung fur die Erben meist nachvollziehbar und

daher auch akzeptabel bleibt. Insbesondere in den Fillen, in

425 Vgl. hierzu unten lit. § 2 E 1T 4 (Bestimmung durch Urteil (§ 2048
S. 3 Hs. 2 BGB), Seite 267.

426 Vgl. hierzu oben Vierter Abschnitt § 3 D (Verbindung von Teilungsanordnung
und Vorausvermichtnis (,,iiberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114 sowie
insbesondere II1 2 (Ubrige Erben werden durch die mit der Teilungsanordnung
kombinierte Anordnung begtinstigt), Seite 124.
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denen der Erblasser einerseits seinen Nachlass umfassend in
bestimmter Art und Weise verteilen mochte, andererseits je-
doch einzelne Miterben nicht ,,zufillig* aufgrund spiter ein-
getretener Anderungen bevorzugen oder benachteiligen

mochte, bietet sich diese Lésung an.

Hat der Erblasser bewusst eine zu niedrige Ausgleichs-
zahlung angesetzt, so konnte dies fur die Anordnung eines
Ubernahmerechts sprechen.*” Die bewusste Anordnung einer
zu hohen Ausgleichszahlung dagegen konnte fiir eine Begtin-
stigung der iibrigen Erben sprechen, dass die Ubernahme er-
folgen soll, wenn die iibrigen Erben dies billigen.* Im Rah-
men gewissenhafter Beratung zur Nachlassgestaltung ist daher
zu bestimmen, wer aufgrund der Teilungsanordnung welches

Recht ausuben darf.

b)  Ausgleichszahlung bei fehlender Bestimmung durch den
Erblasser

Die Teilungsanordnung fithrt zu einer Ausgleichsverpflich-
tung desjenigen Erben, der wirtschaftlich mehr erhilt, als es
seiner Erbquote entspricht: Gerade diese Verpflichtung ist

pragend fiir eine Teilungsanordnung. Trifft der Erblasser kei-

427 Enneccerus/Kipp/Wolff/Coing, Erbrecht, § 108 Ziff. IV 1, S. 408.
428 Enneccerus/Kipp/Wolff/Coing, Erbrecht, § 108 Ziff. IV 1, S. 408.
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aa)

aaa)

ne Regelung fiir den Ubernahmepreis*’ muss der Wert des
zugewandten Nachlassgegenstands und davon ausgehend die
Ausgleichszahlung ermittelt werden, die fiir den durch das
Ubernahmerecht begiinstigten bzw. verpflichteten Erben zu
berticksichtigen ist. Anderenfalls kénnte die Auseinanderset-

zung nicht durchgefithrt werden.

Wertermittlung

Pflicht zur Mitwirkung bei der Wertermittiung

Das BGB kennt ausdriicklich normierte Anspriiche auf Wer-
termittlung, beispielsweise in § 2314 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB.
Fir die zwingend notwendige Wertermittlung im Rahmen der
Ausgleichszahlung des § 2048 S. 1 BGB hat der Gesetzgeber
dagegen keine Regelung getroffen. Es wurde nicht einmal be-
stimmt, dass es iiberhaupt einen Anspruch der Miterben ge-

gen den begiinstigten Erben auf Wertermittlung gibt.

Eine dhnliche Problematik wirft § 2055 BGB auf: Auch
hier stehen sich gleichberechtigte Miterben gegeniiber und der
Wert der Zuwendung, die auszugleichen ist, muss festgestellt
werden, um die Auseinandersetzung zu ermoéglichen. Abgese-

hen von der Bestimmung des Stichtags zu der die Wertermitt-

lung zu erfolgen hat (§ 2055 Abs. 2 BGB) regelt auch

429 Vgl. hierzu soeben Ziff. 5 a) (Bestimmung des Ubernahmepreises durch den
Erblasser), Seite 170.
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§ 2055 BGB keine weiteren Einzelheiten. Dort gelangt man
im Rahmen einer teleologischen Auslegung der Norm zu ei-
nem Wertermittlungsanspruch derjenigen Erben (Abkémm-
linge), die eine Wertermittlung verlangen kénnen. Dazu miis-
sen sie darlegen und beweisen kénnen, dass die Zuwendung
deren Wertermittlung sie verlangen, ausgleichungspflichtig im

Sinne von §§ 2050 ff. BGB ist."”’

§ 2048 BGB enthilt dagegen im Wortlaut nicht einmal
die Andeutung einer Wertbestimmung. Die Notwendigkeit
ergibt sich hier allein aus dem Grundsatz, dass die Teilungs-
anordnung nicht zu einer Verschiebung der Erbquoten
fiihrt.*' Daneben gibt § 2049 BGB Grundsitze der Werter-
mittlung an die Hand: Er enthilt eine Zweifelsregelung fur die
giinstigere Bewertung nach dem Ertragswertverfahren.*”
Auch § 2049 BGB gewihrt vom Wortlaut her jedoch unmit-

telbar keinen Anspruch auf die Wertermittlung an sich.

In der veroffentlichten Rechtsprechung hat sich bislang
lediglich das Landgericht Niirnberg-Furth mit der Frage eines
Wertermittlungsanspruches im Rahmen des § 2048 BGB be-

40 BeckOGK/Rifmann BGB § 2055 Rn. 22 ff, 24-
1 Vel. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 A II (Wertausgleich), Seite 85.
432 Vel. hierzu unten lit. ccc) (Art und Weise der Wertermittlung), Seite 185.
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fasst. *” Danach soll dem ausgleichungsberechtigten Miterben
ein Anspruch auf Wertermittlung durch Einholung eines
Gutachtens eines 6ffentlich bestellten und vereidigten Sach-
verstindigen aus § 242 BGB zustehen. ** Die Kosten habe
Hnatiirlich* der Nachlass zu tragen.”” In den wesentlichen Fra-
gen wird in dieser Entscheidung jedoch nicht argumentiert,
sondern lediglich behauptet, dass aus der ,,erbrechtlichen Sonder-
verbindung* sich ,,nach Ansicht des Gerichts gem. | 242 BGB ein
Anspruch des Kildigers anf Wertermittlung zur Durchsetzung seines An-
spruchs anf Wertausgleich* ergibe.”® Mit Recht wirft KRUG in
diesem Zusammenhang die Frage auf, welche erbrechtliche
Sonderverbindung das Gericht meint (aufgrund der Miterben-
stellung oder aufgrund der Teilungsanordnung?).”” Ebenso
wenig legt das Gericht dar, weshalb der Nachlass ,,natiirlich*

mit den Kosten der Wertermittlung zu belasten ist.

Tatsdchlich gibt es keinen ,,Anspruch auf Wertermitt-

lung* eines Erben gegen einen anderen. § 2048 BGB gibt da-

433 LG Nutnberg-Furth, Urteil vom 25. Januar 2000 - 10 O 8569/99 -,
NJWE-FER 2000, 261.

434 L.G Nutnberg-Furth, Urteil vom 25. Januar 2000 - 10 O 8569/99 -,
NJWE-FER 2000, 261.

435 .G Nutnberg-Furth, Urteil vom 25. Januar 2000 - 10 O 8569/99 -,
NJWE-FER 2000, 261.

436 .G Nutnberg-Furth, Urteil vom 25. Januar 2000 - 10 O 8569/99 -,
NJWE-FER 2000, 261.

47 Krug, ZErb 2001, 5.
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178

zu keinen Anhaltspunkt (anders - wie eben gezeigt - dagegen
§ 2055 BGB). Denn wer sollte hier auch gegen wen einen An-
spruch haben? Moglicherweise der Begiinstigte der Teilungs-
anordnung, der den Gegenstand mit 100.000 € angerechnet
wissen will, statt der 200.000 €, die die Miterben fiir ,,richtig*
halten? Oder wiren es diejenigen Erben, die ,,mehr* Aus-
gleich berticksichtigt wissen wollen? Worin soll - und spite-
stens hieran scheitert ein vermeintlicher Anspruch nach

§ 242 BGB auf Wertermittlung - der Anspruch bestehen? Der
durch Teilungsanordnung zugewandte Gegenstand gehort bis
zur Teilung (Vollziehung der Teilungsanordnung) zum Ge-
samthandsvermégen der Erbengemeinschaft. Die Erben ha-
ben insoweit grundsitzlich (vorbehaltlich abweichender An-
ordnungen in der letztwilligen Verfiigung) die gleichen Rechte
und Pflichten - auch hinsichtlich des durch Teilungsanord-

nung zugewandten Gegenstands.

Die Ermittlung des Wertes des zugewandten Gegen-
stands (und damit die Berechnung der Ausgleichszahlung) ist
eine offensichtlich notwendige Vorbereitungshandlung vor
der endgiltigen Verteilung des Nachlasses. Simtliche Miter-
ben haben einen Nutzen durch die Wertfeststellung und sind
an dem Ergebnis beteiligt (anders ist es bei der Wertermitt-
lung im Rahmen der Ausgleichung nach § 2055 BGB, wo aus-
schlieBlich die ausgleichungsberechtigten Abkémmlinge ein

Interesse an der Wertermittlung haben und ausschlieflich
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Abkoémmlinge tiberhaupt an der Ausgleichung beteiligt sind).
Daher haben simtliche Erben im Rahmen ihrer Mitwirkungs-
pflicht bei der Vorbereitung der Auseinandersetzung™® die
Pflicht, an der Wertermittlung von Gegenstinden mitzuwir-

ken, die durch Teilungsanordnung zugewandt wurden.

bbb) ~ Stichtag zur Wertermittlung
Die Auslegung letztwilliger Verfiigungen ist von dem Grund-
satz gepragt, dem Willen des Erblassers Geltung zu verschaf-
fen: die Erben genief3en keinen Vertrauensschutz. Unter die-
sem Gesichtspunkt kénnte man daran denken den Stichtag
zur Wertermittlung (und damit zur Bemessung der Aus-
gleichszahlung) auf den Tag der Testamentserrichtung festzu-
legen.”” Denn mafBgebend fiir die Umsetzung des Willens des
Erblassers sind grundsitzlich seine Vorstellungen und Motive
am Tag der Errichtung des Testaments, spitere Wertverande-
rungen dirfen grundsitzlich insbesondere nicht die Ausle-

gung von Testamenten beeinflussen.*’

438 Vgl. hierzu im Einzelnen RiBmann/R#fmann, Die Etbengemeinschaft, § 8 B 11
1 Rn. 14.

49 Erman/Bayet, § 2048 Ra. 4: ,,Dabei ist mangels eines sicheren MafSstabs nicht der
objektive, sondern der Wert mafSgebend, den sich der Erblasser vorgestellt hat™.

40 Ein Grundsatz, der in der Praxis der Nachlassgerichte hiufig tbersehen wird,
so dass bei der Ermittlung von Erbquoten nach § 2087 Abs. 1 BGB filschlich
auf die Vermogensverhiltnisse zum Todestag abgestellt wird.
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Bei der Wertermittlung im Rahmen der Teilungsanord-
nung geht es #icht darum, eine Erbquotenbestimmung nach
§ 2087 Abs. 1 BGB vorzunehmen. Vielmehr werden in die-
sem Stadium der Auseinandersetzung die Erbquoten als ,,fest-
stehend® (bekannt) vorausgesetzt (sei es durch vorangehende
Auslegung oder durch ausdriickliche Regelung des Erblassers
in seiner letztwilligen Verfiigung von Todes wegen) und das
Vorliegen einer Teilungsanordnung wird daher als gegeben
betrachtet. Die Teilungsanordnung ,,schlie3t* an die Erbquo-
ten an, denn der durch Teilungsanordnung begtinstigte Erbe
muss sich den ithm zugewandten Gegenstand auf seine
Erbquote anrechnen lassen: gerade das hatte der Erblasser be-
reits bei Testamentserrichtung so gewollt, als er eine Tei-
lungsanordnung anordnete - anderenfalls wire es ein Voraus-
vermichtnis 0.4.**' LOHMANN weist daneben mit Recht dar-
auf hin, dass bei der Zugrundelegung eines anderen als des
»wirklichen® Wertes zu Wertverschiebungen kommen kénne,

,.die eine reine Teilungsanordnung gerade nicht ulisst.**

Die Wertermittlung hat mithin auf den Zeitpunkt zu er-
folgen, zu dem es ,,auf die Teilungsanordnung ankommt®.

Auch dies fithrt jedoch noch zu keinem eindeutigen Ergebnis:

41 Vel. zur Abgrenzung oben Vierter Abschnitt § 3 (Abgrenzung zum Voraus-
vermichtnis, § 2150 BGB), Seite 83.
42 BeckOK BGB/ Lobmann BGB, § 2048 Ra. 5.
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Da die Teilungsanordnung erst bei der Auseinanderset-
zung der Erbengemeinschaft zu vollziehen ist, kénnte man als
Zeitpunkt der Wertbestimmung den Tag der Teilung des
Nachlasses - also den endgiiltigen 10//z1g der Auseinander-
setzung - betrachten. Diese Auffassung vertreten SCHUTTE,
und FLECHTNER, die sie allerdings nicht begriinden.*’
SCHUTTE nimmt vielmehr filschlich Bezug auf WOLF** sowie
WEIDLICH** und FLECHTNER nimmt ihrerseits unzutreffend
Bezug auf ANN*. SCHLINKER argumentiert mit Bezugnahme
auf WOLF, dass die Teilungsanordnung nur dann ,,wertneutral
wirken konne, wenn es bet der ,,Ermittlung des objektiven 1/ er-
kebrswertes (... ) auf den Zeitpunkt der Durchfiibrung der Teilungsan-

ordnung ankomme.*"’

Namentlich WOLF (und ihm folgend WEIDLICH*® so-

wie auch ANN*”’, EBERL-BORGES™", LOHMANN™®" und STEIN-

43 jurisPK-BGB/ Schiitte, § 2048 Ra. 20; Burandt/Rojahn/ Flechtner, § 2048 Ra. 27;
RG, Utteil vom 21. Februar 1924 - IV 274/23 -, RGZ 108, 83, 86 konnte eben-
falls so zu verstehen sein (dort Ausgleichszahlung als Vorausvermichtnis ange-
sehen).

444 Soergel/ Wolf, § 2048 Rn. 13.

445 Palandt/ Weidlich, § 2048 Ra. 5.

446 MuKoBGB/ Ann, § 2048 Ra. 21.

47 Schlinker, JR 2010, 93, 94.

448 Palandt/ Weidlich, § 2048 Rn. 5.

49 MuKoBGB/ Ann, § 2048 Ra. 21.

40 Kroi3/Ann/Mayet/Ebetl-Botges, § 2048 Ra. 19.

41 BeckOK BGB/ Lobmann BGB, § 2048 R 5: ,, Zeitpunkt in dem der Anspruch auf
Ausfiibrung der Teilungsanordnung entsteht*.
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HAUER") ist aber Vertreter der Auffassung, dass auf den
Zeitpunkt abzustellen sei, ,,z# denr die Durchfiibrung der Teilungs-

“_und dieser Zeitpunkt des

anordnung verlangt werden kann
,» Verlangens® kann Jahre vor dem 1"0//zug der Auseinander-
setzung liegen. Denn der Moment, in dem der durch die Tei-
lungsanordnung Beglinstigte, die Vollziehung der Teilungsan-
ordnung fordern kann, ist gleichzeitig der Moment, in dem er
die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft verlangen
kann: Die Teilungsanordnung wird bei der Auseinanderset-
zung erfillt und steht mit ihr in einem untrennbaren Zusam-
menhang. Die Teilungsanordnung ist somit zwar bei der Aus-
einandersetzung zu erfiillen. Nach dieser Auffassung ist es je-
doch nicht einmal erforderlich, dass die Auseinandersetzung
auch tatsachlich verlangt wird (,,verlangt werden kann'* anstelle
von ,,verlangt wird ‘). Ebenso wenig wire es dann konsequen-
terweise erforderlich, dass die Erbengemeinschaft auch so-
gleich auseinandergesetzt werden konnte, also Teilungsreife
besteht: Es kime lediglich darauf an, wann (frihestens) die
Auseinandersetzung verlangt werden kénnte. Nach

§ 2042 BGB kann jeder Miterbe jederzeit die Auseinanderset-

452 MAH ErbR/Steinhauer, § 16 Ra. 6: ,,Dabei ist anf den Zeitpunkt abzustellen, zu
welchem die Ausfiibrung der Teilungsanordnung erstmals verlangt werden kann.

453 Ebenfalls auf diesen Zeitpunkt Bezug nehmend: OLG Kéln, Urteil vom 14.
November 2006 - 24 U 83/06 -, Ra. 22, juris.
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zung verlangen. Somit konnte auf den ersten Blick auf den
Eintritt des Erbfalls abgestellt werden. § 2042 BGB schrinkt
das Recht jedoch ein, dass sich nicht aus § 2043 BGB bis

§ 2045 BGB etwas anderes ergeben diirfe. Danach ist die
Auseinandersetzung nach § 2043 BGB aufgeschoben, wenn
Erbteile wegen der erwartenden Geburt eines Miterben, eines
schwebenden Adoptionsverfahren bzw. eines entsprechenden
Aufhebungsverfahrens oder der Anerkennung einer rechtsfa-
higen Stiftung ungewiss sind. § 2044 BGB erméglicht dem
Erblasser den Ausschluss der Auseinandersetzung durch
letztwillige Verfiigung, sog. negative Teilungsanordnung.**
Die in der Praxis kaum relevante Vorschrift des § 2045 BGB
ermdglicht den Erben schlielich einen Aufschub der Ausein-
andersetzung zu erreichen, bis ein Aufgebotsverfahren nach

§ 1970 BGB beendet oder die Anmeldungsfrist des

§ 2061 BGB abgelaufen ist. § 2042 BGB steht damit im Ge-
gensatz zur ,,Parallelregelung® im Gesellschaftsrecht in § 723
Abs. 2 BGB: wihrend dort eine Kindigung nur dann zur Un-
zeit erfolgen darf, wenn wichtige Griinde vorliegen, gibt es
bei der Erbengemeinschaft grundsitzlich keine Finschrin-
kung irgendeiner Art.*> Mit anderen Worten: Von den Aus-

nahmen der {§ 2043 - 2045 BGB abgeschen, ist der frihest-

44 Vgl. hierzu Damrau/Tanck/Rifmann, § 2044 Ra. 15.
455 Damrau/Tanck/Rifmann, § 2042 Ra. 4.
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mogliche Zeitpunkt, zu dem die Vornahme der Auseinander-
setzung verlangt werden konnte der Eintritt des Erbfalls. Dies

wire - betrachtet man die ,,LLebensdauer einer Erbengemein-
schaft - das zeitlich entgegensetzte Ende zur endgtiltigen Tei-

lung.

Die Frage des Bewertungszeitpunktes stellt sich gleich-
ermallen bei der Berechnung des ausgleichsrelevanten Netto-
nachlasses nach § 2055 BGB.” Dort vertreten die Rechtspre-
chung und ein Teil der Literatur die Auffassung, dass auf den
Eintritt des Erbfalls abzustellen sei. Der BGH begriindet die-
ses Entscheidung im Wesentlichen mit einer Parallelwertung
zum Pflichtteilsrecht: Auch fir die Berechnung des Pflicht-
teilsanspruches nach § 2316 BGB ist gem. § 2311 BGB auf
die Verhiltnisse zum Zeitpunkt des Erbfalls abzustellen. Da-
her stiinde eine Bewertung zum Zeitpunkt des Erbfalls im
Einklang mit den benachbarten gesetzlichen Regelungen.*’
Zudem miissen bei der Verteilung des Nachlasses zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten im Rahmen von - einvernehmlich
moglichen - Teil-Auseinandersetzungen nicht fir jeden Tag

der Teil-Auseinandersetzung Werte ermittelt werden, sondern

46 Vgl. hierzu auch BeckOGK/R#fmann BGB § 2055 Ra. 9.
457 Palandt/ Weidlich, § 2055 Rn. 3; Meincke AcP 178 (1978), 45.
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cee)

lediglich ein Wert zum Todestag.*® Eine andere Meinung in
der Literatur stellt demgegeniiber auf den Tag der Auseinan-
dersetzung ab: Der Vollzug der Ausgleichung ist Teil der

Auseinandersetzung, weswegen auch dieser Tag mal3gebend

.o . . .. 50
fir die Bewertung sein miusse.*’

Die Argumente des BGH zum Bewertungszeitpunkt im
Rahmen des § 2055 BGB sind rechtlich tiberzeugend und vor
allen Dingen praktikabel. Sie lassen sich ohne weiteres auf den
Bewertungszeitpunkt im Rahmen des § 2048 BGB tibertra-
gen, so dass auch hier maf3geblicher Zeitpunkt, zu dem die
Bewertung zu erfolgen hat, der Eintritt des Erbfalls ist. Ledig-
lich in den Fallen der §§ 2043 - 2045 BGB muss insoweit auf

den entsprechend spiteren Zeitpunkt abgestellt werden.

Art und Weise der Wertermittinng

Die Wertermittlung wird regelmiBig durch Sachverstindigen-
gutachten zu erfolgen haben. Ausnahmen durften ausschlie3-
lich bei Einigung der Erben denkbar sein (z.B. Werteinschit-

zung durch Internetportale).

Es lasst sich dariiber streiten, ob der Sachverstindige

offentlich bestellt und vereidigt oder lediglich unabhingig sein

458 BGH, Utteil vom 30. Oktober 1985 - IV a ZR 26/84-, NJW 1986, 931, 932
unter Bezugnahme auf die Untersuchung von Meincke AcP 178 (1978), 45.

49 Soetgel/ Wolf, § 2055 Ra. 1; Staudinger/Lahnig § 2055 Ra. 1; MuKoBGB/_Aun
§ 2055 Rn. 12.
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sollte. Eine dhnliche Diskussion gibt es im Zusammenhang
mit der Wertermittlung im Rahmen des § 2314 BGB. Dort
wie hier bietet es sich an, den Rechtsgedanken aus § 404

Abs. 2 ZPO heranzuziehen und die Wertermittlung durch ei-
nen 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstindigen
vornehmen zu lassen.*® Letztlich geht es darum, dass das
Gutachten fur simtliche Erben tiberzeugend ist und Grundla-
ge der Teilung sein kann. Bindend ist es freilich lediglich
dann, wenn sich simtliche Miterben darauf geeinigt haben. In
der Praxis ist es uiblich, sich im Vorfeld der Begutachtung
darauf zu verstindigen, dass das Gutachten als Schiedsgutach-
ten zwischen den Parteien bindend ist und lediglich in den
zwischen den Erben vereinbarten Grenzen oder gem.

§ 319 BGB angegriffen werden kann.*"

Maf3gebend ist grundsitzlich der objektive Verkehrs-
wert des zugewandten Gegenstands.*” Eine Ausnahme gilt
nach der Zweifelsregelung des § 2049 BGB bei der Ubernah-
me landwirtschaftlicher Betriebe: § 2049 BGB gewihrt dem
Ubernehmer hier mit einer Zweifelsregelung ein Bewertungs-

privileg: Statt des - hoheren - Verkehrswertes darf er den

400 Zu 2314 Abs. 1 S. 2 BGB: Rimann, FS Damrau, 235, 243.

461 Vel. hierzu auch sogleich lit. eee) (Bindungswirkung der Wertermittlung), Seite
188.

42 Soetgel/ Wolf, § 2048 Rz. 13.
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ddd)

niedrigeren Ertragswert nach § 2049 Abs. 2 BGB der Berech-
nung des Ausgleichsbetrages zugrunde legen.*” Hierdurch soll
der Bestand des Hofes auch nach dem Erbfall erhalten und
dem tbernehmenden Erben die Weiterfihrung des Hofes
ermoglicht werden.** Die Norm dient jedoch in erster Linie
nicht privatwirtschaftlichen Interessen.*” Vielmehr dient sie
s»dent dffentlichen Interesse an der Erhaltung durch leistungsfabige Hife
in binerlichen Familien.*® § 2049 BGB schiitzt somit einerseits
den Erben vor einer hohen Ausgleichszahlung; andererseits
wird auch die Allgemeinheit vor der Zerschlagung der Land-

wirtschaft geschiitzt.*”

Kostentragung

Wie oben unter aaa) dargelegt, sind simtliche Erben ver-
pflichtet, an der Wertermittlung mitzuwirken, da simtliche
Erben auch ein Interesse an der Wertermittlung haben. Die
Kosten der Wertermittlung sind mithin von der Erbenge-
meinschaft aus dem Nachlass zu tragen (Nachlasserben-

schuld).

463 BeckOGK/ Rifmann, BGB § 2049 Ra. 1.

404 BGH, Utteil vom 21. Mirz 1973 - IV ZR 157/71 -, Ra. 14, jutis.

465 BVerfG, Urteil vom 20. Mirz 1963 - 1 BvR 505/59-, BVerfGE 15, 337, 342;
BVerfG, Beschluss vom 16. Oktober 1984 - 1 BvL 17/80-, BVerfGE 67, 348=
NJW 1985, 1329 (1330) unter I 3 a zu § 1376 Abs. 4.

466 BVerfG, Beschluss vom 16. Oktober 1984 - 1 BvL 17/80-, BVerfGE 67, 348=
NJW 1985, 1329 (1330) unter I 3 a zu § 1376 Abs. 4.

47 BeckOGK/ Rifimann, BGB § 2049 Ra. 2.
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eee)  Bindungswirkung der Wertermittlung
Die Ergebnisse der Bewertung sind fir die Miterben nicht
verbindlich. Wer ein fiir ihn giinstigeres Ergebnis der Bewer-
tung im Rahmen der Auseinandersetzung durchsetzen moch-
te, tragt die Beweislast. Bindend ist die Bewertung zwischen
den Miterben selbstverstindlich bei einer entsprechenden
vorhergehenden Vereinbarung der Parteien (Schiedsgut-
achtervereinbarung) oder entsprechender Anordnung in der
letztwilligen Verfiigung von Todes wegen. Ein derartige An-
ordnung ist fur die Praxis auch dringend zu empfehlen ist, um
die Auseinandersetzung nicht zu verzogern und die Aufwen-

dungen fiir Bewertungen zu begrenzen.468

bb) Leistung der Ausgleichszahlung

aaa)  Ubernahmepflicht
Es ist umstritten, woher der zur Ubernahme verpflichtete Er-
be seine Ausgleichszahlung zu leisten hat. Schwierigkeiten be-
reitet dies vor allen Dingen in den Fillen, in denen der Uber-
nahmepflichtige eine Ausgleichszahlung zu leisten hitte, die
siber seinem verbliebenen Anteil am Erbe liegt (Teilungsiiber-

schuss), wenn also im Rahmen der Teilung keine Nachlass-

468 Beispiels fiir eine Schiedsgutachtervereinbarung unter Miterben: Uri-
chet/Rifmann, § 3 Ra. 138; Beispiel fur eine Anordnung im Testament unten
Siebenter Abschnitt § 6 (Beispiel fiir umfassende Anordnungen nach
§ 2048 BGB), Seite 345.
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vermogen mehr vorhanden ist, von dem der Wertausgleich zu

Gunsten der iibrigen Erben erfolgen kann.*”

Grundsitzlich kommen zwei Moglichkeiten in Betracht:

1. Der Ubernahmeberechtigte ist verpflichtet, aus sei-
nem eigenen Vermdgen die Ausgleichszahlung zu leisten
(dann méglicherweise sogar in voller Hohe und nicht lediglich
in Hoéhe einer etwaigen Differenz zu seinem sonstigen Aus-

einandersetzungsguthaben)

2. Die Ausgleichszahlung ist ausschlief3lich durch eine
anderweitige Verteilung des Auseinandersetzungsguthabens
zu erfillen. Daran schlief3t sich die weitere Frage an, welches
Schicksal die Teilungsanordnung erfihrt, wenn der Ubernah-
meberechtigte nicht bereit ist, Leistungen aus seinem Privat-

vermogen in den Nachlass zu geben.

Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung ist zu dieser Frage nicht eindeutig. In der
bereits oben*” erérterten Entscheidung des BGH aus dem
Jahr 1981 wurde erstmals formuliert, dass der Erblasser eine

Ausgleichszahlung anordnen miisse, wenn er durch eine nach-

469 Zur Ausgleichszahlung vgl. im Ubrigen oben Ziff. 5 (Ausgleichszahlung), Seite

170.

470 Vel. hierzu oben Dritter Abschnitt § 3 B 1 2 (Auffassung der Rechtsprechung),
Seite 65.
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tragliche Teilungsanordnung nicht gegen die Bindungswir-
kung eines bindend gewordenen gemeinschaftlichen Testa-
ments versto3en wolle. Diese Zahlung ,,aus den 1 ermigen des
Beklagten (eines Miterben) wire gentigend, um eine nachtrig-

liche Teilungsanordnung des Erblassers zu errn('jglichen.471

In seinem darauffolgenden Urteil aus dem Jahr 1984
nahm der BGH auf diese Entscheidung Bezug und formulier-
te, dass ,,die Zuweisung nur dann als Teilungsanordnung gedentet wer-
den (kann), wenn eine Wertverschiebung ansgeschlossen ist (Senatsurtei/
vom 14.3.1984), wenn er also dem betreffenden Miterben auferlegte, ei-
nen entsprechenden Ausgleich ans seinem eigenen 1V ermigen u leisten

(BGHZ 82, 274, 279)“

In beiden Entscheidungen ist die erhobene Bedingung
unrichtig, dass der Erblasser den durch die Teilungsanord-
nung betroffenen Miterben ,,auferlegen musse, einen Aus-
gleich zu zahlen.*” Denn die Notwendigkeit der Ausgleichs-
zahlung folgt bereits aus der Feststellung, dass es sich um eine
Teilungsanordnung handelt. Hat der Erblasser gleichwohl zu-
satzlich ausdricklich die Ausgleichszahlung verfiigt, bleibt fur

41 BGH, Utteil vom 23. September 1981 - IVa ZR 185/80 -, BGHZ 82, 274
=NJW 1982, 43, Rn. 18, jutis.

472 BGH, Utteil vom 23. Mai 1984 - IVa ZR 185/82 -, Ra. 20, jutis; hierzu An-
merkung Rudolf, FamRZ 1985, 63.

473 So aber auch Brox/Walker, § 31 Rn. 14 und Leibold, § 21 Rn. 748.
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»Deutungen® praktisch kein Raum mehr, weil es sich dann
offenkundig ausschlieBlich um eine Teilungsanordnung han-
deln kann. Unterlisst der Erblasser eine entsprechende Verfi-
gung zur Ausgleichszahlung ist die Annahme einer Teilungs-
anordnung freilich - entgegen der mindestens missverstindli-
chen Entscheidungen des BGH - jedoch nicht etwa ausge-
schlossen. Es ist nun vielmehr eine Frage der Auslegung der
letztwilligen Verfugung nach den oben gezeigten Grundsit-

zen, was der Erblasser erreichen wollte.*”*

Beide Entscheidungen erwihnen - ohne weitere Erorte-
rung -, dass der von der Teilungsanordnung betroffene Erbe
seinen Ausgleich aus seinem egenen Vermogen zu leisten habe.
Gleichfalls wird in den Entscheidungen jedoch auch erwihnt,
dass diese Pflicht eine ausdrickliche Regelung des Erblassers

voraussetze.

Eine weitere Entscheidung des BGH aus dem Jahr
1987 beschreibt die Ausgleichszahlung ,,aus seinen eigenen 1 er-

mdgen’ als etwas, wozu der der Erbe ,,im Allgemeinen anch ver-

474 Vel. hierzu oben Vierter Abschnitt (Abgrenzung der Teilungsanordnung),
Seite 76.
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Pflichter* sei. Eine Begriindung enthilt das Urteil fiir diese

Aussage nicht.*”

Im Jahr 1990 formulierte der BGH die Voraussetzun-
gen der Ausgleichszahlung zurtickhaltender: ,,Eine derartige Tei-
lungsanordnung hat zur Folge, dafs der durch sie ,iiberquotal* ansgestat-
tete Miterbe den ihm nicht gebiibrenden Mehrwert im Rabmen der Aus-
einandersetzung auf andere Weise wieder anszugleichen hat.*"® Eine
nihere Darlegung, was diese ,,andere Weise™ sein konnte, ent-
hilt das Urteil nicht. In seinem am Ende dieses Satzes mit ei-
ner konkreten Stelle in Bezug genommenen Urteil aus dem
Jahr 1989* finden sich ebenfalls keine Ausfiihrungen, mit
welchen Mitteln die Ausgleichsleistung zu erfiillen ist, wenn
die verbliebene Teilungsmasse zu Gunsten des verpflichteten
Erben nicht ausreichend ist, oder welche Konsequenzen es
hat, wenn der Erbe nicht bereit ist, diese Leistung aus Mitteln

auflerhalb des Nachlasses zu erbringen. Es wird dort lediglich

475 BGH, Utteil vom 28. Januar 1987 - IVa ZR 191/85 -, Ra. 15, jutis; zur Kritik
an dieser Entscheidung vgl. bereits oben Vierter Abschnitt §3 D II
(Beurteilung in der Rechtsprechung), Seite 118.

476 BGH, Utteil vom 27. Juni 1990 - IV ZR 104/89 -, Rn. 18, jutis.

477 BGH, Utteil vom 6. Dezember 1989 - ITVa ZR 59/88 -, NJW-RR 1990, 391,
392 unter 3a.
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B)

ausgefiihrt, dass bei einer Teilungsanordnung eine Pflicht zum

Wertausgleich besteht.*”®

Ansicht der Literatur

In der Literatur begriindet ausschlieBlich HORN seine Auf-
fassung, dass der Erbe verpflichtet sei, die Ausgleichzahlung
aus dem Figenvermdégen zu leisten. Er argumentiert mit der
Ahnlichkeit der Situation des Vermichtnisnehmers,

§§ 2169 tf. BGB. Aulerdem konne der Erbe die Erbschaft
nebst Teilungsanordnung ,,ausschlagen bzmw. ggf. die Annabhme an-
fechten“.*” Brginzend nimmt er Bezug auf den Wortlaut der

oben angefihrten Entscheidung des BGH von 1987.%0

Im Ubrigen wird in der Literatur die Meinung, dass der
Ausgleich aus dem Eigenvermdégen des Erben erfolgen miis-
se, nicht begriindet.481 Meist wird sie lediglich mit einem
Nichtannahmebeschluss des BGH von 1995%° belegt.*’ Die-
ser Beschluss des BGH, mit dem die Annahme der Revision

abgelehnt wurde, gibt jedoch fiir diese Auffassung nichts her.

478 BGH, Utteil vom 6. Dezember 1989 - IVa ZR 59/88 -, NJW-RR 1990, 391,
392 unter 3a.

479 Horn/Kroi3/Horn, § 6 Rn. 18; Horn/KroiB3, ErbR 2014, 56, 58.

480 BGH, Utteil vom 28. Januar 1987 - IVa ZR 191/85 -, Rn. 15, jutis.

481 Vgl. z.B. Nieder/Kossinger/R. Késsinger, 2. Teil § 15 Rn. 227.

482 BGH, Beschluss vom 25. Oktober 1995 -IV ZR 362/94-, jutis; zustimmend
Kummer, ZEV 1996, 71; ablehnend Siegmann, ZEV 1996, 47.

43 Staudinger/Lahnig § 2048 Ra. 5; Palandt/ Weidlich, § 2048 Rz. 1; zweifelnd
wohl: Zimmermann/Bozhe, Nt. 290 § 180 ZVG Ra. 115.
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Y)

Vielmehr ist dort eher das Gegentei/ vom BGH festgestellt
worden. Denn der BGH erklirt ausdricklich, dass der Aus-
gleich des ,,éiberguotalen Mebrwerts durch eine freiwillige 1 eistung
in den Nachlaf§ (...) Voraussetzung dafiir (ist), daf§ die Teilungsanord-
nung im Rabmen einer gem. § 2042 BGB vorgunebmenden Auseinan-

dersetzung verwirklicht werden kann “**

Andere Meinungen riumen dem Erben das Recht
ein - ohne ihn zu verpflichten -, aus seinem Eigenvermégen
den Ausgleich zu zahlen. Ist der Erbe dazu nicht bereit, ent-

fillt die Teilungsanordnung.*’

Eigene Ansicht

Ist der von der Teilungsanordnung betroffenen Miterbe nicht
bereit, die Ausgleichszahlung aus seinem Eigenvermdgen zu
leisten und ist sein verbliebener Nachlassanteil am Auseinan-
dersetzungsguthaben nicht ausreichend, diese Differenz zu
Gunsten der iibrigen Erben auszugleichen, dann entfillt die

Teilungsanordnung ersatzlos.

484 BGH, Beschluss vom 25. Oktober 1995 -IV ZR 362/94-, Ra. 2, jutis (Hetvot-
hebung nicht im Original).

45 Eidenmiller, JA 1991, 150, 155; Esch, BB 1994, 1651, 1654 (mit Hinweis auf
mogliche ertragsteuerliche Nachteile wird ein Verpflichtungswille des Erblassers
abgelehnt); MiKoBGB/Ann § 2048 Ra. 17; Krug/Rudolf/Kroil3/Bittler/ Krug,
§ 19 Rz. 116.
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Andernfalls ergiben sich auch nicht zu l6sende Schwie-
rigkeiten, wenn die Erbengemeinschaft durch Auseinander-
setzungsklage geteilt und ein Teilungsplan vorgelegt werden
muss: Der Teilungsplan miisste dahin lauten, den Erben zu
verurteilen, eine bestimmte Summe aus seinem Eigenvermo-
gen in den Nachlass zu zahlen. Dann wiirde es sich jedoch
nicht mehr um eine Anordnung fir die Awseinandersetzung
handeln, da bei der Auseinandersetzung das Gesamthandsvermii-
gen der Erbengemeinschaft unter Beachtung der gesetzlichen
Teilungsregeln zu verteilen ist. Eine Verpflichtung der Erben,
thr personliches Vermogen einzusetzen, kann so nicht begriindet

werden.*¢

Der Erblasser kann freilich Abweichendes regeln und
somit die Leistung aus dem Eigenvermdégen zur Bedingung
des Erbanfalls erheben. Ohne Anhaltspunkte gibt es hierfiir

jedoch keine Vermutung.*’

bbb)  Ubernahmerecht
Die Leistung der Ausgleichszahlung hat grundsitzlich (erst)

bei der (endgiiltigen) Vollziehung der Auseinandersetzung zu

486 Tm Ergebnis ebenso beteits MinchKomm/ Diizz (1989), § 2048 Ra. 16;
BeckOGK/ Riffmann/ Szalai, BGB § 2048 Ra. 39.1.

487 Fur den Fall, dass der Erblasser die Hohe des Ausgleichsbetrages tiber dem
wahren Wert angeordnet hat vgl. oben Zweiter Abschnitt § 3 D IIT 2 (Ubrige
Erben werden durch die mit der Teilungsanordnung kombinierte Anordnung
begiinstigt), Seite 124.
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erfolgen, denn auch die Teilungsanordnung selbst ist erst
dann zu erfillen. Dementsprechend muss bei der Teilung das
Auseinandersetzungsguthaben erhéht bzw. verringert wer-
den.*® Ist das Auseinandersetzungsguthaben nicht austei-
chend, um die Ausgleichsverpflichtung zu erfillen und hat
der begiinstigte Erbe sein Ubernahmerecht bereits ausgetibt,
so ist er verpflichtet den Ausgleich aus seinem eigenen Ver-
mégen auszugleichen. Denn anders als bei der Ubernahme-
Pflicht hat er sich durch seine gestaltende Erklirung selbst ver-
pflichtet, fur einen etwaigen Ausgleich zu sorgen. Fur etwaige
Leistungsverzégerungen haftet der begiinstigte Erbe der Er-
bengemeinschaft nach allgemeinen schuldrechtlichen
Grundsitzen. Anspruchsinhaber der Ausgleichszahlung ist die
Erbengemeinschaft, wobei ein Erbe den Anspruch zugunsten

der Erbengemeinschaft geltend machen kann, § 2039 BGB.

Verjahrung
Die Frage der Verjihrung des Anspruches aus einer Teilungs-
anordnung wird in Literatur und Rechtsprechung bislang

nicht diskutiert.**’

48 BeckOGK/ Rifimann/ Szalai, BGB § 2048 Rn. 38.
49 Ausnahme: BeckOGK/ Rifmann/ Szalai, § 2048 Ra. 33.5.
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a)  Dreijahrige Verjaihrungsfrist
Wie oben unter Ziff. 1 gezeigt hat die Teilungsanordnung
schuldrechtliche Wirkungen zwischen den Erben: der von der
Teilungsanordnung betroffene Erbe kann die Erfillung ver-
langen (Ubernahmerecht) bzw. hat sie zu dulden (Ubernah-
mepflicht), die Gibrigen Erben haben Anspruch auf einen
Wertausgleich. Man kénnte daher erwigen, dass die Ansprii-
che in der regelmafligen Verjahrungsfrist des § 195 BGB nach

drei Jahren ver; ihren.*’

Wenn man dieser Meinung folgt, stellt sich die Frage,
wann die Verjihrung beginnen wiirde. Nach § 199 Abs. 1 Nr.
1 BGB ist eine der Voraussetzungen fiir den Verjahrungsbe-
ginn die Entstehung des Anspruches. ,,Entstanden im Sinne
der Norm ist ein Anspruch sobald er ,,erstmalig geltend gemacht
und notfalls im Wege der Klage durchgesetzt werden kann®.*" Dabei
ist ,,Entstehung* nicht gleichbedeutend mit der , Falligkeit*

des Anspruches, so dass die Méglichkeit gentigt, Feststel-

490 Offensichtlich liegt kein Fall des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB vor und es ist auch
keine Moglichkeit der erweiternden Auslegung der Norm ersichtlich, so dass
eine dreifigjahrige Verjahrung nicht in Betracht kommt.

1 BGH, Utteil vom 17. Februar 1971 - VIII ZR 4/70 -, BGHZ 55, 340-344,
Ra. 5; MiKoBGB/Grothe § 199 Ra. 4.
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lungsklage erheben zu kénnen.*” Dies wiirde bei Anspriichen
aus einer Teilungsanordnung dazu fithren, dass der Anspruch
regelmaBig bereits mit Eintritt des Erbfalls entstehen wiirde.
Denn bereits ab diesem Zeitpunkt kann ein Erbe - unabhin-
glg von einer etwaigen Teilungsreife des Nachlasses - eine
Feststellungsklage mit dem Ziel erheben, seine Anspriiche
und Verpflichtungen aus der Teilungsanordnung gerichtlich
zu kliren.*” Liegen die weiteren Voraussetzungen fiir den
Verjihrungsbeginn nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vor - was
regelmiBig spatestens mit der Zustellung des eréffneten Te-
staments der Fall sein wird -, so ergibe sich ein relativ frither
Verjihrungsbeginn mit einer relativ kurzen Frist (im Vergleich
zur friheren und bis 1. Januar 2002 giiltigen Frist nach

§ 195 BGB a.F. von 30 Jahren). Da bereits streitige Verfahren
auf Erteilung eines Erbscheins - und damit fir viele (potenti-
elle) Erben der ,,erste Schritt® zur Feststellung, ob sie tber-
haupt Erben geworden sind - hiufig einige Jahre in Anspruch

nehmen kann, wiren viele Erben gezwungen frihzeitig Klage

42 BGH, Utteil vom 19. Januar 1978 - VII ZR 304/75 -, Ra. 16, juris; BGH,
Urteil vom 22. Februar 1979 - VII ZR 256/77 -, BGHZ 73, 363-369, Rn. 12;
MuKoBGB/Grothe § 199 Ra. 4; Palandt/ E/lenberger § 199 Ra. 3.

43 BGH, Utteil vom 27. Juni 1990 - IV ZR 104/89 -, Ra. 10, jutis; Zur Feststel-
lungsklage zur Vorbereitung der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
vgl. RiBmann/Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 9 B III Rn. 36 ff.
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b)

auf Feststellung zu erheben, um die Verjihrung des Anspru-

ches aus der Teilungsanordnung zu hemmen.

Unverjihrbarkeit

Auf der anderen Seite muss gesehen werden, dass simtliche
Anspriche aus der Teilungsanordnung ausschlieB3lich bei der
Teilung des Nachlasses (der endgiiltigen Auseinandersetzung,
§ 2047 BGB) zu erfiillen sind und kein Erbe Anspruch auf ei-
ne hiervon losgeldste Erfiillung hat.** Mehr noch: Wer die
Vollziehung der Teilungsanordnung klageweise durchsetzen
wollte (und nicht lediglich eine Feststellungsklage erheben
mag), miisste zunachst darlegen und beweisen, dass der Nach-

lass teilungsreif ist.*”

Unter diesem Gesichtspunkt kénnte man daran denken,
dass der Anspruch aus einer Teilungsanordnung ebenso wie
der Anspruch auf Auseinandersetzung der Erbengemein-

schaft unverjihrbar ist, § 2042 BGB, § 758 BGB.** Eine ver-

494 In der Praxis geschehen Ubereignung und Ausgleichszahlung fraglos regelmi-
Big vorher im Rahmen einer oder mehrerer Teilauseinandersetzungen; hierauf
hat jedoch kein Erbe einen Anspruch, auch nicht hinsichtlich der ihn betreffen-
den Teilungsanordnung, vgl. hierzu BGH, Urteil vom 14.03.1984 - IVa ZR
87/82, NJW 1985, 51, 52.

495 Zum Begtiff det ,, Teilungsteife* vgl. Damrau/Tanck/Rifmann, § 2042 Ra. 14.

496 Dies gilt nach der hM auch nach der Schuldrechtsmodernisierung: Lohnig,
ZEV 2004, 267, 269; MuKoBGB/ Karsten Schmidt § 758 Ra. 2;

BeckOGK/ Febrenbacher BGB § 758 Ra. 6; Palandt/Spran § 758 Ra. 1; aA Dam-
rau, EE 2009, 134.
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gleichbare Situation gibt es im Rahmen des § 749 BGB (des-
sen Abs. 1 mit § 2042 Abs. 1 BGB im Wesentlichen inhalts-
gleich ist und dessen Abs. 2 und 3 auch im Rahmen der Aus-
einandersetzung der Erbengemeinschaft anzuwenden sind,

§ 2042 Abs. 2 BGB). Dort ist eine Moglichkeit des Vollzuges
der Auseinandersetzung der Abschluss eines Teilungsvertra-
ges™” bzw. einer Teilungsvereinbarung”® zwischen simtlichen
Teilhabern. Darin regeln die Teilhaber das ,,Wie* der Teilung,
(was vergleichbar ist mit einer Teilungsanordnung nach

§ 2048 S. 1 BGB, mit der durch den Erblasser gleichfalls das
,»Wie® der Teilung des Nachlasses bestimmt wird). Der Erfiil-
lungsanspruch aus einer Teilungsvereinbarung (Teilungsver-
trag) ist noch Anspruch auf Authebung im Sinne von § 749
Abs. 1 BGB und unterliegt daher nicht der Verjahrung,

§ 758 BGB.*” Es ist nicht zwischen dem Anspruch auf Auf-
hebung und dem Anspruch axs der Authebung zu unterschei-

den 500

Diese Situation der Teilhaber ist vergleichbar mit der Si-
tuation der Erben, die die Teilungsanordnung des Erblassers

zu erfillen haben. Es wire auch schlechterdings nicht nach-

47 Motive Band 11, 881 zit. nach Mugdan Band II, 492.
498 MuKoBGB/ Karsten Schmidt § 749 Ra. 31.

499 MuKoBGB/ Karsten Schmidt § 758 Ra. 2.

50 Staudinger/ Eickelberg, § 758, Ra. 2.
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vollziehbar, wiirde man die Anspriiche aus einem Teilungs-
vertrag (mit der ganz herrschenden Meinung) fiir unverjihr-
bar halten, die vorhergehende Anordnung des Erblassers
nach § 2048 S. 1 BGB, die es im Rahmen der Teilungsvertra-

ges umzusetzen gilt, hingegen fiir verjahrbar hielte.

Eigene Ansicht

Bereits die Nihe der Teilungsanordnung zur und die unbe-
dingte Verbindung ihrer Vollziehung mit dem unverjihrbaren
Anspruch auf Auseinandersetzung rechtfertigt die Gleichbe-
handlung der Teilungsanordnung mit dem Anspruch auf Aus-
einandersetzung. Der Anspruch aus einer Teilungsanordnung
unterliegt daher (ebenfalls) keiner Verjahrung, §§ 2042 Abs. 2,
758 BGB. Dies entspricht auch der vergleichbaren Situation
im Gemeinschaftsrecht, wonach Anspriiche aus Teilungsver-
einbarungen ebenfalls unter § 758 BGB fallen und somit un-
verjihrbar sind. Die Situation der Teilhaber im Rahmen einer
Teilungsvereinbarung entspricht der Situation der Miterben
im Rahmen einer vom Erblasser verfiigten Teilungsanord-

nung.
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7.  Vollziehungskosten
Die Kosten fiir die Vollziehung der Teilungsanordnung sind
Kosten der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft. Sie
sind daher von den Miterben zu tragen.”' Die Situation ist
vergleichbar mit derjenigen des (Voraus-) Vermichtnisneh-
mers: Auch dort hat die Erbengemeinschaft ohne anderweiti-
ge Anordnung des Erblassers die Kosten der Erfillung des
Vermichtnisses zu tragen, da sie nach § 2147 S. 2 BGB mit
der Erfiillung beschwert ist.””* Dies gilt gleichermaBen bei der
Ubertragung von Grundstiicken, da § 448 Abs. 2 BGB hier

nicht entsprechend anwendbar ist.>

8.  Gewibhrleistung
Die Miterben haften fiir Mingel des durch Teilungsanord-
nung zugewiesenen Gegenstands nach §§ 2042 Abs. 2,
757 BGB, es sei denn, dass ein anderer Wille des Etblassers
ausdriicklich bekundet wurde oder anzunehmen ist.”* Hat der
Erblasser den Mangel gekannt, entfallt insoweit selbstver-

stindlich eine Gewihrtleistung, denn der Erblasser hat be-

501 Keim/Lehmann/R. Kdssinger/ Goslich C. IV. 3. Anm. 6; vgl. zu den Kosten der
Aufhebung der Gemeinschaft MuKoBGB / Karsten Schmidt § 753 Ra. 33; zu den
Kosten der Wertermittlung der Ausgleichszahlung vgl. ausfithrlich oben Nr. 5 b)
aa) ddd) (Kostentragung), Seite 187.

502 Motive Band V, 193, zit. nach Mugdan Band V, 101; BeckOGK/ Schellenberger,
BGB § 2174 Ra. 51.

303 So fur § 2174: BeckOGK/ Schellenberger, BGB § 2174 Ra. 51.

504 Planck/ S#robal (1908) § 2048 Nr. 2.
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wusst diesen mangelbehafteten Gegenstand zugewandt.” Der
Erblasser kann auch hier abweichende Bestimmungen treffen.
Kannte der Erblasser den Mangel #icht, liegt er jedoch spa-
testen bereits zu dem Zeitpunkt vor, zu dem die Wertermitt-

lung zu erfolgen hat>"

, s0 spiegelt sich der Mangel im geringe-
ren Wert wider, zu dem der Erbe sich den zugewandten Ge-
genstand auf seinen Erbteil anrechnen lassen muss (bzw. in
der geringeren Ausgleichszahlung, die der Erbe an die Erben-

gemeinschaft zu leisten hat).

Im Falle der Gewihrleistungspflicht haftet jeder Miter-
be nach seinem Anteil, § 757 BGB. Dabei gelten §§ 2042
Abs. 2, 757 BGB jedoch ausschlief3lich bei der Zuteilung ei-
nes Nachlassgegenstands von der Erbengemeinschaft an ei-
nen Miterben zum Zwecke der Auseinandersetzung der Er-
bengemeinschaft, also bei der Ubertragung eines Nachlassge-
genstandes auf einen Erben allein, nicht dagegen bei einer
BruchteilsverduBerung innerhalb der Erbengemeinschaft.””

Die Ubertragung des durch Teilungsanordnung zugewandten

Nachlassgegenstands gegen Ausgleichszahlung, um die Wert-

505 Bengel/Reimann/Mayet/ Benge/, Rn. A 267.

506 Grundsitzlich somit Eintritt des Erbfalls (Ausnahmen bei Féllen der §§
2043-2045 BGB), vgl. hierzu oben Ziff. 5 b) aa) bbb) (Stichtag zur Wertermitt-
lung), Seite 179.

07 Vel. MuKoBGB/ Karsten Schmidt, § 757 Ra. 2; BeckOK BGB/Gehtlein § 757
Rn. 1.
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differenz zur Erbquote auszugleichen, ist kein entgeltliches
Geschift in diesem Sinne.”” Auch in diesen Fillen bleibt es
daher bei Gewahrleistungspflichten nach §§ 2042 Abs. 2,
757 BGB.

Es ist fraglich, ob Fehler bei der Bewertung des Gegen-
stands eine Gewihrleistung nach §§ 2042, 757 BGB begriin-
den.”” Bei erheblichen Wertabweichungen halten T.AN-
GE/KUCHINKE eine ,, Vernichtung der Auseinandersetzung durch
Anfechtung (einseitiger Irrtum) oder Irrtum tiber die Ge-
schiftsgrundlage (beiderseitiger Irrtum) fiir moglich, sofern
eine Anpassung der Ausgleichsforderung nach § 242 BGB

510 KARSTEN SCHMIDT ist ebenfalls der Auf-

nicht moglich ist.
fassung, dass in Fillen ,,gravierender Aquivalenzstirungen ein
Anwendungsfall der Storung der Geschiftsgrundlage vorlige,
§ 313 BGB.”"" Er argumentiert, dass nach dem mutmaBlichen
Willen der Beteiligten die Gefahr gemeinschaftlich bis zum

Gefahriibergang getragen werden solle.”?

508 Im Ergebnis ebenso: Staudinger/ Eickelberg, § 757, Ra. 3 (§ 757 bleibt anwend-
bar, wenn die VerduBerung zur Authebung der Gemeinschaft erfolgt).

509 So Staudinget/ Eickelberg, § 757, Ra. 7; BeckOK BGB/Gehtlein § 757 Ra. 2.

510 Lange/Kuchinke § 44 IV 5b), S. 1166.

S MuKoBGB/ Karsten Schnmidt, § 757 Ra. 3; ebenso: Erman/Aderhold, § 757,
Ra. 2; OLG Munchen, Utteil vom 10. Juli 1997 - 1 U 5931/96 -, Ra. 7, jutis.

512 MuKoBGB/ Karsten Schmidt, § 757 Ra. 3.
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In der Praxis der Auseinandersetzung der Erbenge-
meinschaft sind derartig ,,gravierende” Abweichungen dullerst
selten. Es konnte sich um Wertverinderungen zwischen Ver-
einbarung des Teilungsplanes und dessen Vollzug bzw. Be-
wertung des Nachlassgegenstandes und Vollzug der Teilung
handeln. STROHAL bildete 1901 hierzu folgendes Beispiel:
wEine Erbschaft bestebt thatsdchlich aus einem anf 20 000 Mark ge-
schatzten Grundstiick und Werthpapieren, die gleichfalls mit Zusammen
20 000 Mark in Ansatz, gebracht werden. Die Auseinandersetzung
gwischen den beiden zu gleichen Theilen eingesetzten Erben findet in der
Weise statt, dafs der einen von ibnen A das Grundstiick, der andere B
die Werthpapiere sibernimmt. Bevor jedoch A noch als Eigentiimer des
Grundstiicks eingetragen worden ist, wird der u Gunsten des Erblassers
vorgenommene Eingenthumsantrag von einem Dritten bestritten. Waih-
rend des zwischen dem A und dem Dritten gefiibrten und mit dem Siege
des letzteren endigenden Rechtstreites ist der Wert des Grundstiicks anf
24 000 gestiegen, der Werth der Papiere dagegen anf 16 000 gefallen.
Nach den berufenen Vorschriften kann A bier vom B die Hilfte degje-
nigen verlangen, was er haben wiirde, wenn ihm das Eigenthum an dem
Grundstiick gewdhrt worden wire, d.i. den Betrag von 12 000 Mark, so
daf§ demr B nach Berichtigung dieses Anspruchs nur noch 4 000 Mark

verbleiben ‘" Er fiihrt weiter aus, dass dieses Ergebnis einer-

513 Strohal (1901), § 65 V 5, S. 364.
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seits zwar unbillig sei, das Gesetz aber andererseits eine LL6-
sung nur fur den Fall anbéte, dass die Aufteilung auf einer
Anordnung des Erblassers - also einer Teilungsanordnung
nach § 2048 S. 1 BGB - beruhen wiirde. In diesem Fall der
irrtimlichen Annahme des Erblassers, dass ein Gegenstand
zu seinem Vermogen gehoren wiirde, gibe es die Moglichkeit
der Anfechtung der letztwilligen Verfugung, § 2078

Abs. 2 BGB.” Im iibrigen (und das wiren im Falle der Tei-
lungsanordnung insbesondere die oben aufgezeigten Bewer-
tungsprobleme) gebe es keine Méglichkeiten und ,, (Abhilfe)
kdnnte also nur durch eine schipferische Praxis und die hierdurch anset-
zende freie Rechtsbildung geschaffen werden® > Hier konnte man
moglicherweise an den Rechtsgedanken aus § 779

Abs. 1 BGB ankniipfen.516

Tatsdchlich tauchen diese Fille - entgegen der Erwar-
tung STROHALS - in der Praxis auch nach tber einhundert
Jahren allerdings praktisch nicht auf. Jedenfalls ist in der
Rechtsprechung bislang lediglich eine Entscheidung ersicht-
lich: Einzig das OLG Minchen hat sich im Jahr 1997 mit die-

ser Frage befasst. In jenem Fall kam es zu einem unabsichtli-

514 Strohal (1901), § 65 V 5, S. 364; vgl. hierzu auch sogleich Ziff. 9a) (Gegenstand
ist ersatzlos untergegangen, wurde an Dritte verschenkt oder befand sich nie im
Eigentum des Erblassers), Seite 208.

515 Strohal (1901), § 65 V 5, S. 364.

516 Strohal (1901), § 65V 5, S. 364 in Fn. 27.
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chen Ungleichgewicht im Rahmen eines Erbauseinanderset-
zungsvertrages, weil die Parteien aufgrund mangelhaft im
Grundbuch vollzogener Flurbereinigung eine unrichtige Ge-

samtfliche angenommen hatten.”"’

Fur die Praxis wird man festhalten kénnen, dass es Sa-
che derjenigen Partei ist, die ein eigenes Risiko fiir méglich
hilt, vorsorgende Regelungen fiir entsprechende Entwicklun-
gen im Teilungsplan bzw. der Schiedsgutachterabrede’™® zu

treffen.

»Gestorte“ Teilungsanordnung

In Rechtsprechung und Literatur finden sich wenige Ausfiih-
rungen zu den Rechtsfolgen von ,,gestorten® Teilungsanord-
nungen, also Zuteilung von nicht mehr zum Nachlass geho-

renden Gegenstinden. Anfang des vergangenen Jahrhunderts

finden sich die kurzen Anmerkungen STROHALSY sowie die

521

b

520

Verottentlichungen von KOHLER™ und BEROLZHEIMER

die sich mit dieser Frage befassen, die in der tiglichen Praxis

517 OLG Miinchen, Urteil vom 10. Juli 1997 - 1 U 5931/96 -, Ra. 7, jutis.

518 Verbindlichkeit der Bewertung nur im Falle einer entsprechenden Schiedsgut-
achtervereinbarung, vgl. hierzu oben Ziff. 5 b) aa) eee) (Bindungswirkung der
Wertermittlung), Seite 188.

519 Strohal (1901), § 65 V 5, S. 364.

520 Kohler AcP 91 (1901), 309, 334 £.

521 Berolzheimer AcP 177 (1977), 404
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hiufig auftaucht.” Anfang 2000 hat sich ERDMANN gleich-

falls kurz mit dieser Frage befasst™, BRAUN weist 2018 inso-
weit auf das Regelungsbediirfnis hin®. Fiir den Fall, dass der
Gegenstand bereits unter Lebenden dem begiinstigten Erben
zugewandt wurde, schligt er fir die letztwillige Verfiigung ei-

ne vorbeugende Formulierung vor.”®

a)  Gegenstand ist ersatzlos untergegangen, wurde an Dritte
verschenkt oder befand sich nie im Eigentum des Erb-

lassers

aa) Analoge Anwendung der Vermichtnisvorschriften?
Am Anfang des vorigen Jahrhunderts wurde von KOHLER der
Gedanke aufgeworfen, bei ,,gestorten® Teilungsanordnungen
die Vermichtnisvorschriften entsprechend anzuwenden, also
insbesondere §§ 2165 ff. BGB (Belastungen), § 2169 BGB
(Vermichtnis fremder Gegenstinde), § 2170 BGB (Verschaf-

fungsvermichtnis).”*

Mit diesem Gedanken hat sich spiter
dann BEROLZHEIMER auseinandergesetzt und mit zutreffen-

den Griinden abgelehnt:527 Der Wille des Erblassers bei der

522 Kohler AcP 91 (1901), 309, 334 f.

523 Erdmann, Dritter Teil § 8 J II, S. 71.

524 Braun, § 3 A IT 4, Rn. 70, S. 237.

52> Braun, § 3 A IT 4, Rn. 71, S. 238; vgl. zu dieser Formulierung auch unten Sie-
benter Abschnitt § 2 (Uberquotale Teilungsanordnung), Seite 331.

526 Kohler AcP 91 (1901), 309, 334 f.

527 Berolzheimer AcP 177 (1977), 404.
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Zuwendung eines Vermichtnisses ist ein gianzlich anderer als
bei Anordnungen fiir die Auseinandersetzung. Beim Ver-
michtnis wird dem Vermichtnisnehmer ein Vermdégensvor-
teil zugewandst, § 1939 BGB. Dies ist bei der Teilungsanord-
nungen (in Form eines Ubernahmerechts oder einer Uber-
nahmepflicht), gerade nicht der Fall, denn die Teilungsanord-
nung wendet keinem Erben ein ,,Mehr® zu. Vielmehr sind die
Erben untereinander zu Ausgleichungszahlungen verpflichtet,
wenn sie aufgrund einer Teilungsanordnung ,,mehr* erhalten
haben als ihrer Erbteilsquote entspricht. Der Erblasser wollte
bei der Bestimmung der Teilungsanordnung lediglich errei-
chen, dass ein bestimmter Erbe einen bestimmten Gegen-
stand aus dem Nachlass erhalt. Allein daraus ldsst sich jedoch
kein Wille herleiten, dass der Erblasser wollte, dass der Ge-
genstand erst aus Nachlassmitteln beschafft werden muss.
Hierftr gibt es auch keine Notwendigkeit, eben gerade weil
durch die Teilungsanordnung dem ,,Begiinstigten® kein
»Mehr* zugesprochen wurde: Fillt die Teilungsanordnung
weg, erhilt der ,,Begtinstigte* wirtschaftlich genauso viel wie
er zit der Teilungsanordnung erhalten hitte und ist somit in

der Lage, den Gegenstand ggf. selbst zu erwerben.” Der

528 AA Erdmann, § 3 A II 4, Rn. 70, S. 237, der es fiir moglich halt, dass sich nach
Auslegung eine von ihm sog. ,, Verschaffungs-Teilungsanordnung' ergaben kénne,
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Vermichtnisnehmer wiirde demgegentiber einen wirtschaftli-
chen Nachteil etleiden, wenn das Vermichtnis ersatzlos nicht

erfullt wurde.

bb) Anfechtung?
Hat der Erblasser irrtimlich angenommen, dass ein Gegen-
stand zu seinem Vermogen gehort und diesen Gegenstand im
Rahmen einer Teilungsanordnung einem Erben zugewandyt,
mag man mit STROHAL an eine Anfechtung nach § 2078
Abs. 2 BGB denken.”” § 2078 Abs. 2 BGB gewihrt die Mog-
lichkeit, den Motivirrtum des Erblassers anzufechten, wobei
die Anfechtung sich einzig auf die betroffene Regelung be-
schrinken kann und sich nicht auf das gesamte Testament

beziehen muss.”

Fraglich bleibt dann jedoch, ob ein von einer Teilungs-
anordnung betroffener Erbe (oder die tibrigen Erben) tiber-
haupt anfechtungsberechtigt im Sinne von § 2080 BGB wi-
ren. Denn danach ist nur derjenige anfechtungsberechtigt,
swelchen die Aufhebung der letztwilligen 1 erfiigung unmittelbar ustat-
tenkommen wiirde, § 2080 Abs. 1 BGB. Nach der allgemeinen

aufgrund derer der ,,Gegenstand bei der Auseinandersetzung mit NachlafSmitteln u be-
schaffen und anf den Bedachten gu iibertragen sei.

52 Strohal (1901), § 65 V 5, S. 364.

50 BGH, Utteil vom 08. Mai 1985 - IVa ZR 230/83 -, Ls. 1 und Ra. 13, jutis;
RG, Utteil vom 11. Mirz 1909 - IV 304/08, RGZ 70, 391, 394/395; BayObLG,
Beschluss vom 20. Juli 1994 - 1Z BR 108/93 -, Ls. 2.1. und Ra. 33, jutis.
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cc)

Meinung in der Literatur ist danach anfechtungsberechtigt,
wer durch die Anfechtung einen unmittelbaren rechtlichen Vor-

teil erlarlgt.531

Ohne weitere Problematisierung wird ange-
nommen, dass derjenige Erbe, der mit einer Teilungsanord-
nung ,,beschwert >, durch sie ,,belastet > oder ,,beschrinks <
wiirde, gleichfalls zur Anfechtung berechtigt sei.” Tatsichlich
wird es jedoch bei einer Teilungsanordnung bezogen auf ei-
nen Nachlassgegenstand der ersatzlos untergegangen ist, an
Dritte verschenkt wurde oder sich nie im Eigentum des Erb-
lassers befand, keinen Anfechtungsberechtigten geben kon-
nen. Denn keiner der Erben wiirde durch die Anfechtung ei-

nen rechtlichen Vorteil erlangen, wenn eine undurchfithrbare

Teilungsanordnung durch Anfechtung wegfillt.

Ergebnis
Gehort der zugwandte Gegenstand nicht zum Nachlass sind
weder die Vermichtnisvorschriften analog anwendbar noch

wire ein Erbe anfechtungsberechtigt. Daher fallt die Tei-

531 Planck/Rizgen (1902) § 2080 Nx. 1a) (,,muff von rechtlicher Natur, kann im Uebrigen
aber sebr verschiedenartig sein‘); Damrau/Tanck/ Seiler-Schopp/Rudolf, § 2080 Ra. 4;
jutisPK-BGB/Lehtmann, § 2080 Ra. 6.

532 Planck/ Ritgen (1902) § 2080 Nt. 1a); Planck/ S#robal (1908) § 2080 Nt. 1a).

533 Damrau/Tanck/ Seiler-Schopp/Rudolf, § 2080 Ra. 9.

53 Staudinger/ Otze (2013), § 2080, Rn. 7.

5% Zur Abgrenzung ,,Beschrinkung® und ,,Beschwerung® durch Teilungsanord-
nung vgl. unten Ziff. 12 a) bb) (Beschrinkung durch Teilungsanordnung), Seite

227.
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b)

lungsanordnung in diesen Fillen aus den vorstehend unter lit.

aa) und bb) genannten Griinden ersatzlos weg.”

Gegenstand verdulert oder anderweitig ersetzt

Wurde der Gegenstand der Teilungsanordnung vor dem Erb-
fall verduBlert oder ist er untergegangen und ist statt dessen
ein Anspruch auf Wertersatz in den Nachlass gefallen, so wird
man durch Auslegung zu dem Ergebnis gelangen kénnen,
dass das Surrogat nunmehr Gegenstand der Teilungsanord-
nung ist. Dies konnte entweder der VerduB3erungserlés oder
der (auch schon realisierte) Anspruch auf Wertersatz sein.
Tatséchlich ist es jedoch tiberflissig, hier ,,Umwege* iiber
Auslegung oder auch eine analoge Anwendung von § 2169
Abs. 3 BGB> zu gehen, denn die Teilungsanordnung fiihrt
nicht zur wirtschaftlichen Besserstellung des ,,Begiinstigten®.
Waurde der Gegenstand der Teilungsanordnung mithin durch
Geld ,,ersetzt™, dann ergibt sich hier ohnedies eine Aufteilung
entsprechend der Erbquoten, ohne dass die Teilungsanord-

nung hieran etwas dndern wiirde.

Etwas anderes wird dann gelten kénnen, wenn der urspriing-

liche Gegenstand getauscht worden ist. Hier konnte der ge-

5% Im Ergebnis ebenso: Lohnig, Rn. 128.
537 So Berolzheimer AcP 177 (1977), 404, 410.
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aa)

tauschte Gegenstand den urspriinglichen Gegenstand der Tei-
lungsanordnung ersetzen. Dies bleibt letztlich aber auch eine
Frage der Auslegung der letztwilligen Verfiigung des Erblas-
sers. Auf die Zweifelsregelung des § 2169 Abs. 3 BGB kann
hier aus den oben genannten Griinden™ nicht zurtickgegrif-

fen werden.”

Gegenstand an den durch das Testament Begiinstigten

verschenkt

Wie sehen die gegenseitigen Anspriiche der Miterben aus,
wenn ein Erbe den ihm durch Teilungsanordnung zugewand-
ten Gegenstand bereits zu Lebzeiten vom Erblasser erhalten
hat? Diese Situationen kommen in der Praxis hiufig vor und
fithren ebenso hiufig zu tiefen Zerwiirfnissen zwischen den
Erben. Es bieten sich hier mehrere Losungsméglichkeiten an,

die stets einzelfallabhingig zu prifen sind.

Auslegung

In erster Linie ist dem Erblasser durch Auslegung des Testa-
ments zu helfen. Denn es darf nicht vergessen werden, dass
die Zuwendung von Todes wegen im Interesse des Erblassers

geschieht und es daher auf seznen mutmalllichen Willen an-

538 Vgl. hierzu soeben lit a) (Gegenstand ist ersatzlos untergegangen, wurde an
Dritte verschenkt oder befand sich nie im Eigentum des Erblassers), Seite 208.
539 AA Berolzheimer AcP 177 (1977), 404, 410.
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kommt. Kann durch - ggf. erginzende - Auslegung eines Te-
stamentes der Wille des Erblassers verwirklicht werden, liegt
kein Irrtum (mehr) vor, der zur Anfechtung berechtigen wiir-

de. Daher geht die Auslegung der Anfechtung stets vor.”*

Bei der Auslegung von Testamenten ist vorrangig der
wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen, es ist nicht an
dem buchstiblichen Sinne des Ausdrucks zu haften,

§ 133 BGB.>" Hat der Erblasser mithin lebzeitig bereits seine
letztwillige Verfiigung zu Teilen ,,vorweggenommen®, wird
daher zunichst zu prifen sein, ob Anhaltspunkte bestehen,
dass der Erblasser von der urspriinglichen geplanten Auftei-
lung seines Vermdogens wie sie in seiner letztwilligen Verfi-
gung niedergelegt ist, bewusst abweichen wollte. Dabei wer-
den auch entsprechende Zuwendungsvertrige darauf zu pri-

fen sein, ob sie Hinweise auf die Motive des Erblassers bieten.

War aus Gegenstinden, die durch Teilungsanordnung
zugewandt wurden, die testamentarische Erbquote zu ent-

nehmen und wendet der Erblasser hiervon lebzeitig Gegen-

540 BGH, Utteil vom 29. September 1977 - II ZR 214/75 -, Ra. 21, juris; BGH,
Utteil vom 23. April 1951 - IV ZR 17/51 -, Ls. 1, jutis; Bayetisches Oberstes
Landesgeticht, Beschluss vom 27. Juni 1997 - 1Z BR 240/96 -, Ra. 18, jutis;
Staudinget/ Ore (2013), § 2078, Ra. 6; Rudolf/Bittler/ Seiler-Schopp, § 4 Rn. 9
mwN.

> BGH, Utteil vom 7. Oktober 1992 - IV ZR 160/91 -, Ra. 10, jutis; Ru-
dolf/Bittler/ Seiler-Schopp, § 1 Ra. 9 £.
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stinde dem Bedachten zu, so soll es nach einem nicht niher
begriindeten obiter dictum in einem Urteil des BGH moglich
sein, dass eine erginzende Auslegung des Testamentes erge-
ben konne, dass die lebzeitige Zuwendung ,,auf die mit seiner
Erbeinsetzung verbundene Teilungsanordnung anzurechnen ist“.* Da-
bei lasst der BGH offen, welche Art von ,,Anrechnung® dies
sein kénnte. In dieser speziellen Konstellation (durch Tei-
lungsanordnung zugewandte Gegenstinde sind Grundlage fiir
die Ermittlung der Erbquoten), wird es stattdessen zutreffend
sein, im Rahmen der Auslegung die Erbquoten entsprechend
zu reduzieren soweit der Bedachte einen Gegenstand der
Grundlage der Ermittlung der Erbquote gewesen ist, bereits

zu Lebzeiten erhalten hat.>*

bb) Ausgleichung

aaa) Ausstattung
Die lebzeitige ,,Vorwegnahme* der Teilungsanordnung kénn-
te als Ausstattung im Sinne von § 1624 BGB ausgleichungs-
pflichtig nach § 2050 Abs. 1 BGB sein. Diese Méglichkeit er-
offnet sich freilich iberhaupt nur bei Abkémmlingen des

Erblassers und auch nur dann, wenn die Abkémmlinge als ge-

52 BGH, Utteil vom 16. Oktober 1996 - IV ZR 349/95-, Ra. 15, jutis.
>4 Ebenso: Staudinget/Ore (2013), § 2087, Ra. 31.
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setzliche Erben zur Erbfolge gelangen (§ 2050 Abs. 1 BGB™)
oder im Fall der Erbfolge aufgrund einer letztwilligen Verfi-
gung, wenn die gesetzliche Erbfolge wiederholt wird bzw. die

Anordnung in einem entsprechenden Verhiltnisse geschieht

(§ 2052 BGB™),

Gelangt man zu einer grundsitzlichen Pflicht zur Aus-
gleichung nach § 2050 Abs. 1 BGB wiirde der nicht lebzeitig
bedachte erbende Abkémmling iiber § 2055 BGB einen Aus-
gleich verlangen kénnen®. Bei der Berechnung der Ausglei-
chung ist die Grenze des § 2056 BGB (keine Herauszahlung
des Mehrempfangs) zu beachten.” Wer nicht Abkémmling
des Erblassers ist, ist weder zur Ausgleichung berechtigt noch
verpflichtet.”® Auch der ausgleichsrelevante Nettonachlass

bestimmt sich ausschlieflich nach den an der Ausgleichung

beteiligten Abkémmlingen.”

bbb)  Anordnung der Ausgleichung
Nach § 2050 Abs. 3 BGB hat ein Abkémmling (unter den
weiteren Voraussetzungen des § 2050 Abs. 1 BGB) auch Zu-

wendungen auszugleichen, bei deren Zuwendung der Erblas-

54 Im Einzelnen hierzu: BeckOGK/Rifnann, BGB § 2050 Ra. 6 ff.
54 Im Einzelnen hierzu: BeckOGK/Rifnann, BGB § 2052 Ra. 1 ff.
54 Im Einzelnen hierzu: BeckOGK/Rifnzann, BGB § 2055 Ra. 1 ff.
547 Im Einzelnen hierzu: BeckOGK/Rifnann, BGB § 2056 Ra. 1 ff.
48 BeckOGK/ Réfmann, BGB § 2050 Ra. 7 und 13.

54 BeckOGK/ Réfmann, BGB § 2055 Ra. 9.
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ser die Ausgleichung angeordnet hat. Die Anordnung muss

nicht ausdriicklich, sondern kann auch konkludent erfolgen.””

Wurde bei der lebzeitigen Zuwendung an einen der Exr-
ben bestimmt, dass dies ,,zzz Wege der vorweggenommenen Erbfolge

geschieht, so kann dies verschiedene Bedeutung haben:

e blof3e Mitteilung eines Motivs, ohne erb- und pflicht-

teilsrechtliche Auswirkung

¢ Anordnung einer Ausgleichung nach § 2316
Abs. 1 BGB, § 2050 Abs. 3 BGB™

e Bestimmung, Zuwendung auf den Pflichtteil nach

§ 2315 Abs. 1 BGB anzurechnen®

e Zuwendung ist sowohl nach § 2316 Abs. 1 BGB,
§ 2050 Abs. 3 BGB auszugleichen als auch nach
§ 2315 Abs. 1 BGB anzurechnen™.

Was der Erblasser gemeint hat, ist durch Auslegung zu ermit-

teln.>>*

550 Planck/ S#robal (1908) § 2050 Nr. 4d); Lange/Kuchinke ErbR § 15 III 3 ¢)
sowie Fn. 38, 320.

551 BGH, Utteil vom 27. Januar 2010 - IV ZR 91/09 -, BGHZ 183, 376, Ls. 1 und
Ra. 15, jutis; BGH, Utteil vom 23. September 1981, -IV a ZR 185/80-, NJW
1982, 43,44 lit. b).

552 BGH, Utteil vom 27. Januar 2010 - IV ZR 91/09 -, BGHZ 183, 376, Ls. 1 und
Rn. 15, juris.

553 BGH, Utrteil vom 27. Januar 2010 - IV ZR 91/09 -, BGHZ 183, 376, Ls. 1 und
Rn. 15, juris.
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cc)

Einseitig kann der Erblasser eine Anrechnungsbestim-
mung im Sinne von § 2050 Abs. 3 BGB nicht nachholen. Hier
bleibt ihm ausschlief3lich die Moglichkeit der letztwilligen
Verfiigung, namentlich der Anordnung von Vorausvermicht-

nissen zugunsten der tibrigen Erben.””

Anfechtung

Die Problematik der Anfechtung der Anordnung einer ,,ge-
storten® Teilungsanordnung wurde oben bereits unter lit. a)
bb) diskutiert. Der Erbe, der bereits zu Lebzeiten mit dem
Gegenstand bedacht wurde, der ithm ,,eigentlich erst™ auf-
grund der Teilungsanordnung zugewandt worden wire (nach
der urspriinglichen Absicht des Erblassers) erhilt nun diesen
Gegenstand zusatzlich zu seiner Erbquote, faktisch mithin
ahnlich einem Vorausvermichtnis. Dabei kommt es jedoch
auf die Anordnung der Teilungsanordnung nicht mehr an,
denn durch den lebzeitigen Vollzug ist ihre Erfallung unmaog-
lich geworden. Wie bereits in der oben unter lit. a) bespro-
chenen Konstellation (Gegenstand untergegangen, an Dritte
verschenkt, nie Eigentum des Erblassers) wiirde auch hier ei-

ne Anfechtung nicht zum gewtinschten Ergebnis fithren

5% BGH, Utteil vom 27. Januar 2010 - IV ZR 91/09 -, BGHZ 183, 376, Ls. 1 und
Rn. 16 ff.,, juris; BGH NJW 1982, 43, Ls. 2 und S. 44 fir den Fall eines bindend
gewordenen gemeinschaftlichen Testaments; vgl. zur Anordnung ,,iz Wege vor-
weggenommener Erbfolge auch BeckOGK/Rifmann, BGB § 2050 Ra. 74 ff.

5% BGH, Utteil vom 28. Oktober 2009 - IV ZR 82/08 -, Ra. 16, jutis.
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(-»Ausgleich® der lebzeitigen Zuwendung zu Gunsten der
,,benachteiligten* Erben). Denn die Anfechtung kassiert nur,
sie reformiert nicht; Rechtsfolge aus § 142 Abs. 1 BGB.
Durch die ,,Beseitigung® der Teilungsanordnung erlangen die
wirtschaftlich ,,benachteiligten® Erben (die keine lebzeitige
Zuwendung erhalten haben) keinerlei Anderung ihrer wirt-
schaftlichen Situation. Mehr noch: Die Erben sind nicht an-
fechtungsberechtigt im Sinne von § 2080 Abs. 1 BGB, denn
der Wegfall der Teilungsanordnung durch Anfechtung fiihrt
nicht einmal zu einem rechtlichen (geschweige denn einem wirt-
schaftlichen) Vorteil, da ihre ,,Beseitigung® einerseits nicht zu
einem Ausgleich zu Gunsten der tibrigen Erben fiihrt und
andererseits die Teilungsanordnung ohnehin wegfillt, da der
Gegenstand nicht mehr vorhanden ist, auf den sie Bezug

nimmt und sie daher undurchfiihrbar geworden ist.”

dd) Sittenwidriges Rechtsgeschift, § 138 BGB
Verfugt der Erblasser lebzeitig entgegen einer Vereinbarung

mit dem Vertrags- bzw. Schlusserben, so kénnte der Ver-

5% Soweit man eine Anfechtung fiir zuldssig hielte, ergiibe sich das Folgeproblem,
ob die Anfechtungserklirung gegeniiber dem Nachlassgericht zu erkliren wire
(§ 2081 Abs. 1 BGB, so MiKoBGB/Leibold § 2081 Rn. 6, fiir § 2081 Abs. 3
BGB Staudinger/ Otze (2013), § 2081, Rn. 4) odet gegentber dem Begunstigten
(§ 143 Abs. 4 S. 1 BGB, so Planck/Rizgen (1902) § 2081 Nr. 4; Lange/Kuchinke
§ 36 VI 3, S. 860, Palandt/ Weidlich § 2081 Ra. 5); vorsorglich sollte ggf. sowohl
gegeniiber dem Nachlassgericht als auch gegeniiber simtlichen Erben die An-
fechtung erklirt werden.
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trags- bzw. Schlusserbe méglicherweise einen Anspruch auf-
grund der Sittenwidrigkeit der Verfigung (§ 138 BGB) gel-
tend machen.”” Allein aufgrund eines Erbvertrages oder ge-
meinschaftlichen Testamentes ist der Erblasser an lebzeitigen
Verfugungen jedoch nicht gehindert (§ 2286 BGB), so dass
ein eigener Anspruch des Erben aufgrund der Unwirksamkeit
der lebzeitigen Verfigung nach § 138 BGB ausscheidet, wenn

nicht weitere Umstinde hinzutreten.>*®

Etwas anderes konnte gelten, wenn die Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts zu Lebzeiten des Erblassers vorlag (bei-
spielsweise weil der Erblasser durch sittenwidriges Vorgehen
zum Abschluss des Vertrages verleitet wurde).” In diesem
Fall wire der aufgrund der Nichtigkeit des Vertrages entstan-
dene Anspruch Teil des Vermogens des Erblassers, fiele in
seinen Nachlass und kénnte von den Erben geltend gemacht

werden.>®

57 BGH, Utteil vom 30. September 1959 - V ZR 66/58 -, BGHZ 31, 13, Ls. 1
und Rn. 22.

8 BGH, Utteil vom 30. April 1991 - IV ZR 104/90 -, Ra. 14, juris; BGH, Urteil
vom 05. Juli 1972 - IV ZR 125/70 -, BGHZ 59, 343, Ra. 33, jutis: ,,Anstifiges
Zusammenwirken beider Parteien, um die in einem entgeltlichen Erbvertrag iibernommene
Bindung im Ergebnis wirkungslos 3n machen und einen Dritten u bereichern®; zu
§§ 2286 , 2287 BGB siehe auch sogleich lit. ff) (Beeintrichtigende Schenkung,
§ 2287 BGB), Scite 222.

5% BGH, Urteil vom 21. Juni 1989 - IVa ZR 302/87 -, BGHZ 108, 73, Rn. 23.

560 Zur vergleichbaren Situation bei § 826 BGB s. sogleich lit. ee) (Sittenwidrige
vorsitzliche Schidigung, § 826 BGB), Seite 221.
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

Der Erblasser, der lediglich durch Testament verfiigt

hat, ist erst recht nicht an lebzeitigen Verfiigungen gehindert.

ee) Sittenwidrige vorsitzliche Schidigung, § 826 BGB
Der Erblasser kann sein Testament und damit auch eine et-
waige Teilungsanordnung jederzeit dndern oder autheben. Fir
die Frage eines Anspruches wegen einer sittenwidrigen vor-
sitzlichen Schidigung im Sinne von § 826 BGB kann es daher
ausschlief3lich darauf ankommen, ob der Zuwendungsemp-
fanger (der auBBerdem durch die Teilungsanordnung begtin-
stigt ist) oder ein Dritter den Erblasser zu einer Zuwendung
veranlasst, wodurch (bereits) in der Person des Erblassers ein
Anspruch aus § 826 BGB begriindet wurde.” Ist dieser An-
spruch nach § 826 BGB zu Lebzeiten des Erblassers entstan-
den, ist er vererblich und kann von den benachteiligten Erben

geltend gemacht werden.””

Wurde der Erblasser nicht selbst im Sinne von
§ 826 BGB geschadigt, kénnen auch die Vertrags- oder
Schlusserben keinen Anspruch wegen ihrer eigenen Schadi-

gung aufgrund der lebzeitigen Zuwendung nach § 826 BGB

561 BGH, Urteil vom 21. Juni 1989 - TVa ZR 302/87 -, BGHZ 108, 73, Ra. 20.
502 BGH, Utteil vom 30. April 1991 - IV ZR 104/90 -, Ra. 8, juris; BGH, Utteil
vom 21. Juni 1989 - IVa ZR 302/87 -, BGHZ 108, 73-81, Rn. 20.
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geltend machen. Thnen bleibt insoweit ausschlieBlich die Mog-

lichkeit eines Herausgabeanspruches nach § 2287 BGB.””

ff)  Beeintrichtigende Schenkung, § 2287 BGB
Der Vertragserbe bzw. der Ehegatte oder Lebenspartner sind
frei, iber Nachlassgegenstinde unter Lebenden zu verfigen,
§ 2286 BGB (entsprechende Anwendung auf das gemein-
schaftliche Testament™): Er hat weiterhin ,,00/le Entschlieffungs-
freibeit fiir Rechtsgeschifte unter 1ebenden“.>” Beschrinkt wird die-
ses Recht lediglich durch § 2287 BGB. Danach kénnen ,,den
Vertragserben beeintréichtigende Schenkungen* vom Vertragserben
nach Anfall der Erbschaft herausgefordert werden, § 2278
Abs. 1 BGB. Dabeti ist jedoch bei weitem nicht jede lebzeitige
Zuwendung ohne Bestimmung einer Ausgleichung fiir die tb-
rigen Miterben und in Vorwegnahme einer Teilungsanord-
nung sogleich ein Fall des § 2287 BGB.>* In der Praxis schei-

tern entsprechende Anspriche regelmiflig an dem lebzeitigen

563 BGH, Utrteil vom 21. Juni 1989 - IVa ZR 302/87 -, BGHZ 108, 73, Ls. 1 und
Ra. 19; BGH, Utteil vom 30. April 1991 - IV ZR 104/90 -, Ra. 13, juris.

564 BGH, Urteil vom 4. Mai 1983 - IVa ZR 229/81 -, Ra. 28, juris; BGH, Utteil
vom 23. September 1981, - IV a ZR 185/80 -, NJW 1982, 43,44 Ziff. 1a); BGH,
Utteil vom 29. Januar 1958 - IV ZR 234/57 -, BGHZ 26, 274, 279;

BeckOGK/ Miiller-Engels BGB § 2286 Ra. 5.

505 BGH, Utteil vom 30. April 1991 - IV ZR 104/90 -, Rn. 14, jutis.

506 Vel. hietzu auch: BGH, Utteil vom 23. September 1981, -IV a ZR 185/80-,
NJW 1982, 43,44 Ziff. 1b); ablehnende Anmerkung Schubert, JR, 1982, 155,
156.
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

Eigeninteresse des Schenkers, wodurch ein Anspruch nach

§ 2287 BGB ausgeschlossen wird.>"’

10. Vor- und Nacherbschaft
Erfullt der Vorerbe den bereits filligen Anspruch aus einer
Teilungsanordnung bedarf es keiner Zustimmung des Nach-
erben. Denn in diesem Fall ist davon auszugehen, dass der
Erblasser den Vorerben fiir solchen Verfiigungen nach
§ 2136 BGB von den Beschrinkungen des § 2113
Abs. 1 BGB befreien wollte.”® Diese Befreiung muss nicht
ausdrucklich erklirt werden sondern kann sich auch aus Sinn
und Zweck der letztwilligen Verfiigung ergeben.”” Jedenfalls
liegt in der Erfillung einer Teilungsanordnung keine unent-
geltliche Verfigung des Vorerben iSv § 2113 Abs. 2 BGB und
bei nichtbefreiter Vorerbschaft keine unzulassige Verfiigung

iber ein Grundstiick.””

Will ein Vorerbe dagegen eine Teilungsanordnung vor-

wegnehmen, die sonst erst im Rahmen der Auseinanderset-

567 BGH, Urteil vom 21. Juni 1989 - IVa ZR 302/87 -, BGHZ 108, 73, Ra. 18;
BGH, Utteil vom 23. September 1981, - IVa ZR 185/80 -, NJW 1982, 43,45
Ziff. 3; BGH, Utteil vom 5. Juli 1972 - IV ZR 125/70 -, BGHZ 59, 343, Ra. 35,
juris.

568 BayObLG, Beschluss vom 30. Juli 1974 - 2 Z 28/74 -, NJW 1974, 2323; OLG
Hamm, Beschluss vom 19. September 1994 - 15 W 205/94 -, Ra. 14, jusis

569 BayObLG, Beschluss vom 30. Juli 1974 - 2 Z 28/74 -, NJW 1974, 2323; OLG
Hamm, Beschluss vom 19. September 1994 - 15 W 205/94 -, Ra. 14, jutis

570 Beck, DNotZ 1961, 565, 573.
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zung der Nacherbengemeinschaft zu vollziehen wire, bedarf
es der Zustimmung simtlicher Mitnacherben. Anderenfalls
greift der Vorerbe durch die vorzeitige Verfiigung in unzulis-
siger Weise in die Rechte der Nacherbengemeinschaft ein, da
die Frage der Beeintrichtigung der Nacherben im Sinn von

§ 2113 BGB nach rechtlichen und nicht nach wirtschaftlichen

Gesichtspunkten zu beurteilen ist.>!

11. Testamentsvollstreckung

Der Testamentsvollstrecker ist verpflichtet, die Teilungsan-
ordnung des Erblassers umzusetzen, §§ 2203, 2204, 2216
Abs. 2 S. 1 BGB.””” Gemeinschaftlich mit allen Erben kann er
die Erbengemeinschaft abweichend auseinandersetzen: An-
ders als bei einer Auflage gibt es keinen Vollzichungsanspruch
fur andere Personen als die Miterben. Ansonsten ist die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung eine der Moglichkeiten,
wie der Erblasser die Vollzichung der Teilungsanordnung

durch die Erben absichern kann.’”

571 BayObLG, Beschluss vom 30. Juli 1974 - 2 Z 28/74 -, NJW 1974, 2323.

572 OLG Minchen, Hinweisbeschluss vom 29. August 2018 - 8 U 3464/17 -,
Rn. 29, juris sowie der daran anschlieBende Verwerfungsbeschluss vom 21. De-
zember 2018 - 8 U 3464 /17 -, Ra. 18, juris; Staudinger/Ldbnig § 2048, Ra. 9.

573 Zu Gestaltungsbeispielen s. unten Siebenter Abschnitt § 4 (Absicherung der
Teilungsanordnung), Seite 341.
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

Teilungsanordnungen diirfen nicht durch das Nachlass-
gericht nach 2216 Abs. 2 S. 2 BGB aufgehoben werden™, da
es sich hierbei nicht um ,,.Anordnungen (...) fiir die 1 erwaltung
gem. § 2216 Abs. 2 S. 1 BGB handelt. Nach vielfach geduf3er-
ter Meinung in der Literatur soll eine Authebung durch das
Nachlassgericht dann méglich sein, wenn die Teilungsanord-
nung ,,zugleich™ eine Verwaltungsanordnung sei oder daran
mangrenze.”” Dem kann nur insoweit zugestimmt werden,
dass Verwaltungsanordnungen durch das Nachlassgericht
nach § 2216 Abs. 2. S. 2 BGB aufgehoben werden diirfen; es
handelt sich dann jedoch nicht ,,auch® um eine Teilungsan-
ordnung, denn wie oben bereits gezeigt, sind Teilungsanord-
nung und Verwaltungsanordnung klar voneinander abzugren-

zen.””®

574 AA Planck/Ebbecke (1930) § 2048 Ziff. 2 aE.

575 Staudinger/Reimann, § 2216, Ra. 29; MuKoBGB/ Zimmermann § 2216 Ra. 20;
Erman/M. Schmidt, § 2216 Ra. 6; Erman/Bayer, § 2048 Ra. 9; nicht eindeutig:
BeckOK BGB/Lange, § 2216 Ra. 35 (,kann (...) zusammentreffen’); unklar, ob
Lange/Kuchinke § 44 III 5h), S. 1153 dies ausschlieBlich fur die Erben odet
auch den Testamentsvollstrecker ablehnen (,, Ezn AufSerkrafisetzen durch das Nach-
lafSgericht, wie es der Testamentsvollstrecker nach § 2216 Abs. 2 bei erbeblicher Gefabrdung
des Nachlasses erzielen kann, ist nicht vorgesehen®); aA Muscheler, Rn. 4001.

576 Zur Abgrenzung der Teilungsanordnung zur Verwaltungsanordnung s. oben
Zweiter Abschnitt § 5 (Abgrenzung zur Verwaltungsanordnung), Seite 127; zur
Position des Testamentsvollstreckers gegeniiber dem Dritten iSv § 2048 S. 2
BGB vgl. nachfolgend § 2 E II 4 b) cc) (Der Testamentsvollstrecker hilt die Be-
stimmung fir offenbar unbillig), Seite 279.
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12.

a)

aa)

Pflichtteilsrecht

Ausschlagungsrecht bei Beschrinkung durch Teilungs-
anordnung, § 2306 BGB

Nach § 2306 BGB kann ein als Erbe berufener Pflichtteilsbe-
rechtigter die Erbschaft ausschlagen und den Pflichtteil ver-

langen, wenn er durch ,,ezne Teilungsanordnung beschrankt* ist.

Begriff der Teilungsanordnung iSv § 2306 Abs. 1 BGB

§ 2306 BGB verwendete bereits in der Fassung vor der Ande-
rung zum 1.1.2010 (lediglich) den Begriff der Teilungsanord-
nung und erfasst somit unzweifelhaft jedenfalls § 2048

S. 7 BGB. Eine ausdrickliche Bezugnahme auf Anordnungen
nach § 2048 S. 2 BGB enthilt die Norm dagegen nicht.””

Gleichwohl ist § 2306 Abs. 1 auch auf eine Anordnung
im Sinne von § 2048 S. 2 BGB anzuwenden. Es ist nicht er-
sichtlich, dass der Gesetzgeber mit der Verwendung des Be-
griffes ,, Teilungsanordnung® Anordnungen nach § 2048
S. 2 BGB vom Anwendungsbereich des § 2306 Abs. 1 BGB
ausschlielen wollte. Dies wire auch nicht sachgerecht. Denn
die (erst kiinftige) Auseinandersetzung nach billigem Ermes-

sen eines Dritten birgt fir den pflichtteilsberechtigten Erben

577 Zum Begriff der ,, Teilungsanordnung® fur samtliche Anordnungen nach
§ 2048 BGB vgl. oben Erster Abschnitt( Einleitung), Seite 29.
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

bb)

aaa)

im Vergleich zu einer (bereits mit Eroffnung des Testaments
bekannten) Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB noch
cher die Gefahr einer Beschrinkung. Da dem pflicht-
teils-berechtigten Erben die konkrete Ausgestaltung der Be-
schrinkung erst spater bekannt wird, muss er hier ,,erst recht*
die Méglichkeit haben, sich durch Ausschlagung nach

§ 2306 BGB dieser Erbschaft zu entziehen und seinen Pflicht-

teil zur fordern.”™

Beschrinkung durch Teilungsanordnung
In der Literatur wird diskutiert, wie die Formulierung zu ver-
stehen ist, dass die Teilungsanordnung den Pflichtteilsberech-

tigten ,,beschrinken® muss, § 2306 Abs. 1 BGB.

Ausschliefflich die benachteiligende Teilungsanordnung berechtigt zur
Ausschlagung

Wohl STROHAL hat erstmals angemerkt, dass der Anwen-
dungsbereich des § 2306 BGB bei angeordneter Teilungsan-
ordnung nicht betroffen sei, wenn sich aus ihr lediglich ein
Recht des Pflichtteilsberechtigten ergibe.”” Er verweist hierzu
auf die Erlauterungen zu § 2312 BGB, woraus sich die Diffe-

renzierung zwischen dem Recht auf und der Pflicht zur Ubet-

578 Insgesamt auf § 2048 verweist auch bereits Planck/ Ritgen (1902) §2306 Nr. 2a).
57 Planck/ Strobal (1908) § 2306 Nt. 2a).

227



Funfter Abschnitt Anordnungen nach § 2048 BGB

nahme ergibt.580 Soweit der Erbe aufgrund der Teilungsan-

> habe, so bediirfe es keines

ordnung ein Ubernahmerecht
Rickgriffs auf § 2306 BGB, um ihn von Beschrinkungen der
Teilungsanordnung zu befreien, denn er muss lediglich das
Ubernahmerecht nicht ausiiben. Daher er6ffne ausschlieBlich
die Teilungsanordnung in Form der Ubernahmepflich?* dem
Pflichtteilsberechtigten die Moglichkeit der Ausschlagung
nach § 2306 BGB.> Als ,,ein praktisch wichtiges Beispiel einer
beschrinkenden Teilungsanordnung nennt STROHAL den Fall,
waafs der Pflichtteilsberechtigte eine an sich nicht der Ausgleichung unter-

<c 584

liegende lebzeitige Znwendung ur Ausgleichung zn bringen habe*.

STROHAL hat seine Auffassung etwas verkiirzt formu-
liert, da er lediglich auf denjenigen Erben abstellt, der durch
letztwillige Verfiigung das Recht oder die Pflicht zur Uber-
nahme erlangt hat. ,,Beschrinks* durch eine Teilungsanord-
nung im Sinne des § 2306 BGB sind jedoch im Falle eines
Ubernahmerechts die tbrigen Miterben, die verpflichtet sind,
diesen Gegenstand - wenn auch gegen Wertausgleich - an den
begiinstigten Erben zu tibertragen. Darin wird jedenfalls eine

Beschrinkung der iibrigen Erben liegen, auch weil keiner der

580 Planck/ S#robal (1908) § 2312 Nr. 5.

581 Zum Ubernahmerecht s. oben Ziff. II (Ubernahmerecht), Seite 148.

582 Zur Ubernahmepflicht vgl. oben Ziff. I (Ubernahmepflicht), Seite 144.

583 Planck/ S#robal (1908) § 2312 Nt. 5; ebenso: U. Mayer, DNotZ 1996, 422, 424.
584 Planck/ S#robal (1908) § 2306 Nt. 2a).
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

tbrigen Erben die Moglichkeit bekommt, den Gegenstand im

Rahmen der Versilberung selbst zu erwerben.

BIRKENHEIER sieht eine ,,Beschrinkung® des Pflicht-
teilsberechtigten ebenfalls ausschlief3lich dann, wenn er durch
die Teilungsanordnung benachteiligt wird. °* Eine benachtei-
ligende Teilungsanordnung setzt gleichfalls ROTHEL voraus,
jedoch ohne dies zu begriinden und mit Verweis auf eine
Entscheidung des BGH, in der diese Aussage nicht enthalten

ist.”™

bbb)  Jede Teilungsanordnung berechtigt zur Ausschlagung
OTTE und LANGE sind der Auffassung, dass eine Unterschei-
dung zwischen beglinstigenden und benachteiligenden Tei-
lungsanordnungen nicht méglich (OTTE) bzw. nicht notwen-
dig (LANGE) sei. Sie begriinden dies damit, dass eine ,,begilin-
stigende Teilungsanordnung® keine Teilungsanordnung son-
dern vielmehr ein Vorausvermichtnis sei (das nicht zur Aus-
schlagung nach § 2306 BGB berechtigten wiirde, weil die
Aufzihlung abschlieBend ist™®").”®

585 jurisPK-BGB/ Birkenbeier, § 2306 Ra. 29.

586 Erman/ Rathel, § 2306, Rn. 2 (unter Hinweis auf BGH, Urteil vom 06. Dezem-
ber 1989 - IVa ZR 59/88 -, in dem diese Aussage jedoch nicht enthalten ist).

587 Planck/ Rizgen (1902) § 2306 Nt. 2a).

588 Staudinger/ Orte (2015), § 2306, Ra. 11; MuKoBGB/ Lange § 2306 Ra. 12;
ebenso: BeckOK BGB /Miiller-Engels, § 2306 Ra. 7 (,,uberflissig”) sowie Dau-
net-Lieb/Grziwotz/ Schmidt-Recla, § 2306 Rn. 16.
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OBERGFELL meint, dass ,,iz objektiver Hinsicht feine Be-
nachtetligung eines Miterben eintreten kann® und ist der Auffassung,
dass im Rahmen des § 2306 BGB nicht gepriift werden diirfe,
ob eine Beschrinkung belastend sei oder nicht.”® Dabei tiber-
sieht er jedoch, dass § 2306 BGB keine ,,Benachteiligung® des
Erben voraussetzt, sondern eine Beschrinkung durch die Tei-
lungsanordnung. Zutreffend fihrt OBERGFELL aus, dass eine
Teilungsanordnung ,,als Abweichung von den gesetzlichen Ausein-
andersetungsregeln (...) stets alle Miterben (beriihrt).>” Jedoch
folgt aus dem Bertihren noch keine Beschrinkung aller Miter-
ben. Denn insbesondere ein Ubernahmerecht beschrinkt aus-
schlief3lich diejenigen Erben, denen nzcht das Recht zur Uber-

nahme zugewandt wurde.””

cee)  Eigene Auffassung
Fir das Ausschlagungsrecht nach § 2306 Abs. 1 BGB kommt
es mal3gebend darauf an, ob die Teilungsanordnung fur den-
jenigen pflichtteilsberechtigten Erben belastend wirkt, der
nach § 2306 BGB ausschlagen méchte. Dies folgt eindeutig
aus der Formulierung des Gesetzes, in der die Beschrinkung

des pflichtteilsberechtigten Erben durch Teilungsanordnung

58 BeckOGK/ Obergfell § 2306 Ra. 9.
30 BeckOGK/ Obergfell § 2306 Ra. 9.
1S, hierzu sogleich lit. ccc)( Eigene Auffassung), Seite 230.
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§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

und nicht lediglich die ,,Anordnung“ oder ,,Bestimmung“u.i. ei-

ner Teilungsanordnung vorausgesetzt wird.

Es kommt daher nicht auf eine ,,allgemein® (fiir jeden
Erben) giiltige Charakterisierung der Teilungsanordnung an,
sondern allein darauf, ob die Teilungsanordnung fir den Er-
ben, der nach § 2306 BGB ausschligt, eine Beschrinkung
darstellt. Eine Teilungsanordnung, die der pflichtteilsberech-
tigte Erbe befolgen muss, stellt fiir ihn ebenso eine Beschrin-
kung dar wie fir die Erben, die verpflichtet sind, die Tei-
lungsanordnung zu erfiillen. Im Falle des Ubernahmerechts
stellt die Teilungsanordnung lediglich fiir die Erben eine Be-
schrinkung dar, die zur Erftllung verpflichtet sind. Der durch
das Ubernahmerecht begiinstigte Erbe kann sich von der Tei-
lungsanordnung ,,befreien, in dem er das Ubernahmerecht
nicht ausiibt, ein Ausschlagungsrecht nach § 2306 BGB steht
ihm jedoch nicht zu, weil die Teilungsanordnung ihn nicht

beschrinkt.>?

cc) [Fortbestand der Teilungsanordnung
Die Teilungsanordnung muss beim Erbfall noch vollziehbar
sein, um ein Ausschlagungsrecht nach § 2306 BGB zu be-
grunden. Ist sie bereits vor dem Erbfall weggefallen - z.B: weil

der Gegenstand bereits zu Lebzeiten dem Beglinstigten oder

52 Ebenso: MAH ErbR/Steinhauer, § 16 Ra. 5.
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b)

Dritten zugewandt wurde™ -

oder nachtriglich mit Riickwir-
kung - aufgrund erfolgreicher Anfechtung -***, so entfillt auch

die Moglichkeit der Ausschlagung nach § 2306 BGB.™”

Anspruch auf Zusatzpflichtteil, § 2305 BGB

§ 2306 BGB bietet dem pflichtteilsberechtigten Erben die
Moglichkeit, sich vollstindig von einer Erbschaft zu befreien,
die durch eine Teilungsanordnung beschrinkt ist. Der pflicht-
teilsberechtigte Erbe, dem neben der Beschrinkung mit einer
Teilungsanordnung auch noch weniger als sein Pflichtteil als
Erbteil hinterlassen wurde, kann alternativ zur Ausschlagung
nach § 2306 BGB seinen Pflichtteilsrestanspruch nach

§ 2305 BGB geltend machen. Bei der Bestimmung des Wertes
des zugewandten Erbteils wird die Teilungsanordnung nicht
berticksichtigt, § 2305 S. 2 BGB iVm § 2306 BGB. Durch die
Erbrechtsreform mit Wirkung zum 1.1.2010 sollte die frihere
Meinungsverschiedenheit tiberholt sein, ob ,,Wert™ iSv

§ 2305 BGB nach der zugewandten Quote (,,Quotentheorie®)
oder dem zugewandten Wert (,,Werttheorie®) zu ermitteln sei.

Angesichts der durch § 2305 S. 2 BGB seit der Erbrechtsre-

393 Vgl. zu diesen ,,Storfillen” oben Ziff. 9 (,,Gestérte” Teilungsanordnung), Seite

207.

394 Vgl. hierzu oben Ziff. 9 a) bb) (Anfechtungp), Seite 210, sowie Nt. 9 ¢)cc)
(Anfechtung), Seite 218.
5% Planck/ Rizgen (1902) § 2306 Nt. 2d).
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13.

form angeordneten Nichtberticksichtigung von Beschrinkun-
gen und Beschwerungen lassen sich keine tiberzeugenden Ar-

gumente mehr fiir die Werttheorie erkennen.>

§ 2305 S. 2 BGB bedeutet jedoch lediglich, dass die Tei-
lungsanordnung bei der Prifung unbertcksichtigt bleibt, ob
der pflichtteilsberechtigte Erbe weniger als seine Pflicht-
teilsquote erhalten hat. Schligt er mithin nicht nach
§ 2306 BGB aus™”, so bleibt die Teilungsanordnung fiir ihn

wirksam.>”

Prozessrecht

Klageart

Der durch eine Teilungsanordnung begiinstigte bzw. be-
troffene Erbe hat keine prozessuale Méglichkeit, den Vollzug
der Teilungsanordnung isoliert von der Auseinandersetzung
der Erbengemeinschaft im Ubrigen zu erreichen: Der An-
spruch aus einer Teilungsanordnung kann grundsitzlich nicht
gesondert im Wege der Klage geltend gemacht (unzulassige
Teilauseinandersetzung). Soweit der BGH in einer Entschei-

dung erwahnt, dass die Teilungsanordnung ,,schuldrechtliche

5% Ebenso: MuKoBGB/ Lange § 2305 Rn. 5 mwNachw. auch zur aA.

%7 Vgl. hierzu soeben lit. a) (Ausschlagungsrecht bei Beschrinkung durch Tei-
lungsanordnung, § 2306 BGB), Seite 226.

38 MuKoBGB/Lange § 2305 Ra. 8.
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Wirkung wie eine Miterbenvereinbarung* habe, ,.in ihrem Umfang den
Teilungsplan ersetzt und den gesetlichen Regeln fiir die Auseinanderset-
zing vor(geh?) °”, kann daraus nicht geschlossen werden, dass
aus der Teilungsanordnung ein Anspruch begriindet wird, der
losgel6st von der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
im Ubrigen geltend gemacht werden kénnte.” Nur aus-
nahmsweise hilt der BGH gegen den Willen eines Erben eine
gegenstindlich beschrinkte Teilauseinandersetzung fiir mog-
lich, ,,wenn besondere Griinde vorliegen und die Belange der Erbenge-
meinschaft nicht beeintrichtigt werden*.”"" Tm Rahmen einer Aus-
einandersetzungsklage, die eine endgiiltige Auseinanderset-
zung der Erbengemeinschaft zum Ziel hat, ist die Teilungsan-
ordnung im Teilungsplan zu berticksichtigen, fiir den der Kla-

ger die Zustimmung durch Klage begehrt.602

In der Praxis ist von der Erhebung einer Auseinanderset-
zungsklage abzuraten, da der Klager praktisch nie die Tei-
lungsreife des Nachlasses herbeifithren kann, was jedoch fiir

eine zuldssige und begrindete Auseinandersetzungsklage

59 BGH, Versiumnisurteil vom 17. April 2002 - IV ZR 226/00 -, Ra. 11, jutis.

600 BGH, Utteil vom 14. Marz 1984 - IVa ZR 87/82 -, NJW 1985, 51, 52 untet
Ziff. 4; OLG Rostock, Beschluss vom 27. Mirz 2009 - 3 W 18/09 -, Ra. 9, jutis;
aA OLG Frankfutt, Urteil vom 21. Oktober 1976 - 6 U 106/75 -, Ra. 138, jutis;
Staudinget/ Werner (2010), § 2042, Ra. 43.

61 BGH, Utteil vom 13. Mirz 1963 - V ZR 208/61 -, Ls. 1 und Ra. 10, jutis.

602 Thuringer Obetlandesgericht, Urteil vom 18. Juni 2008 - 4 U 726/06 -, Ls. 4
und Rn. 23, juris
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notwendig wire.”” Steht die Abgtenzung zwischen Teilungs-
anordnung und Vorausvermichtnis im Streit, so kénnte der-
jenige Erbe, der sich auf ein Vorausvermichtnis beruft, statt-
dessen eine entsprechende Leistungsklage auf Erfiillung des
Vorausvermichtnisses erheben. Inzident wirde das Gericht
dann entscheiden miissen, ob es sich bei der Zuwendung um
eine Teilungsanordnung oder ein Vorausvermachtnis handelt.
Wer eine Teilungsanordnung behauptet, kann diese Frage im
Rahmen einer Feststellungsklage kliren lassen. Selbst wenn
moglicherweise die Klage auf Zustimmung zum Teilungsplan
grundsitzlich als Leistungsklage vorrangig sein kénnte, hat
der BGH die Zulassigkeit einer ,,Klage anf Feststellung einzelner
Streitpuntete ausdricklich anerkannt, ,,wenn eine solche Feststellung
ezner sinnvollen Klarung der Grundlagen der Erbanseinandersetzung
dient " Zu denken ist hier einerseits an eine isolierte Feststel-
lungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO sowie andererseits auch an
eine Zwischenfeststellungs(wider)klage nach § 256

Abs. 2 ZPO.

603 Zu den erheblichen Risiken einer Auseinandersetzungsklage vgl. Rif3-
mann/Rifmann, Die Erbengemeinschaft, § 9 Rn. 27 {f sowie Bone-
feld/Wachter/ Riffmann, § 9 Ra. 280 ff.

604 BGH, Utteil vom 27.06.1990 - IV ZR 104/89 -, Ra. 10, juris; BGH, Utteil
vom 28. Januar 1987 - IVa ZR 191/85 -, Rn. 9, jutis: ,,unbedenklich zuléssig”.
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b) Beweislast

Grundsitzlich hat im Zivilprozess ,jede Partei die 1 oranssetzun-
gen des ibr giinstigen Rechtssatzes zu beweisen, dessen Rechisfolge sie gel-
tend mach?<.*” Die Auslegung eines Testaments ist jedoch
grundsitzlich eine Frage, ,,die als solche nichts mit Beweislast 3u tun
hat, sondern vom Richter beantwortet werden mufs.**GleichermalBlen
handelt es sich bei der ,,.Auslegung einer Willenserklirung (...)
weithin nicht um eine der Beweisanfnahme zugingliche Tatsachenfeststel-
lung, sondern um eine nach bestimmiten rechtlichen Regeln vorzunebmen-
de Wiirdignng“*"" Die Wiirdigung ,,bat daber, soweit es nicht um den
tatsachlichen (inneren) Willen der Beteiligten oder um sonstiges ""Materi-
al" geht, das der Auslegung zugrunde u legen ist, nichts it Beweislast
g tun und darf dementsprechend anch nicht nach Beweislastgrundsitzen

entschieden werden. "

Testamentsauslegung erfolgt nach den Grundsitzen der
§§ 133, 2084 BGB mit dem Ziel, den wahren Willen des Erb-
lassers zu ermitteln.”” Es ist Sache der Parteien, dem Gericht

die Grundlagen fiir die Auslegung zu verschaffen, in dem sie

605 BGH, Urteil vom 24. Februar 1993 - IV ZR 239/91 -, BGHZ 121, 357-367,
Rn. 29, juris.

600 BGH, Utteil vom 10. Dezember 1986 - IVa ZR 169/85 -, Ra. 18, jutis.

607 BGH, Utteil vom 10. Dezember 1986 - IVa ZR 169/85 -, Ra. 18, jutis.

608 BGH, Utteil vom 10. Dezember 1986 - IVa ZR 169/85 -, Ra. 18, jutis.

6 BeckOGK/ Gier/ BGB § 2084 Ra. 2; Baumgirtel/Laumen/Pritting/ Kessen
§ 133 Rn. 3.
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die fiir eine bestimmte Auslegung sprechenden Umstiande
darlegen und beweisen.”"’ Trigt eine Partei zur Auslegung der
letztwilligen Verfliigung nichts weiter vor, so darf das Gericht
ausschlief3lich die sich aus der letztwilligen Verfiigung selbst
ergebenden Umstinde beriicksichtigen.”' Wer sich zu der
von ihm behaupteten Auslegung auf Umstinde aullerhalb der
letztwilligen Verfigung beruft, hat diese Umstinde darzule-

gen und zu beweisen.’"

Steht zwischen den Parteien das Vorliegen eine Tei-
lungsanordnung im Streit, so gibt es keine Zweifelsregelung in
der einen oder anderen Richtung: Es gelten die vorgenannten
Grundsitze zur Pflicht der Auslegung durch das Gericht. An-
haltspunkte jenseits des reinen Wortlauts der letztwilligen
Verfiigung hat somit derjenige darzulegen und zu beweisen,
der eine ihm giinstige Auslegung - méglicherweise auch ent-
gegen des Wortlauts des Testaments - behauptet. Ist es strei-
tig, ob der Erblasser eine Teilungsanordnung angeordnet hat

und fiihrt die Auslegung zu keiner Uberzeugungsbildung des

610 Baumgartel/Laumen/Pritting/ Kessen § 133 Ra. 2.

611 Baumgartel/ Laumen/Pritting/ Kessen § 133 Ra. 2 (allgemein zur Auslegung
von Willenserklirungen durch das Gericht).

012 Baumgirtel/ Laumen/Prutting/ Kessen § 133 Ra. 2 (allgemein zur Auslegung
von Willenserklirungen durch das Gericht).
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Richters, so muss er sich ,,notfalls mit dem Sinn begniigen, der dem

Erblasserwillen mutmafilich am ebesten entspricht“.""

Gelangt der Tatrichter durch Auslegung zu dem Ergeb-
nis, dass der Erblasser eine Teilungsanordnung verfiigt hat
und ist in dem Testament hinsichtlich der Frage der Ausglei-
chung keinerlei Bestimmungen getroffen, so spricht dieses
s Schweigen des Testaments fiir einen Wertansgleich “*'* Wer sich da-
gegen darauf beruft, dass er lediglich eine ,,verglinstigte* Aus-
gleichszahlung (geringeren Wertausgleich) zu leisten habe (al-
so unter dem wahren Verkehrswert®”, im Sinne einer iiber-

%1%, muss mithin Umstinde dar-

quotalen Teilungsanordnung
legen und beweisen, die zu einer Auslegung der letztwilligen

Verfugung in diesem Sinne fuhren.

Wer sich darauf beruft, gar geine Ausgleichszahlung zu
schulden, behauptet damit im Regelfall letztlich das Vorliegen

eines Vorausvermichtnisses.”” Er muss diejenigen Tatsachen

013 BGH, Urteil vom 7. Oktober 1992 - IV ZR 160/91 -, Ra. 11, juris.

014 BGH, Urteil vom 06. Dezember 1989 - IVa ZR 59/88 -, Rn. 29, juris; Pa-
landt/ Weidlich § 2048 Ra. 7; Hausmann/Hohloch/ Everts, Kapitel 101 3, Rn. 12
(S. 849)

615 Vol. hierzu oben Ziff. 5 a) (Bestimmung des Ubernahmepreises durch den
Erblasser), Seite 171.

616 Vgl. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 D (Verbindung von Teilungsanord-
nung und Vorausvermichtnis (,,iiberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.

17 Etwas anderes wiirde nur gelten, wenn die Ausgleichszahlung aus entspre-
chend genannten anderen Grinden verweigert wird (Aufrechnung u.d.).

238



§ 1 Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048 S. 1 BGB

14.

darlegen und beweisen, die eine entsprechende fiir ihn glinsti-

ge Auslegung der letztwilligen Verfigung stiitzen.®'®

Wirkung gegeniiber Dritten

Die Teilungsanordnung wirkt ausschlief3lich zwischen den
Mitgliedern der Erbengemeinschaft (auch etwaigen Nacher-
ben”’ und Erbschaftskiufern®’). Dritte konnen aus ihr keine
Rechte hetleiten. Da der Anspruch aus der Teilungsanord-
nung untrennbar mit dem Anspruch auf Auseinandersetzung
der Erbengemeinschaft verbunden ist, kann ein Glaubiger ei-
nes von einer Teilungsanordnung betroffenen Miterben den
durch die Teilungsanordnung zugewandten Gegenstand nicht

vorab® pfinden.®”!
»

Ist zur Ubertragung von Wohnungseigentum nach
§ 12 WEG in der Teilungserklirung vereinbart, dass die Zu-

stimmung des Verwalters erforderlich ist, so bedarf es dieser

618 Baumgartel/Laumen/Pritting/Schmitz § 2048 Ra. 1.; zut Abgtenzung der
Teilungsanordnung zum Vorausvermichtnis vgl. oben Zweiter Abschnitt § 3
(Abgrenzung zum Vorausvermichtnis, § 2150 BGB), Seite 83.

19 Vgl. hierzu soeben Ziff. 10 (Vor- und Nacherbschaft), Seite 223.

620 Vol. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 A VII (Ubergang auf Erbschaftskiu-
fer), Seite 91.

021 Vgl. hierzu bereits oben Zweiter Abschnitt § 3 X( Pfindbarkeit), Seite 94.
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Zustimmung auch, wenn durch die Ubertragung eine Tei-

lungsanordnung erfiillt werden soll.*

Der Verkaufer einer Erbschaft haftet dem Kiufer dar-
auf, dass die Erbschaft nicht mit einer Teilungsanordnung be-

lastet ist, § 2376 Abs. 1 BGB.*”

B. Anweisungen fiir die 1 orbereitung der Auseinandersetznng
Die Vollziehung von Teilungsanordnungen in Form des
Ubernahmerechts sowie der Ubernahmepflicht sind keine
notwendigen Mal3nahmen zur Vorbereitung der Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft. Gerade diese Anordnungen
konnen tatsichlich erst im /eszten Akt der Auseinandersetzung
umgesetzt und vollzogen werden. In der Praxis ist die ,,Aus-
einandersetzung in Teilschritten® dagegen die Regel und die
Vollziehung der Auseinandersetzung in lediglich eznem Akt die
Ausnahme. Der Begriff der ,,Auseinandersetzung® ist dabei
weit zu verstehen und umfasst neben der Verteilung des nach
Berichtigung der Nachlassverbindlichkeiten (§ 2046 BGB)
verbliebenen Uberschusses (§ 2047 BGB) auch alle Handlun-
gen, die die Beendigung der gesamthinderischen Bindung des

622 BayObLG, Beschluss vom 29. Januar 1982 - BReg. 2 Z 50/81-, BayObLGZ
1982, 46, 51.

6023 Zur Gewihtleistung bei der Erfiillung der Teilungsanordnung vgl. soeben Ziff.
8 (Gewihtleistung), Seite 202.
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Vermégens der Erbengemeinschaft vorbereiten.”” Daher sind
im Rahmen des § 2048 S. 1 BGB auch solche Anordnungen
moglich, die der Vorbereitung der endgtiltigen Verteilung

vorangehen.

Anordnung einer Ausgleichungspflicht?

Nach § 2050 Abs. 3 BGB kann der Erblasser bei einer Zu-
wendung an seine Abkdmmlinge anordnen, dass die Zuwen-
dung bei der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
nach §§ 2050 ff. BGB auszugleichen ist. Nach der Zuwendung
kann der Erblasser einseitig keine Ausgleichungsanordnung
durch eine Erklirung unter Lebenden treffen.” § 2050

Abs. 3 BGB ist hier auch nicht analog anwendbar.”® Der Ge-
setzgeber hatte im Jahr 2009 zunichst zwar beabsichtigt mit
dem Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjihrungsrechts,
§ 2050 BGB um einen vierten Absatz zu erginzen und dem
Erblasser dadurch die Méglichkeit zu geben, eine Ausglei-

chung nachtriglich und einseitig anzuordnen.””” Im Rahmen

624 Ebenso: Lange/Kuchinke § 44 III 5 a), S. 1150; BeckOGK/ Rifmann/ S zalai
BGB § 2042 Rn. 1, 9.

625 BGH, Utteil vom 28. Oktober 2009 - IV ZR 82/08 -, Rn. 16, jutis

620 BGH, Utteil vom 28. Oktober 2009 - IV ZR 82/08 -, Rn. 15, jutis.

627 BT-Drs. 16/13543, 5: verwotfene Ergianzung des § 2050 mit einem Abs. 4:
,»Der Erblasser kann nachtréiglich Anordnungen iiber die Ausgleichung oder den Ausschluss
der Ausgleichung von Zuwendungen treffen. Die Anordnung erfolgt durch Verfiignung von
Todes wegen'™.
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der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zum Geset-
zesentwurf wurde der geplante vierte Absatz dann aber mit
der Begriindung gestrichen, dass das Vertrauen des Zuwen-
dungsempfingers zu schiitzen sei, dass nicht nachtriglich

Auswirkungen der Zuwendung auf den Erbteil entstehen.®®

Trifft der Erblasser in einer Verfiigung von Todes we-
gen - und damit auch nachtriglich zur Zuwendung - die An-
ordnung, dass der Begtnstigte die Zuwendung ,,ausgleichen®
muss, so soll dies nach WEIDLICH eine Teilungsanordnung
oder ein Vorausvermichtnis zu Gunsten der anderen Ab-
kémmlinge sein.®” Tatsichlich kann es sich jedoch ausschliel3-
lich um ein Vorausvermichtnis handeln:* Die Teilungsan-
ordnung wurde die wirtschaftliche Beteiligung am Nachlass
nicht indern - genau das soll jedoch gerade durch die Ausglei-
chungsanordnung erreicht werden. Gleiches muss auch gel-
ten, wenn der Erblasser die gesetzliche Ausgleichungspflicht
nach § 2050 BGB durch letztwillige Verfiigung von Todes
wegen ausschliefien will: Wirde man diese AusschlieBung als
Teilungsanordnung ansehen, so hitte der Begiinstigte die

Zuwendung im Verhiltnis zu den Miterben auszugleichen, so

628 BT-Drs. 16/13543, 12; vgl. hietzu auch BeckOGK/Rifimann BGB § 2050
Rn. 70, 72.1.

629 Palandt/ Weidlich § 2048 Rn. 3.

630 Muscheler, Erbrecht, Rn. 4000 Fn. 348; MuKoBGB/.Anx § 2050 Rn. 31.
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dass die lebzeitige Zuwendung bei der Auseinandersetzung
der Erbengemeinschaft jedenfalls noch anteilig zu berticksich-

tigen ware.

Ordnet der Erblasser in einer Verfiigung von Todes
wegen an, dass ein Abkémmling ,,ein 1V ermdichtnis ansgngleichen’
hat, so kann darin allerdings eine Teilungsanordnung dahin-
gehend gesehen werden, dass der Abkémmling bei der Aus-
einandersetzung sich den Wert des zugewandten Gegenstands

auf seinen Erbteil anrechnen lassen muss.®*!

II. Anordnungen zur Versilberung und Begleichung von

Verbindlichkeiten

Der Erblasser kann durch Teilungsanordnung bestimmen, in
welcher Reihenfolge Nachlassgegenstinde versilbert oder
Nachlassverbindlichkeiten beglichen werden sollen.®” Die
praktische Bedeutung dieser Moglichkeiten sind gering: In der
Rechtsprechung ist kein Fall ersichtlich, wo derartige Tei-
lungsanordnungen eine Rolle gespielt hitten. Es sind auch
kaum Konstellationen denkbar, wo sich ein Gestaltungsvorteil
ergibe, wenn der Erblasser die Reihenfolge der Versilberung

bestimmen wirde, da die Versilberung sich letztendlich auf

631 Planck/ St#robal (1908) § 2050 Ziff. 4b) aE.; BeckOGK/Rifmann, BGB § 2050
Rn. 71.
632 Stenger, S. 23; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4000.
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244

den gesamten Nachlass beziehen muss. Will der Erblasser da-
gegen eine Versilberung ausschlieffen, so bedarf es entweder der
Zuwendung des betreffenden Gegenstandes an einen Erben
durch Teilungsanordnung bzw. Vorausvermachtnis oder eines
gegenstindliche beschrinkten Teilungsverbotes, § 2044

Abs. 1 BGB.

Ebenso bedeutungslos wire (und ist in der Praxis daher) die
Moglichkeit der Bestimmung der Reithenfolge der Beglei-
chung von Nachlassverbindlichkeiten. Es wire mit einer der-
artigen Regelung nicht einmal eine Vereinfachung der Vorbe-
reitung der Auseinandersetzung zu erwarten: Denn entweder
die Erben sind ohnehin einsichtig und wirken bei der Beglei-
chung der Nachlassverbindlichkeiten entsprechend ihrer Ver-
pflichtung aus § 2046 BGB mit oder aber sie missen hierzu
durch Klage gezwungen werden. Ob sich eine derartige Klage
nun auf Erfillung der Teilungsanordnung oder Mitwirkung
bei der Auseinandersetzung durch Erfiillung der Nachlass-
verbindlichkeit bezieht, macht im Ergebnis und von der zeit-

lichen Verzégerung keinen Unterschied.

Anordnung des Erblassers, die einem (oder mehreren)
Miterben oder auB3erhalb der Erbengemeinschaft stehenden

Personen weitergehende Befugnisse im Rahmen der Ausein-
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andersetzung einraumen sind - jedenfalls wenn insoweit keine
Testamentsvollstreckung angeordnet ist - Anordnungen iSv

§ 2048 S. 2 BGB.

Eine Teilungsanordnung des Erblassers, die bestimmt,
welcher Erbe im Innverhiltnis eine Nachlassverbindlichkeit

zu tragen hat, wurde bereits oben behandelt.”

III. Anderung eines Gesellschaftsvertrages

Der Erblasser kann im Rahmen einer Teilungsanordnung an-
ordnen, dass fir die Auseinandersetzung unter den Erben der
Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft zu dndern ist,
wenn es auller den Erben keine weiteren Gesellschafter

635

gibt.

C.  Anordnung eines Schiedsgerichts
Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit der Anordnung eines
Schiedsgerichts nach § 1066 ZPO durch Teilungsanordnung
bereits im Rahmen des § 2048 S. 7 BGB gesehen und wollte

dies nicht etwa als eine ,,Bestimmung Dritter* iSv § 2048 S. 2

63 RG, Utteil vom 16. Mirz 1925, - IV 118 24 -, RGZ 110 270, 273; zu Anord-
nungen nach § 2048 S. 2 BGB vgl. unten § 2 (Teilungsanordnung durch Be-
stimmung Dritter, § 2048 S. 2 und 3 BGB), Seite 247.

034 Vgl. hierzu oben § 1 A 12 (Zuweisung von Verbindlichkeiten), Seite 146.

035 BGH, Urteil vom 26. Mirz 1990 - IT ZR 123/89 -, Rn. 17, juris; Muscheler,
Erbrecht, Rn. 4000.

245



Funfter Abschnitt Anordnungen nach § 2048 BGB

und 3 BGB verstanden wissen. Denn die Fassung des
§ 2048 BGB im 1. Entwurf zum BGB (dort § 2152) lautete

zunichst ausschlieB3lich:

wDer Erblasser kann durch 1V erfiigung von To-
deswegen Anordnungen fiir die Auseinandersetznng der
Erben, insbesondere fiir die Art der Theilung, tref-

ﬁ” 636

Schon in der Fassung des I. Entwurfes - noch ohne Satz 2
und 3, die erst im II. Entwurf zum BGB erginzt wurden - sah
man die Moglichkeit der Anordnung eines Schiedsgerichts
durch den Erblasser als mogliche ,,Folge an.”” Die Anord-
nung eines Schiedsgerichts richtet sich daher ausschlief3lich
nach § 2048 S. 1 BGB. Der Erblasser kann jedoch sowohl ein
Schiedsgericht nach § 2048 S. 1 BGB einsetzen und aullerdem
(daneben) einen Dritten nach § 2048 S. 2 BGB bestimmen.**

636 I. Entwurf der 1. Kommission, zit. nach Horn, MatKK EtbR, § 2048 Rn. 5.

637 Motive Band V, 688, zit. nach Mugdan Band V, 370 sowie LXXXIX (Gegen-
tberstellung des I. und II. Entwurfes).

638 Stenger, S. 29.
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§ 2 Teilungsanordnung durch Be-
stimmung Dritter, § 2048 S. 2
und 3 BGB

Das BGB bietet dem Erblasser verschiedene Moglichkeiten,
Entscheidungen nach seinem Tod anderen Personen anzuver-
trauen. Zu nennen sind hier die Bestimmungsmoglichkeit ei-
ner Auflage (§ 2193 Abs. 1 BGB), allgemein die Anordnung
einer Testamentsvollstreckung (§§ 2197 tf. BGB) und im spe-
ziellen die Ernennung des Testamentsvollstreckers durch ei-
nen Dritten bzw. das Nachlassgericht (§§ 2198, 2200 BGB)
sowie das Verteilungsvermichtnis mit Anteilsbestimmungs-
recht (§§ 2151, 2153 BGB) und das Wahl-, Gattungs- und
Zweckvermichtnisse (§§ 2154-2156 BGB). Diese Moglichkei-
ten werden in der Gestaltungspraxis unterschiedlich haufig
genutzt: Wahrend sich verschiedene Varianten der Testa-
mentsvollstreckung in vielen letztwilligen Verfiigungen fin-
den, sind Anordnungen von Verteilungsvermachtnissen mit
Anteilsbestimmungsrecht und Wahl-, Gattungs- und Zweck-
vermichtnis selten und die Nutzung der Bestimmungsméog-

lichkeit einer Auflage die Ausnahme.
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Eine in der Praxis noch weniger beachtete®”, gleich-
wohl aber im héchsten Maf3e niitzliche Regelungsvariante bie-
tet § 2048 S. 2 BGB. Auch hier kann der Erblasser das
Schicksal des Nachlasses teilweise in die Hinde eines Dritten
legen: Statt selbst nihere Anweisungen zu geben, ordnet der
Erblasser an, dass die Auseinandersetzung nach dem billigen
Ermessen eines Dritten erfolgen soll. Eine derartige Anord-
nung kommt nicht nur den Wiinschen vieler Erblasser entge-
gen (die ,,hente nicht wissen, wie ,,zzorgen “ der Nachlass ideal-
erweise unter ihren Erben auseinandergesetzt werden sollte),
sondern sie wiirde auch zahlreiche Streitfille im Rahmen der

Auseinandersetzung vermeiden.

Nur auf den ersten Blick mag dies im Widerspruch zu
§ 2065 BGB stehen. Nach § 2065 BGB ist es nicht zulassig,
einen Dritten eine Person benennen zu lassen, die eine Zu-
wendung erhalten soll, oder den Gegenstand einer Zuwendung
festlegen zu lassen. Bei einer Auseinandersetzungsanordnung
nach § 2048 S. 2 BGB ist die Person der Erben jedoch be-
kannt und daher auch die dingliche Zuordnung des Nachlas-

63 Dies spiegelt sich auch darin wieder, dass es zu § 2048 S. 2 und 3 BGB kaum
ver6ffentlichte Gerichtsentscheidungen gibt und in der Literatur zur Gestaltung
von Testamenten und Formularsammlungen Anordnungen nach § 2048 S. 2
BGB entweder gar nicht oder ausschlieBlich im Rahmen der Regelung einer Te-
stamentsvollstreckung betrachtet werden, vgl. hierzu auch unten Siebenter Ab-
schnitt § 5 (Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB), Seite 342.
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ses (als Haftungsmasse fiir Nachlassglaubiger) gewiss; ledig-
lich die Verteilung der Nachlassgegenstinde auf die Erben ist
ungewiss und vom Willen des Dritten abhingig. Ungeachtet
der Frage, welchen Normzweck man somit in § 2065 BGB

sehen mag®"

, regelt der Erblasser auch bei einer Anordnung
nach § 2048 S. 2 BGB das Wesentliche jedenfalls selbst, da
der Dritte ausschlieBlich die Art und Weise der Auseinander-
setzung bestimmen, dabei jedoch keine Wertverschiebung der
Zuwendungen vornehmen darf. Schlief3lich bietet § 2048

S. 3 BGB den Etben einen Schutz, indem er offensichtlich

unbillige Bestimmungen des Dritten durch Urteil ersetzen las-

sen kann.

Es ist nicht erforderlich - aber méglich -, dass zugleich
Testamentsvollstreckung angeordnet wird. Bestimmt der Erb-
lasser im Rahmen der Anordnung der Testamentsvollstrek-
kung, dass der Testamentsvollstrecker ,,alle Rechte und Befreiun-
gen haben (soll), die einem Testamentsvollstrecker gesetzlich eingerdaumt
werden kinnen™, so kann dies eine Auseinandersetzung nach

billigem Ermessen gemif § 2048 S. 2 BGB einschlieBen.**'

640 Zum Streitstand BeckOGK/ Gomille BGB § 2065 Rn. 3 ff.
04 OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Mirz 1997 - 19 U 156/96 -, Rn. 74, jutis.
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A

Person des Dritten

HWDritter™ iSv § 2048 S. 2 BGB kann jede Person sein, auch ein
Miterbe, denn es ist nicht erforderlich, dass der Dritte au-
Berhalb der Erbengemeinschaft steht, also ein ,,echter Drit-
ter* ist. > Ebenso iiber den reinen Wortlaut hinaus (,,ezzes
Dritten®) konnen auch mehrere Personen, beispielsweise die
Mehrheit der Miterben, vom Erblasser bestimmt werden, die

Auseinandersetzung nach billigem Ermessen vorzunehmen.*”

Auch ein Testamentsvollstrecker kann als Dritter beru-
fen werden®, jedoch hat andersherum der berufene Dritte
nicht automatisch die Stellung eines Testamentsvollstrek-
kers.” Zu priifen ist aber stets, ob méglicherweise mit der
Benennung des Dritten auch dessen Ernennung als Testa-
mentsvollstrecker unter Beschrinkung seiner Aufgaben ge-

meint ist, vgl. § 2208 BGB.**

Eine Anordnung gem. § 2048 S. 2 BGB kann auch
dann vorliegen, wenn Sachverstindige den Ubernahmepreis

zu ermitteln haben, zu dem ein Miterbe einen Nachlassgegen-

042 RG, Urteil vom 16. Mirz 1925, - IV 118 24 -, RGZ 110 270, 274.

043 RG, Urteil vom 16. Mirz 1925, - IV 118 24 -, RGZ 110 270, 274.

64 Westermann, FS Mohring, 1965, 183, 197; MuKoBGB/.Ann § 2048 Ra. 19.

645 Planck/Rizgen (1902) § 2048 Nr. 3.

646 Staudinger/Labnig § 2048 Rn. 10; zur Abgrenzung vgl. oben Zweiter Abschnitt
§ 6 (Abgrenzung zur Testamentsvollstreckung), Seite 132.
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stand tibernehmen soll oder darf.*"

Die Anordnung eines
Schiedsgerichts ist dagegen kezne Anordnung nach § 2048
S. 2 BGB, sondern vielmehr eine Teilungsanordnung im ei-

gentlichen Sinne gem. § 2048 S. 1 BGB.**

B.  Billiges Ermessen des Dritten
Der Dritte hat die Auseinandersetzung nach billigem Ermes-
sen durchzufihren. Aufgabe des Dritten ist es somit jeden-
falls, nach billigem Ermessen einen Auseinandersetzungsplan
aufzustellen, wobei er an die gesetzlichen Teilungsregeln nicht
gebunden ist.”” Wie oben bereits gezeigt® geht der Begriff
der Auseinandersetzung tiber den Begriff der Teilung (des
Uberschusses nach § 2046 BGB) hinaus und bezieht simtli-
che MaBnahmen im Rahmen der Vorbereitung der Teilung
des Uberschusses nach §§ 2042 ff. BGB mit ein. Der Dritte
kann somit beispielsweise zur Versilberung die freihindige

VeriuBerung eines Nachlassgrundstiicks an Stelle der

%47 OLG Rostock, Urteil vom 15. April 1918, -1 ZS- OLGE 306, 242; vgl. zum
Ubernahmerecht auch oben Fiinfter Abschnitt § 1 A II (Ubernahmerecht), Seite
148.

48 Vgl. hierzu oben § 1 C (Anordnung eines Schiedsgerichts), Seite 245.

04 Kipp/Coing, § 117 IV 2; Staudinger/Labnig § 2048, Rn. 11; MuKoBGB/.Ann
§ 2048 Rn. 19; Eberl-Borges, S. 115.

050 Vgl. hierzu oben § 1( Teilungsanordnung im eigentlichen Sinne, § 2048
S. 1 BGB), Seite 141.
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Zwangsversteigerung bestimmen.”' Der Erblasser kann seine
Anordnung im Rahmen des § 2048 S. 2 BGB auch niher be-
schreiben (und hierdurch einschrinken) und bestimmen, dass
ein Mehrheitsbeschluss der Erben fiir den freihindigen Ver-

kauf gentigend 1st.%?

Gerade auch weil der Dritte nicht an die gesetzlichen
Teilungsregeln gebunden ist (wo wire sonst sein Ermessens-
spielraum?) kann der Dritte die Aufteilung einzelner Nach-
lassgegenstinde auf die Erben bestimmen, beispielsweise
wenn eine Versilberung praktisch nicht méglich oder wirt-
schaftlich ist. Genauso kann der Dritte aber auch bestimmen,
dass Hausrat vollstindig zu entsorgen ist und keine - haufig
aussichtslosen - Versuche der VerduBerung (oder Anrechnung
im Rahmen der Entrimpelung) unternommen werden miis-
sen. Der praktische Vorteil dieser Freiheit des Dritten ist
enorm und kaum zu unterschitzen. Umso erstaunlicher - re-
gelrecht unverstiandlich -, ist es, dass Regelungen nach § 2048
S. 2 BGB in der Praxis die absolute Ausnahme sind, wobei sie
doch regelmif3ig dem Bediirfnis der Testierenden nach einer
gewissen Freiheit und Flexibilitit zugunsten der Erben ent-

sprechen wirden.

051 Staudinger/Labnig § 2048, Ra. 11; RGRK-BGB/Krege/ § 2048 Ra. 6.
052 RG, Utteil vom 16. Mirz 1925, - IV 118 24 - RGZ 110 270, 273.
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C.  Bestinmung des Dritten
Die Bestimmung des Dritten ist eine einseitig empfangsbe-

durftige \X/illenserkléirung.(’53

COING meint, der Zugang der Bestimmung bei e/nen
Miterben geniige.””* EBERL-BORGES erértert, ob § 318
Abs. 1 BGB entsprechend angewandt werden konnte (und
mithin die Bestimmung danach lediglich einem Erben gegen-
tiber erfolgen miisse).”> Sie weist mit Recht darauf hin, dass
der Hintergrund des § 318 Abs. 1 BGB ein anderer ist als bei
der Bestimmung des Dritten nach § 2048 S. 2 BGB: Dort ha-
ben sich die VertragsschlieBenden zuvor auf den Dritten ver-
stindigt, weswegen er ihr besonderes Vertrauen genief3t. Die
Bestimmung ausschlieBlich gegentiber einem Vertragsschlie-
Benden (wobei es ohnedies meist nur zwei sein werden) dient

mithin auch der Beschleunigung der Leistungsbestimmung.*

Hier hat dagegen der Erblasser den Dritten bestimmt, beson-
deres Vertrauen der Erben gegeniiber dem Dritten besteht

daher bestenfalls zufilligerweise. Wenn jedoch ein besonderes

653 Enneccerus/Kipp/Wolff/Coing, Erbrecht, § 108 Ziff. IV 2, S. 408;
Eberl-Borges, S. 116, jedoch ausschlieBlich bezogen auf einen Auseinanderset-
zungsplan.

654 Enneccerus/Kipp/Wolff/Coing, Etbrecht, § 108 Ziff. IV 2, S. 408 (jedoch
ohne Begriindung).

655 Ebetl-Borges, S. 116.

56 Motive Band 11, 194, zit. nach Mugdan Band II, 106.
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Vertrauensverhaltnis fehlt, ,,kommmt es vor allem darauf an, dass al-
le Miterben schnelle und zuverlissige Kenntnis vom Auseinanderset-
zungsplan erlangen””” Gerade bei einer zerstrittenen Erbenge-
meinschaft ist im tibrigen eine verlassliche Weitergabe der In-
formationen nicht gesichert.””® Eine analoge Anwendung von
§ 318 Abs. 1 BGB scheidet daher aus. Die Mitteilung des
Dritten iiber seine Bestimmung hat daher gegentiber samztlichen
Miterben zu erfolgen (wie auch der Testamentsvollstrecker im
Rahmen des § 2204 Abs. 2 BGB siamtliche Erben anhoren

muss).”’

Verzogerung und sonstige Hindernisse bei der Bestimmung
Im Gegensatz zu § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB regelt § 2048 BGB
nicht den Fall der Verzogerung bei der Bestimmung durch
den Dritten. Ebenso wenig ist der Fall geregelt, dass der Drit-
te vor oder nach dem Erbfall durch Geschiftsunfahigkeit
oder Tod wegfillt, also die Bestimmung nicht ,,zreffen kann oder
will<, § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB. Aus den Motiven zum BGB
ist nicht erkennbar, dass diese Auslassung bei § 2048 BGB

absichtlich geschehen ist. Es ist auch sonst kein Grund er-

057 Ebetl-Borges, S. 117.
058 Eberl-Borges, S. 117.
0% Ebetl-Borges, S. 117.
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sichtlich, der gegen die Méglichkeit der entsprechenden An-
wendung des § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB spriche.

In der élteren Literatur wurde teilweise die Auffassung
vertreten, dass die Anordnung des Erblassers unbeachtlich sei,
wenn der Dritte die Entscheidung nicht treffen wolle: Die
Auseinandersetzung habe dann entsprechend den gesetzli-

chen Regeln nach §§ 2042 ff. BGB zu erfolgen.””

Fir den Fall der Verzégerung wihlte HEILFRON eine
Analogie zu § 2151 Abs. 3 BGB. Danach soll dem Dritten
durch das Nachlassgericht zunichst eine Frist zu setzen sein.
Nach dem fruchtlosen Ablauf wire der Dritte dann als nicht

berufen anzusehen.®®!

Maf3gebend ist hier jedoch - wie bei der Mehrzahl der
erbrechtlichen Regelungen - der Wille des Erblassers
und - wenn dieser keinen Ausdruck in der letztwilligen Verfi-

gung von Todes wegen gefunden hat - sein mwutmaflicher Wille.

Hat der Erblasser die Bestimmung des § 2048 S. 3 BGB nicht

660 Strohal, § 65 111 3, S. 357 (,,als ob der Erblasser eine Anordnung der bezeichneten Art
nicht getroffen hatte“)sowie Fn. 13; Leonhard, § 2048 III; Heilfron, S. 189 (lit. a);
Staudinget/ Herzfelder (1914), § 2048 Ziff. 2 Abs. 3 aE.; aA Planck/Ritgen (1902)
§ 2048 Nr. 3 (Bezugnahme auf § 319 BGB); im Ergebnis ebenso: Pa-
landt/ Weidlich § 2048 Rn. 3 (§ 319 Abs. 1 S. 2 entsprechend); im Einzelnen hier
zu sogleich Ziff. 4 (Bestimmung durch Urteil (§ 2048 S. 3 Hs. 2 BGB)) , Seite
267.

61 Heilfron, S. 189; ebenso: Kipp-Coing § 118 V 2.
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ausgeschlossen, so ging er davon aus, dass ein Gericht ,,erst
Recht® durch Urteil zu entscheiden habe, wenn die Bestim-
mung des Dritten ausbleibt. Daher wird in aller Regel davon
auszugehen sein, dass der Erblasser auch im Falle der Verzo-
gerung, Wegfall des Dritten u.d. eine Bestimmung gewollt hit-

tC.662

5 Verzdgerung ist dann wie bei § 319 BGB zu verstehen
und nicht mit Verzug gleichzusetzen. Verschulden ist daher
nicht erfordetlich; ausreichend ist vielmehr, dass die Hand-
lung nicht innerhalb objektiv angemessener Zeit vorgenom-

men wird.®®

Etwas anderes gilt selbstverstindlich fir den Fall, dass
der Erblasser fiir diesen Fall die Anwendung des § 2048
S. 3 BGB ausdriicklich ausgeschlossen hat (was moglich ist).
In der Praxis kommen derartige Ausschliisse jedoch nicht vor,
da bereits Regelungen nach § 2048 S. 2 BGB die Ausnahme

sind.

Ist in der Anordnung der Bestimmung durch einen
Dritten gleichzeitig die Anordnung einer Testamentsvoll-

streckung mit beschrinktem Aufgabengebiet zu sehen

002 RGRK-BGB/ Kregel § 2048 Ra. 9; Staudinger/Boehmer/Lehmann/Senbold
(1954) § 2048 Ra. 14; Staudinger/ Wemer (1989) § 2048 Ra. 16; Pa-
landt/ Edenhofer (1994) § 2048 Ra. 9; Erman/Bayer § 2048 Ra. 10.

663 BGH, Urteil vom 26. Oktober 1989, - VII ZR 75/89-, NJW 1990, 1231, 1232.
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(§ 2208 BGB)*, so kommt die Entlassung des Testaments-

vollstreckers in Betracht, wenn er die Bestimmung verweigert,

verzogert oder schlicht unterldsst.*”

E.  Rechtsfolgen der Bestimmung des Dritten
I.  Bestimmung nicht offenbar unbillig

Die Bestimmung des Dritten nach § 2048 S. 2 BGB hat - wie
die Teilungsanordnung des Erblassers nach § 2048 S. 1 BGB
auch -° keine dingliche Wirkung. Vielmehr fiihtt sie zur
schuldrechtlichen Verpflichtung der Miterben, den Nachlass
entsprechend der Bestimmung des Dritten auseinanderzuset-
zen und z.B. an einer Verfigung tiber Nachlassgegenstinde
nach § 2040 BGB entsprechend der Bestimmung des Dritten
mitzuwirken.”” Eine entsprechende Klage eines Miterben
(nicht des Dritten, es sei denn, dass er selber Miterbe ist) wire
daher auf Mitwirkung an der Verfiigung zur Umsetzung der
Bestimmung der Auseinandersetzungsanordnung des Dritten

zu richten.®® AuBlenstehende kénnen aus der Bestimmung des

664 S, hierzu oben lit. A (Person des Dritten), Seite 250.

665 Heilfron, S. 189.

666 Vgl. oben Finfter Abschnitt§ 1 A IIT 1 (Schuldrechtliche Wirkung), Seite 154.

07 RG, Urteil vom 16. Mirz 1925, - IV 118 24 -, RGZ 110, 270, 274; Strohal
(1904), § 65111 3, S. 113.

008 RG, Urteil vom 16. Mirz 1925, - IV 118 24 -, RGZ 110 270, 274.
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Dritten keine Rechte hetleiten und sind nicht an den Inhalt

des Auseinandersetzungsplans des Dritten gebunden.*”

Zwar ist die (nicht offenbar unbillige) Bestimmung des
Dritten fir die Erben verbindlich. Da den Erben
aber - anders als bei der Testamentsvollstreckung (§ 2205
S. 2 BGB) - die Verfiigungsbefugnis nicht entzogen ist, kon-
nen sie sich einvernehmlich tiber die Bestimmung des Dritten
hinwegsetzen, §§ 2040, 137 S. 2 BGB.”"” Mithin bedarf es
,erst recht keiner Bestimmung durch Urteil (§ 2048 S. 2
Hs. 2 BGB), wenn sich die Erben tiber die ,,offenbare Unbil-
ligkeit* einig sind.””" Der Erblasser muss gef. durch begleiten-
de Verfigungen verhindern (Anordnung Testamentsvoll-
streckung, bedingte Erbeinsetzung, Auflage zur Befolgung der

Bestimmung des Dritten®),

wenn er Wert darauf legt, dass
die Bestimmung des Dritten beachtet wird. RegelmaBig wird
der Erblasser bei Einstimmigkeit der Erben gegen die Be-

stimmung des Dritten jedoch damit einverstanden sein, dass

609 Kleinschmidt, S. 611/612 vgl. auch zur Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1
BGB oben § 1 IIT 14 (Wirkung gegeniiber Dritten), Seite 239.
670 RG, Urteil vom 16. Mirz 1925, -IV 118/24-, RGZ 110, 270, 274; Strohal
(1896), § 65 III 3, S. 122; RGRK-BGB/ Krege/ § 2048, Rn. 6; Staudinger/ Lohnig
§ 2048, Rn. 13; Kleinschmidt, S. 620.
67 RGRK-BGB/ Krege/ § 2048 Ra. 8.
72 Vgl. hierzu auch unten Siebenter Abschnitt § 4 (Absicherung der Teilungsan-
ordnung), Seite 341.
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die Bestimmung durch den Dritten entbehrlich ist und daher

deren Vollzug in diesen Fillen nicht abgesichert werden muss.

Raumt der Erblasser dem Dritten dagegen ausdriicklich

auch das Recht ein, tiber die Nachlassgegenstinde zu verfii-
gen, so liegt darin — auch - die Anordnung einer Testaments-
vollstreckung (moglicherweise mit beschrinktem Aufgaben-
gebiet, § 2208 BGB). Denn nur so erhilt der Dritte die Be-
fugnis, anstelle der Miterben zu verfigen, §§ 2205 S. 2,
2040 BGB. Keine Auslegungsbediirfnisse ergeben sich, wenn
der Dritte ohnehin sogleich vom Erblasser ausdriicklich zum
Testamentsvollstrecker ernannt wird: In diesem Fall vollzieht
der Dritte die von ihm vorgenommene Bestimmung selbst,

§ 2205 S. 2 BGB.

Hat der Erblasser angeordnet, dass die Mehrheit der
Erben Nachlassgegenstinde freihdndig verdulern darf (anstel-
le der Versilberung durch Zwangsversteigerung bzw. Pfand-
verkauf), so ist zu erwigen, ob die Erbenmehrheit nunmehr
auch verfiigen darf. Man konnte hier eine Parallele zur kritik-
wiurdigen Rechtsprechung des BGH zur Moglichkeit der
Mehrheitsverfiigung der Erbengemeinschaft im Rahmen ord-

nungsgemiler Verwaltung nach § 2038 Abs. 1, Hs. 1 BGB
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ziehen.”” BeurteilungsmaBstab fiir MaBnahmen zur Ausein-
andersetzung der Erbengemeinschaft ist jedoch nicht

§ 2038 BGB. Denn wihrend (Verwaltungs-)Mal3nahmen iSv
§ 2038 BGB auf Verwahrung, Sicherung, Erhaltung und
Vermehrung sowie Gewinnung der Nutzungen und Bestrei-
tung laufender Verbindlichkeiten des Nachlasses gerichtet
sind”™, zielt die Auseinandersetzung letztlich ausschlieBlich
auf die Verteilung des Nachlasses unter den Erben - und das
ist keine Verwaltung.”” Méchte der Erblasser mithin der Ex-
benmehrheit auch das Verfugungsrecht einrdumen, so bedarf
es auch hier der — erginzenden - Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung. In diesen Fallen (die Erbenmebrbeit ist
nDritter iSv § 2048 S. 2 BGB), ergeben sich Gestaltungspro-
bleme, wenn nun gewtinscht ist, dass sawtliche bestimmungs-
berechtigten Personen gleichzeitig auch Testamentsvollstrek-
ker sein sollen: Bei Abfassung des Testamentes sind die Per-
sonen nicht bekannt, weil der Erblasser noch nicht wissen
kann, welche Mehrheiten sich ergeben werden. Man wird

moglicherweise darauf ausweichen kénnen, dass der Erblasser

673 Zur Kritik vgl. ausfuhtlich Rimann/Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 4 D
IV 4 Rn. 79 ff.

674 BGH, Utteil vom 28 September 2005 - IV ZR 82/04-, Rn 12, jutis unter Hin-
weis auf BGH, Urteil vom 22 Februar 1965 - III ZR 208/63-, FamRZ 1965,
267, 269; OLG Diisseldorf, Urteil vom 17. Februar 1995 - 7 U 69/94-, OLGR
1995, 301; Staudinger/ Lahnig § 2038 Ra 6.

675 RiBmann/ Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 8 B I 1 Rn. 14.
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die Mehrheit der Erben zum ernennungsberechtigten Dritten
iSv § 2198 Abs. 1 BGB ernennt, die sodann berechtigt sein
sollen, aus dem Kreis der Miterben eznen Testamentsvollstrek-

ket zu ernennen.®’

II. Bestimmung offenbar unbillig

Die Ermessensentscheidung des Dritten ist fiir die Erben erst
dann unverbindlich, wenn sie gffenbar unbillig ist. Es ist mithin
nicht jedwede Unbilligkeit und Abweichung von einer mog-
licherweise rechnerisch ,,richtigen® Entscheidung ,,offenbar un-
billig“iSv § 2048 S. 3 BGB. Die Leistungsbestimmung des
Dritten ist vielmehr nur dann ,,offenbar unbillig“, wenn die
Maf3stibe der Einzelfallgerechtigkeit in so grober Weise ver-
letzt sind, dass sich die Unbilligkeit zwar nicht jedermann, je-
doch dem unbefangenen Sachkundigen sofort aufdringt.””
Dabei kann ,,Offenbarkeit™ auch noch dann vorliegen, wenn
sie sich im Prozess erst nach einer Aufklirung des Sachver-

halts durch Beweisaufnahme ergibt.678

§ 2048 S. 3 BGB verwendet hier dieselbe Begrifflichkeit

wie § 319 S. 1 BGB, weswegen die entsprechende Literatur

670 Vgl. hierzu BeckOGK/ Leitzen BGB § 2198 Ra. 14.

677 BGH, Utteil vom 26 April 1991 -V ZR 61/90-, NJW 1991, 2761; OLG Ro-
stock, Urteil vom 15. April 1918, -1 ZS- OLGE 36, 242.

678 OLG Koln, Urteil vom 25. Mai 1960 - I ZS 85/49-, OGHZ 4, 39, 44.
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und Rechtsprechung zur Bestimmung des Begriffes in § 2048

679

S. 3 BGB (erginzend) herangezogen werden kann.

1.  Begriff der ,,Offenbaren Unbilligkeit* iSv § 319
Abs. 1 BGB
,,Offenbare Unbilligkeit™ geht weiter als ein bloBer Ermes-
sensfehler. Im Rahmen von § 319 BGB hat der BGH die of-
tenbare Unbilligkeit als ,,ezne Zwischenstufe wischen dem billigen
Ermessen einerseits und der Willkiir andererseits* bezeichnet.”” Die
Entscheidung ,,ist nur dann ,offenbar unbillig’, wenn sie den Grund-
satz von Tren und Glanben in grober Weise verletzt und wenn sich ibre
Unrichtigkeit dem Blick eines sachkundigen und unbefangenen Beurter-
lers sofort anfdriingen muff<.** Offenbare Unbilligkeit ist danach
nicht gleichzusetzen mit (bloBer) offenbarer Unrichtigkeit (,,Bil-
ligkeit ist grijféer als das Recht *”): Neben der Unrichtigkeit der
Entscheidung muss ein Verstof3 gegen Treu und Glauben

hinzutreten.®

67 OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Mirz 1997 - 19 U 156/96 -, Ra. 76, jutis,
Nichtannahmebeschluss des BGH vom 25. Februar 1998, - IV ZR 96/97 -; LG
Dusseldorf, Urteil vom 5. April 2017 - 5 O 487/83 -, Rn. 222, jutis.

080 BGH, Utteil vom 14. Oktober 1958 - VIII ZR 118/57 -, NJW 1958, 2067.

681 BGH, Utrteil vom 14. Oktober 1958 - VIII ZR 118/57 -, NJW 1958,
2067/2068; BGH, Utteil vom 26. Aptil 1961 - V ZR 183 -, II 2 b), BeckRS
1961, 31348737; BGH, Utteil vom 26. April 1991 - V ZR 61/90 -, Ra. 11, jutis.

82 Cohn, § 2048, Spruch 3.

083 BGH, Utteil vom 26. April 1991 - V ZR 61/90 -, Ra. 12, juris;

MuKoBGB/ Wiirdinger, § 319 Ra. 6.
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Fir die Beantwortung der Frage, ob die Bestimmung
offenbar unbillig ist, kommt es weder auf ein Verschulden
noch auf die Motive an, von denen der Dritte sich bei der
Auseinandersetzung hat leiten lassen und aufgrund derer er zu
seiner Entscheidung gelangt ist. Es gentigt, dass die Unbillig-
keit objektiv vorhanden ist: mafl3geblich ist allein das Ergeb-
nis.”* Der Dritte hat einen erheblichen Ermessensspielraum,
der auch nicht eingeengt werden darf. Andernfalls wiirde dies
die Gefahr von Streitigkeiten auslosen, die durch die Ubertra-
gung der Bestimmung auf den Dritten gerade verhindert wer-
den sollte.®®” Nach einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr
1991 ist ,,ezne Ergebnisdifferenz von nur 16,79 % (...) so geringfiigig,
daf§ sie kein erhebliches Ausmaf§ hat* und mithin noch nicht of-
fenbar unbillig ist.”® In einer Entscheidung aus dem Jahr 1961
wurde eine Abweichung von 22,4 % noch nicht als grobe
Vetletzung gegen den Grundsatz von Treu und Glauben an-
gesehen, ohne jedoch dort auf eine progentuale Abweichung

abzustellen.®”’

684 BGH Urteil vom 25. Juni 1952, -I1 ZR 104/51 -, BGHZ 6, 335, 341 (obiter
dictum); BGH, Utteil vom 3. November 1995 - V ZR 182/94 -, Ra. 37, jutis;
MuKoBGB/ Wiirdinger, § 319 Ra. 8; Palandt/ Griineberg, § 319 Ra. 3.

685 BGH, Utteil vom 26. April 1961 - V ZR 183/59 -, I1 2 b), BeckRS 1961,
31348737, MuKoBGB/ Wiirdinger, BGB § 319 Rn. 8.

08 BGH, Utteil vom 26. April 1991 - V ZR 61/90 -, Ls und Ra. 17, jutis.

97 BGH, Urteil vom 26. April 1961 - V ZR 183 -, 11 2 b), BeckRS 1961,
31348737: Vom Schiedsgutachter ermittelter Grundstiickspreis von 38.400 DM
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2.

Begriff der ,,Offenbaren Unbilligkeit* iSv § 2048
S.2BGB

Erginzend zu den soeben im Rahmen von § 319 BGB aufge-
zeigten Grundsitzen kann sich aus dem Blickwinkel des

§ 2048 S. 2 BGB eine offenbare Unbilligkeit aus einer Abwei-
chung der Anordnung des Dritten vom Erblasserwillen erge-
ben.®® Dabei gentigt jedoch nicht jede Abweichung, sondern
die Anordnung muss in einem deutlichen Gegensatz zum
Erblasserwillen stehen und es durfen keine hinreichenden
Griinde fur die Abweichung vorhanden sein, mit der der
Spielraum tiberschritten wird, den der Erblasser dem Dritten
eingerdumt hat.”” Die Sachwidrigkeit der Bestimmung des
Dritten muss fur jeden auf dem betreffenden Gebiet Sach-
kundigen erkennbar zutage liegen.” Offensichtlich unbillig
wire beispielsweise ein Auseinandersetzungsplan, der die Ver-
teilung des Nachlasses vor der Begleichung der Nachlassver-

691

bindlichkeiten vorsieht™, eine andere Festlegung der Tei-

lag ,,in Hobe von nur 8.600 DM unter der Ersatzbestimmung des Berufungsge-

richts.
088 OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Mirz 1997 - 19 U 156/96 -, Ra. 77, jutis,
Nichtannahmebeschluss des BGH vom. 25. Februar 1998, -IV ZR 96/97-.
8 OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Mirz 1997 - 19 U 156/96 -, Ra. 77, jutis,
Nichtannahmebeschluss des BGH vom 25. Februar 1998, - IV ZR 96/97 -;
MuKoBGB/ Zimmermann, BGB § 2204 Rn. 7.
00 OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Mirz 1997 - 19 U 156/96 -, Ra. 76, jutis,
Nichtannahmebeschluss des BGH vom. 25. Februar 1998, - IV ZR 96/97 -.
01 Ebetl-Borges, S. 115.
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lungsquoten (auch durch Missachtung von Ausgleichungs-
pflichten)®” oder die Bestimmung, dass eine zum Nachlass

gehérende Immobilie ,,fiir ein Nichts* veriduBert werden soll.””

Die Bestimmungserklirung ist aber nur dann offenbar
unbillig, wenn sie es zum Zeitpunkt der Abgabe der Erkld-
rung ist. Die offenbare Unbilligkeit muss sich unter Zugrun-
delegung der damaligen Verhiltnisse ergeben, wie sie fiir einen
Sachkundigen erkennbar waren. Auf spiter eingetretene Ver-
anderungen oder bekanntgewordene Tatsachen kommt es da-

her grundsitzlich nicht an.®*

SchlieBllich bedarf es zur Beurteilung einer Betrachtung
der gesamten Bestimmung des Dritten. Dies folgt nicht allein
bereits aus der Verwendung des Singulars in § 2048 S. 3 (,,Die
(..) getroffene Bestimmung (...)), sondern auch aus der Not-
wendigkeit der Gesamtbetrachtung simtlicher durch den
Dritten getroffenen Einzelbestimmungen. Nur bei Wirdigung

des Verhiltnisses samtlicher Einzelbestimmungen zueinander

092 Eberl-Borges, S. 115.

03 RG, Urteil vom 16. Mirz 1925, - IV 118 24 -, RGZ 110, 270, 274 (Vertrag
tber 475.000 Mark, geschlossen von der Mehrheit der Erben im Jahr 1922, als
die Hyperinflation bereits zu einer praktisch vollstindigen Entwertung der ,,Pa-
piermark’ gefihrt hatte und somit ,,ein Nichts* wert war).

094 RG, Utteil vom 12. Juni 1908, - Rep. VII 565/07 -, RGZ 69, 167, 168; RG,
Urteil vom 23. Mai 1919, - 11 22/19 -, RGZ 96, 57, 62; BGH, Utrteil vom 25.
Januar 1979 - X ZR 40/77 -, NJW 1979, 1885, 1886.
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lisst sich entscheiden, ob die Bestimmung des Dritten zzsge-

samt gesehen ,offenbar unbillig ist.””

3.  Haftung des Dritten
Der Diritte kann fiir seine billige Bestimmung nicht haften, da

kein Haftungstatbestand gegeben ist.

Fraglich kénnte sein, ob eine Haftung fiir die Teilung
aufgrund einer offenbar unbilligen Bestimmung in Betracht
kommt. Grundsitzlich kénnen diejenigen Erben, die sich be-
nachteiligt sehen, in diesem Fall den Weg der Klage nach
§ 2048 S. 3 BGB gehen, so dass allein und unmittelbar aus ei-
ner unbilligen Bestimmung des Dritten kein Schaden er-

wichst.*

Wie ist es dann jedoch zu beurteilen, wenn Erben erst
nach der Verteilung aufgrund der (offenbar unbilligen) Be-
stimmung des Dritten meinen, dass sie benachteiligt worden
wiren? Der oder die benachteiligten Erben hitten in diesem
Fall se/bst durch ihre Mitwirkung an dem Teilungsplan die
Schadensursache gesetzt und es besteht kein unmittelbarer

Zurechnungszusammenhang mehr zu der Bestimmung des

05 Vgl. hierzu auch unten Nr. 4 f) bb) (Kldger verliert teilweise), Seite 290.

096 AA scheinbar Leonhard, § 2048 III, ohne dabei jedoch zu erértern, wie der
Schaden allein durch die Bestimmung des Dritten entstehen soll (,,Fiir Fabrlis-
sigkeit bei der Entscheidung haftet der Dritte abnlich einem Testamentsvollstrecker

(f 2219)%).
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Dritten (gegen die sie sich durch Klage hitten wehren bzw.
sich auf Zustimmung hitten verklagen lassen kénnen). Hier
gilt - wie generell bei der Auseinandersetzung der Erbenge-
meinschaft -, dass die Erben im Rahmen des Vollzuges der
Bestimmung des Dritten eigenverantwortlich handeln: Wider-
spricht kein Erbe der Bestimmung des Dritten, so ist die Be-
stimmung des Dritten von den Erben zu vollziehen. Ein ,,zu
viel”“ oder ,,zu wenig* kann nur in engen Grenzen angegriffen
werden.”” Es liegt also in der Verantwortung eines jeden Et-
ben, vor der Vollzichung der Teilung aufgrund der Bestim-
mung des Dritten zu priifen, ob die Bestimmung ihn derart
benachteiligt, dass sie ,,gffenbar unbillig ist und ihm daher den
Weg der Bestimmung durch Urteil er6ffnet, § 2048 S. 3 BGB
(hierzu sogleich Ziff. 4).°

4.  Bestimmung durch Urteil (§ 2048 S. 3 Hs. 2 BGB)
Ist die Bestimmung des Dritten zur Auseinandersetzung ,,0f
fenbar unbillig”, erfolgt die Bestimmung durch Urteil, § 2048
S. 3 Hs. 2 BGB. Dies ist nicht erforderlich, wenn sich die Ex-
ben tber die Unbilligkeit einig sind: In diesem Fall kénnen

07 Zu Einzelheiten vgl. RiBmann/Rifmann, Die Erbengemeinschaft, § 8 Rn. 86 f.

08 AA Kipp (1923), § 127, S. 413/414: et meinte, dass der Dritte ,,nach Analogie
des Testamentsvollstreckers im Falle seines Verschuldens anf Schadensersatz; haften* misse,
Lvorbebaltlich des Einflusses eines Mitverschuldens des Geschédigten, § 254, wenn die
offenbare Unbilligkeit durch den Erben erst spiter entdeckt werde.
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sich die Erben tiber die (lediglich schuldrechtlich wirkende)
Bestimmung des Dritten einvernehmlich hinwegsetzen.”” Nur
wenn sich die Erben nicht einig sind, bedarf es der Bestim-

mung durch Urteil."”

Die Formulierung des Gesetzes lisst jedoch offen, in
welcher Art ein Urteil ergeht: Verweist die Formulierung le-
diglich auf die auch sonst mogliche Form der Erbauseinan-
dersetzungsklage (Zustimmung zu einem vorzulegenden Tei-
lungsplan, von dem der Richter nicht abweichen darf™") oder
hat der Richter eigenes Ermessen anstelle des Dritten auszu-
tiben? Ebenso bleibt offen, in welcher Frist gegen wen welche
Art von Klage einzureichen ist, welche Rechtsfolgen das Utr-
teil fir die Erben mit sich bringt und wie die Zwangsvoll-
streckung sowie ein etwaiges Rechtsmittel erfolgen kann bzw.

muss.

09 Strohal (1901), § 65 I1I 3, S. 356.

700 Briggemann, 3. Kap. § 1 II A 2 b, S. 206; Staudinger/Lahnig § 2048, Rn. 14.

701 Zu Einzelheiten vgl. Damrau/Tanck/Rifmann, § 2048 Ra. 59 {f sowie Ril3-
mann/Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 9 B II, Rn. 27 ff.
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a)

Klagefrist

Das Gesetz nennt keine Frist zur Erhebung der Klage und
auch nach Auslegung der Norm ist keine zeitliche Begrenzung

ersichtlich.”®

Im Rahmen des § 319 BGB wird eine Verwirkung des
Klagerechts durch illoyale Verzégerung der Klageerhebung
fiir moglich gehalten.”” Dabei miissen ,,seit der Méglichkeit der
Geltendmachung lingere Zeit verstrichen [sein] (Zeitmoment) und beson-
dere Unistande hingutreten, die die verspdtete Geltendmachung als 1/ er-

stoff gegen Tren und Glanben erscheinen lassen (Unmstandsmoment) "

Im Bereich des § 2048 S. 3 BGB wird die Feststellung einer
Verwirkung des Klagerechts regelmif3ig an diesem Um-
standsmoment scheitern. Denn dafiir wire es erforderlich,
dass der Dritte sich ,,zm Vertranen anf das 1 erhalten des Berechtig-
ten in seinen MafSnahmen so eingerichtet (hat), daf§ ibm durch die ver-
spatete Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehen
wiirde."” Ein derartig schutzwiirdiges Vertrauen des Dritten

erscheint im Rahmen des § 2048 S. 3 BGB kaum denkbar.

72 Vel. zu § 315 BGB: MuKoBGB/ Wiirdinger, BGB § 315 Ra. 48.

703 BGH, Utteil vom 6. Mirz 1986 - III ZR 195/84 -, BGHZ 97, 212-223, Ra. 36,
jutis; MuKoBGB/ Wiirdinger, BGB § 315 Rn. 48.

704 BGH, Utteil vom 6. Mirz 1986 - III ZR 195/84 -, BGHZ 97, 212-223, Ra. 36,

juris.

705 BGH, Urteil vom 6. Mirz 1986 - ITI ZR 195/84 -, BGHZ 97, 212-223, Rn. 36,

juris.
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b)

aa)

Parteien

Es ist nicht offensichtlich, wer die Parteien einer Klage auf
Bestimmung durch Urteil nach § 2048 S. 3 BGB sind:"" Miis-
sen beispielsweise lediglich diejenigen Erben verklagt werden,
die die Bestimmung des Dritten fiir verbindlich halten (und
daher keine Notwendigkeit einer Bestimmung durch Urteil
sehen)? Oder miissen aufgrund der gesamthinderischen Bin-

dung der Erbengemeinschaft samt/iche Miterben verklagt wer-

den?””’

Die Beantwortung der Frage hingt davon ab, ob zwi-
schen den Erben Einigkeit tiber die Unbilligkeit der Bestim-

mung des Dritten besteht.””

Ein oder mehrere Erben halten Bestimmung des Dritten
fiir nicht offenbar unbillig

Derjenige Erbe, der die Bestimmung des Dritten fir nicht of-
fenbar unbillig und damit verbindlich hilt, muss diejenigen
Erben auf Zustimmung zum Teilungsplan und Mitwirkung
bei der Umsetzung verklagen, die die Bestimmung des Dritten

fir unverbindlich halten.”” Nur so kann er die Auseinander-

706 AA Briggemann, 3. Kap. § 1 III B 3 ¢, S. 261: ,,Einbeziehung samtlicher Miterben
(...) diirfle obne weiteres einlenchten™.

07 Briiggemann, 3. Kap. § 1 III B 3 ¢, S. 261.

%8 So auch Briiggemann, 3. Kap. § 1 1T A 2 b, S. 206.

79 MiKoBGB/ Diitz (1989) § 2048 Ra. 19.
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setzung erzwingen. Er kann hilfsweise einen Antrag auf Be-

"0 wobei er hier Gefahr lau-

stimmung durch Urteil erheben,
fen wird, dass der Beklagte den Hilfsantrag sofort unter Pro-
test gegen die Kosten anerkennt (§ 93 ZPO), denn das
Rechtsschutzziel des Hilfsantrages ist gleichermal3en das
Rechtsschutzziel der Verteidigung des Beklagten. Der Dritte
wire dagegen ausschlieBlich dann zu verklagen, wenn er ent-
weder auch Erbe und/oder gleichzeitig Testamentsvollstrek-

ker ist und im Rahmen seines Amtes eine Bestimmung getrof-

fen hat.”"

Fraglich ist es, ob im Rahmen des Hilfsantrages (Be-
stimmung durch Urteil) alle Erben an dem Klageverfahren
beteiligt werden mussen. Dies wire dann der Fall, wenn die
Miterben hier notwendige Streitgenossen wiren, § 62 ZPO.
Der BGH ist bet der Feststellung einer notwendigen Streitge-
nossenschaft der Miterben duf3erst zurtickhaltend. So lehnt er
beispielsweise eine notwendige Streitgenossenschaft der be-
klagten Miterben sogar bei einer begehrten Feststellung der

Nichtigkeit eines Testamentes ab.”*? Wértlich heil3t es dort:
g

710 Briaggemann, 3. Kap. § 1 II A 2 b, S. 206.

1 RGRK/ Kregel, § 2048 Rz. 8.

712 BGH, Urteil vom 9. Januar 1957 - IV ZR 259/56 -, BGHZ 23, 73, Rn. 18,
juris.
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o Wenn eine unterschiedliche Feststellung anch un-
logisch ist, so ist sie doch denkbar und maiglich. Es mii-
gen sich dadurch Schwierigkeiten ergeben. Sie sind aber
nicht unlosbar. Der Kldger kann im 1 erbdltnis u ei-
nem Beklagten als Miterbe und im 1 erhdltnis 2u ande-

ren als von der Erbschaft ansgeschlossen bebandelt wer-

deﬁ W13

Die Klage auf Teilungsbestimmung durch das Gericht
nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB ist jedoch keine Feststellungs-,
sondern Gestaltungsklage.”* Die Frage der Streitgenossen-
schaft richtet sich hier mithin nicht nach § 62 Abs. 1
Alt. 7 ZPO. Zu priifen ist vielmehr, ob hier notwendige
s S trerfgenossenschaft aus einem sonstigem Grund* votliegt, § 62
Abs. 1 Alt. 2 ZPO. Bei gesamthinderischer Bindung ist
grundsitzlich stets eine gemeinsame Prozessfihrung notwen-
dig, weil den Gesamthindern das Gestaltungsrecht nur ge-
meinsam zusteht.””” Gleiches gilt bei der Gestaltungsklage ge-
gen Gesamthinder.”"* Die Klage auf Teilungsbestimmung ist

eine Klage unter den Gesamthindern mit dem Ziel eines Ge-

73 BGH, Utteil vom 9. Januar 1957 - IV ZR 259/56 -, BGHZ 23, 73, Rn. 18,
jutis; ahnlich bereits: RG, Utteil vom 3. Marz 1919 - IV 422/18 -, RGZ 95, 97,
98.

714 Vgl. hierzu auch unten lit. €) (Rechtsfolge des Urteils), Seite 288.

75 Musielak/Voit/ Weth, ZPO § 62 Ra. 10.

716 Musielak/Voit/ Weth, ZPO § 62 Rn. 11.
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staltungsurteils. Die Miterben sind daher auf Klager- und Be-
klagtenseite notwendige Streitgenossen, denn die gerichtliche
Bestimmung kann thnen gegeniiber nur einheitlich getroffen
werden und muss mit Wirkung fiir und gegen alle Miterben

ergehen.”’

Der Beklagte muss fiir eine erfolgreiche Verteidigung
gegen die Klage beweisen, dass die Bestimmung des Dritten
offenbar unbillig ist.”"® Gleichzeitig kann der Beklagte Wider-

klage auf Bestimmung durch Urteil erheben.””

All dies gilt gleichermal3en, wenn die Erben mit ver-
tauschten Parteirollen klagen, also der ,,widersprechende® Er-
be (derjenige Erbe, der die Bestimmung fiir unbillig hélt) auf
Bestimmung durch Urteil klagt. Auch hier trigt er die Beweis-
last und kann der Beklagte (derjenige, der die Bestimmung des
Dritten verteidigt) widerklagend den Vollzug des Teilungs-

plans verlangen.

Derjenige Erbe, der mit dem Ziel der Bestimmung
durch Urteil klagt, soll nach BRUGGEMANN im Wege der Stu-
fenklage analog § 254 ZPO vorgehen durfen bzw. sogar vor-

gehen miissen (da anderenfalls das Rechtsschutzinteresse fiir

717 Briiggemann, 3. Kap. § 3 11 B 4 a bb), S. 307.
718 Vgl. zur Beweislast unten lit. bb) (Beweislast), Seite 287.
9 Briiggemann, 3. Kap. § 1 II A 2 b aa), S. 206.
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die Bestimmungsklage fehle):”*’ Zunichst Bestimmung durch
Urteil und in der folgenden Stufe Mitwirkung am Vollzug der
Bestimmung durch das Gericht.”” Wenn der die Bestimmung
durch Urteil herbeifiihrende Erbe keinen Zweifel daran habe,
dass sich die Gibrigen Erben dem Urteil unterwerfen und sich
entsprechend auseinandersetzen wiirden, so wiren sie nach
der Auffassung BRUGGEMANNS auf das Verfahren nach

§§ 86 ff. FGG (nunmehr § 363 ff. FamFG) zu verweisen
(weswegen ihnen fir eine Klage auf Bestimmung durch Urteil
nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB das Rechtsschutzbediirfnis feh-
le).

Den Erben allerdings derartig zu einer sehr weitrei-
chenden Klageerhebung zu zwingen, geht insbesondere auch
angesichts des klaren Wortlauts des § 254 ZPO (,,Rechnungste-
gung oder anf Vorlegung eines Vermagensvergeichnisses sowie ,,Her-
ansgabe’) zu weit. Daneben ist auch keine Regelungslicke zu
erkennen, die eine Analogie iiberhaupt erst ermdglichen wiir-
de. Denn zu einer Liicke gelangt man lediglich dann, wenn

man wie BRUGGEMANN unterstellen wiirde, dass eine Be-

720 Briaggemann, 3. Kap. § 1 II A 2 b aa), S. 207.

721 Briaggemann, 3. Kap. § 1 II A 2 b aa), S. 207; im Rahmen der Durchsetzung
von Rechten aus § 313 Abs. 1 BGB sprechen sich Dauner-Lieb/Détsch gleich-
falls fir eine analoge Anwendung des § 254 ZPO aus: zunichst Antrag auf An-
passung (Stufe 1), hiernach Geltendmachung der Rechte aus dem angepassten
Vettrag (Stufe 2), Dauner-Lieb/Détsch, NJW 2003, 921, 926.
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stimmung nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB sogleich mit einer Lei-
stungsklage verbunden werden musse. Daftr gibt die Norm
jedoch keinen Anhalt. Allein die Moglichkeit, dass weitere

Klagen notwendig werden, rechtfertigt keine Analogie.

Gegen eine analoge Anwendung des § 254 ZPO spricht
auch folgendes: Die Bestimmung durch Urteil iSv § 2048 S. 3
Hs. 2 BGB ist weder Rechnungslegung noch ein Vermogens-
verzeichnis, es ist auch nichts ,,dhnliches. Ebenso wenig ist
die Klage auf Zustimmung zur Mitwirkung an der Bestim-
mung des Gerichts ,,Herausgabe® noch etwas dhnliches:
Vielmehr wird im Rahmen dieser Klage regelmiafig eine Klage
auf Abgabe von Willenserklarungen erhoben werden,
§ 894 ZPO (Zustimmung zum Teilungsplan, Erklirungen zur

Umsetzung des Teilungsplans).

Zwar mag es im Sinne der Prozessdkonomie manches
Mal winschenswert sein, beide Klagen zu verbinden.
§ 254 ZPO ist jedoch ein Sonderfall der objektiven Klagehéu-
fung, § 260 ZPO.™ Mithin soll die Norm dem Kliger nicht
ermoglichen, jegliche méglicherweise in Betracht kommende,
folgende Klage gegen den Beklagten sogleich ,,hintereinan-
der* zu ertheben. DAUNER-LIEB/DOTSCH gehen daher auch

deutlich zu weit, wenn sie mit Bezug auf HARTMANN behaup-

722 Z6ller/ Greger, § 254 Ra. 1.
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ten, dass § 254 ZPO ,,anerkanntermafen (...) nicht eng ausznlegen’
sei.”” Denn dies schreibt so auch nicht HARTMANN. Vielmehr
weist er richtig darauf hin, dass die Norm 023 ihres formellen
Ausnabmecharakters (..) nicht zu eng auszulegen’ sei. Im Folgenden
erldutert er dies niher und geht selbstverstindlich davon aus,
dass in der ersten Stufe eine Klage auf Auskunft erhoben
wird. Denn wihrend die Auskunft den folgenden Leistungs-
antrag ausfiillt, wirde eine Klage auf Anpassung iSv

§ 313 BGB oder Bestimmung durch Urteil iSv § 2048 S. 3

Hs. 2 BGB den Anspruch erst begriinden.”

Aus den oben genannten Griinden besteht mithin we-
der die Méglichkeit einer Stufenklage noch die Notwendigkeit
einer anders begrindeten Klagehdufung (§ 260 ZPO). Viel-
mehr steht es dem - jede - Erben frei, aufgrund der durch
Urteil erlangten Bestimmung gegebenentfalls die sich wider-
setzenden Erben - erneut - zu verklagen. Etwaige sich dann
anschlieBende Schwierigkeiten in der Umsetzung (weil nicht
verklagte Erben sich nun unerwartet weigern) lassen sich in-
soweit auch #zzcht durch verbindliche Bestitigung der Bereit-
schaft simtlicher Erben vermeiden, den Nachlass entspre-

chend der Bestimmung des Urteils auseinanderzusetzen.

723 Dauner-Lieb, NJW 2003, 921, 92 Fn. 69.
724 Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 254 Rn. 2.
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bb)

Denn eine derartige ,,Blanko-Erklirung® im Vorfeld des Utr-
teils kann die notwendige Mitwirkung - insbesondere abzuge-
bende Willenserklarungen - nicht ersetzen (Auflésung von

Konten, Ubertragung von Immobilien etc.).”

Simtliche Erben halten Bestimmung des Dritten fiir
offenbar unbillig

Sind sich die Erben dariiber einig, dass die Bestimmung des
Dritten unbillig ist, so haben sie zwei Moglichkeiten: Entwe-
der setzen sie sich einvernehmlich tiber die Bestimmung des
726

Dritten hinweg;
eroffnet, klageweise nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB vorzugehen:

oder jedem von ithnen ist die Moglichkeit

Die Verteilung der Rollen , Kliger* und ,,Beklagter® sind
mehr oder weniger zufillig.””” Dies er6ffnet die eigenartige Si-
tuation, dass im Grunde kein kontradiktorisches Verfahren
vorliegt, sondern Kliger und Beklagter dasselbe Interesse ha-
ben: Die Bestimmung durch Urteil, § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB.
Daran schlief3t sich die Frage an, ob ein Zivilgericht fiir eine
derartige Klage tiberhaupt zustindig ist, wenn sich Kldger und
Beklagter nicht im eigentlichen Sinne ,,gegentiberstehen®.

Denn ein kontradiktorisches Verfahren setzt zwei Parteien

725 Val. iU. zum Klageantrag nachfolgend lit. ¢) (Klageantrag), Seite 281.
726 Briggemann, 3. Kap. § 1 II A 2 b, S. 206; Staudinger/Lahnig § 2048, Rn. 14.
727 Briiggemann, 3. Kap. § 1 11 A 2 b bb), S. 209.
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voraus, die sich als Gegner gegeniiberstehen.” Ist es daher
moglicherweise richtig und zuldssig, dass lediglich ein Erbe
einen ,,Klageantrag® ohne Nennung eines Beklagten einreicht,
mit dem Ziel, dass das Gericht eine Bestimmung nach § 2048
S. 3 Hs. 2 BGB treffen mége? Denn was konnte der Beklagte

auch zu seiner Verteidigung vorbringen?

Zwar sind auch dem Zivilprozess Verfahren geldufig,
die nicht kontradiktorisch sind (z.B. Ablehnungsverfahren,
§§ 41 ff. ZPO™). Sie sind jedoch die Ausnahme und stehen in
einem Zusammenhang mit dem eigentlichen Klageverfahren.
Auch kennt der Zivilprozess nicht kontradiktorische Ent-
scheidungen wie z.B. das Versiumnisurteil (§ 321 ZPO). Aber
auch hier ,,fehlt” der Beklagte nicht im gesamten Verfahren,
sondern lediglich im Termin zur mundlichen Verhandlung.
Ein von vorneherein isoliert einseitiges Verfahren ist dem Zi-
vilprozess dagegen fremd: Derartige Verfahren sind der Frei-

willigen Gerichtsbarkeit vorbehalten.

In der Praxis stellt sich das Problem bislang bereits
deswegen nicht, weil es ohnehin kaum letztwillige Verfiigun-
gen mit Anordnungen nach § 2048 S. 2 BGB und daraus re-

sultierend noch weniger Entscheidungen von Gerichten nach

728 Zoller/ Greget, Votrbem. zu § 253-299a Ra. 1.
729 Z6ller/Vollkommer, § 46 Ra. 3.
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§ 2048 S. 3 Hs. 2 BGB gibt. Gerit eine Erbengemeinschaft

tatsichlich in die besondere Situation, dass

e die Entscheidung des Dritten offenbar unbillig ist,
e wortber sich alle Miterben einig sind,

e sie gleichwohl keine Einigung untereinander finden

konnen oder wollen und

e der Dritte kein Miterbe ist (denn anderenfalls wire
er ein ,,geeigneter* Prozessgegner),
so wird der Erbengemeinschaft keine andere Méglich-
keit bleiben, als eine ,,abgesprochene® Klage zwischen den
Erben, ,,verteilt” als Klager und Beklagter einzureichen. Dem
Beklagten steht es auch frei, den Klageanspruch anzuerken-
nen (Reduzierung der Gerichtskosten auf 1,0, vgl. Nr. 1211
Zitf. 2 KV GKG) oder sich durch Versiumnisurteil verurtei-

len zu lassen (Reduzierung der Terminsgebiihr auf 0,5, vgl.

Nr. 3105 VV RVG), um so die Kosten zu reduzieren.”

cc) Der Testamentsvollstrecker hilt die Bestimmung fiir
offenbar unbillig
Der Erblasser kann als Dritten iSv § 2048 S. 2 BGB und Te-
stamentsvollstrecker unterschiedliche Personen bestimmen.

Dem Testamentsvollstrecker stehen die Rechte der Erben auf

730 Vgl. zu den Kosten sogleich lit. f) (Kostenentscheidung), Seite 289.
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Auseinandersetzung zu soweit sein Amt reicht, § 2204

Abs. 1 BGB. Insoweit wire auch allein er berechtigt, Anspri-
che fiir den Nachlass geltend zu machen und eine Klage gem.
§ 2048 S. 3 Hs. 2 BGB zu erheben, § 2212 BGB.”" Auch hier
wire nicht etwa der Dritte zu verklagen, sondern ebenfalls

diejenigen Erben, die der Bestimmung des Dritten widerspre-

chen.™

Der Testamentsvollstrecker ist jedoch nicht gezwungen,
sich die Zustimmung simtlicher Erben zu sichern: Ist der Te-
stamentsvollstrecker von der Bestimmung des Dritten tber-
zeugt oder hilt sie zumindest nicht fiir offenbar unbillig
(§ 2048 S. 3 Hs. 1 BGB), kann er die Bestimmung des Dritten
selbstindig ausfithren, §§ 2204, 2205 S. 2 BGB (vorausgesetzt
der Erblasser hat umfassend Testamentsvollstreckung ange-
ordnet und nicht lediglich fiir einzelne Erben oder Gegen-
stinde, § 2208 Abs. 1 BGB). Die Klage gegen widersprechen-
de Erben wird der Testamentsvollstrecker gleichwohl wihlen,
wenn er mogliche Schadensersatzforderungen der Erben auf-
grund der Ausfihrung der Bestimmung des Dritten gegen

sich ausschlieBen mochte.”

731 Planck/Ebbecke (1930) § 2048 Ziff. 1.
732 Planck/Ebbecke (1930) § 2048 Ziff. 1.
733 Zum Klageantrag siche sogleich lit. ¢), (Klageantrag), Seite 281.
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c) Klageantrag

Welcher Antrag durch den Klager zu stellen ist, steht un-
trennbar im Zusammenhang mit dem verfolgten Rechts-
schutzziel. Das mégliche Rechtsschutzziel wiederum ist ab-
hingig von den Mdglichkeiten, die § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB
dem Kliger und/oder tberhaupt dem Gericht bietet: Welche
Gestaltungsbefugnis hat das angerufene Gericht im Rahmen

des § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB?

aa) Gestaltungsbefugnis des Gerichts
RITGEN und STROHAL gingen davon aus, dass ein Urteil nach
§ 2048 S. 3, Hs. 2 BGB eine Klage auf Zustimmung zu einem
konkreten Teilungsplan voraussetzt (und nicht der Richter
anstelle des Dritten eine Bestimmung nach billigem Ermessen
trifft, keine gemeinrechtliche adjudicatio).” Threr Auffassung
nach hitte also eine offenbar unbillige Bestimmung des Drit-
ten lediglich dazu geftihrt, das die Erbengemeinschaft in den-
jenigen Zustand ,,zurlickgeworfen® wiirde, in dem sie ohne
eine Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB sttinde: Auseinander-
setzung nach § 2042 BGB. Dies hitte zur Folge, dass mithin
zunichst die Teilungsreife des Nachlasses erreicht werden

musste, um dann dem Gericht einen Teilungsplan vorlegen zu

734 Planck/Rizgen (1902) § 2048 Nr. 3; Strohal (1901), § 65 111 3, S. 357 oben (,,a/s
ob der Erblasser eine Anordnung der begeichneten Art nicht getroffen hatte ) sowie Fn. 14;
Planck/ Strobal (1908) § 2048 Nr. 3.
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konnen, zu deren Zustimmung die nicht mitwirkenden Erben
zu verurteilen wiren.”” Jegliche Gestaltungsfreiheit fiir die
Auseinandersetzung (und Vollziehung der endgiiltigen Vertei-
lung), die der Erblasser mit seiner Anordnung nach § 2048

S. 2 BGB angestrebt hatte, wire mithin nach dieser Auf-
fassung bei einer offenbar unbilligen Bestimmung des Dritten

vetloren.”®

Angesichts des Wortlauts der Norm kann diese Auffassung
nicht iberzeugen. Denn § 2048 S. 3 BGB verwendet zweimal
das Wort ,,Bestimmung': Zunichst fir den Teilungsplan des
Dritten (,,auf Grund der Anordnung getroffene Bestinmung®) und
hiernach - im selben Satz - fiir die Entscheidung des Gerichts
anstelle des Dritten (,,dze Bestimmung erfolgt in diesem Falle™). Die
wBestimmung meint im ersten Teil des Satzes auch nach Auf-
fassung von RITGEN und STROHAL den Teilungsplan des
Dritten. Sprachlich logisch ist dann im zweiten Teil des Satzes
auch ein Teilungsplan gemeint, der ,,durch Urteil erfolgt. Fi-
ne Klage auf Zustimmung zu einem Teilungsplan ist jedoch
kein Teilungsplan durch Urteil, sondern ersetzt lediglich die

Zustimmung der sich weigernden Erben zum Teilungsplan.

735 Zu den erheblichen Risiken einer derartigen Auseinandersetzungsklage vgl.
RiBmann/Rifmann, Die Etbengemeinschaft, § 9 Rn. 27 ff.

736 Zur Gestaltungsfreiheit des Dritten vgl. oben lit. B, (Billiges Ermessen des
Dritten), Seite 251.
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Vielmehr muss im Gegensatz zur Auseinanderset-
zungsklage bei einer Klage nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB kein
Teilungsplan durch die Erben vorgelegt werden. Stattdessen
legt das Gericht einen Teilungsplan fest, der dem Willen des
Erblassers nach billigem Ermessen entspricht.”” Das Urteil ist
kein Feststellungsurteil, sondern ein Gestaltungsurteil, was je-
doch lediglich zwischen den am Prozess beteiligten Erben
verpflichtend ist und #ich# dinglich wirkt.”® Das Gericht ent-
scheidet nach § 2048 S. 3 BGB in Form eines Gestaltungsur-
teils durch die Bestimmung der Auseinandersetzung, die billi-
gem Ermessen entspricht.”” Dabei wird das Gericht regelmi-
Big Giber einen reinen Teilungsplan hinausgehen mussen (der
Teilungsreife vorrausetzen wirde): Hier muss das Gericht
nicht allein die Verteilung auf die Erben festlegen (,,was®,
wwieviel und ,wer), sondern gleichermallen auch den Weg
dorthin (,,wie”). Das Gericht wird mithin je nach Lage des Fal-
les beispielsweise auch zu bestimmen haben, welche Nach-
lassgegenstinde auf welche Art und Weise zu versilbern oder
anderweitig aufzuteilen sind (Abweichung vom gesetzlichen

Weg nach § 2042 Abs. 2 BGB iVm §§ 752 ff. BGB). Maf3stab

737 Lange/Kuchinke § 44 III 5g), S. 1153; MuKoBGB/ Diitz (1989) § 2048 Ra. 19.

738 Kipp/Coing, § 117 IV 2.

73 LG Dusseldotf, Urteil vom 5. April 2017 - 5 O 487/83 -, Ra. 249, juris; Stau-
dinget/Ldhnig §2048 Ra. 14; MuKoBGB/ Ann § 2048 Rn.20.

283



Funfter Abschnitt Anordnungen nach § 2048 BGB

des gerichtlichen Handelns ist daher nicht vorrangig das Ge-
setz sondern - ebenso wie zuvor fur den Dritten - billiges

Ermessen.”*

Der Erbe, der die Unbilligkeit geltend macht, wird nur

die Erben verklagen, die seiner Auffassung widersprechen.™'

bb) Antragsformulierung
Im Fall der offenbaren Unbilligkeit der Bestimmung des Drit-
ten ist der Klageantrag auf Bestimmung eines (anderen) Tei-
lungsplans durch das Gericht zu richten.”” Wird das Rechts-
schutzziel des Kligers auch durch die Fortdauer einer ange-
ordneten Testamentsvollstreckung bei Unterlassung der Aus-
einandersetzung aufgrund einer (offenbar unbilligen) Be-
stimmung nach § 2048 S. 2 BGB erreicht, so kann der Klager
seine Klage auch auf einen Unterlassungsantrag beschrinken,
dass der Nachlass nicht entsprechend der Bestimmung des

Dritten auseinandergesetzt wird.'*

70 LG Dusseldotf, Utteil vom 5. April 2017 - 5 O 487/83 -, Ra. 249, juris; Stau-
dinget/Lohnig §2048 Ra. 14; Palandt/ Weidlich § 2048 Ra. 3; MuKoBGB/ Ann
§ 2048 Rn.20.

"1 Vgl. hierzu im Einzelnen oben lit. b) (Parteien), Seite 270.

72 OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Mirz 1997 - 19 U 156/96 -, Ra. 72, jutis;
MuKoBGB/ Diitz (1989) § 2048 Ra. 19.

73 OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Mirz 1997 - 19 U 156/96 -, Ra. 72, jutis.
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d) Verfahren

aa) Erkenntnisgewinn durch das Gericht
Das gerichtliche Verfahren nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB ist ein
zivilprozessual ,,untypisches“ Verfahren.* Denn das ,,typi-
sche® Verfahren nach der ZPO ist (neben anderem) bestimmt
vom Beibringungsgrundsatz und dem Grundsatz der Partei-
maxime: Jede Partei ist verpflichtet, dem Gericht diejenigen
Tatsachen vorzutragen, die zu der von ihr gewtinschten
Rechtsfolge fithren. Die Bestimmung durch Urteil nach
§ 2048 S. 3 Hs. 2 BGB ist ein Gestaltungsurteil des angerufe-
nen Gerichts.”” Die Parteien tragen mithin nicht den ihrer
Auffassung nach sachgerechten (,,billigen®) Teilungsplan vor,

sondern das Gericht trifft von sich aus eine Bestimmung.

Bei der Billigkeitsentscheidung nach § 2048 S. 3
Hs. 2 BGB muss das Gericht daher nicht allein Kenntnis vom
vollstindigen Nachlassbestand haben, sondern dartiber hinaus
auch beispielsweise, welche Vorstellungen der Erblasser von
einer moglichen Verteilung der Nachlassgegenstinde hatte,

welchen Affektionswert einzelne Nachlassgegenstinde mog-

744 Vgl. z.B. zur Beliebigkeit der Rollenverteilung Kliger und Beklagter oben lit. b)
bb) (Simtliche Erben halten Bestimmung des Dritten fir offenbar unbillig),
Seite 277.

745 Zur Erorterung der aA vgl. oben lit. ¢) aa) (Gestaltungsbefugnis des Gericht),
Seite 281.
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licherweise (nur fiir bestimmte Erben?) haben und auch wel-
che personlichen Verhiltnisse der Erben die Zuordnung ein-
zelner Nachlassgegenstinde bestimmen kénnten.™ Wie kann
das Gericht hier vorgehen, wenn die Parteien hier nicht oder
nicht vollstindig vortragen? Wihrend im ,,reguliren® Zivil-
prozess in dieser Situation diejenige Partei die Klage verlieren
wird, die nicht ausreichend vortrigt, kann sich diese Folge im
Prozess nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB nicht ergeben. Daher ist
im Prozess nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB dem Beibringungs-
grundsatz ,,der Boden entzogen’: Gentigt der Vortrag der Partei-
en des Rechtsstreits nicht, dass das Gericht eine billige Ent-
scheidung treffen kann, hat das Gericht hier von sich aus die
notwendigen Grundlagen von Amts wegen zu beschaffen.”’
Es bleibt dennoch ein Verfahren nach den Vorschriften

der ZPO, so dass das Gericht nicht etwa nunmehr die Mog-
lichkeit hitte, im Wege der ,,reinen® Amtsermittlung iSv

§ 26 FamFG vorzugehen. Als Mittel der Tatsachengewin-
nung, bei denen das Gericht nicht auf entsprechende Antrige
der Parteien angewiesen ist, sondern von Amts wegen han-

deln kann, kommen jedoch auch im Zivilprozess in Betracht:

746 Briaggemann, 3. Kap. § 3 II B 4 a bb), S. 307.
747 Bruggemann, 3. Kap. § 3 II B 4 a bb), S. 307.
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e Anhérung der Partei, § 141 ZPO™,

e Einnahme des richterlichen Augenscheins, § 144 Abs. 1
Alt. 1 ZPO,

e Einholung von Sachverstindigengutachten, § 144 Abs. 1
Alt. 2 ZPO,

e Vernechmung der Parteien, § 448 ZPO,

¢ Anordnung der Vorlegung von Handelsbtichern,

§ 260 HGB™.

bb) Beweislast

aaa)  Bestimmung des Dritten offenbar unbillig
Die Darlegungs- und Beweislast liegt - wie bei § 319
Abs. 1 BGB - bei demjenigen Miterben, der die Bestimmung
des Dritten fiir offenbar unbillig hilt.” Dies folgt aus der ne-

gativen Formulierung des § 2048 S. 3 Hs. 1 BGB (,,nicht ver-

748 Zur Bedeutung des formlosen Parteianhérung nach § 141 ZPO als (alleinige)
Grundlage der Uberzeugungsbildung des Gerichts vgl. BVerfG, Stattgebender
Kammerbeschluss vom 1. August 2017 - 2 BvR 3068/14 -, Ra. 58, juris; BGH,
Beschluss vom 27. September 2017 - XII ZR 48/17 -, Ls. 2 und Rn. 13, jutis.

™ Zur wortgleichen Vorgingernorm § 47 HGB: Briiggemann, 3. Kap. { 311 B 4
a bb), S. 309: Méglichkeit der umfassenden Durchsicht, ohne Bindung an Be-
hauptungen - oder Behauptungslast.

730 LG Dusseldotf, Utteil vom 5. April 2017 - 5 O 487/83 -, Ra. 223, jutis;
Baumgirtel/Laumen/Pritting/Schmitz § 2048 Ra. 3; Staudinger/ Hergfelder
(1914), § 2048 Ziff. 2 Abs. 1; zu § 319: Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 468 mw
Nachw.
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bibb)

bindlich, wenn sie offenbar unbillig is#).”" Eine Beweiserhebung
tiber die offenbare Unbilligkeit ist nicht ausgeschlossen.” Sie
muss sich jedoch auf die Frage beschrinken, ob die Unbillig-

keit fiir einen Sachkundigen offensichtlich war.”™

Bestimmung durch Urteil

Das Verfahren aus § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB kennt keine festge-
legten Parteirollen von Kliger und Beklagtem™* und daraus
folgend auch keine Beweislastverteilung.” Vielmehr hat das
Gericht die Aufgabe, mit den ithm zur Verfiigung stehenden
prozessrechtlichen Moglichkeiten die Tatsachen fir seine bil-
lige Entscheidung nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB zu ermitteln
(insoweit ,,Aufweichung® des Beibringungsgrundsatzes und

der Parteimaxime).”

Rechtsfolge des Urteils

Die Bestimmung des Gerichts nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB

wird mit Rechtskraft des Urteils (ausschlieB3lich) zwischen den

751 Zur wortgleichen Formulierung des § 319 Abs. 1 BGB: Baumgir-
tel/Laumen/Pritting/Repgen § 319 Ra. 1.

72 BGH, Urteil vom 25.05.1950, -1 ZS 85/49-, BGHZ 4, 39, 44.

73 RG, Utteil vom 23.05.1919, -I1 ZS 22/19-, RGZ 96, 57, 62; Palandt/ Weidlich
§ 319 Rz. 3; MuKoBGB/ Wiirdinger § 319 Rn. 13.

754 Vgl. hierzu oben lit. b) bb) (Simtliche Erben halten Bestimmung des Dritten
fir offenbar unbillig), Seite 277.

755 Briiggemann, 3. Kap. § 3 11 B 4 a bb), S. 307.

756 Vgl. hierzu oben lit. aa) (Erkenntnisgewinn durch das Gericht), Seite 285.

288



§ 2 Teilungsanordnung durch Bestimmung Dritter, § 2048 S. 2 und 3 BGB

am Prozess beteiligten Erben verbindlich. Die Wirkung des
Urteils reicht nicht weiter als eine wirksame Bestimmung des
Dritten selbst.”” Daher kommt auch dem Urteil eine lediglich
schuldrechtliche Wirkung zu und die Erben mussen den Voll-

zug der Bestimmung selbst herbeifithren.™

f)  Kostenentscheidung

aa) Kliger verliert vollstindig
Bei der Frage der Kostenlast wirft folgende Konstellation
keine Fragen auf: Ein Miterbe macht klageweise gegen einen
oder mehrere Miterben die Unbilligkeit der Entscheidung des
Dritten geltend™ und verliert diese Klage umfassend. In die-
sem Fall hat er die Kosten seiner verlorenen Klage zu tragen,
§ 91 ZPO. Er hat diese Kosten auch aus egenen Mitteln zu
tragen und keinen Erstattungsanspruch gegen die Erbenge-

meinschaft.

757 Vgl. hierzu oben Nr. I (Bestimmung nicht offenbar unbillig), Seite 257.

758 Zu der - hier abgelehnten - Auffassung Briiggemanns der Kombination der
Klage auf Bestimmung mit dem Vollzug der Bestimmung durch eine Stufenkla-
ge (Briggemann, 3. Kap. § 1 II A 2 b aa), S. 207) vgl. oben lit. b) aa) (Ein oder
mehrere Erben halten Bestimmung des Dritten fiir nicht offenbar unbillig), Seite
273.

7% Vgl. oben lit. b) aa) (Ein oder mehrere Erben halten Bestimmung des Dritten
fir nicht offenbar unbillig), Seite 273.
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bb) Kliger verliert teilweise
Es stellt sich zunichst die Frage, ob im Rahmen der Bestim-
mung durch Urteil nach § 2048 S. 3 BGB iiberhaupt ein Teil-
unterliegen denkbar ist. Denn der Dritte hat e/ze Bestimmung

getroffen”

, die der Kldger mit seiner Klage angreift. Diese
Bestimmung mag sich zwar aus einzelnen Anordnungen zu-
sammensetzen, aber diese Bestimmung wird entweder znsge-
samt durch das Urteil ersetzt — oder die Klage wird abgewie-
sen. Hinzukommt folgendes: Der Klager ist nicht verpflichtet,
dem Gericht eine ,,eigene’ Bestimmung (anstelle derjenigen
des Dritten) als Klageantrag vorzulegen.””' Er muss lediglich
zur Uberzeugung des Gerichts die offenbare Unbilligkeit der

Bestimmung des Dritten geltend machen, um mit seiner Kla-

ge durchzudringen.

Aber auch wenn die Bestimmung des Dritten insgesamt
betrachtet werden muss, um die Wirkungen der Anordnungen
in threm Verhiltnis zueinander wiirdigen, so kann sich der
Teilungsplan des Dritten dennoch aus mehreren voneinander
selbststindigen Teilbereichen zusammensetzen, die zwar in e/-
ner Bestimmung getroffen werden, gleichwohl aber ohne wei-

teren Bezug zueinander stehen. Mithin ist es auch im Bereich

760 Vgl. hierzu oben Nr. 2 (Begriff der ,,Offenbaren Unbilligkeit* iSv § 2048
S. 2 BGB), Seite 264.
761 Vgl. hierzu oben lit. ¢) (Klageantrag), Seite 281.
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der Klage nach § 2048 S. 3 BGB denkbar, dass der Kliger

teilweise unterliegt.

Verliert der Klager teilweise (weil die Bestimmung des
Dritten ausschlieBlich in einem oder mehreren selbstindigen
Teilbereichen offenbar unbillig gewesen ist), wird man auf
den ersten Blick ausschlief3lich an eine Verteilung der Kosten
nach dem Verhiltnis zwischen Obsiegen und Unterliegen
denken, § 92 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 ZPO. Fraglich ist, ob das Ge-
setz dartiber hinaus mit § 92 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO dem
Gericht eine Moglichkeit bietet, dem Beklagten die gesamten
Prozesskosten aufzuerlegen. Nach dieser Norm ,,kann (das Ge-
richt) der einen Partei die gesamten Progesskosten auferlegen, wenn (...)
der Betrag der Forderung der anderen Partei von der Festsetzung durch
richterliches Ermessen (...) abhdngig war*. Ist dies somit ein Fall

des § 2048 S. 3 BGB?

Der Hauptanwendungsfall der Norm diirften Schmer-
zensgeldprozesse sein.””> Doch selbst in diesem Bereich wet-
den Kostenentscheidungen so kaum getroffen.”” Urteile zur
Anwendung des § 92 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO in Verfahren
nach § 2048 S. 3 BGB sind nicht ver6éffentlicht. In der Litera-

762 Stein/Jonas/Muthorst, § 92 Ra. 12.
763 Musielak/Voit/ Flockenhans ZPO § 92 Rn. 6; Dunz, NJW 1984, 1734, 1735;
Gerstenberg, NJW 1988, 1352, 1357.
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tur erwihnt FLOCKENHAUER in seiner abschlieBenden Auf-
zihlung der Fille des § 92 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO

§ 2048 BGB nicht, fithrt jedoch §§ 315, 319 ZPO an, so dass
die Auslassung versehentlich erfolgt sein mag.”** Auch HER-
GET erwihnt § 2048 S. 3 BGB nicht, fithrt aber neben

§ 287 BGB ebenfalls § 315 BGB beispielhaft als Anwen-
dungsfall an.”” MUTHORST* und SCHULZ™ fiihren § 2048
S. 3 BGB als cinen Beispielsfall an. JASPERSEN fithrt

§ 2048 BGB (neben weiteren) als einen der ,,wichtigsten Fiille*
des § 92 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO auf.””®

Der Wortlaut des § 92 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO setzt ei-
ne Forderung des Kligers voraus. Ist der Antrag auf Bestim-
mung durch Urteil iSv § 2048 S. 3 BGB insoweit eine Forde-
rung? Der Antrag des Kligers lautet nicht auf Bestitigung ei-
nes durch den Kliger vorgelegten Teilungsplans’™; vielmehr

ist das Gericht se/bst gehalten eine billige Bestimmung zu tref-

764 Musielak/ Voit/ Flockenhans ZPO § 92 Ra. 7; nicht erwihnt in beispielhafter
Aufzihlung bei Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 92 Ra. 52.

705 Zollet/ Herget, § 92 Rn. 12.

766 Stein/Jonas/Muthorst, § 92 Ra. 12.

767 MuKoZPO/ Schulz ZPO § 92 Ra. 23.

768 BeckOK ZPO/ Jaspersen ZPO § 92 Ra. 36.

76 So allerdings Planck/Ritgen (1902) § 2048 Nr. 3; Strohal (1901), § 65 111 3, S.
357 oben (,,als ob der Erblasser eine Anordnung der bezeichneten Art nicht getroffen hite )
sowie Fn. 14; Planck/S#vbal (1908) § 2048 Nr. 3.
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fen.””” Worin lige also die ,,Forderung® des Kligers iSv § 92
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO? Der Kliger, der ohne jede Ein-
schrinkungen den gesamten Teilungsplan des Dritten als of-
fenbar unbillig zur Entscheidung des Gerichts stellt, erhebt
die Forderung, dass das Gericht einen vollstindig neuen Tei-
lungsplan aufstellt. Wenn das Gericht hier in Teilbereichen zu
der Auffassung gelangt, dass die Ermessensaustibung des
Dritten nicht offenbar unbillig gewesen ist, wird der Kliger
insoweit mit seiner Forderung verlieren — und der Anwen-
dungsbereich des § 92 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO ist erottnet.
Dabei ist der Anwendungsbereich hier an deutlich geringere
Voraussetzungen gekniipft als in § 92 Abs. 2 Nr. 7 ZPO: Eine
Entscheidung nach Nr. 1 kann das Gericht lediglich bei einem

Unterliegen zwischen 5% und 10%""'

treffen, wenn aufSerdem
hierdurch ,,&eine oder nur geringfiigig hihere Kosten veranlasst* wor-
den sind. Dagegen ist dem Gericht eine Kostenentscheidung
nach § 92 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO auch bei einem deutlich
héheren Unterschied zwischen Forderung und Urteil moglich,

obne dass es daneben noch darauf ankime, welche Kosten

hierdurch verursacht wurden. Der Wortlaut der Norm

770 Zum Klageantrag vgl. ausfiihrlich oben lit. ¢) (Klageantrag), Seite 281.

M Stein/Jonas/Muthorst, § 92 Ra. 11 (,eher bei 5% als bei 10%); Mu-
sielak/Voit/ Flockenhans ZPO § 92 Ra. 6 (,,weniger als 1/10°); MiKoZPO/Schulz
ZPO § 92 Ra. 19 (,,als Faustregel eine Grenze von 10%); BeckOK ZPO/ Jaspersen
ZPO § 92 Rn. 32 (,,Eine mathematische Regel (...) lsst sich nicht aufstellen*).
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schrinkt den Anwendungsbereich - anders als bei

Nr. 1 - nicht weiter ein.

§ 92 Abs. 2 ZPO eroffnet dem Gericht eine Ermes-
sensentscheidung. Wenngleich § 92 Abs. 2 Nr. 2 ZPO (anders
als Nr. 7) gerade keinen Bezug auf den Wertunterschied zwi-
schen Obsiegen und Unterliegen nimmt, so wird man auch
hier im Rahmen der Ermessenstibung zu berticksichtigen ha-
ben, inwieweit der Klager mit seiner Klage Erfolg hatte. Bei
Schmerzensgeldklagen rechtfertigt noch eine Abweichung
von bis zu 30% der vom Kliger angegebenen GréB3enord-
nung des Schmerzensgeldes, dem Beklagten die gesamten
Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.””” Wihrend allerdings
im Bereich der Schmerzensgeldklage Angaben des Kligers zu
seiner Vorstellung von der Hohe des Schmerzensgeldes not-
wendig sind, damit iberhaupt ein zuldssiger Klageantrag vor-
liegt’”
Antrages nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB. Hier muss der Kliger

, bedarf es keiner derartiger Angaben im Rahmen eines

jedoch fir die Begriindung seiner Klage vortragen, welche Best-
immungen des Dritten er fir ,,offenbar unbillig’* hilt und die
daher sein Klagebegehren der Bestimmung durch das Gericht

nach § 2048 S. 3 BGB rechtfertigen sollen. Es bietet sich auch

772 MuKoZPO/Schulz ZPO § 92 Ra. 23 (,,nicht mebr als 20-30%);
Stein/Jonas/ Muthorst, § 92 Ra. 13 (,,nicht mebr als 20 bis 25% )
773 BGH, Utteil vom 28. Februar 1984 ,- VI ZR 70/82 -, Ra. 23, jutis.
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cc)

hier an, den Prozesserfolg wirtschaftlich betrachtet ins Ver-
hiltnis zur Niederlage zu setzen. In Anlehnung an die im Be-
reich der Schmerzensgeldklagen diskutierten moglichen Ab-

weichungen bis zu 30%"™*

, mag bei einer Abweichung des Er-
folges im Verhiltnis zum Angriff von jedenfalls /4 noch eine
Entscheidung nach § 92 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zugunsten des
Kldgers ergehen. Dieser Prozentsatz ist nicht starr zu beach-
ten, denn das Gesetz gibt fiir eine derartige Vorgabe keinen
Anhalt. Im Einzelfall mag die Abweichung dariiber liegen und
die Ermessensentscheidung dennoch zugunsten des Klagers
ausfallen (z.B. schwierige Bewertungsfragen’”). Ebenso kann
die Abweichung darunter liegen und dennoch eine Aufhe-

bung oder Quotelung der Kosten nach § 92 Abs. 1 S. 1 ZPO

geboten sein.

Parteirollen zufillig, kein Verlierer

Probleme bereitet die Konstellation, in der samtliche Erben
die Entscheidung des Dritten fiir unbillig halten und nunmehr
eine Bestimmung durch Urteil erstreben.”® Denn weder Kli-
ger noch Beklagter ,,verlieren® den Prozess: Die Parteien des

Rechtsstreits sind sich im Grunde einig, dass die Entschei-

774 MiiKoZPO/Schulz ZPO § 92 Rn. 23 (,,nicht mehr als 20-30%°).

775 Ahnlich: BeckOK ZPO/Jaspersen ZPO § 92 Rn. 36 (,,Bemessung®.

776 Vgl. hierzu oben lit. b) bb) (Simtliche Erben halten Bestimmung des Dritten
fir offenbar unbillig), Seite 277.
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dung des Dritten unbillig ist, sie kénnen sich jedoch nicht al-
lein auf eine andere — billige - Auseinandersetzung verstindi-
gen und wiahlen daher den vom Gesetz vorgesehen Weg der
Klage nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB. BRUGGEMANN spricht
hier davon, dass es ,,eine siegreiche und eine unterlegene Partei nur im
Jformalen, nicht im materiellen Sinne* gibe. Der ,,Prozesskostenauf-
wand* sei daher letztlich bei allen Miterben ,,als Aufiwendung zur
Ermaglichung der Auseinandersetzung der Teilungsmasse' zu bertick-
sichtigen (es sei denn, dass aufgrund besonderer Umstinde
und aus gesondertem Titel die Kosten gegentiber dem Dritten
geltend gemacht werden kénnen, der die unbillige Bestim-

mung getroffen hat).””

Dieser Auffassung ist im Ergebnis zuzustimmen, weil
die Entscheidung des Gerichts nicht nur saimtlichen Erben
gleichermal3en zugutekommt, sondern allseitige Vorausset-
zung der Auseinandersetzung ist. BRUGGEMANN lisst jedoch
offen, wie einerseits die gleichwohl notwendige Kostenent-
scheidung des Gerichts lauten muss sowie andererseits welche

Kosten der Nachlass zu tragen hat.

Da es in diesem Verfahren grundsitzlich keinen ,,Ver-
lierer im prozessualen Verstindnis gibt, ist es sachgerecht,

dass bereits das Gericht die Kosten des Rechtsstreits gegen-

717 Briggemann, 3. Kap. § 1 IT A 2 b) bb) S. 209.
g p-§ ) bb)
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einander aufhebt, § 92 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 ZPO. Hinsichtlich

des Umfangs der Erstattung der Prozesskosten werden so-
wohl die Gerichtskosten als auch die Anwaltsvergiitung voll-
standig aus dem Nachlass zu zahlen bzw. zu erstatten sein.
Denn jeder Miterbe muss die Méglichkeit haben, mit seinem
Vortrag zu einer billigen Bestimmung durch das Gericht ge-
hort zu werden. Der Erblasser kann - und sollte - in seiner
letztwilligen Verfugung von Todes wegen eine entsprechende

Regelung treffen.””

g) Zwangsvollstreckung

Das Bestimmungsurteil nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB ist Ge-
staltungsurteil ohne dingliche Wirkung. ” Der Vollzug muss
durch die Erben freiwillig vorgenommen werden oder sie
mussen auf Mitwirkung verklagt werden. Das Bestimmungs-

urteil kann daher nicht vollstreckt werden.

h) Rechtsmittel

Sowohl der Erbe, der die offenbare Unbilligkeit der Entschei-
dung des Dritten erfolglos erstinstanzlich geltend macht, als

auch sein Prozessgegner, der die Entscheidung des Dritten er-

778 Vgl. hierzu unten Siebenter Abschnitt § 6 (Beispiel fiir umfassende Anordnun-
gen nach § 2048 BGB), Seite 320.
77 Vgl. hierzu soeben lit. €), (Rechtsfolge des Utteils), Seite 288.
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folglos verteidigt hat, haben jeweils die Moglichkeit Berufung
einzulegen. Die jeweils unterlegene Partei ist durch das Urteil
beschwert und die Berufungssumme wird ebenfalls regelma-

Big erreicht sein.

Deutlich problematischer ist die Situation, wenn eine
der Parteien die Bestimmung des Gerichts iSv § 2048 S. 3
Hs. 2 BGB angreift. Dies gilt umso mehr, wenn alle Erben bei
Klageerhebung tiber die offenbare Unbilligkeit der Bestim-
mung des Dritten einig waren und — lediglich - Klage erhoben
haben, um eine Bestimmung des Gerichts iSv § 2048 S. 3
Hs. 2 BGB zu erlangen. Entscheidungsmal3stab des Gerichts
nach § 2048 S. 3 Hs. 2 BGB ist - ebenso wie es dies fur den
Dritten war - billiges Ermessen. Bei der Ausiibung des billigen
Ermessens muss das Gericht die Interessen der Parteien be-
rucksichtigen, sich im Rahmen des in vergleichbaren Fillen
Ublichen halten und bestimmen, was nach Lage der besonde-
ren Umstinde des Falles als angemessen, sachlich begriindet

und personlich zumutbar erscheint.”™

Schwierigkeiten bereitet es daher zu bestimmen, ob ins-

besondere der Kliger durch das Urteil ,,beschwert® sein

780 Jeweils zu § 319 BGB: BGH, Utteil vom 20. Mitrz 1964 - V ZR 46/63-,
Rn. 16, JurionRS 1964, 13520; BGH, Utteil vom 6. Oktober 1978 - V ZR
132/76 -, Rn. 17, jutis.
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konnte. Denn sein Antrag lautet lediglich dahin, dass das Ge-
richt anstelle des Dritten eine Bestimmung durch Urteil féllen
moge. Dem ist das Gericht nachgekommen; allein der Inbalt

der Bestimmung mag dem Klager nicht gefallen.

Kann eine Berufung lediglich darauf gestiitzt werden,
dass das erstinstanzliche Gericht kein billiges Ermessen ge-
troffen hat? Da sowohl der Billigkeitsma@3stab fiir die Ent-
scheidung des Gerichts dem billigen Ermessen des nach
§ 2048 S. 2 BGB zuvor zur Ermessensentscheidung berufe-
nen Dritten entspricht™ als auch die Wirkung des Utteils
nicht weiter reicht als jene Bestimmung’®, wird man auch fiir
die Angreifbarkeit der Entscheidung des Gerichts den Mal3-
stab der offenbaren Unbilligkeit™ anlegen miissen. Ergin-
zend wird man (auch) zu einer offenbaren Unbilligkeit der ge-
richtlichen Bestimmung gelangen, wenn die eben genannten
Entscheidungsgrundsitze missachtet und/oder entsprechen-
der Vortrag der Parteien iibersehen wurde wxd dies zwingend
(s,offenbar®) zu einer anderer Entscheidung des Gerichts hit-
te fihren mussen. Eine ausschlieBlich ,,ebenfalls vertretbare

billige Bestimmung* durch eine der Prozessparteien rechtfer-

81 Vgl. hierzu oben lit ¢) aa) (Gestaltungsbefugnis des Gericht), Seite 281.

82 Vgl. hierzu oben lit. €) (Rechtsfolge des Urteils), Seite 288.

83 Vgl. hierzu oben Ziff. 1 (Begtiff der ,,Offenbaren Unbilligkeit iSv § 319
Abs. 1 BGB), Seite 262 sowie Ziff. 2( Begriff der ,,Offenbaren Unbilligkeit® iSv
§ 2048 S. 2 BGB), Seite 264.
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tigt fiir sich genommen noch &eize Berufung: Die Berufung
kann nicht allein auf eine andere Ausiibung des Ermessens
gestiitzt werden. Vielmehr miisste das erstinstanzliche Gericht
aufgrund der Missachtung und/oder fehlerhaften Feststellung
des Sachverhalts zu einer schlechterdings unvertretbaren Ent-
scheidung gelangt sein. Inwieweit der Berufungsfithrer mit
nachtriglichem Vortrag in der Berufungsinstanz noch gehort

werden kann beurteilt sich nach §§ 529 ff. ZPO.

Bedeutung der Norm

Angesichts des geringen Verbreitungsgrades von letztwilligen
Verfugung von Todes wegen, die Regelungen nach § 2048

S. 2 BGB enthalten, stellt sich die Frage, warum der Gesetz-
geber § 2048 BGB um Satz 2 und 3 erginzt hat. Ist § 2048

S. 2 BGB mit Satz 3 entbehrlich?

Der I. Entwurf der 1. Kommission zu § 2048 BGB
(§ 2152 im I. Entwurf der 1. Kommission) bestand lediglich
aus dem heutigen § 2048 S. 1 BGB. Im Rahmen der Beratun-
gen zur Gestaltung des Testamentsvollstreckungsrechts wur-
de erwogen, bei § 2204 BGB (§ 1898 des 1. Entwurfes
zum BGB) eine Zweifelsregelung aufzunehmen, wonach der
Testamentsvollstrecker mangels anderer Anhaltspunkte die
Auseinandersetzung nach billigem Ermessen vornehmen darf.

§ 1898 des 1. Entwurfes zum BGB sollte danach lauten:
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wSoweit der Erblasser fiir die Auseinanderset-
zung Anordnungen nicht getroffen hat, ist anzunehmen
dafs er sie dem billigen Eirmessen des Testamentsvoll-

streckers iiberlassen hat. . "%

Zur Begrindung wurde geltend gemacht, dass ohne
konkrete Anordnungen des Erblassers davon auszugehen sei,
dass er die ,,Ar? der Auseinandersetzung dem billigen Ermessen des
Testamentsvollstreckers iiberlassen habe*.”” Tm weiteren Vetlauf der
Beratung wurde aus der Zweifelsregelung ein Anordnungs-
recht formuliert. Nunmehr war der Vorschlag daher
§ 2204 BGB (§ 1898 des I. Entwurfes zum BGB) wie folgt zu

erganzen:

Der Erblasser kann den 1 ollstrecker ermdchti-
gen, die Auseinandersetzung nach billigem Ermessen
herbeizufiibren. Wenn die Erben einig sind, hat der
Vollstrecker dem Willen der Eirben Folge 3u geben

Man meinte, dass es einer besonderen Anordnung des
Erblassers bedurfe, wenn er die Art der Auseinandersetzung
dem billigen Ermessen des Testamentsvollstreckers tiberlas-

sen wolle. Es sei dies keine ,,se/bstverstindliche Aufgabe des Testa-

784 Protokolle Band V, 7071 zit. nach Mugdan Band V, 653.
785 Protokolle Band V, 7072 zit. nach Mugdan Band V, 653.
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mentsvollstreckers”, so dass die zunichst erwogene Zweifelsrege-

lung zu weit ginge.”™

Nach dem Entwurf der Redaktionskommission

zum BGB wurde die Norm um zwei Sitze erginzt:

wDie von dem Vollstrecker auf Grund einer sol-
chen Ermdchtigung vorgenommene Auseinandersetzung
ist ffir die Miterben unverbindlich, wenn sie offenbar un-
billig ist. (Die Bestimmung erfolgt in diesemr Falle durch
Urtheil.) ™

Aus den Materialen zum BGB ist nicht ersichtlich, mit
welchen Argumenten dann jedoch im Zusammenhang mit
den Beratungen zum Recht der Erbengemeinschaft beschlos-
sen wurde, die zuvor formulierte Erginzung in § 1898 Abs. 2
vollstindig zu streichen und die Moglichkeit der Anordnung
nicht mehr lediglich auf den Testamentsvollstrecker zu be-
schrinken, sondern allgemein auf Dritte zu erweitern. Die
Regelung wurde nun zum Recht der Erbengemeinschaft ver-
schoben und § 2048 BGB (§ 2152 des 1. Entwurfes
zum BGB, § 1922 des II. Entwurfes zum BGB) wurde um die

786 Protokolle Band V, 7073 zit. nach Mugdan Band V, 653.
787 Protokolle Band V, 8319 zit. nach Mugdan Band V, 655.
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heutigen Sitze 2 und 3 des § 2048 BGB erginzt.”® Hier wur-
de zur Begrundung lediglich angefiihrt, dass bereits das

Reichsgericht eine entsprechende Anordnung ,,fiir das gemeine
Recht schon als geltend angesehen habe.”” Weitere Begriindungen

bieten die Materialien zum BGB insoweit nicht.

Es war bereits eine weitsichtige Idee, im I. Entwurf
des BGB ecine Zweifelsregelung fir die Moglichkeit der Aus-
einandersetzung nach billigem Ermessen durch den Testa-
mentsvollstrecker aufzunehmen. ” Aus heutiger Sicht und
mit der praktischen Erfahrung aus zahlreichen Testaments-
vollstreckungen wiirde man sich winschen, der Gesetzgeber
hitte diese Norm im BGB belassen (und gusatzlich § 2048 S. 2
und 3 BGB aufgenommen). Die Griinde, die gegen diesen
Vorschlag damals vorgebracht wurden, konnen nicht tiber-
zeugen. Denn jeder Testamentsvollstrecker (aber auch Erb-
lasser) wiirde es begrifien, wenn diese Regelung - neben
§ 2048 S. 2 und 3 BGB - im BGB aufgenommen worden wi-
re, um so dem Testamentsvollstrecker eine grof3ere Freiheit
bei der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft zu er-

moglichen (bei gleichzeitiger Méglichkeit der Erben, in Fallen

788 Mugdan Band V, LXXXIX ; Protokolle Band V, 7071 zit. nach Mugdan Band
V, 653; Protokolle Band V, 8320, zit. nach Mugdan Band V, 655 (dort Druck-
fehler ,,§ 1298%, gemeint ist ,,§ 1898%).

8 Protokolle Band V, 8146 zit. nach Mugdan Band V, 506.

70 Protokolle Band V, 7071 zit. nach Mugdan Band V, 653.
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grober Unbilligkeit gerichtliche Hilfe in Anspruch zu neh-
men). Das Fehlen einer derartigen - wie es damals formuliert
wurde -,,Emmndchtignng in der letztwilligen Verfigung von To-
des wegen bedeutet gerade nicht, dass der Erblasser dies be-
wusst unterlassen hat und er nunmehr eine Auseinanderset-
zung der Erbengemeinschaft nach den §§ 2042-2057a BGB
durch den Testamentsvollstrecker erwartet, vgl. § 2204

Abs. 1 BGB. Es bedeutet vielmehr regelmif3ig, dass der Erb-
lasser sich bei Errichtung seiner letztwilligen Verfiigung
schlichtweg keine Gedanken tiber eine derartige Regelungs-

moglichkeit gemacht hat.

Ebenso ist den wenigsten Testierenden bewusst, vor
welchen Problemen ein Testamentsvollstrecker — aber eben
auch sonst die Erbengemeinschaft — steht, wenn der gesamte
Nachlass nach den {§ 2042-2057a BGB auscinanderzusetzen
ist. Als eingingiges Beispiel fihrt jedem Laien die Auseinan-
dersetzung hinsichtlich des Hausrats vor Augen, dass hier ei-
ne Versilberung und Verteilung des Erléses unter den Erben
(§§ 2042 Abs. 2,753 Abs. 1 S. 1 BGB) in der Praxis praktisch
nie auch nur anniahernd vollstindig méglich sein wird. Auch
cine Versteigerung unter den Erben (§§ 2042 Abs. 2, 753
Abs. 1 8. 2 BGB) fihrt selten zum Erfolg und verzogert die
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft erheblich. Hier
einem Dritten — sei es nun einem Erben oder dem Testa-

mentsvollstrecker oder einem Auflenstehenden - die Méglich-
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keit einzurdumen, die Auseinandersetzung nach billigem Er-
messen vorzunehmen, bietet genau diejenige Flexibilitit, die
das Gesetz im Ubrigen nicht ermdglicht. Hinzu kommt ein
Schutz der Erben durch § 2048 S. 3 BGB vor ,,Ubervortei-
lung* aufgrund der Bestimmung des Dritten. Ohne § 2048

S. 2 und 3 BGB wire der Erblasser bereits ,,heute bei Abfas-
sung seiner letztwilligen Verfiigung gezwungen zu bestimmen,
wie ,,morgen® bestimmte Gegenstinde des Hausrats unter
den Miterben zu verteilen sind - von denen er nicht einmal
wissen kann, ob sie noch vorhanden oder weitere hinzuge-

kommen sind.

Regelungen nach § 2048 S. 2 BGB finden freilich nicht
ihre Grenze im mdéglicherweise wirtschaftlich eher unbeacht-
lichen Hausrat (wobei gerade auch hier aufgrund des Affekti-
onsinteresses an einzelnen Gegenstinden der verwandten Er-
ben hiufig heftige Auseinandersetzungen gefithrt werden).
Denn es kann die gesamte Auseinandersetzung des Nachlasses
dem billigen Ermessen des Dritten tibetlassen bleiben. So ist
es dem Erblasser moglich, eine Auseinandersetzung losgelost
von den relativ starren Vorgaben der §§ 2042-2047 BGB und
mit héchstméglicher Flexibilitit durch seine letztwillige Ver-
fiigung von Todes wegen zu ermdglichen, ohne dabei den
wirtschaftlichen Anteil eines Erben am Nachlass wesentlich
zu dndern (anders wire dies beim Zweckvermichtnis gemal3

§ 2156 BGB). Gleichzeitig halt der Erblasser den Erben die
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Moglichkeit offen, tiber § 2048 S. 3 BGB bei einer offenbaren
Unbilligkeit gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen. Hier
besteht auch der offensichtliche Unterschied und praktische
Vorteil zum Verteilungsvermichtnis mit Anteilsbestimmungs-
recht (§§ 2151, 2153 BGB), Wahlvermichtnis (§ 2154 BGB)
sowie Gattungsvermichtnis (§ 2155 BGB), die nach tberzeu-
gender herrschender Meinung keiner gerichtlichen Nachpri-

fung unterliegen. 1

Keine andere Regelung als § 2048 S. 2 BGB gewihrt ei-
nem Dritten eine Flexibilitit, die beispielsweise auch dazu
fithren kann, dass Gegenstinde nicht einzelnen Erben zuge-
wandt sondern anderweitig verschenkt oder vielleicht auch
entsorgt werden. Insbesondere lief3e sich dies nicht durch eine
Anordnung nach {§ 2151 ff. BGB erreichen, da hier wenig-
stens der Kreis der Zuwendungsempfinger bekannt sein muss

und beispielsweise die Entsorgung so nicht erméglicht wird.

Betrachtet man all diese Vorteile, so ist es nur schwer
zu erklaren, weshalb in der ganz iberwiegenden Mehrzahl der
letztwilligen Verfiigungen, in der eine Mehrheit von Erben

bestimmt wird, keine Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB ge-

troffen wird. Beratungsgespriche mit Testierenden zeigen da-

1 BeckOK BGB/Mulletr-Christmann BGB § 2151 Rn. 5; MuKoBGB/Rudy
BGB § 2151 Rn. 12;
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gegen stets, dass eine derartige Regelung gewiinscht wird.
Gleichwohl werden in der Literatur Anordnungen nach

§ 2048 S. 2 BGB kaum behandelt und Formulierungsvor-
schlige nur selten angeboten.” Gespriche mit Beratern zei-
gen dabei, dass die Moglichkeiten des § 2048 S. 2 BGB cher
unbekannt sind und daher Unsicherheit bei der Anwendung
besteht. Dabei lassen sich vielfiltige Gestaltungsprobleme der
alltdglichen Praxis mit einer Anordnung nach § 2048

S. 2 BGB relativ knapp und auch fiir den Laien gut verstind-

793

lich regeln.

72 Vgl. hierzu Siebenter Abschnitt § 5 (Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB), Seite
342.

793 Vgl. hierzu Siebenter Abschnitt § 6 (Beispiel fiir umfassende Anordnungen
nach § 2048 BGB), Seite 353.
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Sechster Abschnitt Steuerliche Folgen von
Anordnungen nach § 2048 BGB

§1 Erbschaftsteuer

A. Rene Teilungsanordnung
§ 20 ErbStG bestimmt, wer Steuerschuldner der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer ist, sog. Steuersubjekt. Bei Ex-
werben von Todes wegen (vgl. §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 3 ErbStG)
ist der Erwerber Steuerschuldner. Dies kann entweder der
Erbe oder der von Todes wegen Beschenkte sein. Mehrere
Erben werden erbschaftsteuerlich grundsatzlich getrennt ver-
anlagt. Jeder einzelne ist fur den Teil des Erwerbes, der auf
ihn entfillt, unabhingig von den Miterben erbschaftsteuer-
pflichtig. Sowohl die Steuerklasse als auch die Freibetrige be-
ziehen sich nur auf die Person, bei der die Erbschaft anfallt.
Durch die reine Teilungsanordnung erhilt zivilrechtlich kein
Miterbe mehr als ihm aufgrund seiner Erbquote zusteht.”*

Dabher ist die Teilungsanordnung erbschaftsteuerlich grund-

794 Vgl. hierzu oben Funfter Abschnitt A II1 5 (Ausgleichszahlung), Seite 170.
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sitzlich unbeachtlich”, auch wenn sie verbindlich angeordnet
ist”® oder zum Nachlass ein Hof im Sinn der HofeO ge-
hort.”” Dies spiegelt sich auch in den Erbschaftsteuertichtli-

nien unter R E 3.1. Abs. 1 S. 3 ErbStR 2019 wieder.

Bis zur Erbschaftsteuerreform 2009 sowie der Neuregelung
des ErbStG vom 4.11.2016 aufgrund der Entscheidung des
BVerfG vom 17.12.2014™° kam es fiir die Besteuerung der
Miterben nach dem ErbStG tberhaupt nicht darauf an, wie
die Erbauseinandersetzung durchgefiihrt wird oder welche
Bestimmungen der Erblasser in einer Teilungsanordnung ge-
troffen hat.”” Entscheidend war insoweit ausschlieBlich der
Erwerb ,,durch Erbanfall*, § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, nicht da-
gegen der Erwerb ,,auf Grund Erbanfall*, also das Ergebnis der

75 BFH, Utteil vom 30. Juni 1960 - II 254/57 U -, BFHE 71, 266, Ls. 1 und
Ra. 3, juris; Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk/ Gottschalk, § 3 Rn. 114; Fischer,
ErbStB 395, 398 (Ziff. I1I 1).

76 BFH, Utteil vom 02. Juli 2004 - II R 73/01 -, Ls. 1 und 12; juris; BFH, Utrteil
vom 10. November 1982 - II R 85-86/78 -, BFHE 137, 500, BStBI II 1983, 329,
Ls. 1 und Rn. 11, juris (wobei Flume, DB 1983, 2271, 2272 in dem zugrundlie-
genden Sachverhalt keine Teilungsanordnung, sondern eine qualifizierte Nach-
folgeklausel sieht) unter ausdriicklicher Aufgabe der gegenteiligen Rechtsauf-
fassung aus BFH, Utteil vom 16. Mdrz 1977 - II R 11/69 -, BFHE 121, 519-524,
BStBI 1T 1977, 640, Ls. 1 und Rn. 25, juris.

77 BFH, Utteil vom 01. April 1992 - II R 21/89 -, BFHE 167, 562, BStBI II 1992,
669, Ls. 1 und 21, juris.

78 BVetfG, Utteil vom 17. Dezember 2014 - 1 BvL 21/12 -, BStBl II 2015, 50,
BVerfGE 138, 130, juris.

79 Ebentoth, Rn. 1369; BFH Utteil vom 10.11.1982 -1 R 85-86/78, BStBl 11
1983, 329; FG Hessen Urteil vom 6.2.1990 - 10 K 1089/89 EFG 1990, 367; a.A
Flume, DB 1983, 2271.
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Abwicklung des Erbfalls.*” MaBgebende Bemessungsgroe
tur die Hohe der Erbschaftsteuer war somit nicht der steuerli-
che Wert der einzelnen Gegenstinde, die die Miterben bei der
Auseinandersetzung erhalten. Entscheidend war ausschlie(3-
lich der Anteil des jeweiligen Erbens am Gesamtnachlass.
Nach dieser Erbquote ermittelte sich im Verhiltnis zum steu-
erlichen Wert des Gesamtnachlasses die Bemessungsgrof3e fiir

die Festsetzung der Erbschaftsteuer.

Hinsichtlich einer Zuweisung des Erblassers durch Tei-
lungsanordnung hat sich die Situation seit der Erbschaftsteu-
erreform 2009 sowie der Neuregelung des ErbStG vom
4.11.2016 aufgrund der Entscheidung des BVerfG vom
17.12.2014*" geindert, wenn erbschaftsteuerlich privilegiertes
Vermogen in Form des Familienheims (§ 13 Abs. 1 Nr. 4b,
¢ ErbStG), von Betriebsvermogen (§§ 13a, 13b ErbStG) oder
von zu Wohnzwecken vermieteten Grundstiicken
(§ 13d ErbStG) einem oder mehreren Erben zugewiesen

wird.*”

800 Wilms/Jochum/Sdffing, § 13a EtbStG Ra. 89.

801 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2014 - 1 BvL 21/12 -, BStBI 11 2015, 50,
BVerfGE 138, 130, juris.

802 RiBmann/ Unger, Die Erbengemeinschaft, § 18 Ra. 3; Gursching/Stenger/ Gizz,
§ 3 ErbStG Rn. 97.
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Nunmehr kommen die Steuerbefreiungen nach § 13
Abs. 1 Nr. 4b und ¢ ErbStG, § 13d Abs. 1 ErbStG, die Be-
wertungsprivilegien nach § 13a ErbStG sowie die Tarifbe-
grenzung bei Betriebsvermogen gem. § 19a Abs. 2 ErbStG
ausschliefllich demjenigen zugute, der den erbschaftsteuerlich
privilegierten Gegenstand auch erhilt.*” Die Vergilinstigung
wird mithin nicht dem Betrieb oder Familienwohnheim im
Rahmen der Bewertung gewihrt (und kime so allen Erben
zugute), sondern demjenigen Erben, der den Gegenstand
(endgtiltig) erhilt.** Erforderlich fiir die entsprechende Zu-
ordnung ist der tatsichliche Vollzug der Teilungsanordnung,

nicht die blo3e Absicht.

Erfolgt die Ubertragung - die Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft - erst nach lingerer Zeit, so liegt darin ein
riickwirkendes Ereignis, § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO.*” Dies fiihrt
dazu, dass sich auch noch Jahre nach dem Erbfall - und Vor-
liegen eines Erbschaftsteuerbescheides - die Bewertung des

Erbschaftserwerbs bei den Erben dndern kann.’

803 Walzholz, ZEV 2009, 113, 114/115; jutisPK-BGB/Reymann, § 2150 Ra. 65;
Kapp/Ebeling/ Geck, § 132 RN. 77 und § 192 EtbStG Ra. 10.

804 RiBmann/ Unger, Die Erbengemeinschaft, § 18 Ra. 4; Tiedt-
ke/Reich/ V'of§/ Striegel, § 13a Ra. 53; Kapp/Ebeling/ Geck, § 3EtbStG Ra. 118.1;
Geck, ZEV 2012, 130.

805 Wilzholz, ZEV 2009, 113, 118.

806 Walzholz, ZEV 2009, 113, 118; Wilms/Jochum/ Sffing, § 13a ExtbStG Ra. 90.

311



Sechster Abschnitt Steuerliche Foloen von Anordnungen nach § 2048

BGB

B.

Ubergnotale Teilungsanordnnng

Bei einer tiberquotalen Teilungsanordnung®” erhilt der be-
gunstigte Erbe ,,mehr*: Im Rahmen eines Vorausvermicht-
nisses wird er von seiner Ausgleichspflicht gegentiber den an-
deren Miterben befreit. Der Wert dieser ,,ersparten® Aus-
gleichspflicht ist mit dem gemeinen Wert bei der Ermittlung
der Erbschaftsteuer anzusetzen, § 12 Abs. 1 ErbStG, § 9
Abs. 1 BewG." Bei den tibrigen Miterben ist der Wert der
Ausgleichsverpflichtung als Nachlassverbindlichkeit in der
Hohe abziehbar, in der thnen der durch die tiberquotale Tei-
lungsanordnung begtnstigte Miterben einen Ausgleich hitte
zahlen missen, wenn der Erblasser ihn nicht durch die An-
ordnung begtinstigt und von der Ausgleichspflicht befreit hat-

te'809

§ 2 Ertragsteuer
Grundsitzlich beeinflusst die Teilungsanordnung nicht die

Reihenfolge des Erwerbs der Nachlassgegenstinde. Denn da

807 Vgl. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 D (Verbindung von Teilungsanord-
nung und Vorausvermichtnis (,,iberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.

808 BFH, Utteil vom 06. Oktober 2010 - II R 29/09 -, Ra. 53, jutis; Som-
mer/Kerschbaumer, ZEV 2004, 13, 17.

809 BFH, Utteil vom 06. Oktober 2010 - II R 29/09 -, Ra. 53, jutis.
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die Teilungsanordnung lediglich schuldrechtliche (und keine
dingliche) Wirkung hat, erwirbt zunichst die Erbengemein-
schaft jeden Nachlassgegenstand zur gesamten Hand.*"" Dies
gilt auch fir diejenigen Gegenstinde, die im Rahmen der
Auseinandersetzung aufgrund einer Teilungsanordnung einem

Miterben zu tibertragen sind.

Wirft der durch Teilungsanordnung einem Miterben
zugewandte Gegenstand Frichte ab, so stehen diese zivil-
rechtlich gleichwohl regelmaf3ig mit dem Erbfall (Ausnahmen
bei §§ 2043-2045 BGB) dem durch die Teilungsanordnung
begiinstigten Miterben zu.*'! Verhalten sich die Miterben be-
reits vor Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft und
mithin vor Erfullung der Teilungsanordnung entsprechend
der Teilungsanordnung (und rechnen dem begtinstigten Er-
ben die Friichte zu), kénnen nach der Entscheidung des BFH
vom 4. Mai 2000 die Einkiinfte (auch solche aus einem zum
Nachlass gehorenden Unternehmen) steuerlich riickwirkend
dem Begiinstigten zugerechnet werden.** Der BFH stellte
sich mit dieser Entscheidung ausdriicklich gegen die Auf-

fassung der Finanzverwaltung, wonach in diesen Fillen die

810 Rilmann/ Unger, Die Erbengemeinschaft, § 18 Ra. 70; Pohl, S. 8.

811 Vgl. hierzu im Einzelnen oben Funfter Abschnitt § 1 I1II 3 (Frichte), Seite 159.

812 BEH, Urteil vom 04. Mai 2000 - IV R 10/99 -, BFHE 191, 529, BStBI IT 2002,
850, Ls. 1 und 34.
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Auseinandersetzung binnen einer Frist von sechs Monaten
nach dem Erbfall vollzogen sein miisste.”” Im Nachgang zu
dieser Entscheidung erginzte die Finanzverwaltung das
BMF-Schreiben vom 11. Januar 1993 durch das
BMF-Schreiben vom 5. Dezember 2002:** Die zeitliche Be-
grenzung fiir die rickwirkende Zurechnung der Einkiinfte
war danach weggefallen.” Mit dem tiberarbeiteten
BMF-Schreiben vom 14.3.2006 hat die Finanzverwaltung die-
se Auffassung aufrechterhalten und ldsst weiterhin entspre-
chend der Rechtsprechung des BFH eine riickwirkende Zu-
rechnung auch iiber einen lingeren Zeitraum zu.*" In diesem
Fall wird die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
steuerlich behandelt, ,,a/s ob sich die Erbengemeinschaft unmittelbar
nach dem Erbfall anseinandergesetzt hitte (Durchgangserwerb der Er-
bengemeinschaft) > BErforderlich ist dabei eine ,,&/are und recht-

lich bindende 1V ereinbarung jiber die Auseinandersetzung und ihre Mo-

813 BMF-Schreiben vom 11. Januar 1993, -IV B 2 - § 2242-86/92 -, BStBl. 1 1993,
62; Rn. 8 und 9.

814 BMF-Schreiben vom 05.12.2002 - IV A 6 - S 2242- 25/02- zur Beriicksichti-
gung des BFH-Urteils vom 4. Mai 2000 - IV R 10/99-, BStBl 1 2002, 1392.

815 BMF-Schreiben vom 05.12.2002 - IV A 6 - S 2242- 25/02- zur Berticksichti-
gung des BFH-Utteils vom 4. Mai 2000 - IV R 10/99-, BStBI I 2002, 1392, dott

Tz. 8.

816 BMF Schreiben vom 14. 3. 2006 IV B 2 - S 2242 - 7/06, Rn. 8 und 67, ZEV
2006, 154, 155.

817 BMF Schreiben vom 14. 3. 2006 IV B 2 - S 2242 - 7/06, Rn. 8, ZEV 2006,
154, 155.
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dalititen’ ® Darin miissen der ,,Ubergang von Nutzungen und 1.a-
sten_fiir die von dieser Auseinandersetzung betroffenen Wirtschaftsgiiter

anf den Zeitpunkt des Erbfalls* bestimmt sein und die Vereinba-
rung muss anschlieBend tatsichlich auch so durchgefithrt

Qg
werden.?"’

Insgesamt folgt die Finanzverwaltung dem durch den
GroBen Senat des BFH 1990** aufgestellten Grundsatz, dass
Erbfall und Erbauseinandersetzung als zwei getrennt vonein-
ander zu beurteilende Vorginge anzusehen sind. Wenn sich
die Erben einverstindlich tber die Teilungsanordnung des
Erblassers hinwegsetzen, ist fiir die steuerliche Beurteilung die
,tatsichliche Auseinandersetzung maffgeblich*.** Hat der von der
Teilungsanordnung betroffene Miterbe Ausgleichszahlungen
zu leisten, so liegt nach Auffassung der Finanzverwaltung ein
Anschaffungs- und VerduBlerungsgeschift vor: Die Aus-
gleichszahlung fithrt bei ihm zu Anschaffungskosten, wih-

rend beim Empfinger der Ausgleichszahlung ein Veriul3e-

818 BMF Schreiben vom 14. 3. 2006 IV B 2 - S 2242 - 7/06, Rn. 9, ZEV 2006,
154, 155.

819 BMF Schreiben vom 14. 3. 2006 IV B 2 - S 2242 - 7/06, Rn. 9, ZEV 20006,
154, 155.

820BFH, Beschluss vom 05. Juli 1990 - GtS 2/89 -, BFHE 161, 332, BStBI 11
1990, 837, Ls. 1 Ra. 60; hierzu: Menges/Stihle, BB 1994, 2122.

821 BMF Schreiben vom 14. 3. 2006 IV B 2 - S 2242 - 7/06, Rn. 67, ZEV 2006,
154, 162.
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rungsetlos erzielt wird." Hat der Erblasser durch Teilungs-

anordnung einem Miterben ein Grundstiick zugewiesen, thm
jedoch auferlegt, dafiir an andere Miterben Zahlungen zu lei-
sten, so bilden diese Zahlungen daher auch Anschaffungsko-

sten des Grundstiicks.®

§ 3 Grunderwerbsteuer

Der ungeteilte Ubergang einer Immobilie auf die Erbenge-
meinschaft durch den Erbfall ist nach § 3 Nr. 2 S. 1 GrEStG
grunderwerbsteuerfrei.** Die nachfolgende Ubertragung von
Immobilien auf Miterben im Rahmen und zur Auseinander-
setzung einer Erbengemeinschaft ist grundsitzlich ebenfalls
grunderwerbsteuerfrei, § 3 Nr. 3 S. 1 GrEStG. Diese Befrei-
ung gilt jedoch lediglich fiir die (erste) Ubertragung von Im-
mobilieneigentum von der Gesamthand Erbengemeinschaft

auf einen Miterben.??

822 BMF Schreiben vom 14. 3. 2006 IV B 2 - S 2242 - 7/06, Rn. 14, ZEV 20006,
154, 156; Halaczinsky, § 4 Ra. 41, S. 110/111. jutisPK-BGB/Reymann, § 2150
Rn. 4.

823 BFH, Utteil vom 15. Mirz 1994 - IX R 84/89 -, Ls und Ra. 16, jutis.

824 Behrens/Wachter/ Berke, § 3 Rn. 76.

825 FG Minster, Urteil vom 20. Februar 2002 -8 K 7765/00 GtE und 8 K
7991/00 GtE, Ra. 22, jutis; Wilzholz, ZEV 2016, 369, 371.
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Im Rahmen der Zuwendung eines ermdchtnisses hat der
BFH seine Rechtsprechung zur Grunderwerbsteuerpflicht ei-
nes Kaufrechtsvermichtnisses geindert. **Nach der Ent-
scheidung des BFH ist es fiir die Frage der Grunderwerbsteu-
erpflicht eines Vermichtnisses nunmehr mal3gebend, ob der

Vermichtnisnehmer

e  durch Vermichtnis (lediglich) das Recht erworben hat,
vom Erben den Abschluss eines Kaufvertrages zu for-
dern (Kaufrechtsvermichtnis; dann unterliegt der Kauf-
vertrag der Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG)

oder

e  bereits durch das Vermichtnis das Recht erhilt, die
Ubertragung eines Grundstiickes unmittelbar zu fordern
(sei es auch gegen Zahlung eines Kaufpreises; dann ist
der Vorgang grunderwerbsteuerfrei, § 3 Nr. 2 S. 1
GrEStG).”

Nach dieser Rechtsprechungsinderung des BFH ist zu

priifen, ob bei der Auseinandersetzung einer Erbengemein-

820 BFH, Utteil vom 16. Januar 2019 - II R 7/16 -, BFHE 263, 465, BStBI 11 2019,
617.

827 BFH, Utrteil vom 16. Januar 2019 - II R 7/16 -, BFHE 263, 465, BStBI II 2019,
617, Ls. 1 und 2 sowie Rn. 11, juris.
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schaft durch Uberttagung von Immobilien auf Miterben auf-
grund einer Teilungsanordnung ebenfalls unterschieden wer-
den muss, welche Art der Teilungsanordnung angeordnet

wurde.

Weist der Erblasser einem Miterben eine Immobile im
Wege der Ubernahmepflich?™ zu, so erwirbt der Erbe den An-
spruch auf Ubertragung der Immobilie durch die Erbenge-
meinschaft an ihn bereits durch den Erbfall. Der Vorgang ist
nach § 3 Nr. 3 S. 1 GrEStG bedenkenlos grunderwerbsteuer-

frei.

Anders kdnnte es zu beurteilen sein, wenn dem Erben
durch den Erblasser ein Ubernahmerech?™ zugewandt wurde.
Ohne besondere Anordnung des Erblassers (Teilungsanord-
nung oder Vorausvermichtnis) hat kein Erbe Anspruch dar-
auf, bei der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft eine
bestimmte Immobilie zu erhalten. Vielmehr hitte der Erbe im
Rahmen der Erbauseinandersetzung ausschlieBlich Anspruch
auf Auskehr des Erl6ses der verduBlerten Immobilie in Hohe
seiner Erbquote, § 2047 Abs. 1 BGB. Anders als bei der

Ubernahmepflicht erwirbt der Begiinstigte bei einem Uber-

828 Vol. hierzu oben Fiinfter Abschnitt § 1 A T (Ubernahmepflicht), Seite 144.
829 Vol. hierzu oben Fiinfter Abschnitt § 1 A 1T (Ubernahmerecht), Seite 148.
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nahmerecht nicht bereits durch den Erbfall einen Anspruch
auf Ubertragung der Immobilie im Rahmen der Erbauseinan-
dersetzung. Vielmehr erwirbt der beglinstigte Erbe durch den
Erbfall das Recht, durch (und auch erst nach) Ausiibung sei-

nes Ubernahmerechts,*"

von der Erbengemeinschaft den Ab-
schluss eines Vertrages zur Ubertragung der Immobilie im

Rahmen der Erbauseinandersetzung zu verlangen.®

Eine Grunderwerbsteuerpflicht scheidet jedoch aus,
weil der begtinstigte Erbe bereits zuvor als Mitglied der Er-
bengemeinschaft Eigentimer der Immobilie gewesen ist. An-
ders als bei einem Kaufrechtsvermichtnis dient hier der Ab-
schluss des Ubertragungsvertrages hinsichtlich der Immobilie
nicht der Erfullung einer Nachlassverbindlichkeit, sondern
der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft. Daher ist
der Vorgang der Ubertragung aufgrund der Ausiibung eines
Ubernahmerechts ebenfalls noch ein nach § 3 Nr. 3
S. 1 GrEStG grunderwerbsteuerfreier ,,Erwerb eines zum Nach-
lass gehorigen Grundstiicks durch Miterben ur Teilung des Nachlas-

(13

Ses .

830 Vol. hierzu oben Fiinfter Abschnitt § 1 A 1T 1 (Ausiibung des Ubernahme-
rechts), Seite 149.

831 Vol. hierzu oben Fiinfter Abschnitt § 1 A IIT 1 b) (Ubernahmerecht), Seite
157.
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Siebenter Abschnitt Gestaltung von Anord-
nungen nach § 2048 BGB

Dieser Abschnitt untersucht die in der Literatur erorter-
ten Formulierungen fiir Anordnungen nach § 2048 BGB. In
der Literatur gibt es relativ wenige Formulierungsbeispiele fir
Teilungsanordnungen. Noch weniger Versuche gibt es, die in
der Praxis regelmiBig auftauchenden regelungsbediirftigen
weitergehenden Fragen im Zusammenhang mit einer Tei-
lungsanordnung zu l6sen: Manche Formularbiicher bieten
nicht ein einziges Formulierungsbeispiel an.** Dies deshalb
erstaunlich, weil sowohl in letztwilligen Verfigungen von Lai-
en als auch solchen, die von Rechtsanwilte und Notaren ver-
fasst sind, regelmafig Teilungsanordnungen auftauchen - und
praktisch jede Formulierung gibt Anlass zu Fragen und kann

Quell von Meinungsverschiedenheit der Erben werden.

832 Z.B. Hannes, Formularbuch Vermégens und Unternehmensnachfolge.
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§ 1 BloBe Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB

§1 BloBe Teilungsanordnung
nach § 2048 S. 1 BGB

Eine Erbeinsetzung verbunden mit einer blof3en Teilungsan-
ordnung nach § 2048 S. 1 BGB, erginzt um die Wiederholung
der sich daraus ergebenden Pflicht zur Anrechnung auf den

Erbteil, formuliert KEIM wie folgt:*

Formulierungsbeispiel 1: Blole Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB
(Keim)

§1

Zn meinen Erben setge ich ein: a) ... b) ... c) ...

§2
Als Teilungsanordnung bestimme ich, dass in Anrechnung auf ihre

Erbteile erhalten:

Irmgard das Tafelsilber,
Dorothea den Schmuck und
Wolfgang das Bild ,,1 enedig”.

Die Erben kinnen einverstandlich auch eine andere Verteilung der

Gegenstande vornebmen.

833 Weirich/Keim, Rn. 1724.
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Diese Formulierung lisst vieles ungeklart und wird in
der Praxis zu Auseinandersetzungen fithren. Als Beispiele sei-

en nur folgende Fragen genannt:

e Wie wird der ,,Anrechnungswert* besimmt?***

e Wie ist zu verfahren, wenn ein zugewandter Gegenstand
weggefallen, an Dritte oder den Zuwendungsempfinger
verschenkt wurde oder sich nie im Vermdgen des Erblas-

sers befand?®*®

e Was ist unter ,,Schmuck® zu verstehen (nur der Damen-
schmuck oder auch der Herrenschmuck, wie z.B. Uhren,

Manschettenknépfe, aber auch Ringe, Armreifen etc.)?

An anderer Stelle schligt KEIM folgende Formulierung

fir eine bloBe Teilungsanordnung vor:3%

Formulierungsbeispiel 2: Blo3e Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB
(Keim)

Die Auseinandersetzung unter meinen Erben soll alsbald nach mei-
nem Tode erfolgen. Hierfiir ordne ich an, dass meine Tochter . . . . . .
mein Hansgrundstiick Meisenweg 4 und mein Sobn . . . . . . das

Bangrundstiick Amselhweg 19 erbilt.

834 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt A III 5 b) ( Ausgleichszahlung bei fehlen-
der Bestimmung durch den Erblasser), Seite 174.

835 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 1 A III 9 (,,Gestorte Teilungsanord-
nung), Seite 207.

836 Keim/Lehmann/ Keim, A. I1. 5 ee).
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Sollte eines meiner Kinder durch die angeordnete Teilung meines
Nachlasses einen Mebhrwert erbalten, so ist dieser anszugleichen.
Kinnen sich meine Kinder iiber den Wert der Grundstiicke nicht ei-
nigen, st dieser verbindlich durch einen vereidigten Grundstiickssach-

verstindigen festzustellen.

Zwar wird hier nun im Ansatz geregelt, wer den Uber-
nahmewert ermitteln soll. Es bleiben gleichwohl viele Fragen
ungeklirt, die in der Praxis eine ziigige Umsetzung der An-

ordnung verhindern werden:

e Auf welchen Stichtag soll der Wert festgestellt werden?™’
e  Werdarf wie und wann den Gutachter auswihlen? ***

e  Wann darf der Gutachter beauftragt werden?

2839

e Wer trigt die Kosten des Gutachtens

e Auch hier (wie bereits im erstgenannten Beispiel): Wie ist

zu verfahren, wenn ein zugewandtes Grundstiick an Drit-

837 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 1 III 5 b) aa) bbb) (Stichtag zur Werter-
mittlung), Seite 179.

838 Vgl. hierzu auch oben Funfter Abschnitt § 1 III 5 b) aa) ccc) (Art und Weise
der Wertermittlung), Seite 185.

839 Vgl. hierzu oben Funfter Abschnitt § 1 III 5 b) aa) ddd) (Kostentragung), Seite
187.
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te oder den Zuwendungsempfianger verschenkt wurde

oder sich nie im Vermogen des Erblassers befand?®*

R. KOSSINGER formuliert eine blof3e Teilungsanord-

nung lediglich wie folgt:841

Formulierungsbeispiel 3: Blo3e Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB
(R. Késsinger)

Diesen Nachlassgegenstand erhilt der Miterbe im Wege der reinen

Teilungsanordnung, db unter Anrechnung auf seinen Erbtei] und ggf.

Ausgleichung ans seinem sonstigen 1 ermaigen.

Nahezu simtliche oben aufgeworfenen Fragen werden
auch mit dieser Formulierung nicht beantwortet. Diese For-

mulierungen sollten daher nicht verwendet werden.

R. KOSSINGER/GOSLICH kliren in ihrem folgenden
Beispiel zwar die Frage der Kostenlast sowie die Bestimmung
des Sachverstindigen. Die tibrigen oben aufgeworfenen Fra-

gen bleiben jedoch auch in ihrer Formulierung offen:®*

840 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 1 A IIT 9 (,,Gestorte” Teilungsanord-
nung), Seite 207.

841 Nieder/Kossinger/R. Kdssinger, 2. Teil § 15 Ra. 227; ebenso: Ruhwinkel, D 1
4b) S. 258.

842 Keim/Lehmann/R. Kdssinger/ Goslich, Form. C. IV. 3..
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Formulierungsbeispiel 4: Blo3e Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB
(R. Kossinger/Goslich)

Ich treffe folgende Anordnungen fiir die Auseinandersetzung des
Nachlasses, wobei hiermit klargestellt wird, dass es sich um eine reine
Teilungsanordnung handelt und der jeweilige Miterbe dies erhdlt unter
Anrechnung anf seinen Erbteil bzmw. Ausgleichung aus seinem sonsti-

gen Vermaigen:

1. Der Miterbe A erhilt den Anspruch anf das Alleineigen-

tum an dem Hansgrundstiick Flst°°° Gem °°°

2. Die Miterbin B erbalt den Anspruch anf das Alleineigen-
tum an der Gemdldesammiung des Kiinstlers °°°, die sich im Erdge-

schoss des Anwesens °°° befindet.

3. Der Miterbe C erhilt das Ubernabmerecht, das Grund-
stiick Flst. Gemarkung °°° zum Verkehrswert zu jibernehmen. Das
Ubernahmerecht ist durch den Miterben durch Erklirung gegensiber
den anderen Miterben auszuiiben binnen drei Monaten ab Kenntnis
von dem Ubernabmerecht. Der Miterbe ist zur Ubernahme nur be-

rechtigt, nicht verpflichtet.

4. Allgemein gilt: Der angurechnende Wert ist durch einen
vereidigten Sachverstandigen anf Kosten des Nachlasses zu ermitteln,
soweit sich die Miterben nicht einvernehmlich auf einen Wert verstin-
digen. Sofern iiber die Person des Sachverstindigen keine Einigung
erzielt wird, ist dieser vom Présidenten der IHK zu bestimmen. Die
Kosten der Erfiillungsgeschdfte tréigt die Erbengemeinschaft im Rab-

men der Nachlassanseinandersetznng.
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§ 2 Uberquotale Teilungsanord-
nung

Zur Regelung einer tiberquotalen Teilungsanordnung®”’

schligt KEIM folgende Formulierung vor:**
Formulierungsbeispiel 5: Uberquotale Teilungsanordnung (Keim)

Fiir die Auseinandersetzung unter meinen Erben ordne ich an, dass
mein Sobn . . . . . . das Einfamilienhansgrundstiick Sperberweg 18
erhdlt. Er ist zur Ausgleichung gegeniiber meinen weiteren Erben
verpflichtet, jedoch nicht in FHobe des wirklichen Wertes, sondern 3u
eznem um 30 %o gekiirzten Werty die Wertdifferenz; ist meinem Sobn
im Vorans vermacht. Konnen sich meine Erben iiber den Wert des
Hausgrundstiicks nicht einigen, ist dieser verbindlich durch einen ver-

ezdigten Grundstiickssachverstandigen festzustellen.

Auch dieses Beispiel lisst die oben® aufgeworfenen
Fragen ungeklirt. Hier kommt auf3erdem hinzu, dass nicht
geklart ist, was mit dem Vorausvermachtnis geschieht, wenn
der Erbe die Erbschaft ausschligt: Verbleibt es als Vermicht-

nis oder fillt es weg?

843 Vgl. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 D (Verbindung von Teilungsanord-
nung und Vorausvermichtnis (,,iberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.
84 Keim/Lehmann/Keim, A. 11. 5 ee) (dott als ,,,wertverschiebende® Teilungsan-

ordnung* bezeichnet).
845 Vgl. hierzu oben unter § 1 (BloBe Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB),
Seite 322.
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§ 2 Uberquotale Teilungsanordnung

R. KOSSINGER geht bei der Regelung der tiberquotalen
Teilungsanordnung einen Schritt weiter und stellt den Anfall
des Vorausvermichtnisses unter die Bedingung der Annahme
der Erbschaft. Um eine vorzeitige Forderung des Vorausver-
michtnisses zu verhindern (das Vorausvermachtnis ist grund-
sitzlich mit dem Erbfall fillig*) wird in diesem Beispiel die

Filligkeit bis zur Auseinandersetzung aufgeschoben:*"’
Formulierungsbeispiel 6: Uberquotale Teilungsanordnung (R. Késsinger)

Ieh setze A, B und C zu gleichen Erbteilen 3u meinen Erben ein.
Mezne folgenden Nachlassgegenstinde teile ich meinen Erben wie folgt

u:

Falls dadurch einer meiner Erben wertmdfSig mebr erhiilt, als es sei-
ner Erbgnote entspricht, so wird ibm dieser Uberschuss als V oraus-
vermdchtnis ugewandt, so dass ein Ausgleich wischen den Erben

nicht stattfindet. Das 1 orausvermdchtnis wird unter der Bedingung
der Annabme der Erbschaft angeordnet und fallt erst bei Auseinan-

dersetzung des Nachlasses an.

846 Vgl. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 V (Filligkeit), Seite 90.
847 Nieder/Kossinger/R. Kdssinger, 2. Teil § 15 Ra. 233; ebenso: Ruhwinkel, D 1
4b) S. 258.
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SZALAT schligt fir eine tiberquotale Teilungsanordnung

folgende Formulierung vor:**

Formulierungsbeispiel 7: Uberquotale Teilungsanordnung (Szalai)

Wenn der Wert des ... [zugedachter Gegenstand/ gum Zeit-
punkt meines Todes den der Erbgnote von ... [,Beginstigter “/
entsprechenden Wert des Anteils an meinem Nachlass iibersteigt, soll
... [zugedachter Gegenstand/ insoweit als 1 orausvermdchinis
... [, Begtinstigter “/ insoweit qugewendet sein, als der Wert des ...
[zugedachter Gegenstand/ den der Erbguote entsprechenden An-
terl am Nachlass sibersteigt. Das vorstehende 1 orausvermdchtnis ent-
fallt, wenn der ... [, Begunstigter “/ die Erbschaft ansschldgt oder

aus einem anderen Rechtsgrund nicht Erbe wird.

Ubersteigt der Wert des durch Teilungsanordnung zu-
gewandten Gegenstands die Erbquote des begiinstigten Er-
ben, wire dieser Mehrwert grundsitzlich auszugleichen. Die
Formulierung vermeidet dies und wendet einen etwaigen
Mehrwert als Vorausvermichtnis zu. Um Auslegungsproble-
me zu vermeiden, die sich daraus ergeben, dass das Voraus-
vermichtnis isoliert angenommen wird, die mit der Teilungsan-
ordnung verbundene Erbschaft dagegen ausgeschlagen werden
konnte, steht das Vermachtnis unter der Bedingung der Er-

benstellung des Begiinstigten.

848 BeckOGK/ Rifmann/ S zalai BGB § 2048 Ra. 39.3.
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§ 2 Uberquotale Teilungsanordnung

KURZE erginzt eine entsprechende Formulierung um
die Regelung fir den Fall, dass sich der zugewandte Gegen-
stand nicht mehr im Nachlass befindet, sowie um eine An-
ordnung der Bewertung durch einen Schiedsgutachter:*”

Formulierungsbeispiel 8: Uberquotale Teilungsanordnung (Kurze)

L. Erbeinsetzung
1. Ich setze meine Abkommlinge

(Vorname Nachname), geborene/ r (Geburtsname),

geboren am (Datum), zurgeit wobnhaft (Wohnadresse),

(Vorname Nachname), geborene/ r (Geburtsname),

geboren am (Datum), zurzeit wobnhaft (Wohnadresse),

(Vorname Nachname), geborene/ r (Geburtsname),

geboren am (Datum), gurzeit wobhnhaft (Wohnadresse),

zu gleichen Teilen zn Vollerben meines gesamten 1 ermaogens ein.
D. h. mein V ermagen geht in das Vermaigen der Erben iiber und
vereinigt sich mit deren 1 ermaigen 3u einer 1V ermagensmasse. Eine

Nacherbfolge wiinsche ich somit ansdriicklich nicht.
2. Ersatzerbenbestimmung

L. Teilungsanordnung und V orausvermdchinis

849 RiBmann/ Kurze, Die Erbengemeinschaft, § 10, Rn. 95 Muster 10.18.
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Mir gebirt zureit folgende Immobilie: (Bezeichnung). Fiir
den Fall, dass diese Immobilie beim Erbfall sich noch in meinem Ei-
gentum befindet, treffe ich die nachfolgende Anordnung. Sollte die
Immobilie nicht mebr in meinem Eigentum stehen, entfdllt die An-
ordnung. Sie ist anch nicht sinngemafs oder auf Surrogate angnwen-

den (etwa auf eine ersatzmeise angeschaffte Immobilie).

Fiir die Teilung des Nachlasses unter den Erben wird in der Form
einer Teilungsanordnung und beziiglich des iiber den Erbteil hinaus-

gebenden Wertes als 1 orausvermdchinis bestinimt:

Der Erbe (Vorname Name) erhalt im Wege der Teilungsan-
ordnung die Immobilie (Bezeichnung). Der Wert der Inmmobi-

lie ist also auf seinen Erbtei] angurechnen.

Fiir den Fall, dass er vor oder nach dem Erbfall entfillt, bestimme
ich entgegen jeder anders lantenden gesetzlichen oder gerichtlichen
Vermutungs- oder Auslegungsregel seine Abkimmlinge nach den Re-
geln der gesetzlichen Erbfolgeordnung zun Ersatzbegiinstigten. Fallen
anch diese weg, entfillt die Teilungsanordnung.

Den Anteil am Nachlass, den der Erbe (Vorname Name)
durch die Teilungsanordnung mebr erbdlt, als seiner Erbquote ent-
spricht, ist als Vorausvermdchtnis angeordnet, so dass ein Ausgleich
insofern nicht stattfindet. Dieses erhdlt der Bedachte aber nur, wenn

er Erbe wird, also nicht ausschldgt.

HI. Schiedsgutachtenklansel zur Bewertung



§ 2 Uberquotale Teilungsanordnung

Sollten sich die Erben nicht innerhalb von sechs Wochen nach denms
Erbfall auf einen Wert fiir die Immobilie einigen, hat jeder der Erben
das Recht, ein verbindliches Schiedsgutachten durch einen vom Bun-
desverband Deutscher Sachverstandiger benannten Sachverstindigen
fiir die Bewertung bebauter und unbebauter Grundstiicke in Auftrag
g geben. MafSgeblich soll der Verkebrswert zum Zeitbunkt des
Erbfalles sein. Die Kosten des Gutachtens gehen zu Lasten des
Nachlasses.

IV, Testamentsvollstreckung

BRAUN erginzt seinen Formulierungsvorschlag einer
(moglicherweisen) tiberquotalen Teilungsanordnung als einzi-
ger durch eine Regelung fiir den Fall, dass der zugewandte
Gegenstand dem (eigentlich von Todes wegen) begtinstigten

Erben bereits zu Lebzeiten zugewandt wurde.®’

Formulierungsbeispiel 9: Uberquotale Teilungsanordnung (Braun)

x. Ausgestaltung der Teilungsanordnung
a) Geltungsbereich

Die folgende Teilungsanordnung nach § 2048 BGB ist von mei-
nen/ den Erben des Erstversterbenden/ I dngerlebenden von uns bei
der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft zu befolgen. Sie gilt

anch fiir etwaige Ersatzerben.

850 Braun, § 3 A IT 4, Rn. 71, Baustein 51, S. 237f.
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b) Bedingtes 1V oransvermdchtnis

Sollte ein Miterbe infolge der Teilungsanordnung bei Durchfiibrung
der Erbauseinandersetzung wertmafsig mebr erbalten, als ibm nach
seiner Erbgnote ustebt, ist ibm dieser Mebhrwert als bedingtes 1 or-

ansvermdachinis 3ugewendet.

Dieses zugunsten des betroffenen Miterben angeordnete 1V oransver-
mdichtnis stebt jedoch unter einer weiteren Bedingung. Es gilt nur,
wenn samtliche von der Teilungsanordnung erfassten Gegenstinde in
meinen Nachlass/ den Nachlass des Erstversterben-

den/ Léngerlebenden fallen. Andernfalls hat der iiberguotal begiin-
stigte Miterbe den ibm iiber seine Erbguote hinans zufallenden
Mebrwert ans seinem eigenen 1 ermagen anszugleichen. Will er dies
nicht, kann er auf die Ausfiihrung der Teilungsanordnung hinsicht-
lich einzelner, thm ugedachter Gegenstinde verichten. Diese sind
dann wieder den fiir die Erbanseinandersetzung geltenden gesetzlichen
Regeln unterworfen; die Teilungsanordnung ist insoweit anflosend be-

dingt.
¢) Wirkung bei vorweggenommener Erbfolge

Fllt ein von der Teilungsanordnung erfasster Gegenstand nur
deshalb nicht in den Nachlass, weil er bereits durch Rechtsgeschaf?
unter Lebenden auf den betroffenen Miterben iibertragen worden ist,
ist er fiir die Berechnung eines etwaigen Ausgleichsbetrages so u be-
handeln, als ob er durch Erbfolge und Teilungsanordnung erworben

worden ware. Der Gegenstand ist jedoch mit seinem Wert bei der



§ 3 Ubernahmerecht

Ubertragung zu beriicksichtigen, wenn dieser — bereinigt nm den 3wi-
schenzeitlichen Kaufkraftschwund — niedriger ist als der Wert beim
Erbfall. Etwaige Gegenleistungen oder Auflagen bei 1 orwegnahme
der Erbfolge bleiben dabei unberiicksichtigt.

d) Zuweisung der 1 ermagenswerte

Bei der Erbauseinandersetzung sollen jeweils zum Alleineigentum er-

halten:

(Name der einzelnen Miterben und zugewiesene

Vermogenswerte)

§ 3 Ubernahmerecht

Auch im Rahmen eines Ubernahmerechts®!

ist die Bestim-
mung der Ermittlung des Ubernahmewertes von entschei-

dender, streitvermeidender Bedeutung.

KEIM wihlt wie auch bei der bloB3en Teilungsanord-
nung®” hier Formulierungen, die im Ergebnis viele Fragen of-

fen lassen:®?

851 Vol. hierzu oben Finfter Abschnitt § 1 IT (Ubernahmerecht), Seite 148 sowie
IIT 5 (Ausgleichszahlung), Seite 170.

852 Vgl. hierzu oben § 1 (BloBe Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB), Seite
321.

853 Keim/Lehmann/ Keim, A. I1. 5 ee).
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Formulierungsbeispiel 10: Ubernahmerecht (Keim)

Meine Tochter °°° ist berechtigt, bei der Auseinandersetzung das
Hausgrundstiick Spatzenweg 3 mit Einfamilienbans 3u iibernehmen.
Ubt sie dieses Recht ans, hat sie den Wert des Hansgrundstiicks ge-
genidiber meinen weiteren Erben anszugleichen. Konnen sich meine
Erben iiber den Wert des Hausgrundstiicks nicht einigen, ist dieser
verbindlich durch einen vereidigten Grundstiickssachverstindigen fest-

gustellen.

Zu den Problemen dieser Formulierungen kann auf die
Ausfihrungen zu KEIMS Vorschlag fir eine blof3e Teilungs-

anordnung verwiesen werden.**
OTTO stellt mit folgendem Vorschlag die Erben unmit-
telbar vor ein Auslegungsproblem:*”
Formulierungsbeispiel 11: Ubernahmerecht (Otto)
§ 3 Tetlungsanordnungen und Teilungsverbot
Fiir die Teilung meines Nachlasses treffe ich folgende Anordnungen,

die, soweit sie Gegenstandszuweisungen an Erben enthalten, inner-

hall des Rabmens des Erbteils erfolgen, db. auszugleichen sind:

a) Mein Sobn D erbdlt im Wege des 1 orausvermdchtnisses das
Recht, mein Einfamilienhansgrundstiick in M-Stadt, S-Straffe Nr.

854 Vgl. hierzu oben § 1 (BloBe Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB), Seite
322.
855 MVH/ Otto, Kap. XII, Muster 23.
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°°°, eingetragen im Grundbuch von M-Stadt Blatt °°° Flst. Nr.°°°
gum amtlichen Schatzwert, abziiglich des Wertes des unter § 2 lit. a
meiner Ebefran an demr Hausgrundstiick vermachten Nieffbranchs-

recht, zu tibernebmen.

b) Digjenigen meiner Kinder, die darauf bauen wollen, konnen die
Bauplitze in M-Stadt im Gewann ,,Rosengdirtle zum amtlichen
Schatzoert jibernebmen. Sollten mebr daran interessiert sein, als

Baupliitze vorhanden sind, soll das Los unter Aufsicht des Testa-

mentsvollstreckers entscheiden.

¢) Mein Vermagen an in- und auslandischen Wertpapieren, die ich in
verschiedenen Depotkonten in In- und Ausland habe, soll zur 1 er-
sorgung meiner Erben ungeteilt und unter Dauerverwaltung eines
Sfachkundigen Testamentsvollstreckers bleiben. Ich schliefSe daber in-
soweit im Wege der Auflage das Recht, die Auseinandersetzung zu
verlangen, anf die Dauer von 30 Jahren nach meinem Tod ans. Das

Teilungsverbot soll anch nach dem Tode eines Miterben fortbestehen.

Zwar lautet die Uberschrift dieses Formulierungsbei-
spiels ,, Tezlungsanordnung und OTTO bestimmt im Einleitungs-
satz auch sogleich die Pflicht zur Ausgleichung (was fiir eine
Teilungsanordnung auch wesensprigend ist), aber die sogleich
darauffolgende Verfiigung ist die Anordnung eines Voraus-

vermachtnisses. Das ist ein direkter Widerspruch zum Einlei-
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tungssatz.** Endgiiltig verwirrend wird es mit dem darauffol-
genden Satz, wonach der Begiinstigte das Recht erhilt, die
Immobilie zu einem definierten Wert zu erwerben. Dies
konnte fiir die dritte Variante der Anordnung sprechen: eine
Kombination aus beiden Moglichkeiten in Form der iberquo-
talen Teilungsanordnung.*”” Dieser Widerspruch in der An-
ordnung zwischen ,, Teilungsanordnung mit Ausgleichungs-
pflicht“ und ,,Vorausvermichtnis* wird auch in der nachfol-

genden Erlduterung von OTTO nicht aufgelést.858

Die darauffolgende Formulierung unter lit. b) wirft die
oben®’ zu den dortigen Beispielen aufgeworfenen Fragen auf

wie z.B:
o  [Ver ermittelt wann wie den Wert?
e Was geschieht bei Fehlen der Immobilie?

e Hier dazu noch: Was ist ein ,,amtlicher Schitz-

wert'?

856 Zu den Unterschieden vgl. oben Zweiter Abschnitt § 3 A (Unterschiede zwi-
schen Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis), Seite 83.

857 Vgl. hierzu oben Zweiter Abschnitt § 3 D (Verbindung von Teilungsanord-
nung und Vorausvermichtnis (,,iiberquotale Teilungsanordnung®), Seite 114.

858 MVH/ Otto, Kap. XII, Muster 23, Anm. Nr. 6.

859 Vgl. hierzu oben § 1 (BloBe Teilungsanordnung nach § 2048 S. 1 BGB), Seite
322.
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e Ist der Relativsatz (,,Diejenigen meiner Kinder, die

daranf banen wollen”) eine Bedingung oder Aufla-
ge?

e Die Bedingung fir die Losbestimmung ist un-
klar: Kénnte beispielsweise ein Kind auch alle
Baugrundstiicke ibernehmen (entsprechendes

Losgliick vorausgesetzt)?

Den Ubernahmewert regelt KURZE in nachfolgender
Formulierung. Dabei bestimmt er sowohl die Ausgleichungs-
pflicht aus dem Privatvermdégen als auch die Bestimmung des

Ubernahmewerts bei angeordnetem Ubernahmerecht:*”

Formulierungsbeispiel 12: Ubernahmerecht (Kurze)

Fiir die Teilung des Nachlasses unter den Miterben ordne ich folgende
Auseinandersetzung in Form einer Teilungsanordnung an (Uber-

nabmerech?):

Wenn sich meine Immobilie (Bezeichnung) bezm Erbfall noch
in meinem Eigentum befindet, soll sie mein Sohn (Vorname
Name) erbalten. Erkldrt er den anderen Erben gegeniiber nicht in-
nerbalb von drei Monaten nach dem Erbfall, dass er die Immobilie
sibernebmen will, so kdnnen meine anderen Kinder (Vornamen

Namen) nnerhalb eines weiteren Monats erkldren, dass se die Im-

860 RiBmann/ Kurze, Die Erbengemeinschaft, § 10, Rn. 96 Muster 10.19.
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mobilie sibernebhmen. Sollten mebrere der anderen Kinder die Inmiobi-

lie dibernehmen wollen, entscheidet Zischen ibnen das Los.

Mit dieser reinen Tezlungsanordnung ist keine Besserstellung eines
meiner Kinder gewollt. Diesen Nachlassgegenstand erhilt der Miterbe
also unter Anrechnung auf seinen Erbteil bzw. Ausgleichung aus sei-
nem Privatvermigen. Ein solcher Ausgleich aus dem Privatvermigen

ist erst sechs Monate nach der Ubertragung des Eigentums fillig.

Sollte zwischen den Miterben Uneinigkeit iiber den Wert der Inmo-
bilie bestehen, so ist dieser durch einen vom Bundesverband Dentscher
Sachverstindiger benannten Sachverstandigen fiir die Bewertung be-
bauter und unbebanter Grundstiicke verbindlich u ermitteln. Die

Kosten des Gutachtens geben zun Lasten des Nachlasses.

Sollte kein Miterbe die Immobilie jibernebmen wollen, entfillt diese

Teilungsanordnung.

BRAUN gewihrt durch eine Teilungsanordnung samtli-
chen Erben ein Ubernahmerecht fiir simtliche Nachlassge-
genstinde, wobei derjenige Erbe den Gegenstand erhilt, der
bereit ist, den hochsten Betrag zu zahlen.™ Dies ist eine gute
Losung, um Streit und Enttduschungen unter den Erben tiber

vermeintlich ,,zu giinstige/zu hohe* Bewertungen durch

861 Braun, § 3 A II 4, Rn. 74, Baustein 52, S. 237f.
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Sachverstindige zu vermeiden und gleichzeitig keinen Erben

zu bevorzugen oder zu benachteiligen.
Formulierungsbeispiel 13: Ubernahmerecht (Braun)

x. Ausgestaltung des Ubernahmerechts bei der Erbanseinanderset-
S

a) Verfahrensregeln als Teilungsanordnung

Jeder Miterbe kann die Ubertragung bestimmter Nachlassgegenstinde

auf sich unter Einbaltung des folgenden 1 erfabrens verlangen:

aa) Der iibernabmewillige Miterbe hat den iibrigen den Betrag zu
nennen, mit welchem thm der Nachlassgegenstand auf sein Aus-
einandersetzungsguthaben im Rabmen der Erbanseinanderset-

zung angerechnet werden soll.

bb) - Erkldirt mindestens ein anderer Miterbe innerhalb
von Wochen nach Angabe des Betrages durch den iiber-
nabmewilligen Miterben, dass er diesen Betrag als 3u niedrig
ansiebt oder er den betreffenden Nachlassgegenstand selbst iiber-
nebmen will, haben innerhalb einer weiteren Frist
von Wochen (gerechnet ab der Erklarung des anderen
Miterben) sémtliche am Streit beteiligte Miterben nunmebr
schriftlich niederzulegen, welchen Wert sie dem Gegenstand je-

wetls beimessen.

cc)  Derjenige Miterbe, welcher den hichsten Betrag angegeben hat,
15t verpflichtet, den Gegenstand u diesem Betrag bei der Aus-
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einandersetzung u iibernebhmen.

b) Bedingte 1 ermdichtnisse

Ubernimmt hierdurch ein Miterbe einen Nachlassgegenstand unter
dem Verkehrswert, ist thm der Differenzgbetrag als bedingtes 1 or-

ansvermdachinis 3ugewendet.

Erfolgt die Ubernahme hingegen u einem iiber dem V erkebrswent
liegenden Betrag, ist der iibernehmende Miterbe insoweit mit einem
bedingten Untervermdachtnis 3ugunsten der iibrigen Miterben be-

schwert. Dieses Untervermdichinis kommt den iibrigen Miterben im

Verbdiltnis ihrer Erbguoten zugute.

§ 4 Absicherung der Teilungsan-
ordnung

Bei der Gestaltung der Teilungsanordnung muss der Erblas-
ser entscheiden, ob ihm die Durchsetzung der Teilungsan-
ordnung wichtig ist. Steht er auf dem Standpunkt, dass er ein-
vernehmliches Hinwegsetzen seiner Erben iiber seine Tei-
lungsanordnung begriifit, so bedarf es keiner weitergehenden
Regelung. Legt er jedoch Wert darauf, dass ein letzter Wille
auch gegen einstimmigen Beschluss der Erben umgesetzt
wird, bedarf es einer ,,Absicherung® der Teilungsanordnung.

In Betracht kommen dafiir die Anordnung einer Testaments-
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§ 5 Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB

vollstreckung, einer Auflage oder eines ,,Strafvermichtnis-

Sescc'S()Z

GATZNER erortert die Anordnung einer postmortalen
Vollmacht zur Absicherung einer Teilungsanordnung.®”
Hierdurch soll der durch eine Teilungsanordnung begtnstigte
Erbe die Moglichkeit erlangen, die Teilungsanordnung so-
gleich zu seinen Gunsten zu erftllen. Sie Gibersieht dabei die
Moglichkeiten der gegenstindlich beschrinkten Testaments-
vollstreckung (§ 2208 Abs. 1 S. 2 BGB). Hierdurch kénnte
ebenfalls erreicht werden, dass der begiinstigte Erbe die Tei-
lungsanordnung zu seinen Gunsten vollzieht, ohne jedoch die
Probleme des Widerrufes durch die tibrigen Erben gestalte-
risch auffangen zu miissen, wie es dagegen bei einer postmor-

talen Vollmacht notwendig wire.

§ 5 Anordnung nach § 2048
S.2BGB

Anordnungen nach § 2048 S. 2 BGB finden sich in der Litera-

tur - wenn tberhaupt - meist im Zusammenhang mit der Er-

862 Zu moglichen Formulierungen vgl. nachfolgend § 6 (Beispiel fiir umfassende
Anordnungen nach § 2048 BGB), Seite 345.
863 Gitznet, S. 60.
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weiterung der Rechte des Testamentsvollstreckers.** So
schligt REIMANN fiir die Formulierung einer Verwaltungs-

vollstreckung folgende Formulierung vor:®

Formulierungsbeispiel 14: Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB im Rahmen
einer Verwaltungsvollstreckung (Reimann)

Der Testamentsvollstrecker hat die in diesem Testament angeordneten
Vermdchtnisse und Auflagen u erfiillen. Auch nach Erfiillung der
in diesem Lestament angeordneten 1 ermdichtnisse und Auflagen dan-
ert die Testamentsvollstreckung bis zum Tod des iiberlebenden Ebe-
gatten an, langstens jedoch ist sie anf die Dauer von zebn Jabren, ge-

rechnet ab dem Tag meines Ablebens, angeordnet.

Der Testamentsvollstrecker hat die Auseinandersetzung unter den
Miterben entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen, also insbeson-
dere nach den Grundsdtzen einer ordnungsgemafen 1 erwaltung —
spitestens zum Ende der 1 erwaltungsvollstreckung (alternativ.: bis
gum . ..) durchzufiibren. Dabei ist er insbesondere berechtigt, die
Auseinandersetzung des Nachlasses nach billigem Ermessen

((F 2204 Abs. 1, 2048 S. 2 BGB) vorzunebmen und Gegenstéinde,
die den Miterben zur Einzelberechtigung 3ugewiesen wurden, gemafs
§ 2217 BGB auf deren 1 erlangen gur freien 1 erfiigung u siberlas-

864 Vgl. hierzu bereits oben Finfter Abschnitt § 2 (Teilungsanordnung durch
Bestimmung Dritter, § 2048 S. 2 und 3 BGB), Seite 249.
865 Bengel/Reimann/ Reimann, § 2 Ra. 64.
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§ 5 Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB

sen. Im Ubrigen dauert eine etwa angeordnete Danervollstreckung

anch iiber den Zeitbunkt der Auseinandersetzung an.

In der Eingebung von 1V erbindlichkeiten fiir den Nachlass ist der Te-

stamentsvollstrecker nicht beschrankt.

In einer anderen Variante verschiebt Reimann im Rah-
men einer Testamentsvollstreckung im Unternehmensbereich
die Auseinandersetzung durch den Testamentsvollstrecker mit
den Freiheiten nach § 2048 S. 2 BGB bis zum Abschluss der
Ausbildung der erbenden Kinder:**

Formulierungsbeispiel 15: Aufgeschobene Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB
im Rahmen einer Testamentsvollstreckung im Unternehmensbereich
(Reimann)

(-..) Der Testamentsvollstrecker hat nach Abschluss der Berufsans-
bildung meines jiingsten Kindes die Auseinandersetzung unter den
Miterben entsprechend den gesetzlichen Bestinmmungen herbeiznfiih-
ren. Dabei ist er insbesondere berechtigt, die Anseinandersetzung des
Nachlasses nach billigem Ermessen (§§ 2204 Abs. 1, 2048
S. 2 BGB) vorzunebmen. Im Rabmen der so vorzunebmenden Aus-
einandersetzung ist der Testamentsvollstrecker anch berechtigt, das in
meinen Nachlass fallende einzelkanfmdinnische Unternehmen (HRA
Nr... ) nach billigem Ermessen umzustrukturieren, also in eine Ge-

sellschaft oder in mebrere Gesellschaften, auch im Rabmen einer Be-

866 Bengel/Reimann/ Reimann, § 2 Ra. 95.
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triebsspaltung, nmzmwandeln; dabei ist der Testamentsvollstrecker be-
rechtigt, die Beteiligungsverhaltnisse anch abweichend von der
Erbgunote festzulegen. Bei der Umstrukturierung des in den Nachlass
fallenden Unternebmens hat der Testamentsvollstrecker bei der Aus-

einandersetzung jedoch folgende Richtlinien zu beachten: ... *

In beiden Gestaltungsvarianten finden sich jedoch kei-
ne Regelungen, innerhalb welcher Frist der Dritte seine Be-
stimmung zu treffen hat, wie bei einer Verzégerung der Be-
stimmung durch den Dritten vorgegangen werden kann und
wie die Kosten zu verteilen sind, wenn die Bestimmung durch

Urteil (§ 2048 S. 3 BGB) erfolgt.

§ 6 Beispiel fiir umfassende An-
ordnungen nach § 2048 BGB

Das nachfolgende Formulierungsbeispiel enthalt Anordnun-
gen nach § 2048 BGB jeglicher Art und berticksichtigt die

notwendigen begleitenden Anordnungen.

Formulierungsbeispiel 16: Umfassendes Beispiel fiir Teilungsanordnung
und Anordnungen nach § 2048 S. 2 BGB

I. Etben

Zu meinen Erben setze ich meine drei Kinder T, S und R

zu jeweils 1/3 ein. Bei Wegfall. ..
()
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§ 6 Beispiel fiir umfassende Anordnungen nach § 2048 BGB

II. Teilungsanordnung

1. Ubernahmerecht®”’

Im Wege der Teilungsanordnung ist meine Tochter T be-
rechtigt, meine Immobilie xx, in xx, eingetragen im
Grundbuch von xx, Bl. xx unter vollstindiger Anrechnung

auf ihren Erbteil zu ibernehmen.

Sollte die Immobilie zum Wertermittlungsstichtag (vel. un-
ten lit. b) cc)) mehr wert sein, als es der Erbquote von T
entspricht, hat sie den Mehrwert auszugleichen. Wenn der
verbleibende Nachlassanteil von T nicht ausreichend ist,
den Mehrwert auszugleichen, steht es T frei, den Ausgleich
aus ithrem Eigenvermogen den tibrigen Erben zu leisten. T
hat ihre Bereitschaft, den Ausgleich aus ihrem Eigenver-
mogen zu leisten, spitestens innerhalb von zwei Monaten
nach Vorlage des Sachverstindigengutachtens entspre-
chend lit. b) gegentiber allen Erben zu erkliren. Ist T nicht
bereit, den Mehrwert aus ihrem Eigenvermogen auszuglei-

chen, fallt die Teilungsanordnung ersatzlos weg.

87 Val. zum Ubernahmerecht oben Fiinfter Abschnitt § 1 A TT
(Ubernahmerecht); Seite 148 , Fiinfter Abschnitt § 1 A 11 1 b)
(Ubernahmerecht), Seite 157 und Fiinfter Abschnitt § 1 A TIT 5 b) bb) bbb)
(Ubernahmerecht), Seite 195.
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a) Ausiibung des Ubernahmerechts®®

T hat die Ubernahme binnen drei Monaten nach Kenntnis
von diesem Testament durch Bekanntgabe durch das
Nachlassgericht (§ 1944 Abs. 2 S. 2 BGB entsprechend) al-
len anderen Erben gegentiber zu erkliren. Nach Ablauf der
Frist ohne Ausiibung des Ubernahmerechts fillt die Tei-

lungsanordnung gem. Ziff. 1 ersatzlos weg.
Alternativ erganzend:

T kann bis zu zwei Monate nach Vorlage des Sachverstin-
digengutachtens bei ihr (siche nachfolgend lit. b) auf ihr
Ubernahmerecht verzichten, obwohl sie die Ubernahme
bereits erklirt hat. Sie hat dann die Kosten der Wertermitt-
lung allein - insoweit abweichend von nachfolgend lit. b)

dd) - aus ihrem Erbteil der Erbengemeinschaft zu erstatten.
b) Wertermittlung®”

Sollten sich die Erben nicht binnen eines Monats nach Er-
klirung der Ubernahme durch T auf einen Wert einigen,
mit dem die Immobilie im Rahmen der Auseinanderset-

zung der Erbengemeinschaft anzusetzen ist, so wird der
g g >

868 Val. zur hierzu oben Fiinfter Abschnitt § 1 A IT 1 (Ausiibung des Ubernahme-
rechts), Seite 149.

869 Vgl. hierzu oben Funfter Abschnitt § 1 A III 5 b) aa) (Wertermittlung), Seite
175.
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Wert der Immobilie fir alle Erben abschlieBend verbind-
lich von einem 6ffentlich bestellten und vereidigten Sach-
verstindigen fiir die Bewertung bebauter und unbebauter

Grundstiicke festgestellt. Insoweit gilt das folgende:
aa) Person des Sachverstindigen

Zur Bestimmung des Sachverstindigen hat T' den Bundes-
verband o6ffentlich bestellter und vereidigter sowie qualifi-
zierter Sachverstindiger e.V., Charlottenstr. 79/80, 10117
Berlin (BVS e.V.) unverziiglich nach Ablauf der Monats-
frist gem. lit. b) zu bitten, drei geeignete Sachverstindige
zur Bewertung der Immobilie mitzuteilen. Kommt T dieser
Pflicht auch nach Aufforderung durch die tibrigen Erben
nicht binnen zwei Wochen nach, so kénnen die Gibrigen
Erben den BVS e.V. um die entsprechende Benennung bit-

ten.
bb) Beauftragung des Sachverstindigen

T hat den erstgenannten der drei Sachverstindigen namens
der Erbengemeinschaft zu beauftragen, den Wert der Im-
mobilie zu ermitteln, jedoch unter der Bedingung, dass der
Sachverstindige sich bereit erklart, das Gutachten inner-
halb von lingstens zwei Monaten nach Beauftragung zu er-

statten.
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Sollte der Sachverstindige die Ubernahme des Auftrages
ablehnen, so ist der von dem BVS e.V. nichstbenannte

Sachverstindige entsprechend zu beauftragen.

Sollte keiner der von dem BVS e.V. benannten Sachver-
stindigen den Auftrag annehmen bzw. keiner eine Erfil-
lung des Auftrages in weniger als zwei Monaten in Aussicht
stellen, so wird die BVS e.V. um die Benennung anderer
Sachverstindiger unter Ausschluss der bisher genannten
gebeten. Fir diese genannten Sachverstindigen gelten die

bisherigen Bedingungen gleichermal3en.

Wenn T dieser Pflicht zur Beauftragung fiir die Erbenge-
meinschaft auch nach Aufforderung durch die tbrigen Er-
ben nicht binnen zwei Wochen nachkommt, so kénnen die
Ubrigen Erben den Auftrag im Namen der Erbengemein-

schaft erteilen.
cc) Stichtag der Wertermittlung®’”

Der Wert der Immobilie ist auf den Eintritt des Erbfalls

festzustellen.

Alternative 1:

870 Vgl. hierzu oben Funfter Abschnitt § 1 A III 5 b) aa) bbb) (Stichtag zur Wer-
termittlung), Seite 179.
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Der Wert der Immobilie ist auf den Tag der Besichtigung

durch den Sachverstindigen festzustellen.
Alternative 2:

T kann entscheiden, ob der Sachverstindige den Wert der
Immobilie auf den Eintritt des Erbfalls oder den Tag der

Besichtigung durch den Sachverstindigen festzustellen hat.

dd) Fragen, Einwinde und Nachbesserungsansprii-

che

Jeder Erbe kann ohne Mitwirkung der anderen binnen zwei
Wochen nach Eingang des Gutachtens bei ihm gegeniiber
dem Sachverstindigen schriftlich Fragen und Einwinde
sowie Nachbesserungsanspriiche geltend machen. Er hat
den anderen Erben spitestens gleichzeitig mit der Gel-
tendmachung eine Abschrift seines Schreibens an den
Sachverstindigen zu Gbersenden und hat den Sachverstin-
digen aufzufordern, seine Stellungnahme hierzu bzw. An-
derung des Gutachtens gleichzeitig allen Erben zu Gibermit-
teln. Bei Nichtbeachtung des Vorstehenden durch den for-
dernden Erben ist eine etwaige Anderung oder Nachbesse-
rung des Gutachtens fiir die anderen Erben ohne deren

Zustimmung unbeachtlich.

Wenn und soweit der Sachverstindige sein Gutachten bin-
nen weiterer vier Wochen édndert, gilt das gedinderte Gut-

achten als verbindlich. Eine spitere Anderung der Gutach-
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ten wird ohne Zustimmung der anderen Erben nicht zur

Grundlage der Auseinandersetzung der Erbengemein-

schaft.
dd) Kosten der Wertermittlung®”

Die Kosten der Wertermittlung sind vom Nachlass zu tra-

gen.
¢) Wegftall der Immobilie*”

Sollte sich das Eigentum an der Immobilie xx, in xx, einge-
tragen im Grundbuch von xx, Bl. xx zum Zeitpunkt des
Erbfalls nicht mehr in meinem Vermd&gen befinden, so ent-
fallt die Teilungsanordnung gem. Ziff. 1 ersatzlos. Wenn
ich die Immobilie bereits zu Lebzeiten auf T tbertragen
haben sollte, ist die Teilungsanordnung ebenfalls ohne Be-
deutung und ist zu behandeln, als ob ich sie nicht angeord-

net hitte.

871 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 1 A IIT 5 b) aa) ddd) (Kostentragung),
Seite 187.

872 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 1 A II1 9 (,,Gestorte Teilungsanord-
nung), Seite 207.
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d) Friichte®”, Verwendungen und Lasten®”

Etwaige Friichte der zugewandten Immobilie stehen T be-
ginnend mit dem Erbfall zu (entsprechend § 2184 BGB).
Gleichermal3en hat sie auch solche notwendigen und niitz-
lichen Verwendungen (§§ 994, 996 BGB) und Lasten

(§ 995 BGB) zu tragen, die seit dem Erbfall entstehen (ent-
sprechend § 2185 BGB). Verbindlichkeiten, die bezogen
auf die Immobilie bereits vor dem Erbfall entstanden wa-
ren, sind von der Erbengemeinschaft zu tragen. Dies gilt
auch fur etwaige Darlehen, die dinglich durch Grund-

pfandrechte an der zugewandten Immobilie gesichert sind.
2. Ubernahmepflicht®”

Im Wege der Teilungsanordnung - also mit vollstindiger
Anrechnung auf den Erbteil - bestimme ich, dass mein
Sohn §, meine Immobilie yy, in yy, eingetragen im Grund-
buch von yy, Bl yy in Anrechnung auf seinen Erbteil er-
hilt. Sollte die Immobilie zum Zeitpunkt des Erbfalls mehr
wert sein als es der Erbquote von S entspricht, hat er den
Mehrwert nicht auszugleichen. Insoweit wende ich ihm den

Mehrwert als Vorausvermachtnis zu. Dieses Vorausver-

873 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 1 A IIT 3 ( Friichte), Seite 159.

874 Vgl. hierzu oben Funfter Abschnitt § 1 A III 4 (Notwendige und niitzliche
Verwendungen, Lasten), Seite 167.

875 Vgl. hierzu oben Fiinfter Abschnitt § 1 A T (Ubernahmepflicht), Seite 144.
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michtnis steht unter der Bedingung, dass S Erbe entspre-

chend dieses Testamentes wird und bleibt.
a) Wertermittlung

(entsprechend oben unter 1. b)

b) Wegtall der Immobilie

(entsprechend oben unter 1. ¢)

c¢) Friichte, Verwendungen und Lasten

(entsprechend oben unter 1. d)

III. Auseinandersetzung durch Bestimmung Dritter®’

1. Hausrat

Im Wege der Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB bestimme
ich, dass die Auseinandersetzung des Hausrats in dem von
mir zuletzt bewohnten Haus bzw. der von mir zuletzt be-
wohnten Wohnung nach dem billigen Ermessen von T zu
erfolgen hat. Zum Hausrat zahlen simtliche Gegenstinde,
die sich zum Zeitpunkt des Erbfalls in meinem von mir zu-
letzt bewohnten Haus bzw. der von mir zuletzt bewohnten

Wohnung befinden. Ausgenommen sind hiervon Bargeld

876 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 2 (Teilungsanordnung durch Bestim-
mung Dritter, § 2048 S. 2 und 3 BGB), Seite 247.
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sowie etwaige Inhaberpapiere - gleich welcher Art -, Gold,
Schmuck - gleich welchen Wertes -; all dies gehort zu mei-

nem sonstigen Nachlass (nachfolgend Ziff. 2).
2. Sonstiger Nachlass

Im Wege der weiteren Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB
bestimme ich, dass die Auseinandersetzung des sonstigen
Nachlasses unter Beachtung meiner vorstehenden Anord-
nungen und im Ubrigen nach dem billigen Ermessen mei-

nes Sohnes R zu erfolgen hat.

3. Verzégerungen®” und Kostentragung bei Bestim-

mung durch Urteil®”®

Sollte T oder R nicht binnen drei Monaten nach der Auf-
forderung durch einen der tbrigen Erben ihre Bestimmung
entsprechend der vorstehenden Ziffern 1 und 2 vorge-
nommen und einen entsprechenden Auseinandersetzungs-
plan vorgelegt haben, so erfolgt die Bestimmung durch Ut-
teil, § 2048 S. 3 BGB. Die Kosten des Verfahrens® sind

im Rahmen der Auseinandersetzung der Erbengemein-

877 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 2 D (Verzégerung und sonstige Hinder-
nisse bei der Bestimmung), Seite 254.

878 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 2 E II 4 f) (Kostenentscheidung), Seite
289.

879 Vgl. hierzu oben Finfter Abschnitt § 2 E 11 4 f) (Kostenentscheidung), Seite
289.
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schaft ausschlielich von demjenigen zu tragen, der die Be-
stimmung nicht vorgenommen hat. Haben weder T noch
R eine Bestimmung getroffen, sind die Kosten von ihnen
im Rahmen der Auseinandersetzung hilftig zu tragen. Dies
gilt jeweils auch bei einer abweichenden Kostenentschei-

dung des Gerichts.

Zur Tragung der Kostenlast ist das Auseinandersetzungs-
guthaben desjenigen (derjenigen), der (die) die Bestimmung
nicht vorgenommen hat (haben), entsprechend zu verrin-
gern und bei den tbrigen Erben, die nicht von der Kosten-

last betroffen sind, anteilig entsprechend zu erhéhen.



Achter Abschnitt  Ergebnisse

Eine Teilungsanordnung kann im gemeinschaftlichen Testa-
ment nicht mit Bindungswirkung und im Erbvertrag nicht

vertragsgemil3 angeordnet werden.*

Die Frage der Beeintrichtigung des Schluss- bzw. Vertragser-

ben ist rechtlich und nicht wirtschaftlich zu beurteilen.®!

Es ist im Einzelfall zu beurteilen, ob die einseitig nachtriglich
angeordnete Zuweisung von Nachlassgegenstinden den

Schluss- bzw. Vertragserben beeintrichtigt. 882

Einseitig nachtriglich angeordnete Anweisungen fiir die Vor-
bereitung der Auseinandersetzung kénnen fiir den

Schluss- bzw. Vertragserben beeintrichtigend sein.®

Die einseitig nachtrigliche Anordnung eines Schiedsgerichts
nach § 2048 S. 1 BGB beeintrichtigt den Schluss- bzw. Ver-

tragserben.®™

880 Dritter Abschnitt § 2 C (Bindungswirkungen bzw. vertragsgemiBie Verfiigung
durch Teilungsanordnung im gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag?),
Seite 43.

81 Dritter Abschnitt § 3A (Allgemeine Kiriterien zur Beurteilung der Beeintrichti-
gung), Seite 54.

82 Dritter Abschnitt § 3 B I (Zuweisung von Nachlassgegenstinden), Seite 59.

883 Dritter Abschnitt § 3 B II (Anweisungen fiir die Vorbereitung der Auseinan-
dersetzung), Seite 72.

884 Dritter Abschnitt § 3 B III (Anordnung eines Schiedsgerichts), Seite 72.
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Die einseitig nachtrigliche Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB

beeintrichtigt den Schluss- bzw. Vertragserben.™

Die Teilungsanordnung ist vom Vorausvermichtnis danach
abzugrenzen, ob der begtinstigte Erbe einen objektiv wirt-
schaftlichen Vorteil erlangt und der Erblasser den Willen hat-

te, dem Erben diesen wirtschaftlichen Vorteil zuzuwenden.*

Die rechtlichen Folgen der Verbindung einer Teilungsanord-
nung mit einem Vorausvermichtnis richten sich danach, ob
der betroffene Erbe oder aber die tibrigen Erben durch die

Anordnung begiinstigt werden.*”’

Die Pflicht zur Ubernahme eines Gegenstands kann nicht

losgelost vom Erbteil ausgeschlagen werden. 888

Die Ausiibung des Ubernahmerechts wirkt auf den Zeitpunkt
des Erbfalls zuriick, so dass die Zurechnung der Friichte so-

wie der Verwendungen und Lasten entsprechend zu erfolgen

85 Dritter Abschnitt § 3 C (Beeintridchtigung durch Anordnungen nach
§ 2048 S. 2 BGB), Seite 73.

886 Vierter Abschnitt§ 3 C (Abgrenzungskriterien der Teilungsanordnung zum
Vorausvermichtnis in der Literatur), Seite 104.

887 Vierter Abschnitt§ 3 D (Verbindung von Teilungsanordnung und Vorausver-
michtnis (,,iberquotale Teilungsanordnung®)), Seite 114.

888 Fiinfter Abschnitt § 1 A T (Ubernahmepflicht), Seite 144.

356



hat. Gleiches gilt bei einer Ubernahmepflicht: in beiden Vari-
anten sind §§ 2184, 2185 BGB analog anzuwenden. **’

Simtliche Erben miussen aufgrund ihrer Mitwirkungspflicht
bei der Vorbereitung der Auseinandersetzung an der Werter-
mittlung von Gegenstinden mitwirken, die durch Teilungsan-

ordnung zugewandt wurden.®”

Der Zeitpunkt, zu dem die Wertermittlung zu erfolgen hat, ist
grundsitzlich der Eintritt des Erbfalls; lediglich in den Fillen
der §§ 2043-2045 BGB ist auf einen spiteren Zeitpunkt abzu-

stellen. 3t

Die Kosten der Wertermittlung sind von der Erbengemein-

schaft aus dem Nachlass zu tragen.””
Die Wertermittlung ist fiir die Miterben nicht verbindlich.*”

Der von einer Ubernahmepflicht betroffene Miterbe ist nicht
verpflichtet eine etwaige Ausgleichszahlung aus seinem Ei-

genvermdbgen zu leisten. Leistet er nicht und ist sein verblie-

8% Finfter Abschnitt § 1 A III 3 (Friichte), Seite 159 sowie Finfter Abschnitt § 1
A IIT 4 (Notwendige und niitzliche Verwendungen, Lasten), Seite 167.

80 Funfter Abschnitt § 1 A III 5 b) aa) aaa) (Pflicht zur Mitwirkung bei der Wer-
termittlung), Seite 175.

81 Funfter Abschnitt § 1 A III 5 b) aa) bbb) (Stichtag zur Wertermittlung), Seite
179.

892 Finfter Abschnitt § 1 A III 5 b) aa) ddd) (Kostentragung), Seite 187.

893 Finfter Abschnitt § 1 A III 5 b) aa) ece) (Bindungswirkung der Wertermitt-
lung), Seite 188.
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bener Anteil am Auseinandersetzungsguthaben nicht ausrei-
chend die Differenz auszugleichen, entfillt die Ubernahme-

pflicht ersatzlos.**

Der durch ein Ubernahmer begiinstigte Miterbe ist verpflich-
tet, eine etwaige Ausgleichszahlung aus seinem Eigenvermo-
gen zu leisten.*”

Der Anspruch aus einer Teilungsanordnung unterliegt nicht

896

der Verjihrung.

Gehort der durch Teilungsanordnung zugewandte Gegen-
stand nicht zum Nachlass, fillt die Teilungsanordnung ersatz-

los Weg.897

Eine Ausschlagung nach § 2306 BGB aufgrund einer Tei-
lungsanordnung ist nur durch denjenigen pflichtteilsberechtig-
ten Erben méglich, der durch die Teilungsanordnung bela-

stend betroffen ist.*”®

894 Fiinfter Abschnitt § 1 A III 5 b) bb) aaa) (Ubernahmepflicht), Seite 188.

895 Fiinfter Abschnitt § 1 A III 5 b) bb) bbb) (Ubernahmerecht), Seite 195.

89 Funfter Abschnitt § 1 A III 6 (Verjahrung), Seite 196.

87 Funfter Abschnitt § 1 A III 9 a) (Gegenstand ist ersatzlos untergegangen,
wurde an Dritte verschenkt oder befand sich nie im Eigentum des Erblassers),
Seite 208.

8% Finfter Abschnitt § 1 A III 12 a) Ausschlagungsrecht bei Beschrinkung durch
Teilungsanordnung, § 2306 BGB), Seite 226.
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Die Bestimmung des Dritten nach § 2048 S. 2 BGB hat ge-

geniiber simtlichen Miterben zu erfolgen.*”

Der Diritte iSv § 2048 S. 2 BGB haftet nicht fir seine Be-

stimrnung.900

Die Erhebung der Klage nach § 2048 S. 3 BGB ist an keine

Frist gebunden.()01

Das Urteil nach § 2048 S. 3 BGB reicht nicht weiter als die
Bestimmung des Dritten; es hat lediglich schuldrechtliche
Wirkung.””

Im Prozess nach § 2048 S. 3 ZPO ist § 92 Abs. 2 Nr. 2 ZPO

anwendbar.””

Die Berufung gegen ein Urteil, mit dem das Gericht eine Be-
stimmung nach § 2048 S. 3 BGB getroffen hat, kann nicht auf
eine andere Ausiibbung des Ermessen gestiitzt werden, son-
dern muss eine Missachtung und/oder fehlerhafte Feststel-
lung des Sachverhalts rigen, wodurch das Gericht zu einer

schlechterdings unvertretbaren Entscheidung gelangt ist.n™

89 Funfter Abschnitt § 2 C (Bestimmung des Dritten, Seite 253.

900 Funfter Abschnitt § 2 E II 3 (Haftung des Dritten), Seite 266.

01 Funfter Abschnitt § 2 E II 4 a) (Klageftist), Seite 269.

992 Finfter Abschnitt § 2 E 11 4 ¢) (Rechtsfolge des Uxteils), Seite 288.

993 Finfter Abschnitt § 2 E 11 4 f) bb) (Kldger verliert teilweise), Seite 290.
994 Finfter Abschnitt § 2 E II 4 h) (Rechtsmittel), Seite 297.
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Achter Abschnitt Eroebnisse

Eine Anordnung nach § 2048 S. 2 BGB erméglicht die Aus-
einandersetzung des Nachlasses losgel6st von den Regelungen

der §§ 2042 — 2047 BGB.""

95 Finfter Abschnitt § 2 F (Bedeutung der Norm), Seite 300.
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