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BGB §9$ 2100, 2106, 2139, 2065
Grundsatz der materiellen Hochst-
personlichkeit; Bestimmung des Zeit-
punkts fiir den Eintritt der Nacherb-
folge durch den Erblasser oder einen
Dritten

I. Sachverhalt
Ein Testament enthilt folgende Klausel:

»Der Vorerbe ist berechtigt, durch notariell be-
urkundete Erklirung gegeniiber dem Nacherben
den Nacherbfall auch vorzeitig eintreten zu lassen.

II. Frage

Stellt die Klausel eine zulissige Bedingung (Aus-
tibung der Erklirung) oder eine unzulissige
Fremdbestimmung dar?

III. Zur Rechtslage

1. Grundsatz der materiellen Hochstperson-
lichkeit

Nach § 2065 kann der Erblasser eine letztwillige
Verfiigung nicht in der Weise treffen, dass ein an-
derer zu bestimmen hat, ob sie gelten oder nicht
gelten soll. Er kann zudem die Bestimmung der
Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie
die Bestimmung des Gegenstands der Zuwen-
dung nicht einem anderen tberlassen. Ein Ver-
stof$ gegen § 2065 BGB fiihrt grds. zur Nichtig-
keit der betroffenen Verfiigung von Todes wegen.
Die Vorschrift ist Ausdruck der materiellen
Héchstpersénlichkeit der Testamentserrich-
tung,.

Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Ent-
scheidung iiber das Schicksal eines Vermo-
gens nach dem Tode seines Inhabers nicht von
Personen getroffen wird, die sich der Verant-
wortung fiir die Verwendung dieses Vermo-
gens gar nicht als Inhaber derselben bewusst
werden konnten. Auflerdem soll dem Erblasser
die Befugnis, die gesetzliche Ordnung der Ver-
mogensnachfolge aufler Kraft zu setzen, nur fiir
den Fall zustehen, dass er einen eigenen festen
Entschluss tiber Geltung und Inhalt seiner An-
ordnung fasst und selbst in gehoriger Form
duflert (Staudinger/Otte, BGB, 2019, § 2065
Rn. 2).

2. Bestimmung des Nacherbfalls
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob



der Zeitpunkt des Nacherbfalls vom Erblasser
selbst festgelegt werden muss oder inwieweit er
dessen Bestimmung einem Dritten iiberlassen
kann. Der Nacherbfall gem. § 2139 BGB ist der
Zeitpunkt, mit dem die Erbschaft ipso iure und
uno actu auf den Nacherben tibergeht (s. nur
BeckOGK-BGB/Kiipper, Std.: 1.7.2025, § 2100
Rn. 51).

a) Die Bestimmung des Zeitpunkts des Anfalls
der Nacherbschaft an den Nacherben gehort
zu der Bestimmung des Gegenstands im Sin-
ne des § 2065 Abs. 2 BGB, da die Vorerbschaft
die Zuwendung eines Vermdgens auf Zeit, die
Nacherbschaft die Zuwendung eines Vermédgens
von einem Zeitpunkt an darstellt (Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 5). Zur Bestimmung der
Zuwendung i. S. d. § 2065 Abs. 2 BGB gehort so-
mit auch, wie lange die Erbschaft dem Vorerben
verbleiben und wann sie dem Nacherben anfallen
soll (BeckOGK-BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 30).

Es wird daher von der allgemeinen Auffassung
in Rechtsprechung und Literatur als zur Un-
wirksamkeit fithrender Verstofl gegen § 2065
Abs. 2 BGB gewertet, wenn der Erblasser es
einem Dritten iiberlisst, den Zeitpunkt des
Nacherbfalls zu bestimmen (BGH NJW 1955,
100; BeckOGK-BGB/Kiipper, § 2100 Rn. 30;
Erman/M. Schmidt, BGB, 17. Aufl. 2023, § 2106
Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl. 2022,
§ 2106 Rn. 5 m. w. N.; Staudinger/Avenarius,
§ 2106 Rn. 5). Damit ist im Ergebnis festzuhal-
ten, dass der Erblasser den Termin bzw. das Er-
eignis zu bestimmen hat, welches zum Eintritt

des Nacherbfalls fiihrt.

Weiterfithrend kann insoweit auf eine grund-
legende Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1954 (NJW 1955, 100) verwiesen werden. Dieser
lag ein Testament zugrunde, in dem der Erblasser
den Eintritt der Nacherbfolge mit dem Tod der
Vorerbin anordnete, aber gleichzeitig vorsah, dass
die Testamentsvollstrecker tiber den endgiiltigen
Eintritt der Nacherbfolge eine abweichende Ver-
einbarung mit den Nacherben treffen kénnen.
Dies wurde als Verstof§ gegen § 2065 BGB gewer-
tet, wobei der BGH zur Begriindung Folgendes
ausfithrte (NJW 1955, 100 — Hervorhebungen
i. F. durch die DNotI-Redaktion):

»Zu den wesentlichen Teilen des letzten Willens ge-
horen die Bestimmungen iiber den Gegenstand der

Zuwendung und iiber die Person des Bedachten.

Dabei sind nach dem Sinn und Zweck des § 2065
BGB unter den Bestimmungen iiber den Gegenstand
der Zuwendung die Bestimmungen zu verstehen, in
denen das AusmafS der Zuwendung als solcher allge-
mein bestimmt ist. Bei der einfachen Erbeinsetzung
zihlen dazu mindestens diejenigen Bestimmungen,
aus denen sich die Hohe der Quote ergibt, zu der
der Bedachte als Erbe eingesetzt ist. Ist eine Vor-
und Nacherbschaft angeordnet, dann gehoren zu
den Bestimmungen iiber den Gegenstand der
Zuwendung auch diejenigen iiber den Zeit-
punkt, in dem die Nacherbfolge eintreten soll.
Bei der Vorerbschaft besteht die Zuwendung darin,
dass der Vorerbe Eigentiimer des ihm zugewandten
Vermagens fiir einen bestimmten Zeitraum wird.
Die Quote, zu der der Vorerbe berufen ist, und die
Dauer seiner Berechtigung bilden die wesentlichen
Umistéinde, die die ihm gemachte Zuwendung ihrem
Umfang nach allgemein bestimmen. Ebenso ist der
allgemeine Umfang der den Nacherben gemachten
Zuwendung davon abhingig, in welchem Zeit-
punkt der Nacherbfall eintritt.”

b) In Abgrenzung zu dem Vorstehenden wird es
als zulissig erachtet, dass der Erblasser den Ein-
tritt des Nacherbfalls von einem Ereignis ab-
hingig macht, das herbeizufiithren im freien
Willen des Vor- bzw. des Nacherben liegt, etwa
einer Wiederverheiratung, der Ablegung einer
Pritfung, dem Bau eines Hauses oder dem Ein-
lass einer unerwiinschten Person in ein bestimm-
tes Haus (BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.:
1.5.2025, § 2100 Rn. 37; MiinchKommBGB/
Lieder, § 2106 Rn. 5 m. w. N.).

Auch wenn den Vor- oder Nacherben durch der-
artige Gestaltungen ein mittelbarer Einfluss auf
den Eintritt des Nacherbfalls gegeben wird, darf
der Erblasser wegen des Grundsatzes der Hochst-
personlichkeit (§ 2065 BGB) niemals so weit
gehen, den Eintritt des Nacherbfalls in das freie
Belieben eines Dritten zu stellen. Selbst bei Er-
eignissen, deren Eintritt vom freien Willensent-
schluss abhingt, muss doch das Ereignis, nicht
die freie Entscheidung im Vordergrund stchen
(BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2100 Rn. 37).
Der Umstand, an den der Bedingungseintritt ge-
kniipft wird, muss also hinsichtlich seines sozia-
len Bedeutungsgehalts iiber die isolierte Herbei-
fithrung des Bedingungseintritts hinausgehen.

Der BGH betonte in der oben angesprochenen

Entscheidung (NJW 1955, 100, 101), dass es als
Verstof gegen § 2065 Abs. 2 BGB zu werten
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sei, wenn der Wille des Erblassers nicht dahin
geht, den Eintritt der Nacherbfolge von einem
bestimmten Tun eines Dritten (im Fall: Testa-
mentsvollstrecker) abhingen zu lassen, sondern
ein Dritter den Willensentschluss fassen soll-
te, den der Erblasser selbst nicht fassen wollte.

Im hier zu beurteilenden Fall soll der Eintritt des
Nacherbfalls allein von einer notariell beurkun-
deten Erklirung des Vorerben gegeniiber dem
Nacherben abhingig sein. Ob bzw. wann der
Vorerbe diese Erkliarung abgibt, liegt in seiner
freien Entscheidung, ohne dass ein weiteres Er-
eignis hinzutreten miisste, das der Erblasser als
entscheidend fiir den Eintritt des Vorerbfalls an-
gesehen hat. Der Eintritt des Nacherbfalls hingt
somit nur von einer freien Willensbetitigung
des Vorerben ab, aber nicht von einem vom Erb-
lasser vorgegebenen Ereignis, das tiber die blofle
Herbeiftihrung des Bedingungseintritts hinaus-
geht. Nach unserer Einschitzung ist bei der mit-
geteilten Klausel somit davon auszugehen, dass

sie gegen § 2065 BGB verstof3t.

3. Konsequenzen einer unzulissigen Drittbe-
stimmung

Im Anschluss stellt sich die Frage, welche Folgen
es hat, wenn der Erblasser die Bestimmung des
Zeitpunkts des Nacherbfalls (unzulissigerweise)
einem Diritten iiberlassen hat.

Einige Stellungnahmen in der Literatur spre-
chen sich fir eine Anwendung des § 2106 BGB
aus, was zur Folge hitte, dass der Nacherbfall
stets mit dem Tod des Vorerben eintreten wiir-
de (Horn, in: Horn/Kroifl, Testamentsausle-
gung, 2. Aufl. 2019, § 8 Rn. 177; Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 1, 5). Insoweit ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass der Wortlaut des § 2106
BGB, der eine unvollstindige Regelung durch den
Erblasser voraussetzt, nicht auf den Fall der un-
zuldssigen Drittbestimmung passt, weshalb al-
lenfalls eine analoge Anwendung in Betracht
kime (BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
Std.: 15.3.2025, § 2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, Std.: 1.5.2025, § 2106 Rn. 3).

Auch vor dem Hintergrund, dass es sich bei
§ 2106 BGB um eine Auslegungsregel handelt, die
eine vorgelagerte Willenserforschung voraussetzt,
spricht sich die Gegenauffassung in der Literatur
dafiiraus, stets durch Auslegung zu ermitteln, ob
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall
entsprechend der Regel des § 2106 Abs. 1 BGB der
Tod des Vorerben ist oder ob die letztwillige Ver-
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fiigung hinsichtlich der Anordnung von Nach-
erbschaft unwirksam ist (BeckOGK-BGB/Miil-
ler-Christmann, § 2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, § 2106 Rn. 4; Burandt/Rojahn/
Lang, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 2106 BGB
Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, § 2106 Rn. 5
m. w. N.). Dabei hat man sich auch hier an den
vom Erblasser verfolgten Zielen zu orientieren,
aber auch an der Wertung des § 2084 BGB, so-
dass die Unwirksamkeit der Bestimmung des
Nacherbfalls nur ausnahmsweise zur Gesamt-
nichtigkeit der angeordneten Vor- und Nach-
erbschaft fithren wird (BeckOGK-BGB/Miiller-
Christmann, § 2106 Rn. 12). Wenn der Ubergang
des Nachlasses auf den Nacherben nur fiir einen
tiberschaubaren Zeitraum hinausgeschoben wer-
den sollte, also bspw. bei Minderjihrigkeit des
Nacherben oder bei Verfiigungen zur Regelung
der Unternehmensnachfolge, konnte dies gegen
eine analoge Anwendung des § 2106 BGB spre-
chen; insoweit konnte in derartigen Fillen eine
Umdeutung in eine sofortige Vollerbeneinset-
zung mit Testamentsvollstreckung denkbar sein

(BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2106 Rn. 4).

Jedenfalls nach der zweitgenannten Auffassung
wire somit durch Auslegung zu ermitteln, ob
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall
mit dem Tod des Vorerben eintreten sollte oder
ob die Anordnung der Nacherbschaft insgesamt
als unwirksam anzusehen ist. Zu derartigen Aus-
legungsfragen kann das DNotl jedoch mangels
Kenntnis des Wortlauts des gesamten Testaments
und den auflerhalb der Urkunde liegenden Um-

stinden nicht Stellung nehmen.

4. Ergebnis

Da im vorliegenden Fall der Eintritt des Nach-
erbfalls allein von einer Willensbetitigung des
Vorerben und nicht von einem durch den Erblas-
ser vorgegebenen Ereignis abhingig sein soll, ver-
stofdt die Klausel nach den aufgezeigten Grund-
sitzen gegen § 2065 Abs. 2 BGB.



