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VORWORT

ie die alten Romer schon wussten: ,Mors certa,

hora incerta” — ,Der Tod ist gewiss, allein die
Stunde nicht". Aus diesem Grunde bendtigt jeder
Unternehmer und jede vermodgende Privatperson
ein Testament. Die Fragen des Erbrechts sind in der
hitzigen Diskussion um die Reform des Erbschaft-
steuerrechts der letzten Jahre etwas in den Hinter-
grund geriickt. Anders als das Erbschaftsteuerrecht
ist das deutsche Erbrecht eine nicht annahernd so
politische Rechtsmaterie. In seinen Grundziigen
stammt das deutsche Erbrecht denn auch aus dem
Jahre 1900. Gleichwohl ist es keine unpolitische
Rechtsmaterie. So haben die familienpolitischen
Entwicklungen des letzten Jahrhunderts, wie zum
Beispiel die rechtliche Gleichstellung nichtehelicher
Kinder oder die Einfiihrung eingetragener Lebens-
partnerschaften, Eingang ins deutsche Erbrecht
gefunden. Gegenstand wiederholter Reformdiskus-
sionen war auch das deutsche Pflichtteilsrecht,
das einen groBen Einfluss auf die Testaments-
gestaltung haben kann. In der Zukunft werden die
malgeblichen Verdnderungen des deutschen Erb-
rechts wohl vom europdischen Recht ausgehen.
So hat die im Jahre 2015 in Kraft getretene Europa-
ische Erbrechtsverordnung bereits zahlreiche Ver-
anderungen im deutschen Erbrecht zur Folge gehabt,
insbesondere bei der Moglichkeit einer Rechtswahl.

In der Praxis werden zukiinftig die gréRten Verén-
derungen aus der Internationalisierung der deut-
schen Unternehmerfamilien folgen. Bei immer
mehr Nachfolgegestaltungen findet eine Auslands-
beriihrung in verschiedensten Auspragungen statt.
So zum Beispiel dann, wenn im Ausland belegenes
Immobilienvermégen vorhanden ist oder der Erb-
lasser eine doppelte Staatsangehdérigkeit hat. In all

diesen Fallen muss rechtzeitig gepriift und geplant
werden, welche Rechtsordnung (iberhaupt auf
einen Erbfall zur Anwendung kommt. Gegebenen-
falls muss durch eine entsprechende Rechtswahl
in einem Testament oder Erbvertrag zunachst die
Anwendbarkeit deutschen Erbrechts ausdriicklich
angeordnet werden.

Damit gilt in solchen Fallen umso mehr, was bereits
bei reinen Inlandsnachlassen gilt: dass ein quali-
fiziertes Testament unverzichtbar ist.

Der vorliegende Leitfaden soll hierfiir eine Hilfe-
stellung geben und einen groben Uberblick tiber die
wesentlichen Regelungsbereiche des deutschen
Erbrechts vermitteln. Neben einer Erlauterung der
Systematik des Erbrechts werden praxisnahe Hin-
weise zur unternehmerischen Nachfolgegestaltung
gegeben.

Rainer Kogel
Honorarprofessor am WIFU-Stiftungslehrstuhl fiir
Recht der Familienunternehmen
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D as deutsche Erbrecht wird vom Grundsatz der
sogenannten Universalsukzession beherrscht.
Danach tritt der Erbe mit dem Todesfall unmittel-
bar in die Rechte und Pflichten des Erblassers ein
(§ 1922 BGB). Einzelne Ubertragungsakte sind dazu
nicht erforderlich; der Erbe wird unmittelbar Eigen-
tlimer der beweglichen und unbeweglichen Sachen
des Erblassers, Inhaber seiner Rechte, aber auch
Schuldner seiner Verbindlichkeiten. Die Erteilung
eines Erbscheins ist zum rechtlichen Erwerb der
Vermdgensgegenstdnde des Erblassers nicht erfor-
derlich. Da aber — etwa bei Grundstiicken oder
Gesellschaftsanteilen — oft eine Registrierung in
(6ffentlichen) Registern, wie Grundbuch oder Han-
delsregister, erforderlich ist, um weiter Gber man-
che Gegenstdnde zu verfligen, kommt dem Erb-
schein praktisch gleichwohl erhebliche Bedeutung
als Legitimationsmittel zu. Die bislang bliche
Praxis der Banken, in ihren Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen pauschal auf der Vorlage eines Erb-
scheins zu bestehen, hat der Bundesgerichtshof
allerdings jiingst fir unwirksam erklart.

Mit dem Prinzip der Universalsukzession geht
allerdings auch die Einschrankung einher, dass der
oder die Erben den Nachlass nur als einheitliche
Vermdgensmasse ganz beziehungsweise zu Bruch-
teilen erben kénnen.

" BGH, Urteil vom 08.10.2013 - XI ZR 401/12.

Soweit nicht nur eine Person den gesamten Nach-
lass erhélt, ist es daher nicht mdoglich, einzelne
Gegenstande mit der oben beschriebenen unmittel-
baren Wirkung einer Person unmittelbar zu uber-
lassen.? Die oftmals anzutreffende Praxis bei recht-
lich nicht beratenen Personen, etwa den Sohn als
,Erben der Firma“ und die Tochter als ,Erbin der
Immobilien” einzusetzen, entspricht damit nicht
dem Gesetz.? Eine — bedeutende — Ausnahme von
dem Prinzip, dass einzelne Gegenstande nicht
mit unmittelbarer dinglicher Wirkung auf einzelne
Erben libergehen, besteht nach der Rechtsprechung
allerdings fiir Anteile an Personengesellschaften,*
das heilBt Gesellschaftsanteile an Gesellschaften
birgerlichen Rechts (GbR), Offenen Handelsgesell-
schaften (OHG), Kommanditgesellschaften (KG) und
GmbH & Co. KGs. Dort bestimmt sich die dingliche
Ubertragung der Anteile im Erbfall nach einer soge-
nannten Sonderrechtsnachfolge, die sich in der
Regel aus einer Nachfolgeklausel im Gesellschafts-
vertrag ergibt.

2 Zu Vermachtnissen, deren Funktionsweise und Wirkung vgl. unten 3. 3. A, S. 14f.
3 Zur Auslegung solcher letztwilligen Verfiigungen vgl. unten 3. 6., S. 21f.

4 Zur Nachfolge in Gesellschaftsanteilen vgl. unten 3. 8., S. 22ff.
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1 Soweit der Erblasser nicht in einem Testament
e oder Erbvertrag® etwas anderes bestimmt hat,
richtet sich die Frage, wer Erbe wird, nach den
gesetzlichen Regeln der §§ 1924 ff. BGB. Die dort
geregelte sogenannte ,Erbfolge nach Ordnungen”
fasst Personen gemall ihrem Verwandtschaftsver-
héaltnis zum Erblasser zu Gruppen verschiedener
Ordnung zusammen. Erben erster Ordnung sind
danach die Abkommlinge, also die Kinder, Enkel,
Urenkel etc. des Erblassers.® Gesetzliche Erben

ZUGEHORIGE
VERWANDTE

zweiter Ordnung sind die Eltern des Erblassers
und deren Abkommlinge, also insbesondere die
(Halb-)Geschwister des Erblassers und deren Kin-
der, wahrend zur dritten Ordnung die GroReltern
des Erblassers und wiederum deren Abkdmmlinge
zahlen. Die weiteren Ordnungen setzen sich ent-
sprechend fort. Zentrales Merkmal des - fir die
ersten drei Ordnungen streng durchgehaltenen -
Ordnungssystems ist es, dass Erben einer entfern-
teren Ordnung stets durch Erben einer naheren

RANGFOLGE/AUSWAHL

DER ERBEN

1. Ordnung Die Abkommlinge des § 1924 BGB GleichmaRige Aufteilung auf
Erblassers die Stamme unter Beachtung
des Reprasentationsprinzips
und des Eintrittsprinzips, welche
im Ubrigen fiir jede Ordnung
entsprechend gelten
2. Ordnung Die Eltern des Erb- § 1925 BGB Prinzip der Linien mit Eintritt der
lassers und deren Abkommlinge
Abkommlinge
3. Ordnung Die Grol3eltern des § 1926 BGB Prinzip der Linien mit Eintritt
Erblassers und deren der Abkdmmlinge
Abkommlinge
4. Ordnung Die UrgroReltern des §1928 Gradualsystem
Erblassers und deren Abs. 1 BGB (Verwandtenerbfolge)
Abkommlinge
5. und Die entfernteren § 1929 Gradualsystem
fernere Voreltern des Erb- Abs. 1 BGB (Verwandtenerbfolge)
Ordnungen lassers und deren

Abkémmlinge

Ubersicht 1: Die verschiedenen Ordnungen der gesetzlichen Erbfolge.

5Vgl. hierzuunten 3. 4. C, S. 19.

% Dies gilt grundsatzlich auch fiir adoptierte Kinder: war das Kind zum Zeitpunkt der Adoption minderjahrig, so gilt dies in vollem Umfang
(8§ 1754 Abs. 2 BGB); die Annahme eines Volljghrigen als Kind wirkt jedoch nur zwischen dem Annehmenden und dem Angenommen,
also nicht auch in Bezug auf die ,AdoptivgroReltern” (§ 1770 Abs. 1 Satz 1 BGB).



Ordnung von der Erbfolge aus geschlossen werden.
Solange also Erben der ersten Ordnung, etwa Kinder
oder Enkel des Erblassers, vorhanden sind, schlie-
Ren sie alle potenziellen Erben hoherer Ordnungen
aus.

Innerhalb der einzelnen Ordnungen richtet sich die
Erbfolge weiter nach dem sogenannten Stammes-
prinzip. Zum Zeitpunkt des Erbfalls lebende Erben
schlielen ihre jeweiligen Abkdmmlinge von der Erb-
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folge aus. Soweit Personen, die an sich Erben geworden
waren, zum Zeitpunkt des Erbfalls bereits verstorben
sind, treten deren Abkémmlinge an deren Stelle.

Ab der vierten Ordnung, also der durch die Urgrol3-
eltern des Erblassers vermittelten Erbfolge, hangt die
Erbfolge von dem Grad der Verwandtschaft ab, wobei
hier die im nachsten Grad verwandten Abkémmlinge
weiter entfernte Abkommlinge ausschlieBen (sog.
Gradualsysteme vgl. § 1928 BGB).

Jedes Kind bildet einen eigenen Stamm. Lebt ein Abkdmmling zur Zeit des Erbfalls nicht mehr, treten
an seine Stelle die durch ihn mit dem Erblasser verwandten Abkommlinge (,Eintrittsprinzip“). Solange
ein Kind noch lebt, reprasentiert dieses den Stamm und schlief3t die eigenen Abkémmlinge von der
Erbfolge aus (,Reprasentationsprinzip®).

Jedes Elternteil bildet eine Linie. Beide Linien erben (vorbehaltlich des Ehegatten- und Lebens-
partnererbrechts) zu gleichen Teilen (also je '/,). Ist ein Elternteil bereits verstorben, so erben dessen
Abkommlinge (also die Geschwister des Erblassers) den Anteil. Ist eine Linie vollstandig vorver-
storben, so geht deren Anteil auf die andere Linie tiber.

Das Gesetz trennt die GroReltern in die Vater- und Mutterlinie und fasst die beiden Stdmme eines
GroRelternpaares zu einer Einheit zusammen. Féllt ein GroRelternstamm aus, geht der Anteil zundchst
an den mit dem weggefallenen Teil verbundenen Stamm und erst wenn auch dieser weggefallen ist, an
die beiden Stamme der anderen Linie.

Lebt auch nur ein UrgroRelternteil, so erbt dieser allein und schlielt alle Abkdmmlinge von UrgroR-
eltern aus. Mehrere lebende UrgroReltern erhalten den Nachlass zu gleichen Teilen. Wenn beim Erbfall
kein UrgroRelternteil am Leben ist, erhalten die nach Graden mit dem Erblasser am nachsten ver-
wandten Abkdmmlinge der UrgroRReltern den Nachlass.

Der Ehegatte verdréangt die Erben vierter und hoherer Ordnung ganz (§ 1931 Abs. 2 BGB), ebenso der
eingetragene Lebenspartner (§ 10 Abs. 2 LPartG).

Wie bei der 4. Ordnung.
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Neben das gerade skizzierte Verwandtenerb-

e recht tritt nach § 1931 BGB das gesetzliche
Erbrecht des Ehegatten. Der Umfang des Ehegat-
tenerbrechts bestimmt sich dabei zum einen da-
nach, ob, und falls ja, welche Verwandten des Erb-
lassers Erben geworden sind, und zum anderen
nach dem zwischen den Ehegatten bestehenden
Guterstand. Zunadchst erbt der Ehegatte neben
Verwandten der ersten Ordnung '/, des Nach-
lasses, neben Verwandten der zweiten Ordnung
und neben GroReltern (also nicht: Abkémmlingen

GUTERSTAND

Zugewinn-

gemeinschaft Nachlasses

("/anach § 1931 Abs. 1S. 1 BGB
und '/, nach § 1371 Abs. 1 BGB als

Zugewinnausgleich).

Giitertrennung Ehegatte erbt:

® Neben einem Kind oder dessen
Abkdmmlingen: Die Halfte,

§ 1931 Abs. 4 BGB

NEBEN ERBEN 1. ORDNUNG

Ehegatte erbt die Halfte des

von GroReltern) erbt der Ehegatte zur Hélfte. Sind
weder Erben der ersten Ordnung noch der zweiten
Ordnung noch GroRReltern zum Zeitpunkt des Todes
vorhanden, so erbt der Ehegatte allein.

Diese Beteiligung des Ehegatten am Nachlass
wird dann — abhangig vom Giiterstand der Ehegatten
— aufgestockt. Haben die Ehegatten den gesetzli-
chen Giterstand der Zugewinngemeinschaft nicht
durch einen Ehevertrag ausgeschlossen, so wird
der Erbteil des Ehegatten pauschal um '/, erhoht

NEBEN ERBEN 2. ORDNUNG

Der Ehegatte erbt drei Viertel
('/,nach § 1931 Abs. 1 S. 1 BGB
und '/, nach § 1371 Abs. 1 BGB als
Zugewinnausgleich).

Ehegatte erbt die Halfte,
§ 1931 Abs. 1 S. 1 BGB.

® Neben zwei Kindern oder deren

Abkémmlingen: Ein Drittel,

§ 1931 Abs. 4 BGB

® Neben drei oder mehr Kindern oder

deren Abkdmmlingen: /.,

§ 1931 Abs. 1 S. 1 BGB.

Giiter-
gemeinschaft

Der Ehegatte erbt ein Viertel des
Nachlasses, § 1931 Abs. 1 S. 1 BGB.

Ehegatte erbt die Halfte des Nach-
lasses, § 1931 Abs. 1 S. 1 BGB.

Ubersicht 2: Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten bzw. des Lebenspartners*.

*) Fur den eingetragenen Lebenspartner gelten gemaR § 10 LPartG vergleichbare Regelungen wie fiir Ehegatten.




(§ 1931 Abs. 3 in Verbindung mit § 1371 BGB).” Im
Glterstand der Giitertrennung findet eine solche
pauschale Erhéhung des Erbanteils nicht statt; neben
ein oder zwei Kindern des Erblassers erbt der Ehe-
gatte allerdings abweichend von der obigen Regel
zu gleichen Teilen wie die Kinder. AuBerdem erhalt
der Ehegatte die zum ehelichen Haushalt gehoren-
den Gegenstéande, die nicht Zubehor eines Grund-
stiicks sind sowie die Hochzeitsgeschenke (soge-
nannter ,Voraus"); erben auch Verwandte der ersten

NEBEN ERBEN 3. ORDNUNG
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Ordnung, so ist hierzu aber erforderlich, dass der
Ehegatte die Gegenstdande zur Fiihrung eines
angemessenen Haushalts benétigt.

Das Erbrecht des Ehegatten endet mit rechtskraf-
tiger Scheidung der Ehe. Es ist auflerdem gemal
§ 1933 BGB bereits dann ausgeschlossen, wenn
die Voraussetzungen fir die Scheidung vorliegen
und der Erblasser die Scheidung beantragt oder ihr
zugestimmt hat.

NEBEN ERBEN 4. ORDNUNG

UND FERNERER ORDNUNGEN

Ehegatte erbt:

® Drei Viertel, wenn alle GroReltern leben, § 1931
Abs.1S.1BGBund § 1371 Abs. 1 BGB

® Alles, wenn keine GroReltern mehr leben,
§ 1931 Abs. 2 BGB

® Drei Viertel zuziiglich ein Sechzehntel fiir jedes

vorverstorbene GroRelternteil, §§ 1931 Abs. 1 S. 2,

1926 BGB und § 1371 Abs. 1 BGB.

Ehegatte erbt:

® Die Halfte, wenn alle GroReltern leben,
§ 1931 Abs. 1S. 2 BGB und § 1371 BGB

® Alles, wenn keine GroReltern mehr leben

® Die Halfte zuziiglich ein Sechzehntel fiir jedes
vorverstorbene GroRelternteil,
§§ 1931 Abs. 1 S. 2, 1926 BGB.

Ehegatte erbt:

® Die Halfte, wenn alle GroReltern leben,
§ 1931 Abs. 1S. 1 BGB

® Alles, wenn keine GroReltern mehr leben,
§ 1931 Abs. 2 BGB

® Die Halfte zuziiglich ein Sechzehntel fiir
jedes vorverstorbene GroRelternteil,
§§ 1931 Abs. 1 S. 2, 1926 BGB.

Ehegatte erbt allein.

Ehegatte erbt allein.

Ehegatte erbt allein.

7 Zu der im Einzelfall moglicherweise vorteilhaften Alternative des Ehegatten, die Erbschaft auszuschlagen und den rechnerischen
Zugewinnausgleich und ausnahmsweise den Pflichtteil zu verlangen, vgl. § 1371 Abs. 3 BGB.
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10

Exkurs: Erbengemeinschaft

Sind mehrere Personen — aufgrund gesetzlicher
Erbfolge oder durch eine Verfligung von Todes
wegen — gemeinsam als Erben berufen, bilden sie
eine Erbengemeinschaft. Dies fiihrt nicht etwa dazu,
dass jeder Erbe entsprechend seinem Anteil an der
Erbschaft auch an jedem einzelnen zur Erbschaft
gehorenden Vermdgensgegenstand beteiligt ware.
Vielmehr gehen s@amtliche Vermdgensgegenstdnde
aus der Erbschaft auf die Erbengemeinschaft als
sogenannte Gesamthand iiber, wobei jeder einzelne
Miterbe seinem Erbteil gemaR an der Gesamthand
beteiligt ist. Dies hat zur Konsequenz, dass ein Erbe
nicht allein tGber den ihm — im Ergebnis wirtschaft-
lich — zustehenden Anteil an einzelnen Vermdgens-
gegenstdnden verfiigen kann.

BEISPIEL

Zwei Sohne beerben ihre Mutter jeweils zur
Halfte. Wesentlicher Vermdgensgegenstand
der Mutter war das von ihr bewohnte und mit
einem Einfamilienhaus bebaute Grundstiick.

Solange sich das Grundstiick in der ungeteilten
Erbengemeinschaft befindet, ist es keinem
der Sohne moglich, ,seinen hélftigen Anteil”
an dem Grundstiick zu libertragen. Die Erben-
gemeinschaft muss zundchst auseinander-

gesetzt werden. Dies kann entweder dadurch
erfolgen, dass das Grundstiick auf beide
Erben halftig zu Miteigentumsanteilen (ber-
tragen wird, iber die dann jeder der beiden
Sohne frei verfiigen kann. Alternativ kann auch
die Erbengemeinschaft das Grundstiick ins-
gesamt verauBern; der Verkaufspreis fallt in
diesem Fall wiederum in das Gesamthandsver-
mogen der Erbengemeinschaft, kann dann aber
leichter als das Grundstuick selbst zwischen den
Erben gemaR ihrer Erbquoten verteilt werden.

Solange sich Vermdgensgegenstande in der Hand
einer Erbengemeinschaft befinden, unterliegen sie
der gemeinschaftlichen Verwaltung durch die Mit-
erben (§ 2038 BGB).

Exkurs: Erbenhaftung

Im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge gemafR
§ 1922 Abs. 1 BGB gehen auf den Erben nicht
nur samtliche Vermégensgegenstdnde des Erb-
lassers, sondern auch alle seine Verbindlichkeiten
liber. Dem Grunde nach haftet der Erbe bzw. haften
die Miterben damit unbeschrankt fiir die Schulden
des Erblassers. Dieser Erbenhaftung kann sich der
Erbe zunachst dadurch entziehen, dass er die Erb-
schaft ausschléagt, wonach die Erbschaft als von
Anfang an nicht erfolgt gilt (§ 1953 BGB). Dies wird
der Erbe insbesondere dann tun, wenn die Nach-
lassverbindlichkeiten den Wert der Erbschaft deut-
lich Uberschreiten und der Erbe auch kein ander-
weitiges vorrangiges Interesse an dem Erbe hat.
Daneben bleibt dem Erben die Mdglichkeit, geman
§§ 1975 ff. BGB eine Nachlassverwaltung oder eine
Nachlassinsolvenz zu beantragen. Wird eine Nach-
lassverwaltung angeordnet oder das Nachlass-
insolvenzverfahren eréffnet, so haftet der Erbe zwar
weiterhin fur die Nachlassverbindlichkeiten, tut dies
aber nicht mit seinem gesamten Vermogen, sondern
nur mit dem Nachlass.
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3.1 | ERBEINSETZUNG

eder Person steht es frei, von der oben

beschriebenen gesetzlichen Erbfolge abzu-
weichen. Diese sogenannte Testierfreiheit steht
unter dem ausdriicklichen Schutz des Grund-
gesetzes in Art. 14 Abs. 2 GG. Darauf aufbauend bie-
tet das BGB verschiedene Regelungsmaglichkeiten
an. Hierzu gehdren neben der Einsetzung einer oder
mehrerer Personen als Erben etwa die Aussetzung
von Vermachtnissen und die Anordnung von Auf-
lagen. Besondere Bedeutung kommt allerdings
der Erbeinsetzung zu, da nach der Systematik des
deutschen Erbrechts stets zumindest eine Person
Erbe sein muss. Unabhangig von allen weiteren
gewdhlten Gestaltungen des Erblassers ist es
erforderlich, dass samtliche Rechte und Verbind-
lichkeiten des Erblassers zundchst auf eine Person
tibergehen, bevor sie entsprechend den Anordnungen
des Erblassers weiter verteilt werden.

Als Erben konnen eine, aber auch mehrere Perso-
nen zu Bruchteilen eingesetzt werden. Dabei kon-
nen nicht nur natirliche Personen, sondern auch
Personengesellschaften (Gesellschaft birgerlichen
Rechts, Offene Handelsgesellschaft, Kommandit-
gesellschaft), Korperschaften (Verein, GmbH, Aktien-
gesellschaft, Europdische Aktiengesellschaft etc.)
und Stiftungen Erben werden. GemaR § 1923 Abs.
2 BGB sind auch Personen erbféhig, die zum Zeit-
punkt des Erbfalles nicht geboren, aber bereits
gezeugt sind. Gemal § 83 BGB ist es schliellich
aulerdem mdglich, eine Stiftung als Erben einzu-
setzen, die erst durch eine letztwillige Verfligung
des Erblassers errichtet wird.

Ist eine durch den Erblasser zum Erben einge-
setzte Person im Zeitpunkt des Erbfalles bereits
verstorben, so ist im Wege der Auslegung zu ermit-
teln, wer stattdessen Erbe geworden ist. Soweit eine
ausdriickliche Regelung durch den Erblasser fehlt,
wird regelméRig zu entscheiden sein, ob der einem
vorverstorbenen Erben zugedachte Erbteil den (bri-
gen Erben ,anwachsen” soll oder ob er auf etwaige
Ersatzerben, etwa die Kinder des vorverstorbenen
Erben lbergeht. Um derartige Unsicherheiten zu
vermeiden, empfiehlt es sich daher, ausdriickliche

Regelungen fiir den Fall aufzunehmen, dass einer
oder mehrere als Erben vorgesehene Personen
zum Zeitpunkt des Erbfalls nicht mehr leben. Ent-
sprechende Schwierigkeiten ergeben sich im
Ubrigen auch, wenn die als Erbe vorgesehene Per-
son zwar noch am Leben ist, die Erbschaft aber
ausschlagt.

Hat der Erblasser — bewusst oder unbewusst - nur
Teile seines Vermdgens durch eine letztwillige Ver-
fligung verteilt, so ist im Zweifelsfall davon auszu-
gehen, dass fiir den Ubrigen Teil seines Nachlasses
die gesetzliche Erbfolge eingreift (§ 2088 Abs. 1,
Abs. 2 BGB).

3.2 | VOR- UND NACHERBSCHAFT

eben der einfachen Einsetzung eines oder

mehrerer Erben sieht das Gesetz auch die
Maoglichkeit einer Vor- und Nacherbschaft vor. Bei
der Vor- und Nacherbschaft wird mit dem Todes-
fall des Erblassers zundchst die als Vorerbe be-
nannte Person (Mit-)Erbe des Nachlasses. Der Vor-
erbe bleibt allerdings nur bis zum Eintritt des
sogenannten Nacherbfalles Erbe. Mit Eintritt die-
ses Nacherbfalles geht der Nachlass wiederum
ohne weitere Zwischenschritte auf den Nach-
erben Uber. Der Nacherbfall tritt im Zweifel (§ 2106
Abs. 1 BGB) mit dem Tod des Vorerben ein; dem
Erblasser steht es aber auch frei, beliebige andere
Ereignisse als Nacherbfall festzulegen. Beispiele fiir
solche Ereignisse konnen etwa das Erreichen eines
bestimmten Lebensalters durch den Vor- oder Nach-
erben oder, bei Ehegatten, die Wiederverheiratung
des liberlebenden Ehegatten sein (sog. Wieder-
verheiratungsklauseln). Der Erblasser kann damit
auch Uber seinen Tod hinaus in gewissem Male
Kontrolle Gber seinen Nachlass ausiiben. Er kann
hierdurch insbesondere die Weitervererbung seines
Nachlasses durch seinen (Vor-)Erben bestimmen.
Wird als Nacherbfall der Zeitpunkt des Todes des
Vorerben festgelegt, behélt der Erblasser dadurch
die Kontrolle, dass sein Nachlass dann nicht an
die (gesetzlichen oder gewillkiirten) Erben des
Vorerben, sondern an die von ihm als Nacherben
bestimmte Person (ibergeht. Auf diese Weise kann

11
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etwa in Adels- oder Unternehmerfamilien eine
dynastische Vererbung des Familienvermdgens an
blutsverwandte Abkdmmlinge der lbernachsten
Generation sichergestellt werden.

Bis zum Eintritt des Nacherbfalls ist der Vorerbe
Eigentiimer der Nachlassgegenstdnde. Er kann sie
nutzen und grundsatzlich auch Uber sie verfiigen,
sie also insbesondere (ibertragen oder — etwa als
Sicherheit — belasten. Allerdings sind dem Vorerben
in den §§ 2113 ff. BGB zahlreiche Beschrankungen
auferlegt, die ihn insbesondere darin hindern sollen,
die Vermdgenssubstanz des Nachlasses zu schma-
lern. Besondere Bedeutung kommt hier der Vorschrift
des § 2113 BGB zu, der den Nachlass betreffende

Verfligungen tiber Grundstiicke (Abs. 1) und allge-
mein unentgeltliche Verfiigungen (Abs. 2) gegen-
Uber dem Nacherben mit Eintritt der Nacherbschaft
fur unwirksam erklart. Dem Erblasser steht es aber
frei, den Vorerben von der Mehrzahl dieser
Beschrankungen zu befreien (§ 2136 BGB); nicht
moglich ist allerdings eine Befreiung im Hinblick
auf die (relative) Unwirksamkeit unentgeltlicher
Verfligungen.

Fiir die erbrechtliche Ubertragung groRerer, ins-
besondere unternehmerischer Vermégensmassen
ist die Rechtsfigur der Vor- und Nacherbschaft
haufig wenig ratsam, da es hier aus erbschaft-
steuerlicher Sicht stets zu zwei Erbféallen, dem

EXKURS: BERLINER TESTAMENT

Bei dem sogenannten Berliner Testament handelt es sich um eine der gangigsten Gestaltungsvarianten
im Bereich der Erbfolge zwischen Ehegatten. Dabei wird — regelmaRig in Form eines gemeinschaft-
lichen Testaments® oder eines Erbvertrages® — festgelegt, dass der jeweils andere Ehegatte Alleinerbe
des erstversterbenden Ehegatten ist, wahrend die (gemeinsamen) Kinder erst nach dem Tod des langer
lebenden Ehegatten zu Erben werden.

Fir das Berliner Testament wird sodann weiter zwischen der sogenannten Einheitslosung und der
Trennungslésung unterschieden. Bei der Einheitslésung, fiir die im Ubrigen die gesetzliche Vermutung
des § 2269 Abs. 1 BGB spricht, wird der tiberlebende Ehegatte zum alleinigen Vollerben; das geerbte
Vermogen vereinigt sich daher mit dem bestehenden Vermogen des liberlebenden Ehegatten (daher
Einheitslosung). Die Kinder werden nach dem Tod des langer lebenden Ehegatten ausschlieBlich des-
sen Erben.

Bei der Trennungslosung wird hingegen auf das Institut der Vor- und Nacherbschaft zuriickgegriffen.
Der langer lebende Ehegatte wird danach nicht Voll-, sondern nur Vorerbe; das geerbte Vermdgen und
das eigene Vermogen des langer lebenden Ehegatten bleiben demnach rechtlich getrennt. Mit dem
Tod des langer lebenden Ehegatten, der zugleich den Nacherbfall in Bezug auf den zuerst verstorbenen
Ehegatten darstellt, erben die Kinder einerseits das Vermogen des zuerst verstorbenen Ehegatten als
dessen Nacherben und das Vermdgen des langer lebenden Ehegatten als Vollerben.

Zentraler praktischer Unterschied zwischen der Einheits- und der Trennungsldsung ist danach ins-
besondere, dass der langer lebende Ehegatte bei der Trennungslosung den Beschrankungen eines Vor-
erben unterliegt, die selbst bei weitestgehender Befreiung durch den Erblasser noch zu signifikanten
Einschrankungen fiihrt.

8 Vgl. hierzu unten 3. 4. B, S. 18f.
° Vgl. hierzu unten 3. 4. C, S. 19.



Vor- und dem Nacherbfall, kommt, die jedenfalls
dem Grunde nach beide der Erbschaftsteuer unter-
liegen. Hinzu kommt, dass die dem Vorerben
auferlegten Beschrankungen diesen oftmals in
seiner unternehmerisch notwendigen Handlungs-
freiheit beschranken. Auch das sogenannte Berliner

BEGRIFF
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Testament ist bei groReren Vermdgen steuerlich
regelmaRig nachteilig, weil zwei - jeweils zu ver-
steuernde — Erbfélle eintreten und die Steuer-
freibetrage der Kinder nach dem Tod des Erst-
versterbenden sowie auch Progressionseffekte
ungenutzt bleiben.

Gemall § 2100 BGB kann der Erblasser einen Erben in der Weise ein-

setzen, dass dieser erst Erbe (Nacherbe) wird, nachdem zun&chst ein
anderer Erbe (Vorerbe) geworden ist. Vor- und Nacherbe sind, wenn
auch zeitlich nacheinander, beide Erben des Erblassers. Sie bilden dem-
gemal keine Erbengemeinschaft. Bis zum Nacherbfall hat der Nach-
erbe nicht lediglich eine Erbaussicht, sondern eine echte Anwartschaft,
die verduBerlich, ibertragbar und vererblich ist. Die Vor- und Nacherb-
schaft bedarf der Anordnung durch letztwillige Verfiigung.

WIRKUNG

Der Grundgedanke ist, dass der Vorerbe auf die Dauer der Zeit der Vor-

erbschaft zwar Herr des Nachlasses ist und die Nutzungen daraus zieht,
die Substanz des Nachlasses bei Eintritt des Nacherbfalls aber heraus-
geben muss. Der Vorerbe ist bis zum Eintritt des Nacherbfalls echter
Erbe des Erblassers (,Erbe auf Zeit“). Auf ihn geht das Vermégen des
Erblassers (ber, er wird Eigentimer der Nachlassgegenstdnde. Das
Vermdgen der Vorerbschaft bleibt aber ein vom Vermdgen des Vor-
erben zu trennendes Sondervermdgen, dessen Erhaltung das Gesetz
durch das Surrogationsprinzip, Verfligungsbeschrankungen und Ver-
waltungspflichten des Vorerben sowie schuldrechtliche Kontroll-,
Sicherungs- und Mitverwaltungsrechte des Nacherben sichert. Von
den meisten dieser Beschrankungen, nicht aber allen, kann der Erb-
lasser den Vorerben befreien. Die Stellung des Vorerben kann hierdurch
sehr unterschiedlich ausgestaltet werden. Tritt der Nacherbfall, wie
zumeist, mit dem Tod des Vorerben ein, wird in steuerlicher Hinsicht
der Erwerb des Nacherben abweichend von der Zivilrechtslage als vom
Vorerben stammend angesehen. Damit unterliegt sowohl der Anfall
beim Vorerben als auch der Anfall beim Nacherben der Erbschaftsteuer.

TYPISCHE .
ANORDNUNGSGRUNDE

Familienbindung des Nachlasses, Ausschalten von unerwiinschten
gesetzlichen Erben und Pflichtteilsberechtigten, Trennung von Nach-

lassnutzungen und -substanz, Vollstreckungsschutz des (iberschul-
deten Vorerben, Beeinflussung des Vor- oder Nacherbenverhaltens.

SURROGATION

Zur Erbschaft gehdren nach § 2111 Abs. 1 S. 1 BGB nicht nur die vom

Erblasser hinterlassenen Gegenstande, sondern auch deren Surrogate,
d. h. das, was der Vorerbe auf Grund eines zur Erbschaft gehérenden
Rechtes oder als Ersatz fiir die Zerstorung, Beschadigung oder Ent-
ziehung eines Erbschaftsgegenstandes oder durch Rechtsgeschéaft mit
Mitteln der Erbschaft erwirbt.

Ubersicht 3: Vor- und Nacherbschaft.
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3.3 | WEITERE ERBRECHTLICHE
GESTALTUNGSMITTEL

A | VERMACHTNIS

Neben der Einsetzung als Erbe bzw. als Miterbe
kennt das BGB noch verschiedene andere Gestal-
tungsmittel. Die groRte Bedeutung diirfte dabei
dem in §§ 2147 ff. BGB geregelten Vermachtnis
zukommen. Anders als im alltéglichen Sprachge-
brauch ist das Vermachtnis streng von der Erbein-
setzung zu unterscheiden. Wahrend der Erbe unmit-
telbar ganz oder (gesamthanderisch) in Bruchteilen

Inhaber des Nachlasses wird, erhélt der Vermacht-
nisnehmer einen rein schuldrechtlichen Anspruch
gegen den Nachlass. Dieser Anspruch kann auf
Ubertragung einzelner im Nachlass vorhandener
Gegenstande gerichtet sein, aber auch — neben viel-
faltigen anderen Gestaltungen - als sogenanntes
Verschaffungsverméachtnis auf die Herausgabe
einer Sache gerichtet sein, die vom Erben erst noch
mit den Mitteln des Nachlasses zu erwerben ist.

Anders als bei der Erbeinsetzung ist es damit
moglich, dem Verméachtnisnehmer nicht nur einen
Bruchteil an der gesamten Erbmasse, sondern auch
konkrete Gegenstéande zuzuteilen.

VERMACHTNISART INHALT

Verméchtnis — Begriff
und rechtliche Natur

Vorausvermachtnis,
§ 2150 BGB

Vor- und Nachvermachtnis,
§ 2191 BGB

Das Rechtsinstitut des Vermachtnisses gibt dem Erblasser die Mog-
lichkeit, jemandem von Todes wegen einen Vermogensvorteil zuzu-
wenden, ohne ihn als Erben einzusetzen (§§ 1939 BGB). Der Vermacht-
nisgegenstand fallt also zundchst dem oder den Erben an, der Ver-
machtnisnehmer erwirbt aber einen schuldrechtlichen Anspruch auf
Herausgabe bzw. Ubertragung des Gegenstandes, § 2147ff. BGB.

Der Erblasser wendet dem (Mit-, Vor-)Erben zusétzlich zu seinem Erb-
teil ein Vermachtnis zu. Ist der Erbe Miterbe und mit einem Vorausver-
maéchtnis bedacht, so braucht er sich den Wert des vermachten Gegen-
standes bei der Auseinandersetzung nicht auf seinen Erbteil anrechnen
zu lassen. Dies ist der entscheidende Unterschied zur Teilungsanord-
nung. Hier ist der Erbe, der aufgrund einer Teilungsanordnung einen
Mehrwert gegenliber dem sich aus seiner Erbquote ergebenden Wert
erhalt, seinen Miterben verpflichtet, den empfangenen Mehrwert durch
entsprechende Zahlung an die tibrigen Miterben auszugleichen.

Ein Nachvermachtnis liegt vor, wenn der Erblasser den an einen Vor-
vermachtnisnehmer zundchst vermachten Gegenstand ab einem
bestimmten Zeitpunkt oder Ereignis einem weiteren Vermachtnis-
nehmer, dem Nachvermachtnisnehmer, zuwendet. Das Nachvermacht-
nis ahnelt dem Nacherbrecht und dem Untervermachtnis. Vom Unter-
vermachtnis unterscheidet es sich insbesondere dadurch, dass der
beschwerte Verméachtnisnehmer dem Unterverméachtnisnehmer gegen-
Uiber mit einem Vermachtnis belastet sein kann, das sich von seinem
Vermachtnis unterscheidet. Beim Nachvermachtnis ist demgegeniiber
derselbe Gegenstand Objekt des Vermachtnisses, d. h. eben der dem
Vorvermachtnisnehmer vermachte Gegenstand ist spater dem Nach-
vermachtnisnehmer zu iibertragen. Wahrend der Zeit, in der der Vor-
vermachtnisnehmer den vermachten Gegenstand halt, ist der Vorver-
machtnisnehmer — im wesentlichen Unterschied zum Vorerben — nicht
in seiner Verfligungsmacht tiber den Gegenstand beschrénkt.



Herausgabevermachtnis

Verschaffungsvermachtnis,
§ 2170 BGB

Wahlvermachtnis,
§ 2154 BGB

Gattungsvermachtnis,
§ 2155 BGB

Zweckvermachtnis,
§ 2156 BGB

NieBbrauchsvermachtnis

Rentenvermachtnis

Wohnrechtsvermachtnis
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Hier setzt der Erblasser zunachst den Erstbedachten zum Vollerben ein
und beschwert diesen mit dem (z. B. durch seinen Tod aufschiebend
bedingten bzw. befristeten) Verméachtnis, bestimmte bei seinem
Ableben noch vorhandene Nachlassgegenstande — ggf. nebst Surroga-
ten — an einen Endbedachten herauszugeben.

Das Verschaffungsvermachtnis begriindet einen Anspruch des Ver-
méchtnisnehmers gegeniiber dem Beschwerten auf Ubereignung von
Sachen oder auf Einrdumung von Rechten, die nicht zum Nachlass
gehoren.

Beim Wahlvermachtnis ordnet der Erblasser an, dass der Bedachte von
mehreren Gegenstanden nach seiner Wahl entweder den einen oder
den anderen erhalten soll.

Beim Gattungsvermachtnis wird der Beschwerte verpflichtet, dem Be-
dachten einen nur der Gattung nach bestimmten Gegenstand zu leisten
(z. B. Eigentumswohnung mit bestimmten Ausstattungsmerkmalen).

Hier bestimmt der Erblasser die Person des Bedachten, der Verméacht-
nisgegenstand wird jedoch nicht von ihm, sondern aufgrund einer vom
Erblasser angegebenen Zweckbestimmung vom Beschwerten oder
einem Dritten (nicht vom Vermachtnisnehmer selbst!) bestimmt.

Dem Bedachten wird ein NieBbrauchsrecht an einer Sache oder einem
Recht vermacht. In der Praxis findet sich das NieRbrauchsverméacht-
nis oft in der Konstellation, dass die Kinder zu Erben eingesetzt wer-
den, der Ehegatte jedoch zeitlebens den NieRbrauch an den Nachlass-
werten erhalt.

Durch ein Rentenverméchtnis wird eine laufende Zuwendung an den
Verméachtnisnehmer begriindet. In der Regel steht dabei der Ver-
sorgungsgedanke im Vordergrund. Ein Teil des Nachlassvermdgens
wird nach dem Erbfall fiir die Rentenzahlung verwendet. Dieser Teil
geht nicht sofort mit dem Erbfall, sondern erst sukzessive in das Ver-
mogen des Vermachtnisnehmers Uber.

Verméchtnisgegenstand kann auch ein Wohnungsrecht (auch ,Wohn-
recht” genannt) sein. Dies wird sich meist auf eine sich im Nachlass
befindliche Immobilie beziehen, kann aber auch als Verschaffungsver-
machtnis ausgestaltet werden und sich auf eine Immobilie beziehen,
die im Eigentum eines Dritten steht.

Ubersicht 4: die verschiedenen Arten von Vermachtnissen.
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B | TEILUNGSANORDNUNG

Dem Erblasser ist es auRerdem maglich, im Wege
der Teilungsanordnung Vorgaben zu machen, in wel-
cher Weise die zu seinem Nachlass gehdrenden ein-
zelnen Gegenstande zwischen seinen Erben zu ver-
teilen sind. Eine solche Teilungsanordnung ist dann
regelmaRig bei der Auseinandersetzung der Erben-
gemeinschaft zu beriicksichtigen. Die Regelungen
einer Teilungsanordnung haben allerdings keine
Auswirkung auf die den einzelnen Erben zugedach-
ten Erbquoten. Sofern der Wert von Einzelgegen-
stdnden, die einzelnen Erben im Wege der Teilungs-
anordnung zugeordnet werden, den Wert der Erb-
quote des jeweiligen Erben Uberschreitet, wird der
einzelne Erbe regelmaRig zum baren Ausgleich
verpflichtet sein. Soweit unter den Erben insoweit
Einigkeit besteht, sind sie bei der Erbauseinander-
setzung allerdings auch nicht daran gehindert, sich
tber die Regelungen einer Teilungsanordnung hin-
wegzusetzen.

Soweit ein — rechtlich nicht beratener — Erblasser in
seinem Testament neben der Einsetzung zu Erb-
quoten auch spezifische Regeln trifft, welcher sei-
ner Erben welche Gegenstande erhalten soll, ergibt
sich regelmaBig ein Abgrenzungsproblem. Zu ent-
scheiden ist namlich, ob diese ,Zuordnungen” als
sogenanntes Vorausvermachtnis, also als einem
Erben zugedachtes Vermachtnis, oder als Teilungs-
anordnung zu werten sind. Zentraler Unterschied
ist, dass der Wert eines Vorausvermachtnisses im
Zweifel nicht auf den Erbteil des Erben angerech-
net wird, sondern diesem hinzugeftigt wird, wahrend
bei der Teilungsanordnung ein Wertausgleich zu
erfolgen hat.

C | AUFLAGE

Ferner steht dem Erblasser auch das Gestaltungs-
mittel der Auflage zur Verfligung, mit der er seine
Erben oder Verméachtnisnehmer belasten kann.
Inhalt der Auflage ist regelméaRig die Verwendung
von Nachlassgegenstanden oder von Geldmitteln
fur bestimmte Zwecke, ohne dass den durch die
Auflage begiinstigten Personen hierdurch ein
Anspruch auf Erfullung der Auflage eingerdaumt
wiirde. Typisches Beispiel fiir eine erbrechtliche
Auflage ist die Verpflichtung zur Einhaltung von
Pool- und Konsortialvertragen oder von Familien-
verfassungen.
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3.4 | FORM DER LETZTWILLIGEN

VERFUGUNGEN

ie unter den vorstehenden Ziffern 1 bis 3 im Uber-
blick dargestellten erbrechtlichen Gestaltungs-

mittel, also insbesondere die Erbeinsetzung, die  gesetzlich vorgesehenen Formen erstellt werden.

TESTIERWILLE

TESTIERFAHIGKEIT

HOCHSTPERSONLICHE
ERRICHTUNG

EINHALTEN DER
FORMVORSCHRIFTEN

VERWAHRUNG

Die letztwillige Verfligung stellt ein wirksames Testament nur dann
dar, wenn nach dem Inhalt und nach den sonstigen Umsténden anzu-
nehmen ist, dass der Erblasser auch tatsachlich diese Erklarung als
seinen letzten Willen angesehen hat und nicht lediglich als einen
Entwurf.

Der Erblasser muss in der Lage gewesen sein, sich iber die Tragweite
seiner Anordnungen und ihre Auswirkungen auf die persodnlichen und
wirtschaftlichen Verhéltnisse der Betroffenen sowie liber die Griinde,
die fiir oder gegen ihre sittliche Berechtigung sprechen, ein Urteil zu
bilden und nach diesem Urteil frei von Einflissen etwa interessierter
Dritter zu handeln. Testierunfahig ist ein Minderjahriger bis zur Voll-
endung des 16. Lebensjahres (§ 2229 Abs. 1 BGB) oder eine Per-
son, die wegen der krankhaften Stérung der Geistestéatigkeit, wegen
Geistesschwache oder Bewusstseinsstdrung nicht in der Lage ist, die
Bedeutung einer von ihr abgegebenen Willenserklarung einzusehen
und nach dieser Einsicht zu handeln (§ 2229 Abs. 4 BGB). Das von
einem Testierunfahigen errichtete Testament ist unwirksam. Spéatere
Testierfahigkeit heilt nicht; das Testament muss neu errichtet werden.

Der Erblasser kann das Testament nur personlich errichten. Eine
gesetzliche oder gewillkiirte Stellvertretung, jedes Handeln in frem-
dem Namen wie jedes Handeln kraft Amtes fiir einen anderen sind bei
der Errichtung einer Verfligung von Todes wegen unzuldssig.

Verfligungen von Todes wegen unterliegen einem strengen Form-
zwang. Durch diese Formstrenge soll der Erblasser angehalten wer-
den, seinen ,letzten Willen” zu iiberdenken, und er soll vor Ubereilung
geschiitzt werden (Warnfunktion oder Ubereilungsschutz), er soll sei-
nen Willen prazisieren und sich dabei ggf. juristischen Rates bedienen
(Rechtsklarheitsfunktion). Es soll sichergestellt werden, dass der Erb-
lasserwille nach Echtheit und Inhalt beweiskréaftig festgelegt wird, da
er erst Wirkung entfaltet, wenn sein Urheber verstorben ist (Beweis-
funktion). Ein FormverstoR macht die Verfligung von Todes wegen
nach § 125 Satz 1 BGB unheilbar nichtig. Ausnahmsweise kann bei
Formnichtigkeit der Verfiigung von Todes wegen eine Umdeutung
gemal § 140 BGB in eine andere Testamentsform oder ein Rechts-
geschaft unter Lebenden zuldssig sein.

Der Erblasser ist frei in seiner Entscheidung, wie und an welchem Ort
er sein Testament nach der Errichtung aufbewahrt; er tragt damit das
Risiko, dass das Testament nach seinem Tod nicht gefunden wird.
Gemal § 2248 BGB kann er das eigenhandige Testament auch in amt-
liche Verwahrung geben.

Ubersicht 5: Voraussetzungen fiir die Testamentserrichtung.

Aussetzung von Vermachtnissen und der Ausspruch
von Auflagen, sind nur wirksam, wenn sie in einer der
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A | EIGENHANDIGES ODER NOTARIELLES
EINZELTESTAMENT

Zunachst sieht das Gesetz das Einzeltestament
als Grundform letztwilliger Verfligungen vor. Gemal
§ 2231 BGB kann ein sogenanntes ordentliches'™
Testament zum einen zur Niederschrift eines Notars
und zum anderen als sogenanntes eigenhandiges
Testament errichtet werden. Bei einem notariel-
len Testament, vom Gesetz auch als &ffentliches
Testament (§ 2232 BGB) bezeichnet, wird der letzte
Wille im Rahmen einer notariellen Niederschrift
entweder gegenlber dem Notar erklart oder durch
Ubergabe einer offenen oder verschlossenen schrift-
lichen Erklarung mitgeteilt. Der Erblasser muss
dabei erklaren, dass es sich bei dieser Schrift um
seinen letzten Willen handeln soll. Dagegen ist nicht
erforderlich, dass der eigentliche Testamentstext
durch den Erblasser (hand-)geschrieben ist; das
Beurkundungsgesetz setzt indes fiir die notarielle
Beurkundung die Unterschrift des Erblassers voraus.

Bei einem nach § 2247 BGB errichteten eigenhan-
digen Testament ist die Beteiligung eines Notars
hingegen nicht notig. Um die spatere Feststellung
der Echtheit des Dokuments zu erleichtern und um
dem Erblasser die erhebliche Bedeutung seiner
Handlung unmittelbar vor Augen zu fiihren, ist es
aber erforderlich, dass das gesamte Testament
vom Erblasser von Hand geschrieben und am
Ende mit Datumsangabe unterschrieben wird.
Die bloRe eigenh&dndige Unterschrift unter einem
maschinengeschriebenen oder von einer dritten
Person geschriebenen Dokument geniigt den Form-
anforderungen nicht.

Nachtrdge zum Testament sind grundsatzlich nur
dann giltig, wenn sie ebenfalls diesen Formvor-
schriften entsprechen, also wiederum vollsténdig
handgeschrieben und eigenhandig unterschrieben
oder notariell beurkundet werden.

Werden die vorstehenden Formerfordernisse nicht
eingehalten, fiihrt dies geméalR § 125 BGB zur Nich-
tigkeit des so errichteten Testaments. Je nachdem,
ob bereits friihere formgiiltige Testamente bestehen,
fiihrt die Formnichtigkeit entweder zum Eintritt der
gesetzlichen Erbfolge oder zu der Weitergeltung

friherer — formwirksamer - letztwilliger Verfiigun-
gen, obwohl der Erblasser diese an sich mit dem
neuen Testament aufheben wollte.

Formal stehen das eigenhandige und das nota-
rielle Testament gleichberechtigt nebeneinander.
Insbesondere kommt einem notariellen Testament
keine erhohte Richtigkeitsgewahr oder starkere
Bindungswirkung zu als einem handschriftlichen
Testament. Als wesentlicher Nachteil des notariellen
Testaments werden in der Regel die bei unternehme-
rischen Vermdégen nicht unerheblichen Notar-
gebiihren angesehen. Die fir das notarielle Testa-
ment erhobenen Notargebiihren orientieren sich am
Wert des Nachlasses.

B | GEMEINSCHAFTLICHES TESTAMENT

Neben dem Einzeltestament steht es Ehegatten
(8 2265 BGB) und Partnern einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft (§ 10 Abs. 4 LPartG) frei, in der
Form des gemeinschaftlichen Testaments zu testie-
ren. Die formale Erleichterung besteht darin, dass
das gemeinschaftliche Testament nur von einem
der beiden Ehegatten bzw. Lebenspartner hand-
schriftlich geschrieben werden muss, solange es
am Ende von beiden Partnern unterschrieben wird.

Neben dieser formalen Erleichterung bietet das
gemeinschaftliche Testament auch die Mdoglich-
keit, den jeweiligen Partner durch sogenannte
wechselbeziigliche Verfligungen zu binden. Als
wechselbeziigliche Verfligungen kdnnen insbe-
sondere Erbeinsetzungen, Vermachtnisse und
Auflagen ausgestaltet werden, wobei die Frage
der Wechselbezlglichkeit durch Auslegung zu
ermitteln ist, soweit das gemeinschaftliche Testa-
ment hierzu keine ausdriicklichen Regelungen
enthélt. Die Bindungswirkung einer wechselbeziig-
lich getroffenen Verfligung tritt fir den lénger
lebenden Ehegatten erst mit dem Tod des jeweils
anderen Ehegatten ein. Nach diesem Zeitpunkt
getroffene letztwillige Verfligungen sind grund-
satzlich unwirksam, wenn sie im Widerspruch zu
wechselbeziiglichen Verfligungen stehen.” Fiir
den Widerruf einer wechselbeziiglich getroffenen
Verfligung zu Lebzeiten des Ehegatten ist es
erforderlich, dass er durch notariell beurkundete

10 Zu den ,aulerordentlichen’, in der Praxis aber kaum relevanten Nottestamenten vor dem Biirgermeister, vor drei Zeugen oder auf See

vgl. §§ 2249 bis 2251 BGB.

" Zur Anfechtung wechselbeziiglicher Verfiigungen vgl. unten 3. 7., S. 22.



Erkldarung gegeniiber dem Ehegatten erfolgt
(§ 2271 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 2296 BGB). Durch
dieses formale Erfordernis soll der andere Ehe-
gatte davor geschiitzt werden, dass ein Ehegatte
seine wechselbeziigliche Verfligung ohne Kenntnis
des Partners aufhebt, obwohl dieser auf den Fort-
bestand vertraut hat.

C | ERBVERTRAG

Alternativ zum Testament besteht die Moglichkeit,
einen Erbvertrag zwischen dem Erblasser und seinen
Erben oder anderen Erblassern abzuschlieRen. Der
Erbvertrag kann dabei alle Regelungen enthalten, die
auch in einem Testament getroffen werden konnten.
Dabei muss der Erbvertrag allerdings grundsatzlich
zur Niederschrift eines Notars erklart werden, wobei
hierzu alle Vertragspartner anwesend sein missen
(§ 2076 Abs. 1 BGB). Ausdriicklich oder aufgrund
der Auslegung verbindlich im Erbvertrag getroffene
Regelungen sind dabei ab dem Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses bindend.

Spétere, den vertragsmaRigen Verfligungen wider-
sprechende letztwillige Verfligungen sind unwirksam
(§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB). Versucht der durch Erb-
vertrag gebundene Erblasser seinen Vertragserben
Vermdégen dadurch zu entziehen, dass er es unter
Lebenden verschenkt, besteht unter den Voraus-
setzungen des § 2287 Abs. 1 BGB die Mdglichkeit,
die so geschenkten Gegenstdande nach dem Ein-
tritt des Erbfalls von den Beschenkten nach den
Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung
herauszuverlangen. In analoger Anwendung des
§ 2287 Abs. 1 BGB besteht eine entsprechende
Maoglichkeit auch in Hinblick auf bindend gewordene
wechselbeziigliche Verfligungen in gemeinschaft-
lichen Testamenten.

D | ABANDERUNG BZW. WIDERRUF
LETZTWILLIGER VERFUGUNGEN

Die Abanderung bzw. der Widerruf letztwilliger
Verfligungen hangt insbesondere davon ab, in wel-
cher Weise sie getroffen wurden. Verfiigungen, die
in Einzeltestamenten, egal ob in notarieller oder
handschriftlicher Form, getroffen wurden, kdnnen
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vom Erblasser ohne weiteres widerrufen werden.
Dies kann durch eine neue letztwillige Verfiigung
geschehen, mit der das frilhere Testament entwe-
der ausdriicklich aufgehoben wird oder aus deren
Inhalt sich ergibt, dass die friihere Verfligung kei-
nen Bestand mehr haben kann (§ 2254 BGB).
AuBerdem ist es dem Erblasser moglich, friihere
Testamente durch Vernichtung oder Veranderungen,
aus denen sich der Wille zur Aufhebung ergibt, zu
widerrufen. Die Aufhebung durch derartige Hand-
lungen muss allerdings von dem Willen des Erb-
lassers getragen sein, die getroffene letztwillige Ver-
fligung aufzuheben; eine versehentliche oder sonst
wie ungewollte Zerstérung oder Beschadigung der
Testamentsurkunde fiihrt nicht zur Aufhebung,
wenngleich sie oft mit erheblichen Beweisschwierig-
keiten fir die darin bedachten Erben einhergehen
wird. Bei einem vor einem Notar errichteten Testa-
ment kommt als Widerrufsmdoglichkeit aulferdem
die Riicknahme des Testaments aus der amtlichen
Verwahrung hinzu.

Wahrend das soeben Gesagte dem Grunde nach
auch fiir gemeinschaftliche Testamente gilt, sind an
die sogenannten wechselbeziiglichen Verfligungen
in gemeinschaftlichen Testamenten hohere Wider-
rufvoraussetzungen zu stellen. Wie oben bereits
angesprochen, setzt der Widerruf einer wechselbe-
zliglichen Verfligung in einem gemeinschaftlichen
Testament, der im Ubrigen nur zu Lebzeiten des
anderen Ehegatten mdoglich ist, die notariell zu
beurkundende Erkldarung des Widerrufs gegeniiber
dem anderen Ehegatten voraus.

Soweit ein Riicktritt nicht vertraglich vorgesehen
ist, ist es dem Erblasser bei einem Erbvertrag hin-
gegen nicht ohne weiteres maglich, sich einseitig
von den vertraglichen Verpflichtungen zu l6sen.
Eine Aufhebung ist grundséatzlich gemal § 2290
BGB nur durch erneuten Erbvertrag zwischen den
urspriinglichen Vertragsparteien moglich oder setzt
jedenfalls gemall § 2291 BGB deren Zustimmung
voraus. Der Erbvertrag eignet sich demnach in der
Unternehmensnachfolge in besonderer Weise als
Instrument, um zwischen Erblasser und dessen
Abkdmmlinge vertraglich bindende, nicht einseitig
zu widerrufende Vereinbarungen zu treffen.
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3.5 | DER PFLICHTTEIL

ie jedem Erblasser im Grundgesetz durch Art.

14 Abs. 2 GG garantierte Testierfreiheit wird
zugunsten einer verpflichtenden Beteiligung des
engsten Familienkreises am Wert des Nachlasses in
Form des Pflichtteilsrechts der §§ 2303 ff. BGB ein-
geschrankt. Pflichtteilsberechtigt sind die Abkémm-
linge des Erblassers (§ 2303 Abs. 1 BGB) sowie sein
Ehegatte und gegebenenfalls seine Eltern. Diesen
steht ein Geldanspruch in Hohe ihres gesetzlichen
Erbteils zu, soweit sie durch Verfligung von Todes
wegen enterbt worden sind. Zur Ermittlung des
Pflichtteils ist daher zunachst festzustellen, mit wel-
cher Quote der jeweils Pflichtteilsberechtigte nach
der gesetzlichen Erbfolge am Nachlass beteiligt
gewesen ware. Dann ist zu ermitteln, welcher Geld-
wert der Hélfte dieses Erbteils entspricht.

Ist der Pflichtteilsberechtigte hingegen nicht voll-
standig enterbt worden, sondern mit einer Quote
als Erbe eingesetzt worden, die geringer ist als die
Hélfte seiner gesetzlichen Erbquote, so kann der
Erbe den Differenzbetrag als sogenannten Zusatz-
pflichtteil verlangen (§ 2305 BGB). Wurde der
Pflichtteilsberechtigte dagegen nicht zum Erben,
aber zum Vermachtnisnehmer eingesetzt, so kann er
entweder den Pflichtteil verlangen, wenn er das Ver-
machtnis ausschlédgt oder soweit das Vermachtnis
in seinem Wert hinter dem Wert des Pflichtteilsan-
spruchs zuriickbleibt (§ 2307 Abs. 1 BGB).

Da sich der Wert des jeweiligen Pflichtteilsan-
spruches nach dem Wert des Nachlasses bemisst,
besteht fiir jeden Erblasser, der seinen Nachlass
moglichen Pflichtteilsanspriichen ausgesetzt sieht,
der Anreiz, den Wert seines Nachlasses durch leb-
zeitige Schenkungen zu verringern. Um zu ver-
hindern, dass das Pflichtteilsrecht auf diese Weise
ausgehohlt wird, sieht das Gesetz den sogenannten
Pflichtteilsergdnzungsanspruch gemaR § 2325 BGB
vor. Danach sind dem Nachlass zur Berechnung
des Pflichtteils alle Schenkungen hinzuzurechnen,
die in den letzten zehn Jahren vor Eintritt des Erb-
falls erfolgt sind. Ist die jeweilige Schenkung
jedoch langer als ein Jahr vor Eintritt des Erbfalls
erfolgt, so ist fiir jedes volle Jahr ein Abzug in Hohe

von jeweils 10 % des Wertes des geschenkten
Gegenstandes vorzunehmen. Hat der Erblasser
also drei Jahre vor seinem Tod ein Grundstick
im Wert von 1.000.000 Euro verschenkt, so ist
diese Schenkung bei der Ermittlung des Pflichtteils-
erganzungsanspruchs nur in Hohe eines Wer-
tes von 700.000 Euro dem Wert des Nachlasses
hinzuzurechnen.

Gerade im Bereich der unternehmerischen Nach-
folgeplanung, bei der oft nicht alle Kinder gleich-
malig am Unternehmen beteiligt werden sollen
bzw. konnen, kann der Pflichtteil weichender Erben
zu erheblichen planerischen Schwierigkeiten fiih-
ren. Da der Pflichtteil einen mit dem Erbfall falli-
gen Anspruch auf Geldzahlung auslost, dem bei
unternehmerisch gebundenem Vermogen oft keine
Liquiditat in ausreichendem MaRe gegeniiber steht,
flihrt dies zu erheblichen praktischen Herausforde-
rungen. Hinzu kommt, dass die Hohe des Pflicht-
teils sich nach dem Verkehrswert des Nachlasses
richtet. Weder steuerliche Bewertungsvorschriften
noch Regelungen des Gesellschaftsvertrages zur
Abfindungshdhe ausscheidender Gesellschafter
mindern deshalb den Wert eines etwaigen Pflicht-
teilsanspruchs. Zwar sieht das Gesetz in § 2331a
BGB eine Stundungsmdglichkeit fiir Pflichtteilsan-
spriiche vor, die aber stark von den Umstanden des
Einzelfalles abhangig ist und daher nicht verlasslich
zur Verfligung steht. Zur Vermeidung der mit dem
Pflichtteilsrecht einhergehenden Planungsunsicher-
heiten bietet es sich daher gerade im Bereich der
unternehmerischen Nachfolge an, mdglichst friih-
zeitig mit allen Beteiligten eine einvernehmliche
Regelung zu finden, bei der gegen zumeist ander-
weitigen Ausgleich Pflichtteilsverzichtserklarungen
von den Pflichtteilsberechtigten abgegeben werden.
Ein solcher Pflichtteilsverzichtsvertrag setzt — wie
der weitergehende Erbverzichtsvertrag — die Form
der notariellen Beurkundung voraus (§§ 2346 Abs. 2,
2348 BGB).

Insbesondere bei den - fir die Unternehmens-
folge freilich meist wenig geeigneten — Berliner
Testamenten, bei denen sich Ehegatten jeweils
zu Alleinerben bzw. alleinigen Vorerben und die
(gemeinsamen) Kinder als Nach- bzw. Schluss-
erben einsetzen, werden regelmalig sogenannte



Pflichtteilsstrafklauseln vorgesehen. Durch der-
artige Klauseln kann der pflichtteilsberechtigte Erbe
zwar nicht daran gehindert werden, den Pflicht-
teil nach dem Tode des Erstversterbenden zu ver-
langen. Er erhdlt dann aber auch nach dem Tod
des langer Lebenden (nur) den Pflichtteil. Durch
die drohende Sanktion, letztlich nur die Halfte des-
sen zu bekommen, was der Pflichtteilsberechtigte
ansonsten letztlich erhalten héatte, soll einerseits
verhindert werden, dass er die Nachfolgeregelung
torpediert. Andererseits verhindert eine solche
Pflichtteilstrafklausel, dass der jeweilige Pflicht-
teilsberechtigte im Vergleich zu den {ibrigen Erben
tberproportional am Nachlass teilhat. Anderen-
falls wéare er an dem Nachlass nach dem Letztver-
sterbenden mit seiner ,vollen” Quote beteiligt, hatte
aber nach dem Erstversterbenden bereits die Halfte
seiner Quote erhalten. Um den — nur rudimentéaren
— Schutz einer solchen Pflichtteilstrafklausel zu ver-
bessern, haben vertragsgestaltende Juristen in den
letzten Jahrzehnten zahlreiche Varianten und teils
sehr komplexe Formen der Pflichtteilstrafklauseln
entwickelt, deren Wirkungsweise in ihren Extrem-
formen aber nur noch wenige versierte Juristen
Uberblicken.™

3.6 | AUSLEGUNG LETZTWILLIGER
VERFUGUNGEN

estamente sind, gerade wenn sie von dem Erb-

lasser selbst und ohne Hilfe von Beratern ent-
worfen wurden, oft der Auslegung bedirftig. Ein
Grund hierfir ist, dass die erbrechtliche Terminlo-
gie unprazise oder falsch verwendet wird oder Ent-
wicklungen eingetreten sind, die der Erblasser bei
Errichtung des Testaments nicht vorhergesehen
hat. In derartigen und zahlreichen anderen Konstel-
lationen ist durch Auslegung zu ermitteln, was der
Erblasser gewollt hat bzw. gewollt hitte.

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist auch bei
letztwilligen Verfigungen stets der Wortlaut. Daran
ist jedoch nicht ,sklavisch” festzuhalten. Gerade bei
privatschriftlichen letztwilligen Verfiigungen ist be-
sonders darauf zu achten, den wirklichen Willen des
Erblassers zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung
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zur Geltung zu bringen. Entscheidend ist also weni-
ger, was der Erblasser mit seinen Worten gesagt hat,
sondern was er sagen wollte. Dazu konnen grund-
satzlich auch Umstande aulRerhalb des Testaments
herangezogen werden. Je weiter sich die Auslegung
jedoch vom Wortlaut entfernt, desto hoher miissen
die hierzu herangezogenen Anhaltspunkte sein.
Eine, allerdings eher flexibel gehandhabte, Grenze
zur Heranziehung externer Umstande zieht der
Bundesgerichtshof dadurch, dass sich die heran-
gezogenen Umstande jedenfalls in Grundziigen auch
im Testament finden missen (sog. ,Andeutungs-
theorie”). Nur wenn der durch Auslegung ermittelte
tatsachliche Erblasserwille keinen hinreichenden
Anhaltspunkt im Testament selbst hat, fiihrt diese
auch ,Anhaltstheorie” genannte Voraussetzung
dazu, dass der Wille insoweit nicht formgiiltig er-
klart wurde (§ 125 BGB) und keine Berlicksichtigung
finden kann.

Nur soweit eine solche Ermittlung des tatsachli-
chen Willens des Erblassers nicht mdoglich ist,
muss gegebenenfalls der mutmaRliche Wille des
Erblassers ermittelt werden. Hierzu ist unter Um-
standen festzustellen, was der Erblasser, als er das
Testament errichtete, verniinftigerweise gewollt
haben kann.

Nur soweit die vorgenannten Auslegungsmetho-
den zu keinem Ergebnis kommen, ist schlieflich auf
die gesetzlichen Auslegungsregeln, die das BGB an
zahlreichen Stellen enthélt, zuriickzugreifen.

3.7 | ANFECHTUNG LETZTWILLIGER
VERFUGUNGEN

W ie bei allen Willenserklarungen ist grund-
satzlich auch bei letztwilligen Verfiigungen
eine Anfechtung moglich. Ganz grundséatzlich
unterscheidet sich die Anfechtung letztwilliger Ver-
fligungen von sonstigen Willenserklarungen aller-
dings in der Person des Anfechtenden. Wahrend alle
anderen Willenserklarungen regelmaRig nur durch
den Erklarenden selbst angefochten werden kdnnen,
ist dieser im Fall von letztwilligen Verfligungen im
entscheidenden Zeitpunkt bereits verstorben. Vor

2 Insbesondere zu den sogenannten Jastrowschen Klauseln vgl. Schlitt, G. (2014).
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seinem Tod hat der erklarende Erblasser hingegen
im Regelfall (soweit keine Bindung etwa durch
einen Erbvertrag eingetreten ist) kein Bedirfnis
nach einer Anfechtung, da er die letztwillige Ver-
fligung ja schlicht abdndern kann. Das Gesetz muss
daher — abweichend von den allgemeinen Regelun-
gen - festlegen, wer zur Anfechtung berechtigt sein
soll. Anfechtungsberechtigt ist derjenige, der von
der Aufhebung der letztwilligen Verfligung durch
die Anfechtung unmittelbar profitiert (§ 2080 Abs.
1 BGB). Der Erblasser ist jedoch ausnahmsweise
im Fall eines (verbindlichen) Erbvertrages oder bei
wechselbeziiglichen und damit ebenfalls verbind-
lichen Verfligungen in gemeinschaftlichen Testa-
menten unter denselben Voraussetzungen zur
Anfechtung berechtigt.

Als Anfechtungsgriinde sieht das Gesetz vor,
dass der Erblasser zum Zeitpunkt der Erkldrung
tber ihren Inhalt im Irrtum war oder eine sol-
che Erklarung tberhaupt nicht abgeben wollte (§
2078 Abs. 1 BGB). AuBerdem ist — in Abweichung
vom allgemeinen Zivilrecht — bereits ein bloRer
Motivirrtum des Erblassers zur Anfechtung aus-
reichend. Beispiele eines Motivirrtums sind etwa
die (irrige) Annahme, es werde demnéchst eine Ehe
geschlossen, jemand werde eine bestimmte Aus-
bildung durchlaufen, oder auch die Annahme, das
Vermdgen habe einen bestimmten Wert. Daneben
tritt (auch) im Erbrecht die widerrechtliche Dro-
hung als Anfechtungsgrund. Ergénzt werden diese,
dem Grunde nach aus dem allgemeinen Zivilrecht
bekannten, Anfechtungsgriinde durch den spe-
zifisch erbrechtlichen Anfechtungsgrund der Uber-
gehung eines Pflichtteilsberechtigten (§ 2079 BGB).
Diese Regelung erlaubt eine Anfechtung, wenn dem
Erblasser die Existenz eines Pflichtteilsberechtigten
zum Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Ver-
fiigung entweder a) nicht bekannt war oder b) die
Person erst nach Errichtung geboren oder pflicht-
teilsberechtigt geworden ist (§ 2079 BGB).

3.8 | UNTERNEHMERISCHE
BETEILIGUNGEN IM NACHLASS

ei dem regelmalig komplexen Vorgang der

Unternehmensnachfolge sind zahlreiche Fak-
toren zu beriicksichtigen,' unter anderem die recht-
lichen Rahmenbedingungen, insbesondere die des
Gesellschafts-, Erb- und Steuerrechts. Die steuer-
lichen Regelungen der Unternehmensnachfolge mis-
sen in einer Nachfolgeregelung zwingend bertick-
sichtigt werden, sollten aber nicht das bestimmende
Motiv sein. Entscheidende Kriterien fiir eine erfolg-
reiche Ubergabe miissen unternehmenspolitische,
wirtschaftliche und familidare Aspekte sein, die dann
mit den rechtlichen Rahmenbedingungen in Einklang
zu bringen sind. Dem Erb- und Gesellschaftsrecht
kommt hierbei die Funktion eines Rahmens zu, der zu
beachten ist, der aber nicht die ,ideale” Struktur einer
Nachfolgeregelung vorgeben kann.

Die in den vorstehenden Abschnitten skizzierten
erbrechtlichen Gestaltungsmittel sind auch im Be-
reich der Unternehmensnachfolge anwendbar.
Einige der Grundprinzipien werden aber modifi-
ziert, wenn sich Erbrecht und Gesellschaftsrecht
beriihren. Abgesehen vom einzelkaufménnischen
Unternehmen regelt das Gesellschaftsrecht die
JVerfassung” des Unternehmens.

Die Regeln, die das deutsche Gesellschaftsrecht
fur die Erbfolge aufstellt, sind allerdings in weiten
Teilen disponibel; dem Betroffenen steht es also frei,
von dem gesetzlichen Grundmodell abzuweichen.
Da das gesetzliche Modell regelméRig keine sach-
gerechte Losung fiir die Herausforderungen der
Unternehmensnachfolge bietet, wird es durch ver-
tragliche Regelungen ersetzt. Bevor auf die typischen
Regelungen eingegangen wird, ist zu deren Verstand-
nis ein kurzer Blick auf den gesetzlichen ,Ausgangs-
punkt” erforderlich.

'3 Einen detaillierten Blick auf die zahlreichen Aspekte werfen Hennerkes/Kirchdorfer (2015), S. 169ff.



A | GESETZLICHE REGELUNGEN

Wahrend das einzelkaufméannische Unternehmen
(bestehend aus einer Vielzahl von Wirtschafts-
glitern, Forderungen, Rechten, Verbindlichkeiten
und Vertragsverhéaltnissen ohne eigene Rechts-
personlichkeit) nach allgemeinen Grundsétzen ver-
erbt wird, sieht das Gesetz fiir Gesellschaften biirger-
lichen Rechts (,GbR" oder BGB-Gesellschaft) fiir den
Fall des Todes eines Gesellschafters grundsatzlich
die Auflésung der Gesellschaft vor (§ 727 Abs. 1
BGB). Diese - freilich in der unternehmerischen
Praxis regelmaRig abbedungene — Regelung hat
zur Folge, dass die Gesellschaft abgewickelt wird.
Im Gegensatz zu den sogleich zu besprechenden
Personen-Handelsgesellschaften kann auch eine
Erbengemeinschaft ausnahmsweise Mitglied einer
solchen Liquidationsgesellschaft sein.

Bei der offenen Handelsgesellschaft (oHG) fiihrt
der Tod eines Gesellschafters nicht (mehr) zur Auf-
I6sung der Gesellschaft. Nach dem gesetzlichen
Leitbild scheidet der Gesellschafter allerdings mit
seinem Tod aus der Gesellschaft aus. In den Nach-
lass féllt in diesem Fall ein Abfindungsanspruch
in Hohe des Verkehrswertes der Beteiligung, der
gegen die librigen Gesellschafter gerichtet ist. Ent-
sprechendes gilt fiir den Tod eines personlich haf-
tenden Gesellschafters (des sogenannten Komple-
mentars) einer Kommanditgesellschaft (KG).

Anderes gilt schlieBlich nur fir die beschrankt
haftenden Kommanditisten einer Kommanditgesell-
schaft, mit deren Erben die Gesellschaft gemaR
§ 177 HGB fortgesetzt wird, falls nichts anderes
vereinbart wurde. Abweichend von der allgemeinen
Regel, dass bei mehreren Erben stets eine Erben-
gemeinschaft zu bilden ist, geht ein Kommandit-
anteil allerdings nicht auf die Erbengemeinschaft
Uber. Vielmehr wird der Kommanditanteil des Erb-
lassers nach standiger Rechtsprechung entlang
der Erbquoten geteilt und geht so jeweils direkt
auf die einzelnen Erben lber (sog. Sonderrechts-
nachfolge). Hintergrund dieser Sonderregelung ist,
dass die Regelungen der Erbengemeinschaft all-
gemein als untauglich angesehen werden, um eine
Unternehmensbeteiligung zu verwalten. Bildhaft
wird daher davon gesprochen, dass sich das Gesell-
schaftsrecht gegen das Erbrecht durchsetzt.
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Anteile an Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, SE)
sind hingegen dem Grundsatz nach frei und nach
den allgemeinen Regeln vererblich; eine Sondererb-
folge wie bei Personengesellschaftsanteilen gibt es
nicht. Nur soweit die Vererbbarkeit beschrankt und
etwa an besondere Voraussetzungen geknipft wer-
den soll, sind besondere Regelungen erforderlich;
nicht moglich ist es jedoch, die Vererbbarkeit voll-
standig auszuschlielRen.

B | VERTRAGLICHE REGELUNGEN

Wie bereits erwahnt, wird die gesetzliche Rege-
lung fir die Unternehmensnachfolge im Regelfall
durch den Gesellschaftsvertrag abbedungen, wofiir
sich bei Personengesellschaften verschiedene
Gestaltungsvarianten herausgebildet haben, nam-
lich insbesondere sogenannte Fortsetzungsklau-
seln, einfache Nachfolgeklauseln und qualifizierte
Nachfolgeklauseln. Im Einzelnen:

© Fortsetzungsklauseln bewirken, dass die Gesell-
schaft nach dem Tod eines Gesellschafters nicht
abgewickelt, sondern zwischen den Ubrigen
Gesellschaftern fortgesetzt wird. Da dies fiir die
Personen-Handelsgesellschaften heute bereits
der gesetzlichen Situation entspricht, haben sol-
che Klauseln inzwischen nur noch im Recht der
BGB-Gesellschaft konstitutive Wirkung.

© Einfache Nachfolgeklauseln stellen den Anteil
an einer Personengesellschaft ,vererblich”.
Anders als bei Fortsetzungsklauseln, bei denen
der Anteil des Verstorbenen auf die verbliebenen
Gesellschafter {ibergeht, wird die Gesellschaft
in diesem Falle ,mit den Erben fortgesetzt”. Wer
Erbe ist, bestimmt sich nach den allgemeinen
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Grundsatzen des Erbrechts, also nach der
gesetzlichen oder der gewillkiirten Erbfolge.
Da die auf Abwicklung gerichteten Regelungen
der Erbengemeinschaft nicht auf den laufenden
Betrieb einer (Handels-)Gesellschaft passen,
geht der so vererbte Gesellschaftsanteil nicht
auf eine Erbengemeinschaft, sondern direkt auf
die Erben im Verhdltnis ihrer Erbquoten Gber.

© Auch bei sogenannten qualifizierten Nachfolge-
klauseln wird die Gesellschaft mit den Erben
fortgesetzt, allerdings nur, wenn die Erben die
in der Nachfolgeklausel des Gesellschaftsver-
trages vorgesehenen Kriterien erfiillen. Ublich
ist es, die Nachfolge etwa nur durch Familien-
mitglieder oder (eheliche, leibliche) Kinder des
verstorbenen Gesellschafters oder auch durch
andere Gesellschafter zuzulassen. Eine solche
Regelung im Gesellschaftsvertrag allein bewirkt
aber noch nicht den erbrechtlichen Ubergang
auf die zugelassenen Personen, sondern legt
nur die Grundlage hierfiir. Es ist also stets
erforderlich, auch eine zu der gesellschaftsver-
traglichen Regelung passende letztwillige Ver-
fligung zu errichten. Passen die gesellschafts-
vertragliche und die erbrechtliche Regelung
nicht zusammen, wird also eine Person Erbe,
die durch den Gesellschaftsvertrag nicht als
Nachfolger zugelassen ist, wird sie nicht Gesell-
schafter. lhr stehen allerdings erbrechtliche Aus-
gleichsanspriiche in Hohe ihrer Erbquote zu, was
flir einen daneben zur Nachfolge zugelassenen
Erben zu finanziellen Belastungen fiihren wird,
die das aus dem geerbten Gesellschaftsanteil zu
erwirtschaftende laufende Einkommen erheb-
lich tibersteigen kann.

Fir Kapitalgesellschaften gilt hingegen, dass die
Vererbbarkeit nicht grundséatzlich ausgeschlossen
werden kann. Auch hier ist es allerdings blich, in
der GmbH-Satzung gewisse Vorgaben zu dem Kreis
moglicher Erben zu machen und fir den Fall der
Vererbung an Personen, die diese Vorgaben nicht
erfillen, die Zwangseinziehung oder — heute im
Regelfall steuerlich weniger nachteilig — die Zwangs-
abtretung des Anteils an die (ibrigen Gesellschafter
vorzusehen. Auch bei der Aktiengesellschaft sind

Regelungen - etwa fiir eine Kapitalherabsetzung
bei dem Tod eines Aktiondrs — zuldssig. Schon
wegen des komplexen Verfahrens sind in der Pra-
xis Konsortial- oder Poolvertrdge zwischen den
Aktiondren (blich, die entsprechende Regelungen
vertraglich abbilden. Um die Wirksamkeit dieser
Regelungen auch fiir die Erben sicherzustellen,
muss der Erblasser aber gewabhrleisten, dass seine
Nachfolger durch entsprechende erbrechtliche
Maflnahmen, etwa in Form einer Auflage, an die Ver-
einbarungen gebunden sind.

C | REGELUNGEN ZUGUNSTEN
VON EHEPARTNERN

Der Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung eines
Familienunternehmens sehen regelméaRig vor, dass
die Gesellschaftsanteile vor allem an Abkdmmlinge
oder sonstige Verwandte des Gesellschafters, nicht
aber an dessen Ehepartner, libertragen werden diir-
fen. Gerade aus erbschaftsteuerlicher Sicht ist die
direkte Ubertragung vom Erblasser an die Kinder
auch sinnvoll. Soweit der Ehepartner aber nicht
durch eigenes Vermodgen oder auf andere Weise
bereits lebzeitig finanziell abgesichert ist, sind Rege-
lungen fiir dessen Versorgung nowendig. Die ideale
Losung stellt es haufig dar, wenn Privatvermdgen
zur Versorgung des Uberlebenden Ehegatten vor-
handen ist, dieses in ausreichendem Umfang an ihn
zu vererben bzw. zu vermachen.

Gangige Wege zur Versorgung eines liberlebenden
Ehepartners sind daneben die Belastung der
(Unternehmens-)Erben mit der Pflicht zur Zahlung
einer Rente oder sonstiger fester Leistungen,
deren Hohe an die Entwicklung von Verbraucher-
preisindizes oder von Beamtengehaltern gekniipft
werden kann. Auch variable Leistungen, die etwa
nach dem Unternehmensertrag bemessen werden,
sind moglich und kdnnen etwa durch Ertragsver-
machtnisse oder (soweit der Gesellschaftsvertrag
dies zuldsst) in Form von NieBbrauchslésungen
ausgestaltet werden.
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Der Testamentsvollstrecker hat die Stellung eines Treuhanders iiber
den Nachlass. Zwar ist der Erbe dessen Eigentiimer, der Testaments-
vollstrecker verwaltet jedoch im Rahmen seiner Befugnisse den Nach-
lass selbststandig in vollem Umfang aus eigenem Recht (,Partei kraft
Amtes”), er handelt also nicht als Vertreter der Erben oder gar des
Nachlasses.

Dem Testamentsvollstrecker obliegt es, die letztwilligen Verfligungen
des Erblassers zur Ausfilihrung zu bringen und den Nachlass sach-
gerecht zu verwalten. Die Verfligungsbefugnis geht auf den Testa-
mentsvollstrecker liber, so dass den Erben im Umfang der Befugnisse
des Testamentsvollstreckers Verwaltungs- und Verfiigungsrechte
liber die Nachlassgegenstande entzogen werden. Das Ziel der Tatig-
keit ist jenach Anordnung des Erblassers entweder eine Abwicklungs-
vollstreckung (Auseinandersetzung des Nachlasses unter mehreren
Erben, Erflllung von Vermachtnissen und Auflagen) oder eine auf lan-
gere Zeit angelegte Testamentsvollstreckung als Dauervollstreckung
(Verwaltung des Nachlasses schliet sich an die zuvor bewirkte
Auseinandersetzung an) oder Verwaltungsvollstreckung (nur Ver-
waltung des Nachlasses, keine Bewirkung der Auseinandersetzung).
Der Testamentsvollstrecker untersteht hierbei nicht der Aufsicht des
Nachlassgerichts.

Die Testamentsvollstreckung kann ausschlieflich durch eine Ver-
figung von Todes wegen (Testament oder Erbvertrag) angeordnet wer-
den. Davon ist die Ernennung des Testamentsvollstreckers zu unter-
scheiden, also die Bestimmung der Person, die das Amt (ibernehmen
soll. In aller Regel findet sich die Ernennung in der letztwilligen Ver-
figung. Der Erblasser kann sie jedoch auch einem Dritten (§ 2198 BGB)
oder dem Nachlassgericht (§ 2200 BGB) tiberlassen.

Das Amt des Testamentsvollstreckers beginnt mit der Annahme des
Amtes durch Erklarung gegeniiber dem Nachlassgericht. Das Amt endet
mit dem Tod des Testamentsvollstreckers, dem Verlust der Geschéafts-
fahigkeit oder der Anordnung einer Betreuung tiber den Testamentsvoll-
strecker (§ 2225 BGB), Kiindigung des Amtes durch den Testaments-
vollstrecker oder der Entlassung des Testamentsvollstreckers durch
das Nachlassgericht.

Die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers erstreckt sich nicht auf
solche Rechtspositionen, die auf Grund ihrer hdchstpersonlichen Natur
nur von dem Erben ausgeilibt werden kdnnen, wie z. B. Entscheidung
tiber die Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft, Widerruf einer
Schenkung nach § 530 Abs. 2 BGB, Anfechtung nach §§ 2341, 2345
BGB (Erb-, Vermachtnis- und Pflichtteilsunwiirdigkeit), Anfechtung der
letztwilligen Verfligung des Erblassers nach §§ 2078 ff. BGB.

Ubersicht 6: Testamentsvollstreckung.
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3.9 | TESTAMENTSVOLLSTRECKUNG

as Institut der Testamentsvollstreckung soll

die Abwicklung und gegebenenfalls auch die
Verwaltung des Nachlasses fiir eine bestimmte
Zeit durch eine sachkundige Person sicherstellen.
Die Motive fiir die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung konnen vielféltig sein. Primar soll sie
gewahrleisten, dass die Zielvorstellungen des Erb-
lassers umgesetzt werden. Klassisches Beispiel
ist die Anordnung einer Testamentsvollstreckung
bei minderjahrigen Erben, um die Verwaltung des
Nachlasses unabhdngig von deren gesetzlichem
Vertreter — und gegebenenfalls ohne die Auf-
sicht des Familiengerichts — sicherzustellen. Doch
auch bei volljahrigen Erben wird die Testaments-
vollstreckung eingesetzt, wenn die Kontrolle ber
den Nachlass (noch) nicht auf den Erben lber-
gehen soll. Gerade im Rahmen der Unternehmens-
nachfolge wird ein Testamentsvollstrecker zur
Regelung des Ubergangs von Gesellschaftsan-
teilen, aber auch zur Umsetzung steuerlicher
Gestaltungen oder zur Umsetzung einer vom Erb-
lasser gewiinschten Stiftungslosung oft unabding-
bar sein.

Die Testamentsvollstreckung wird von dem Erblas-
ser in einer letztwilligen Verfligung angeordnet.
RegelméRig wird er die konkrete Person des Testa-
mentsvollstreckers benennen und zweckmaRiger-
weise auch einen Ersatztestamentsvollstrecker
vorsehen. Es ist auch moglich, die Person durch
Dritte, etwa den Beiratsvorsitzenden des Familien-
unternehmens zu bestimmen. RegelméaRig muss eine
Person bestimmt werden, die das volle Vertrauen des
Erblassers genielt, aber idealerweise auch von den
sonstigen Nachlassbeteiligten akzeptiert wird und
die erforderlichen wirtschaftlichen und rechtlichen
Kenntnisse sowie die notige Lebenserfahrung
mitbringt. Vor diesem Hintergrund verbietet es
sich insbesondere im Bereich der Unternehmens-
nachfolge, die Benennung des Testamentsvoll-
streckers dem Nachlassgericht (§ 2200 BGB) zu
lberlassen. Gerade bei groReren Vermdgen kann
es aulerdem sinnvoll sein, mehrere Testaments-
vollstrecker gemeinschaftlich zu benennen. Grund-
satzlich ist es auch mdglich, einen Miterben zum
Testamentsvollstrecker zu benennen, wobei hier die
regelmaRig auftretenden Interessenkonflikte jedoch
Zweifel an der ZweckmaRigkeit aufwerfen.

Nimmt der Testamentsvollstrecker das Amt an, so
verwaltet er nach § 2205 S. 1 BGB den Nachlass,
wobei er an die Vorgaben des Erblassers und die
Malstdbe ordnungsgemaler Verwaltung gebunden
ist. Zunachst hat er den Nachlass zu konstituieren,
also die Nachlassgegenstdnde und die Verbindlich-
keiten zu ermitteln, die Nachlassgegenstande in
Besitz zu nehmen und ein Nachlassverzeichnis zu
erstellen. Zur Abwicklung und Auseinandersetzung
kann er Ulber die Nachlassgegenstande verfiigen
und fiir den Nachlass Verbindlichkeiten eingehen.
So weit die Befugnis des Testamentsvollstreckers
reicht, schlielt er die Rechtsmacht des bzw. der
Erben aus (§ 2211 BGB). Der konkrete Aufgaben-
bereich hangt aber auch erheblich davon ab, ob
Abwicklungs- oder Dauertestamentsvollstreckung
angeordnet worden ist. Bei der Abwicklungstesta-
mentsvollstreckung hat der Testamentsvollstrecker
die erbrechtlichen Anordnungen des Erblassers,
etwa Vermachtnisse, zu erfiillen und sicherzu-
stellen, dass der Nachlass entsprechend verteilt
wird. Bei der Dauertestamentsvollstreckung bleibt
der Vollstrecker hingegen fir einen langeren Zeit-
raum im Amt und (bt anstelle des Erben oder Ver-
machtnisnehmers die Verwaltungsrechte iber den
Nachlass oder einzelne Nachlassgegenstédnde aus.

Nach § 2210 BGB sind dieser Dauertestaments-
vollstreckung allerdings gewisse zeitliche Hochst-
grenzen gesetzt, die im Regelfall bei 30 Jahren
liegen. Ein klassisches Motiv der Dauertestaments-
vollstreckung ist es etwa, ein vererbtes Unternehmen
im Sinne des Erblassers und im Interesse der Erben
solange weiterzufiihren, bis die Unternehmenserben
bereit und willens sind, ihrerseits die Verantwortung
zu libernehmen.

Die — aus dem Nachlass zu bestreitende — Vergi-
tung des Testamentsvollstreckers hangt ebenfalls
von den Anordnungen des Erblassers ab, der die
Verglitung aber auch ganz ausschlieRen kann. Letz-
teres kommt etwa in Betracht, wenn Verwandte als
Testamentsvollstrecker eingesetzt werden. Soweit
der Erblasser keine Vorgaben macht, wird in der
Praxis regelmaRig auf Vergitungstabellen zuriick-
gegriffen, die zur Vergiitung jeweils einen Prozent-
satz des Nachlasswertes, gegebenenfalls erganzt
durch Zuschlédge fiir bestimmte komplexere Auf-
gabenstellungen vorsehen. Mit steigender Hohe des
Nachlasswertes flachen dabei die vorgesehenen
Betrdge ab.
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Der Tod ist gewiss, allein die Stunde nicht. Jeder Unternehmer und jede vermdgende Privat-
person bendtigen ein qualifiziertes Testament.

Auch junge Familienmitglieder bendtigen ein Testament, sobald diese ber nennenswertes
Privatvermdgen oder (iber Gesellschaftsbeteiligungen verfiigen. Die Testierfahigkeit beginnt mit
Vollendung des 16. Lebensjahres.

Die gesetzliche Erbfolge ist in keinem Fall geeignet, die Erbfolge eines Unternehmers oder einer
vermdgenden Privatperson zu regeln.

Eine testamentarische Regelung sollte spatestens alle fiinf Jahre tiberpriift und angepasst wer-
den bzw. immer dann, wenn wesentliche Veranderungen in der Familie oder in der Vermogens-
struktur stattfinden.

Das Testament muss immer mit den Governance-Regeln in der Familie und im Unternehmen
abgestimmt werden. Regelungen zur Nachfolge enthalten neben Familienverfassungen vor
allem die Gesellschaftsvertrage. Gehoren die testamentarisch eingesetzten Erben nicht zum
vertraglich zugelassenen Kreis der Gesellschafter, kann die testamentarische Nachfolge-
regelung ins Leere laufen.

Eine rechtzeitige Liquiditatsplanung ist Teil einer jeden Nachfolgeplanung. Hierbei sind séamt-
liche Liquiditatsbelastungen, die im Erbfall eintreten, mit zu beriicksichtigen, wie z. B. Erbschaft-
steuer, Einkommensteuern, Pflichtteile weichender Erben oder Zugewinnausgleichsanspriiche
von Ehe- und Lebenspartnern.

Jede testamentarische Regelung bedarf einer sorgféltigen Priifung der steuerlichen Folgen.
Neben Erbschaftsteuern kann ein Erbfall auch ungewollte einkommensteuerliche Folgen haben.

Gerechtigkeit in der Nachfolge bedeutet nicht, alle Nachfolger gleich zu behandeln. Insbeson-
dere bei unternehmerischem Vermagen ist darauf zu achten, welche Nachfolger die erforder-
liche Eignung aufweisen, um die Weiterfiihrung des Unternehmens sicherzustellen.

Erbengemeinschaften sollten — soweit mdglich — vermieden werden. Die Auseinandersetzung
von Erbengemeinschaften birgt erhebliches Streitpotenzial in sich. Soweit eine Erbengemein-
schaft nicht vermeidbar ist, sollte das Testament detaillierte Regelungen zur Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft beinhalten.
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Bei verheirateten Erblassern sollte im Testament eine Regelung zur Absicherung des liber-
lebenden Ehepartners enthalten sein. Ziel ist es hierbei in der Regel, dem Lebens- und Ehe-
partner eine unabhangige, finanziell abgesicherte Lebensexistenz zu ermdglichen.

Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung sollte sorgféltig abgewogen werden. Diese ist
sinnvoll zur Abwicklung des Nachlasses bei komplexen Vermogens- oder Familienverhalt-
nissen. Eine Dauertestamentsvollstreckung wird jedoch von den Erben oft als Bevormundung
verstanden. Sie ist aber z. B. sinnvoll und notwendig, bis minderjahrige Erben ein Lebensalter
erreicht haben, in dem sie mit dem ererbten Vermdgen eigenverantwortlich umgehen kénnen.

In der Nachfolgeplanung bei unternehmerischem Vermdégen sollten neben der familieninternen
Nachfolge alle Alternativen, wie auch der Verkauf eines Unternehmens, die Weiterfiihrung des
Unternehmens durch externes Management oder Stiftungslésungen, sorgfaltig gepriift werden.

Die Nachfolgeregelung sollte den betroffenen Familienmitgliedern bereits zu Lebzeiten kom-
muniziert werden. Eine rechtzeitige Kommunikation ermdglicht es in vielen Fallen, spéater ent-
stehende Konflikte friihzeitig zu klaren.

Bei jeder Nachfolgeregelung sollte bedacht werden, dass den engsten Angehdrigen ein nicht-
entziehbarer Pflichtteilsanspruch zusteht. Dieser Pflichtteilsanspruch ist mit dem Erbfall fallig,
bestimmt sich nach dem Verkehrswert des Nachlasses und ist in bar zu entrichten. Soweit die
Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen droht, empfiehlt es sich bereits zu Lebzeiten, eine ein-
vernehmliche Regelung mit den Pflichtteilsberechtigten (z. B. im Wege einer vorweggenommenen
Erbfolge, die in Verbindung mit einem Pflichtteilsverzichtsvertrag steht) anzustreben.

Soweit der Erblasser iiber eine ausléandische Staatsangehdrigkeit verfligt oder Vermdgen im
Ausland besitzt, ist vor jeder Nachfolgeregelung zu priifen, welches nationale Erbrecht auf den
Nachlass Anwendung findet. Anders als in der Vergangenheit bestimmt sich die Anwendbarkeit
deutschen Erbrechts heute nicht mehr nach der Staatsangehorigkeit des Erblassers, sondern
nach dessen letztem Wohnsitz.
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