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Vorwort

Die 6. Auflage der „Anwaltformulare Testamente“ erscheint nach nunmehr 5 Jahren neu.
Als weiterer Herausgeber ab dieser Auflage konnte Herr Rechtsanwalt Dr. Rembert Süß
gewonnen werden.

Herr VRiLG a.D. Walter Krug hat sich als Autor zurückgezogen. Dafür sind mehrere
Autoren dem Werk neu hinzugetreten. So haben Herr Notar Dr. Patrick Lenz und
Herr Notar a.D. Dr. Klaus Koch die Kapitel „Notarielle Formvorschriften“ sowie „Der
Erbvertrag“ übernommen, Frau Rechtsanwältin Jaane Kind das Kapitel „Eigenhändiges
Testament“, Frau Rechtsanwältin Isabelle C. Losch das Kapitel „Testierfähigkeit“,
Frau Rechtsanwältin Ursula Seiler-Schopp das Kapitel „Schiedsgerichtsklausel in letztwil-
ligen Verfügungen“ und Herr Rechtsanwalt Dr. Claus-Henrik Horn und Herr RiLSG Dr.
Claus-Peter Bienert das Kapitel „Behindertentestament und Testamente für Überschuldete“.
Ihnen allen sei an dieser Stelle herzlich gedankt. Ebenso gebührt unser Dank den Autoren,
die das Werk bereits seit einigen Auflagen begleiten.

Die vorliegende Auflage erscheint wieder als Lizenzausgabe im Deutschen Notarverlag.

Auch für die 6. Auflage gilt, dass in diesem Buch vorgeschlagene Formulierungen lediglich
als Anregung dienen und dem Rechtsanwender nicht erspart bleibt, im konkreten Fall eine
maßgeschneiderte Lösung zu finden und alle Formulierungsbeispiele kritisch zu prüfen.
Für konstruktive Kritik und Anregungen sind Autoren, Herausgeber und Verlag dankbar.

Bonn, im November 2019

Vorwort zur 5. Auflage

Die Erstellung von Testamenten gewinnt in der Beratungspraxis zunehmend an Bedeutung.
Dabei spielen immer häufiger auch Fragen des internationalen Erbrechts eine Rolle. Die
für Erbfälle ab dem 17.8.2015 geltende EU-Erbrechtsverordnung ist deshalb auch einer der
Schwerpunkte der 5. Auflage des Buches geworden. Ob ein Erblasser mit gewöhnlichem
Aufenthalt im Ausland mit der letztwilligen Verfügung künftig Heimatrecht wählt, hängt
auch von dem jeweils anzuwendenden Recht ab. Bestandteil einer Beratung in Testaments-
fragen ist daher auch das materielle Erbrecht der Mitgliedstaaten. Das Kapitel von Süß
(§ 26 Testamentsgestaltung bei Auslandberührung) beschäftigt sich intensiv mit den Gestal-
tungsmöglichkeiten nach den jeweiligen ausländischen Erbrechtsvorschriften. Ihm sei daher
an dieser Stelle für seine intensive Arbeit besonders gedankt.

Neben der aktuellen Rechtsprechung zum Erb- und Erbschaftsteuerrecht sind darüber
hinaus die landesrechtlichen Vorschriften zu § 14 HeimG aufgenommen worden. Das Kapi-
tel „§ 4 Testamentsgestaltung und Stiftung“ wurde um die Thematik Familienstiftungen
erweitert. Für das Kapitel Gebühren (§ 27 Kosten bei der Testamentserstellung) konnte als
neuer Autor Herr Rechtsanwalt und Notar Andreas Janßen gewonnen werden. Die jewei-
ligen Formulierungsbeispiele wurden in der Neuauflage an den thematisch zugehörigen
Stellen zusammengefasst.

Da die vorliegende Auflage dieses Buches als Lizenzausgabe im Deutschen Notarverlag
erscheint, wurden bei der Überarbeitung die Praxisanforderungen des Notars stärker be-
rücksichtigt.

Auch für die 5. Auflage gilt, dass in diesem Buch vorgeschlagene Formulierungen lediglich
als Anregung dienen und dem Rechtsanwender nicht erspart bleibt, im konkreten Fall eine
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maßgeschneiderte Lösung zu finden und alle Formulierungsbeispiele kritisch zu prüfen.
Stand von Literatur und Rechtsprechung ist der 1.7.2014. Dem Lektorat des zerb verlags
sei an dieser Stelle für die professionelle Betreuung des Werks gedankt.

Für konstruktive Kritik und Anregungen sind Autoren, Herausgeber und Verlag wie auch
bereits in der Vergangenheit dankbar.

Mannheim, Stuttgart, Oktober 2014

Dr. Manuel Tanck

Walter Krug
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Hinw. Hinweis(e)
HöfeO Höfeordnung
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A. Einleitung

Der Begriff der Vermögensnachfolge beinhaltet sowohl die lebzeitige Vermögensübergabe
(vorweggenommene Erbfolge) als auch den Vermögensübergang durch Erbfall. Die opti-
male Vermögensnachfolge sollte – auch aus steuerlichen Gründen – bereits zu Lebzeiten
stattfinden (Dekadentransfer). Im Rahmen dieser so genannten Vermögensnachfolgepla-
nung erfüllt die erbrechtliche Verfügung eine so genannte Absicherungsfunktion. Sie dient
dazu, den Vermögensübergang im (unerwarteten) Todesfall abzusichern bzw. zu vollenden.

Was sich in den USA unter dem Titel „Estate Planning“ zu einem eigenen Rechtsgebiet
entwickelt hat,1 wird hierzulande eher stiefmütterlich und ansonsten lediglich unter dem

1 Vgl. hierzu Reimann, ZEV 1997, 129.
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§ 1 Vermögensnachfolge2

Gesichtspunkt steuerlicher Gestaltung behandelt.2 Die im ersten Kapitel dieses Buches
dargestellten Überlegungen zur Vermögensnachfolgeplanungmöchten dazu beitragen, die
Notwendigkeit einer Verfügung von Todes wegen im Rahmen der Vermögensnachfolge
aufzuzeigen und die Sensibilität des Beraters dahingehend zu fördern, nicht nur eine recht-
liche, sondern auch eine in das Gesamtbild des Vermögens des Mandanten passende und in
sich stimmige Verfügung von Todes wegen zu errichten.

B. Erstes Mandantengespräch – Erfassung der Ausgangslage

Der mit der Gestaltung einer Verfügung von Todes wegen beauftragte Berater steht zu
Beginn des Mandats oftmals vor der Frage, welche Informationen und Unterlagen er benö-
tigt und welche konkrete Gestaltung er dem Mandanten schließlich vorschlagen soll. Die
nachfolgenden Ausführungen sollen einen Anhaltspunkt für die Vorgehensweise des Bera-
ters geben. Ausgehend von der Erfassung der so genannten Ausgangslage – des Sachver-
halts – über die Erstellung eines Vermögensverzeichnisses bis hin zur Niederlegung der
Wünsche des Mandanten, ist dem Berater eine solche checklistenartige Vorgehensweise zu
empfehlen, um nicht wesentliche Fragen und Probleme der „Nachlassplanung“ zu überse-
hen.

I. Beteiligte Personen (Stammbaum des Erblassers)

1. Allgemeines

Um sich in jeder Phase der Bearbeitung der Verfügung von Todes wegen einen schnellen
Überblick über die an der Gestaltung beteiligten bzw. betroffenen Personen verschaffen zu
können, sollte man sich zunächst den Familienstammbaum3 des Mandanten bzw. des
Erblassers aufzeichnen. Anhand eines solchen Stammbaums lassen sich schnell die einzelnen
Erbenordnungen und somit auch die Ansprüche der Beteiligten feststellen. Es empfiehlt
sich, neben den Familienangehörigen auch die übrigen Bedachten zu erfassen. Personen-
standsdaten erhält man beim Standesamt des Geburtsortes des Erblassers. Eine Auskunfts-
berechtigung ergibt sich aus dem Personenstandsgesetz.

2. Person des Erblassers

Bei den Daten des Erblassers sollten im Testament mindestens Name, Vorname, Geburts-
datum und nach Möglichkeit auch der Geburtsort angegeben werden. Es empfiehlt sich,
auch den derzeitigen Wohnsitz anzugeben.

3. Bedachte des Erblassers

Gleiches gilt für die Bedachten. Diese sollten ebenfalls mit Name, Vorname, Geburtsdatum
und -ort versehen werden, und zwar unabhängig davon, ob der Bedachte Erbe, Vermächt-
nisnehmer oder Auflagenbegünstigter wird. Die Angabe des Wohnortes ist hier aber z.B.
wichtiger als beim Erblasser, da die Bedachten im Erbfall erst ermittelt werden müssen,
während der letzte Wohnort des Erblassers in der Regel feststeht. Darüber hinaus sind
bei den Bedachten Informationen über das Umfeld und über bestimmte Eigenschaften

2 Kirnberger, ErbStB 2007, 305; ders., ErbStB 2008, 300.
3 Weirich, Rn 24.
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einzuholen. Ist ein bedachter Abkömmling z.B. verschwenderisch, dann sollte ihm der
Nachlass nicht zur freien Verfügung überlassen werden – es bietet sich eine Testamentsvoll-
streckung an. Ist der Bedachte verheiratet und will der Erblasser die Eventualität, dass sein
Nachlass eines Tages an diesen Ehepartner fließen könnte, ausschließen, ist eine entspre-
chende Vorkehrung in der letztwilligen Verfügung, z.B. in Form einer Vor- und Nacherb-
schaft, anzuordnen.

II. Güterstand und Staatsangehörigkeit des Erblassers

Neben der Auflistung der einzelnen Personen sind auch die Güterstände zu erfassen, da
diese aus zivilrechtlicher Sicht Einfluss auf die Höhe der Erbquoten haben und auch steuer-
lich zu besonderen „Freibeträgen“ im Erbschaftsteuerrecht führen können (§ 5 ErbStG).4

Als weitere Vorfrage ist auch das anzuwendende Recht zu klären, welches sich für Erbfälle
ab dem 17.8.2015 nach der EuErbVO richtet (vgl. § 26 Rdn 1 ff.). Für die Frage des anwend-
baren Rechts ist hinsichtlich des Güterstandes auch die ab dem 29.1.2019 geltende EU-
Güterrechtsverordnung zu beachten (vgl. § 26 Rdn 140 ff.).

Im Rahmen der Frage nach den Güterständen ist darauf zu achten, dass die Ehegatten, die
am 31.3.1953 im damaligen gesetzlichen Güterstand der Verwaltung und Nutznießung
des Mannes gelebt hatten, zum 1.7.1958 in den neuen gesetzlichen Güterstand der Zuge-
winngemeinschaft überführt wurden, es sei denn, einer der Ehegatten hat bis zum 30.6.1958
in notariell beglaubigter Form gegenüber dem Amtsgericht erklärt, dass für die Ehe weiter
Gütertrennung gelten solle. Einer Zustimmung seitens des anderen Ehegatten bedurfte es
dazu nicht (Art. 8 Abs. 1 Nr. 3 GleichberG v. 18.6.1957, BGBl I 1957, 609). In der Zeit vom
1.4.1953 bis zum 30.6.1958 galt der nicht kodifizierteGüterstand derGütertrennung, weil
der BGH mit Urt. v. 14.7.19535 den gesetzlichen Güterstand der Nutzverwaltung des
Mannes für die Zeit ab dem 1.4.1953 für gegenstandslos erklärt hatte (siehe hierzu auch
§ 26 Rdn 142 ff.).6

III. Vermögen des Erblassers

1. Vermögensaufstellung

Zu Beginn der Beratung bietet sich an, dass der Berater das Vermögen des Mandanten
entsprechend einem Nachlassverzeichnis erfasst. So sollte insbesondere nach Immobilien,
Geld und sonstigem Vermögen unterschieden werden. Auch die Schulden des Erblassers
sind zu berücksichtigen. Darüber hinaus ist auch die Verfügbarkeit des Vermögens im
Erbfall zu überprüfen (langfristige Geldanlagen etc.). Verfügt der Mandant über unterneh-
merisches Vermögen, muss sich der Berater ein Bild von den jeweiligen gesellschaftsrecht-
lichen Nachfolgeregelungen machen, um die Frage der Vererblichkeit zu klären (vgl. § 2
Rdn 2 ff.). Ist der Erblasser Eigentümer einer Kunstsammlung, stellen sich besondere Ge-

4 Der güterrechtliche Erwerb ist kein erbrechtlicher Erwerb, mithin stellt der güterrechtliche Erwerb
keinen besteuerbaren Vorgang i.S.d. ErbStG dar. Allerdings ist in jedem Zugewinnehegattenerbfall der
Zugewinnausgleich konkret zu berechnen, um den güterrechtlichen Vermögenserwerb zu ermitteln
ohne Rücksicht darauf, ob der Zugewinn-Ehegatte als Erbe einen pauschalierten Zugewinn oder nach
Ausschlagung oder Enterbung den konkreten Zugewinnausgleichsbetrag erhalten hat. Vgl. zu der Frage
der Berücksichtigung von ehevertraglichen Vereinbarungen die den Zugewinn modifizieren und zu
einer rückwirkenden Vereinbarung BFHE 210, 470.

5 BGHZ 10, 266.
6 Vgl. Art. 117 Abs. 1 GG.
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staltungsaufgaben bspw. im Hinblick auf die Kulturgüterbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 2
lit. a ErbStG.7 Auch der Wunsch des Erblassers, sog. „Traditionsvermögen“ in der Familie
zu halten, erfordert besondere Gestaltungsaufgaben.8

2. Steuerlicher Status

Für den jeweiligen Vermögensgegenstand ist dann der steuerliche Status festzustellen, wobei
hier vorrangig die Frage der Zugehörigkeit des Vermögensgegenstandes zum Betriebs- oder
Privatvermögen ist. Dies ist nicht nur für die Berechnung der Erbschaft- und Schenkung-
steuer relevant, sondern auch für die erbrechtliche Gestaltung und für Fragen des Einkom-
mensteuerrechts.9

IV. Wünsche und Wille des Erblassers

DieWünsche des Erblassers sind im Rahmen der Beratung von Vermögensnachfolgeangele-
genheiten von grundsätzlicher Natur. Der Wille des Mandanten ist für den Berater das
maßgebliche Kriterium. Grundsätzlich stehen für den Mandanten die eigene Absicherung
und die des Ehepartners im Vordergrund („sicher-liquide-versorgt“). Darüber hinaus sind
die Familienbindung10 des Vermögens und der Bestandsschutz vor Gläubigerzugriffen ein
zentrales Thema, das den Mandanten häufig beschäftigt und auf das der Berater den Man-
danten ggf. hinweisen sollte. Für den Berater gilt es dann in der Gestaltung den sichersten
Weg zur Umsetzung und Erreichung der Ziele des Erblassers zu finden.11

C. Vermögensflussanalyse

I. „Sicher-liquide-versorgt“

Im Mittelpunkt jeder Beratung sollte der Grundsatz stehen, dass jede Gestaltung für den
Mandanten „sicher“ ist, dass der Mandant „liquide“ bleibt und dass er oder aber auch sein
Ehepartner „versorgt“ ist. Auf diesen Grundsatz „sicher-liquide-versorgt“ ist die jeweilige
konkrete Gestaltung zu stützen, sei es zu Lebzeiten oder durch Verfügung von Todes
wegen.

So ist z.B. von einer lebzeitigen Gestaltung abzuraten, wenn der Erblasser dadurch nicht
mehr liquide wäre, und zwar auch dann, wenn dadurch eine Steuerersparnis erzielt werden
könnte. Im Bereich letztwilliger Verfügungen ist die hinreichende Liquidität und Versor-
gung des überlebenden Ehepartners zu berücksichtigen. Es ist immer daran zu denken, dass
der Bedachte ausreichend Barmittel zur Tilgung der Nachlassverbindlichkeiten hat – seien
es Pflichtteilsansprüche von Abkömmlingen, allgemeine Erbfallkosten oder auch Erbschaft-
steuern. So ist bei Gestaltungen, bei denen bspw. die Kinder des Erblassers als Erben
eingesetzt und dem überlebenden Ehepartner der Nießbrauch am Nachlass vermächtnis-
weise zugewandt wird, zwingend darauf zu achten, dass den Erben die Liquidität bzw. der
Zugriff darauf zur Begleichung etwaiger Steuer insbesondere der Erbschaftsteuern verbleibt.

7 Vgl. dazu v. Oertzen, ZEV 2016, 561.
8 v. Oertzen/Blüm, ZEV 2016, 71.
9 Vgl. dazu die Ausführungen zum Erbschaftsteuer- und des Bewertungsgesetzes, § 25 in diesem Buch.
10 Vgl. v. Oertzen/Blüm, ZEV 2016, 71.
11 BGHZ 70, 375.
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Reicht die Liquidität des Bedachten nicht aus, so ist dieser oftmals gezwungen, eine Immo-
bilie zu verkaufen. Dies könnte durch rechtzeitige Vorsorge, z.B. auch durch den Abschluss
einer Lebensversicherung oder auch durch den Abschluss eines Pflichtteilsverzichtsvertrags,
verhindert werden.

II. Vermögenszusammensetzung und zukünftige Entwicklung des Vermögens

Neben der Personen- und Vermögenserfassung spielen auch die Zusammensetzung und die
Entwicklung desVermögens eine wesentliche Rolle. So ist im Rahmen der Gestaltung einer
letztwilligen Verfügung darauf zu achten, dass das Vermögen nicht einseitig strukturiert
ist – sprich, dass z.B. nicht nur Immobilienvermögen vorhanden ist. Andererseits ist bei
größeren Vermögen darauf zu achten, dass nach Möglichkeit auch Vermögen vorhanden
ist, das steuerlich privilegiert ist (z.B. Immobilienvermögen, Betriebsvermögen, landwirt-
schaftliches Vermögen). Zu beachten ist auch die Vermögenszuordnung, ob bspw. nur
ein Ehegatte Vermögen hat. Durch entsprechende Vermögensdispositionen kann u.U. das
Verschenken erbschaftsteuerlicher Freibeträge verhindert werden (zum Steuervermächtnis
beim gemeinschaftlichen Testament siehe § 19 Rdn 24 ff.).

Für die konkrete Gestaltung ist darüber hinaus die wirtschaftliche Entwicklung des Vermö-
gens interessant. Ist der überlebende Ehegatte z.B. durch gut angelegtes Vermögen in Zu-
kunft abgesichert, dann kann der Erblasser bereits mehr Vermögen an die Abkömmlinge
fließen lassen. Liegt es nahe, dass sich die Vermögensstruktur in nächster Zukunft ändert,
dann ist es nicht sinnvoll, wenn das Testament die Zuweisung von Einzelgegenständen (z.B.
ein Grundstücksvermächtnis) vorsieht, da der Gegenstand beim Erbfall möglicherweise
nicht mehr im Nachlass enthalten ist. Wünscht der Mandant in einem solchen Fall dennoch
eine Einzelzuweisung, dann ist eine hinreichende Störfallvorsorge zu treffen. Bei einem
angeordneten Grundstücksvermächtnis ist dann z.B. an ein Verschaffungsvermächtnis eines
ähnlichen oder wertgleichen Grundstücks zu denken oder an den Wegfall des Vermächtnis-
ses (vgl. hierzu § 14 Rdn 29 ff.).

III. Nutzungszuweisung und Substanzzuweisung

Ausgehend von den Wünschen und demWillen des Mandanten ist eine Gesamtbetrachtung
des Sachverhaltes vorzunehmen – im Folgenden anhand eines klassischen Sachverhaltes.
Der Mandant oder die Mandanten als Eheleute verfügen i.d.R. über diverse Immobilien
und sonstige Wertgegenstände und haben mehrere Kinder oder neben einem Kind andere
Personen, die es zu bedenken gilt. Um bei dieser Zielsetzung Klarheit in die Vorstellungen
der Mandanten zu bekommen, ist es notwendig, zunächst eine sog. „finale Substanzzuwei-
sung“ zu bedenken. Die Mandanten sind also zu fragen, wem welches Objekt letztlich
zufließen soll, bzw. wer an welchem Objekt zwar kein Eigentum, aber doch ein bestimmtes
Nutzungsrecht erlangen soll. Die Mandanten sollen vor die Frage gestellt werden, bei
welchem Kind/bei welchen Bedachten sie die einzelnen Vermögensgegenstände ankommen
lassen wollen und welches Kind/welche Bedachte letztlich über einen bestimmten Gegen-
stand uneingeschränkt oder auch nur eingeschränkt verfügen können sollen.

Wird aus dieser „endgültigen Sicht“ der Vermögensfluss gesehen, klären sich die Vorstellun-
gen der Mandanten. Erst wenn die Mandanten sich Klarheit verschafft haben, wie der finale
Substanzfluss aussehen soll, fällt es ihnen auch zunehmend leichter, mit Hilfe des Beraters
die richtige Regelung für den ersten Erbfall zu treffen.

Bei einem Ehegattentestament sollte die Regelung für den ersten Todesfall so aussehen, dass
sowohl zivil- wie auch steuerrechtlich der richtige Weg eingeschlagen wird. So macht es
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§ 1 Vermögensnachfolge6

keinen Sinn, Substanz zum überlebenden Ehegatten zu transferieren, wenn dieser sich
bereits im achten Lebensjahrzehnt befindet und ihn eine ordnungsgemäße Substanzverwal-
tung ohnehin nur belasten würde. Dann ist es besser, die Substanz sogleich in die nächste
Generation fließen zu lassen und den überlebenden Ehegatten durch entsprechende Nut-
zungszuwendungen z.B. durch Nießbrauch zu sichern (zur steuerlichen Abzugsfähigkeit
des Nießbrauchs vgl. § 25 Rdn 103, 198). Allerdings sollte dann darauf geachtet werden,
dass den Erben, deren Nachlass von dem Nießbrauch belastet ist, hinreichend Liquidität
zur Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten zur Verfügung steht.

Der Berater sollte sich stets vor Augen führen, dass ihm das deutsche Recht eine weitge-
hende Gestaltungsfreiheit auch in der Weise gewährt, dass die Nutzungsrechte von der
Substanz gelöst und abweichend vom Substanzfluss aufschiebend oder auflösend bedingt/
befristet an einen Einzelgläubiger oder an Gesamtgläubiger zugewiesen werden können.

IV. Stör- und Streitfallanalyse mit Risikovorsorge

Nach der Berücksichtigung des Versorgungsaspektes ist eine so genannte Stör- und Streit-
fallanalyse vorzunehmen. Der Berater spielt mit dem oder den Mandanten die nach dem
Erbfall oder den Erbfällen eintretenden Situationen durch. Dabei bietet sich auch an, ein
Generationengespräch mit den Abkömmlingen zu führen. Zu Lebzeiten des Erblassers
kann Streit entstehen, entweder durch die Ungewissheit der erbrechtlichen Regelung oder
aber durch die konkrete Kenntnis von einem bereits niedergelegten testamentarischen Wil-
len. In der Regel ist es zu empfehlen, zwischen Eltern und Kindern ein so genanntes
Generationengespräch zu führen. Am zweckmäßigsten tun dies die Eltern nach einer
vorausgegangenen Rechtsberatung, wenn sie den rechtlichen Problembereich bereits aufbe-
reitet haben. Dann sollten den Kindern die Wünsche und Vorstellungen der Eltern dargelegt
werden.

Im Mittelpunkt sollte das Interesse der Eltern nach Sicherheit, Liquidität und Versorgung
stehen. In der Regel tun sich die Kinder schwer, sich spontan anzubieten, nötigenfalls durch
eigenen Beitrag für Liquidität und Versorgung der Eltern zu sorgen. Die Eltern werden die
Frage aufwerfen, welches Kind im Notfall einmal für sie sorgen wird. Dann wird sich
erweisen, welches Kind bereit ist, für die Eltern spürbare Opfer zu bringen. Aus einem
derart offen und ehrlich geführten Gespräch erwächst bei den Kindern oft erstmals ein
Verständnis für die Schwierigkeit einer Gestaltung der Erbregelung aus der Sicht der Eltern.
Die Eltern sehen aus der Reaktion der Kinder klarer, wie sie die eigene Vermögensnachfolge
„gerecht“ gestalten sollen.

Im Einzelnen können die Eltern in einem solchen Gespräch auch erfahren, wie die Kinder
wohl auf bestimmte erbrechtliche Regelungen reagieren werden, insbesondere ob die Kinder
das ihnen in einer bestimmten Form zugedachte Erbe, beispielsweise mit einem Vermächt-
nis, einer Teilungsanordnung oder einer Testamentsvollstreckung belastet, annehmen oder
ausschlagen werden. Die Eltern können dann besser abschätzen, ob die von ihnen vorge-
nommenen Erbeinsetzungen und Vermächtniszuwendungen auch tatsächlich so akzeptiert
werden. So dient ein Generationengespräch in erster Linie zur maßgeblichen Orientierung,
aber auch zur Beruhigung, zu Lebzeiten das Notwendige getan zu haben, um zu einer
friedfertigen Regelung zu gelangen.

Schließlich ist zu prüfen, in welcher Weise Streit unter den Erben/Bedachten nach Annahme
der Erbschaft oder des Vermächtnisses auftreten kann. Unklarheiten über den Inhalt oder
die Auslegung eines Testamentes sollten von vornherein nicht entstehen (vgl. § 3 Rdn 1 ff.).
Fürsorglich sollte daran gedacht werden, im Testament einen Schiedsrichter zu bestellen.
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Das Risiko des Stör- oder Streitfalles kann vielfach auch dadurch minimiert oder ausgeschal-
tet werden, dass eine Testamentsvollstreckung mit den konkret benötigten Befugnissen
angeordnet wird.

D. Begleitende Maßnahmen

I. Lebzeitige Übertragung

Bei der Planung der Vermögensübergabe ist neben dem Notfalltestament die Möglichkeit
der lebzeitigen Übertragung in ihren diversen Ausgestaltungen zu berücksichtigen. Gerade
durch die Möglichkeit der getrennten Substanz- und Nutzungszuweisung ergeben sich
sehr interessante Gestaltungsvarianten. Durch die bewusste Sicherung der Senioren im
Übergabevertrag bis hin zu Rückforderungsrechten können den Übergebern eine spürbare
Entlastung und zugleich eine Sicherung im Alter zuteilwerden. Mit der lebzeitigen Übertra-
gung ist sogleich in der Konkurrenz der Kinder untereinander eine zumeist endgültige
Entscheidung getroffen, so dass sich lebzeitige Übertragungen auf Kinder als friedensstif-
tende Maßnahmen erweisen können. Berücksichtigt werden sollte bei der lebzeitigen Über-
tragung, dass die Verwendung des Begriffs „vorweggenommene Erbfolge“12 als Aus-
gleichsbestimmung nach §§ 2050 ff. BGB gewertet werden kann.13 Dies sollte daher immer
eindeutig bestimmt und für alle Übertragungen gleichermaßen vereinbart oder ggf. ausge-
schlossen werden. Zu beachten gilt es dabei, dass nach der Entscheidung des BGH vom
28.10.2009 eine nachträgliche Ausgleichsbestimmung nur durch letztwillige Verfügung
nachgeholt werden kann.14

II. Ehevertragliche Gestaltung

Sowohl die Eltern als auch die Kinder werden im Rahmen von Vermögenstransferüberle-
gungen zu überprüfen haben, ob es bei dem gewählten Güterstand, evtl. unter Modifizie-
rung der Zugewinngemeinschaft, verbleiben kann oder ob ausnahmsweise ein anderer Gü-
terstand von Vorteil ist. Der richtige Güterstand kann je nach Familienverhältnissen zu
einem reduzierten Pflichtteilsanspruch und zu einem „zusätzlichen Erbschaftsteuerfreibe-
trag“ führen (§ 5 ErbStG).15 Gegebenenfalls ist aus erbschaftsteuerlicher Sicht die rückwir-
kende Vereinbarung einer Zugewinngemeinschaft sinnvoll, mit der Maßgabe, dass danach
in einem weiteren Schritt der Zugewinnausgleich durch Vereinbarung des Güterstands der
Gütertrennung (Güterstandsschaukel) geltend gemacht wird oder ggf. erst im Erbfall nach
der sog. „Güterrechtichen Lösung“ (§ 5 Abs. 2 ErbStG), bei der der Ehepartner aber dann
weder Erbe noch Vermächtnisnehmer werden darf (§ 1371 Abs. 2 BGB).16

12 Zagst, BWNotZ 1993, 97.
13 BGH FamRZ 2010, 640.
14 BGH ZEV 2010, 33.
15 Zur Frage, inwieweit ein vorzeitiger Zugewinnausgleich und eine daraus resultierende Ausgleichszah-

lung anfechtungsfest nach der InsO ist, vgl. v. Oertzen/Ponath, Asset Protection im deutschen Recht,
§ 4 Rn 1 ff.

16 BFH DStR 2005, 1772.
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III. Erb- und Pflichtteilsverzicht

Immer dann, wenn ein wesentlicher Verfügungsgegenstand als Existenzgrundlage von einem
Kind übernommen wird (Betrieb, landwirtschaftlicher Betrieb) macht es Sinn, in Bezug auf
den übertragenen Wert einen Pflichtteilsverzicht oder einen gegenständlich beschränkten
Pflichtteilsverzicht zu vereinbaren (§ 2346 Abs. 2 BGB).17 Ausnahmsweise kommt auch ein
Erbverzicht in Betracht.18 Nach der Entscheidung des BGH vom 3.12.2008 unterliegt eine
Abfindungszahlung für einen Erbverzicht nicht mehr einem Pflichtteilsergänzungsan-
spruch, wenn sich die Abfindung in dem Zeitpunkt, in dem sie erbracht wird, der Höhe
nach der „Erberwartung“ des Verzichtenden entspricht.19 Sinnvoll ist auch ein Pflichtteils-
verzicht für den ersten Erbfall, um den überlebenden Ehepartner vor Liquiditätsabflüssen
zu schützen. Erfolgt der Verzicht gegen Abfindung, ist darauf zu achten, dass keine sitten-
widrige Regelung getroffen wird.20

IV. Zuwendungsverzicht

Liegt ein bindend gewordenes Testament oder ein Erbvertrag vor, wonach einem Bedachten
eine bestimmte Zuwendung zusteht, so kann diese Person auf diese Zuwendung verzichten,
§ 2352 BGB. Allerdings war in der Vergangenheit fraglich, ob sich der Zuwendungsverzicht
auch auf die Abkömmlinge des Verzichtenden erstreckt. Nach der Reform des Erb- und
Verjährungsrechtes erfolgt die Erstreckungswirkung auf Abkömmlinge nunmehr unabhän-
gig davon, ob der Verzichtende eine Abfindung erhält,21 wenn ein Abkömmling oder ein
Seitenverwandter des Erblassers den Zuwendungsverzicht erklärt (§§ 2352, 2349 BGB).22

V. Schuldrechtliche und dingliche Vereinbarung

Auch schuldrechtliche und dingliche Vereinbarungen können zur Absicherung der Vermö-
gensnachfolge sinnvoll sein. Hier kommt insbesondere der Abschluss von Miet- und Pacht-
verträgen in Betracht, die dem Übergeber oder einer sonstigen Person den Besitz einer
bestimmten Immobilie (Wohnung, Betriebsgrundstück) nachhaltig sichern. Auch kann es
Sinn machen, dem Ehepartner bereits zu Lebzeiten ein dingliches Wohnungsrecht oder
Nießbrauchsrecht zu bestellen.

VI. Vermögensumgestaltungen

Hier ist insbesondere an die Rechtsformänderungen von Gesellschaften, Unternehmen und
Betrieben zu denken, aber auch an die diversen landwirtschaftsrechtlichen Gestaltungsmög-
lichkeiten. So besteht im Bereich der Nordwestdeutschen Höfeordnung das fakultative
Höferecht. Liegen die Voraussetzungen für das Bestehen eines Hofes vor, so steht es im
Ermessen des Hofinhabers, ob er durch Eintragung in die Höferolle das landwirtschaftliche
Sondererbrecht der NordwestdeutschenHöfeordnung wählt oder ob er es bei dem allgemei-
nen Landgutrecht des BGB bzw. des Grundstückverkehrsgesetzes belässt (vgl. hierzu § 23

17 Vgl. zur Inhaltskontrolle von Pflichtteilsverzichtsverträgen Wachter, ZErb 2004, 238 und ZErb 2004,
306.

18 Vgl. zum Erbverzicht im Internationalen Privatrecht Riering, ZEV 1998, 248 und zum Erb- und
Pflichtteilsverzicht im angloamerikanischen Rechtskreis Böhmer, ZEV 1998, 251.

19 BGH FamRZ 2009, 418. Vgl. zu den Konsequenzen aus der Entscheidung Schindler, ZEV 2009, 80.
20 Vgl. OLG Hamm NJW 2017, 576.
21 Vgl. Mayer, ZEV 2010, 2.
22 Vgl. zur Ersatzerbenbestimmung beim Zuwendungsverzicht § 10 Rdn 72 ff.
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Rdn 1 ff.). Im Bereich des unternehmerischen Vermögens kann es für den Fall, dass eine
längere Fremdverwaltung durch einen Testamentsvollstrecker notwendig ist, sinnvoll sein,
die Gesellschaftsform einer Kapitalgesellschaft oder einer GmbH & CoKG zu wählen, bei
der die Rechtsprechung eine dauerhafte Verwaltung zulässt.

VII. Verträge zugunsten Dritter auf den Todesfall

1. Allgemeines

Der Erwerb und die Weitergabe von Vermögen durch Verträge zugunsten Dritter (auf den
Todesfall, § 328 BGB) führen dazu, dass die vertragsgegenständlichen Leistungen nicht in
den Nachlass des Erblassers fallen. Der Begünstigte erhält die Zuwendung außerhalb des
Nachlasses durch Verfügung unter Lebenden. Die klassischen Anwendungsfälle sind in der
Praxis bspw. die Bezugsberechtigung aus einer Lebensversicherung23 oder einem Spar-
oder Depotvertrag24 zugunsten Dritter.25

2. Anforderungen an den Vertrag zugunsten Dritter

Nach § 328 BGB liegt ein Vertrag zugunsten Dritter vor, wenn durch Vertrag der eine
Vertragspartner dem anderen verspricht, an einen begünstigten Dritten eine Leistung zu
erbringen. Bei einem echten Vertrag zugunsten Dritter erwirbt der Begünstigte einen eige-
nen Anspruch gegenüber dem Versprechenden.26 Gemäß § 331 BGB erwirbt der Begünstigte
im Zweifel den Anspruch erst mit Eintritt des Todesfalls. Das bedeutet, dass der Verspre-
chensempfänger zu Lebzeiten jederzeit die Begünstigung abändern kann.27 Nach dem Erb-
fall erwirbt der begünstigte Dritte unmittelbar einen Anspruch gegen den Versprechensge-
ber, sofern die Bezugsberechtigung nicht vorher durch die Erben wirksam widerrufen
wurde.28

VIII. Vollmachten

Da die durchschnittliche Lebenserwartung steigt und damit auch die Dauer der einge-
schränkten oder gar fehlenden Handlungsfähigkeit immer länger wird, erfahren Vollmach-
ten und insbesondere das Betreuungsrecht eine wachsende Bedeutung. Aber auch die Voll-
macht für die Zeit nach dem Tod (postmortale) oder über den Tod hinaus (transmortale)
ist dann von besonderer Wichtigkeit, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass es bei
der Erteilung eines Erbscheins zu zeitlichen Verzögerungen oder sonstigen Schwierigkeiten
kommen wird.29

23 BGH NJW 1993, 3133.
24 BGH NJW 1964, 1124.
25 Palandt/Grüneberg, Einf. zu § 328 Rn 9a; Ott-Eulberg/Schebesta/Bartsch, Erbrecht und Banken,

S. 235 ff.
26 Palandt/Grüneberg, Einf. zu § 328 Rn 1.
27 BGH BGHZ 81, 97.
28 BGH NJW 2008, 2702.
29 Vgl. Papenmeier, Transmortale und postmortale Vollmachten als Gestaltungsmittel, 2013 und

v. Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall, 3. Auflage 2017.

Tanck

29

30

31



32

33

§ 1 Vermögensnachfolge10

Grafik: Strategische Überlegungen der Nachfolgeplanung

IX. Checkliste: Sachverhaltsermittlung

I. Ausgangslage
1. Personen

– Ehegatten
– Kinder
– Enkel
– Eltern

2. Güterstand
– Gütertrennung
– Zugewinngemeinschaft
– Gütergemeinschaft
– Ausländischer Güterstand
– Intertemporales Güterrecht für Ehen, die vor dem 1.7.1958 geschlossen wurden

(GleichberG)
3. Vermögen

– Immobilienvermögen
– Wertvolles Mobiliar
– Geldvermögen
– Forderungen
– Sonstiges Vermögen
– Betriebsvermögen
– Landwirtschaftliches Vermögen
– Schulden – gesichert, ungesichert (Kreditverträge)

II. Bisherige Verfügungen
1. Lebzeitige Verträge

– Mietverträge, Pachtverträge
– Gesellschaftsverträge – stille Beteiligungen, Unterbeteiligungen
– Übergabeverträge – Schenkungsverträge, Ausstattungsverträge, Nießbrauchsver-

träge, Wohnungsrechtsverträge
– Erb- und Pflichtteilsverzichtsverträge
– Eheverträge
– Sonstige Verträge (z.B. Gleichstellungsvertrag mit nichtehelichem Kind)
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2. Letztwillige Verfügungen
– Einzeltestament
– Gemeinschaftliches Testament
– Erbvertrag

III. Besonderheiten
1. Behindertes Kind
2. Überschuldeter Ehegatte/Abkömmling

IV. Wünsche des Erblassers
V. Vermögensflussanalyse

1. Absicherung des Ehepartners (sicher-liquide-versorgt)
2. Vermögenszusammensetzung und Entwicklung
3. Nutzungs- und Substanzzuweisung
4. Stör- und Streitfallanalyse
5. Begleitende Maßnahmen

E. Systematik der Testamentsgestaltung

Bei der Gestaltung von letztwilligen Verfügungen besteht die Besonderheit, dass der Zeit-
punkt des Wirksamwerdens der Verfügung von Todes wegen meistens nicht feststeht. In
der Regel kennt der Gestalter den Zeitpunkt des Erbfalls nicht. Er muss daher bei der
Errichtung der letztwilligen Verfügung einerseits die aktuelle Sach- und Rechtslage beach-
ten, andererseits aber auch die künftige Entwicklung. Auf gewisse Art und Weise muss
der Berater daher in seiner letztwilligen Verfügung Vorkehrung treffen für derzeit nicht
bestehende aber künftig möglicherweise eintretende Umstände. Es ist daher bei der Errich-
tung einer letztwilligen Verfügung immer auch eine künftige Sach- und Rechtslage in die
Gestaltungsüberlegungen mit einzubeziehen. Bezüglich der Sachlage können Veränderun-
gen bei den bedachten Personen eintreten oder aber auch beim Vermögen selbst. Bezüglich
der Rechtslage können Gesetzesänderungen eintreten oder es ändert sich die Rechtspre-
chung.

Beispiel: Änderungen bei den bedachten Personen
Die Ehepartner setzen sich in einem gemeinsamen Testament gegenseitig zu Alleinerben
ein und die gemeinsamen Abkömmlinge zu Schlusserben. Erfolgt keine gesonderte Rege-
lung über die Frage der Wechselbezüglichkeit der Verfügungen, ist nach § 2270 Abs. 2
BGB in diesem Fall von einer bindenden Schlusserbeneinsetzung der Kinder auszugehen.
Gerät dann nach dem Ableben eines Ehepartners eines der Kinder in Vermögensfall,
besteht die Gefahr eines Gläubigerzugriffs auf den Erbteil des Kindes im Schlusserbfall.
Damit der überlebende auf ein solches künftiges Ereignis reagieren kann, ist es daher
notwendig, dass das Testament für diesen Fall eine Abänderungsmöglichkeit vorsieht,
bspw. dergestalt, dass der überlebende Ehegatte für den überschuldeten Schlusserben
einen Nacherben und einen Testamentsvollstrecker bestimmen kann.

Beispiel: Änderungen im Vermögensbestand
Im Bereich des Vermögens treten häufig Veränderungen dergestalt auf, dass sich die
Zusammensetzung des Nachlasses verändert. Verfügt der Erblasser zum Zeitpunkt der
Errichtung seines Testaments über ein Kapitalvermögen von 500.000 EUR und setzt er
deshalb ein Vermächtnis von 250.000 EUR zugunsten eines Bedachten aus, dann stellt
sich die Frage, was passiert, wenn sich der Wert des Nachlasses zum Zeitpunkt des
Erbfalls nur noch auf 100.000 EUR beläuft. Letztlich besteht dann die Gefahr einer
Nachlassinsolvenz wegen Zahlungsunfähigkeit. Damit dies nicht passiert, sollte daher
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eine Auffangklausel im Testament vorsehen, dass der vermächtnisweise ausgesetzte Geld-
betrag der Höhe nach an einen bestimmten Nachlasswert gekoppelt wird, bspw. 50%
des imNachlass vorhandenen Kapitalvermögens oder auf das zum Zeitpunkt des Erbfalls
vorhandene Vermögen beschränkt wird.

Grafik: Systematik der Testamentsgestaltung

F. Anwaltliche Schweigepflicht

Nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO steht einem Rechtsanwalt in Bezug auf alle Tatsachen, die
ihm im Rahmen seiner Mandatierung anvertraut wurden, ein Zeugnisverweigerungsrecht
zu.30 Erforderlich ist dabei grundsätzlich nicht, dass der Mandant ausdrücklich ein Still-
schweigen verlangt. Es genügt vielmehr auch das stillschweigende Verlangen nach Vertrau-
lichkeit.31 Die anwaltliche Schweigepflicht wirkt grundsätzlich über den Tod hinaus,32 und
das Recht zur Entbindung von der Schweigepflicht steht nicht zur Disposition der Erben.33
Daher kann nur derjenige von der Schweigepflicht entbinden, zu dessen Gunsten sie be-
steht.34 Ein Rechtsanwalt, der nach dem Tod seines Mandanten bspw. zur Frage der Ausle-
gung eines Testaments als Zeuge berufen wurde, muss daher nach pflichtgemäßen Ermessen
darüber entscheiden, ob er von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht, sofern
es an einer ausdrücklichen Willenserklärung des verstorbenen Mandanten fehlt.35 Eine still-
schweigende Entbindung von der Schweigepflicht wird seitens des OLG Frankfurt bspw.
angenommen, wenn es um die Frage der Testierfähigkeit eines Erblassers geht.36

30 Vgl. zum Zeugnisverweigerungsrecht des Notars § 8 Rdn 17 ff.
31 OLG München ZErb 2018, 335.
32 BGHZ 91, 392.
33 OLG Stuttgart OLGZ 1983, 6.
34 OLG München ZErb 2018, 335.
35 OLG München ZErb 2018, 335.
36 OLG Frankfurt FamRZ 1997, 1306.
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