Vorwort

Seit der Vorauflage sind fast vier Jahre vergangen. Zu Neuerungen, die die EU-Erb-
rechtsverordnung im August 2015 mit sich brachte (etwa das Europiische Nach-
lasszeugnis), hat es im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung Modifizierungen
gegeben. So kann der Notar nun rechtssicher seinen individuellen Text verwenden,
mit dem die eidesstattliche Versicherung zur Erlangung des Zeugnisses abgegeben
wird. Das uniibersichtliche und lingere amtliche EU-Formblatt zu verwenden ist
nicht linger zwingend notwendig.

Samtliche Neuerungen habe ich in diese Auflage eingearbeitet und die Muster mo-
difiziert, soweit dies geboten und sinnvoll war.

Erfahrungen aus der Praxis und Besprechungen mit Verantwortlichen des Nachlass-
gerichts haben mich weiterhin veranlasst, einige Verbesserungen und Vorschldge
zur Optimierung des Beurkundungsverfahrens rund um die Erbscheinsantrige in
dieses Buch einzuarbeiten.

Bei der Beantragung eines gemeinschaftlichen Erbscheins kann man beispielsweise
eine Beschleunigung der Erteilung des Erbscheins nur dadurch erreichen, dass alle
Miterben den Antrag auf Erteilung des Erbscheins bzw. die eidesstattliche Ver-
sicherung mit beurkunden. Dann miissen die iibrigen nicht erschienenen Miterben
nicht vom Nachlassgericht angehort werden. Ein Verzicht auf die Anhérung der Be-
teiligten iiber den Notar ist nicht wirksam moglich und fiihrt insofern nicht zu einer
Beschleunigung, sondern im Gegenteil zu einer Verzogerung.

Zudem ist es sinnvoll, dem Nachlassgericht die Antrédge stets vollstindig mit allen
bendtigten Personenstandsurkunden von vorn herein einzureichen. Durch ein Nach-
reichen von Unterlagen erreicht man keine Beschleunigung des Verfahrens, sondern
eine Verzogerung.

Neu aufgenommen habe ich Ausfiihrungen zum Bestattungsrecht mit einer Uber-
sicht tiber die bestattungspflichtigen Personen je nach Landesrecht.

Ich hoffe, dem gesamten Notariatsteam mit der zweiten Auflage wieder eine niitzli-
che und iibersichtliche Arbeitshilfe an die Hand geben zu konnen.

Fiir Kritik und Anregungen bin ich wie immer dankbar.
Thr

André Elsing

andre.elsing@web.de

Hamburg, Bremen, Worpswede im August 2019
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§1 Erbrechtliche Grundlagen

A. Allgemeines

Die Freiheit zu testieren wird durch das Gesetz geschiitzt. § 2302 BGB bestimmt,
dass ein Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet, eine Verfiigung von Todes we-
gen zu errichten oder nicht zu errichten, aufzuheben oder nicht aufzuheben, nichtig
ist.

Durch Art.2 Abs. 1 GG wird auch der Grundsatz der Testierfreiheit geschiitzt; den-
noch kann die Freiheit zu testieren Beschrinkungen der jeweiligen Rechtsordnung
unterliegen. Jeder hat demnach das Recht auf die freie Entfaltung seiner Person-
lichkeit, wenn er damit nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfas-
sungsmifBige Ordnung oder das Sittengesetz verstoft.

Art. 14 Abs. 1 GG gewibhrleistet das Eigentum und das Erbrecht. Das Pflichtteils-
recht ist in den §§ 2303 bis 2338 BGB geregelt.

B. Die Erbeinsetzung

Erbe wird man von selbst. § 1922 BGB bestimmt, dass mit dem Tode einer Person
(Erbfall) sein Vermogen als Ganzes auf eine oder mehrere andere Personen (Erbe,
Erbengemeinschaft) tibergeht.

Dieser Grundsatz gilt allerdings nicht uneingeschrédnkt. So kann die Gestaltung ei-
nes Testaments schwierig sein, wenn zum Vermdgen des Erblassers Anteile an ei-
ner Personengesellschaft gehoren. Bestimmt ein Erblasser durch Testament seinen
Erben, geht er dabei davon aus, dass spiter, bei Verwirklichung des Erbfalls, der
von ihm in der letztwilligen Verfiigung zum Erben Eingesetzte auch den gesamten
Nachlass erhilt und dass zu diesem Nachlass auch seine Anteile an der Personenge-
sellschaft gehoren.

Diese Einschitzung des Erblassers konnte zutreffen, aber genauso gut auch eine
Fehleinschitzung sein. Keinesfalls ist es selbstverstindlich, dass das Nachlassver-
mogen des Erblassers immer auch den Personengesellschaftsanteil des Erblassers
erfassen wird. Dies liegt daran, dass der Gesellschaftsvertrag der betroffenen Per-
sonengesellschaft der Erbeinsetzung des Erblassers im Wege stehen konnte.

Kontrolliert ein Notar, der das Testament fiir einen Erblasser entwirft und/oder be-
urkundet nicht den Inhalt des Personengesellschaftsvertrages darauf, ob er zum In-
halt des geplanten Testaments passt, konnte spéter nach Verwirklichung des Erb-
falls sich herausstellen, dass das Testament nicht so wirkt, wie der Erblasser es sich
vorgestellt hatte. Dann kann der Notar sich einem Regress ausgesetzt sehen.

Zur Vermeidung derartiger Probleme wird der Notar bei jeder Vorbereitung oder
Beurkundung eines Testaments erfragen, ob im Eigentum des Erblassers auch An-
teile an Personengesellschaften stehen. Bejaht der Erblasser eine solche Betei-
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ligung, sollte der Notar sich den Gesellschaftsvertrag in aktueller Version vorlegen
lassen und den Inhalt darauf iiberpriifen, ob der Gesellschaftsanteil des Erblassers
vererbt werden kann oder ob der Anteil nicht vererblich ist.

Beim Erben im Wege der Gesamtrechtsnachfolge werden nicht zwangsldufig alle
vorhandenen Vermogenswerte des Verstorbenen erfasst; es gibt Ausnahmen.

Fiir Erbfille ist zwar grundsitzlich die ErbVO anzuwenden,! Art.1 Abs.2 ErbVO
enthilt jedoch Ausnahmen. So bestimmt Art. I Abs.2h ErbVO, dass Fragen des
Gesellschaftsrechts und Vereinsrechts vom Erbstatut nach der ErbVO ausgenom-
men sind, ebenso Klauseln, die das Schicksal der Anteile verstorbener Gesellschaf-
ter (bzw. Mitglieder) regeln.? Bestimmte Vermogenswerte sind damit nicht ver-
erblich, z.B. wenn der Gesellschaftsvertrag stattdessen eine Anwachsung des
Anteils des verstorbenen Erblassers auf bestimmte Personen, etwa einen Mitgesell-
schafter oder eine Ehefrau, regelt.

Eine Aussage, dass mit dem Tode des Erblassers stets das gesamte Vermogen des
Erblassers auf den Erben iibergeht, wire insoweit unrichtig.

Der Notar oder sein Mitarbeiter sollten zur Vorbereitung des Testaments den Erb-
lasser stets vorab danach fragen, ob er einen Anteil an einer Personengesellschaft
hat. Bejaht der Erblasser die Frage, ist um die Vorlage des aktuellen Gesellschafts-
vertrages der betroffenen Gesellschaft zu bitten. Dann ist der Inhalt des Gesell-
schaftsvertrages darauf zu priifen, ob der Personengesellschaftsanteil des Erblas-
sers tatsidchlich in das Gesamthandsvermogen der Erben fallen kann oder nicht.
Enthilt z.B. der Gesellschaftsvertrag eine vorrangig geltende zwingende Bestim-
mung, wonach der Gesellschaftsanteil beim Tode eines Gesellschafters einer ganz
bestimmten Person zufillt (anwichst), so dass der im Testament zum Erbe Einge-
setzte nicht zum Zuge kommt, dann ist die Vererblichkeit des Gesellschaftsanteils
ausgeschlossen. Denkbare Losung ist dann, eine Verdnderung des Gesellschaftsver-
trages zu beraten oder zu gestalten, wonach die Vererblichkeit gestattet wird oder
wonach die gewiinschte Person gesellschaftsrechtlich im Wege der Anwachsung
zum Zuge kommen kann. Zur Vermeidung von Fehlern und Regressen bei Testa-
mentsgestaltungen wird nachfolgend kurz auf die einzelnen Rechtsformen mit den
erbrechtlichen Besonderheiten eingegangen.

l. Gesellschaftsanteile an einer OHG

Steht im Eigentum des Erblassers ein Gesellschaftsanteil an einer offenen Handels-
gesellschaft kommt es entscheidend auf den Inhalt des Gesellschaftsvertrages der
betroffenen OHG an. Enthilt der Gesellschaftsvertrag eine qualifizierte erbrecht-
liche Nachfolgeklausel, also die Bestimmung, dass nur eine oder mehrere be-

1 Art. 1 Abs. 1 ErbVO.
2 So schon Miiller-Lukoschek, Die neue EU-Erbrechtsverordnung, § 2 Rn92.
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stimmte Personen Nachfolger eines versterbenden Gesellschafters werden diirfen
(z.B. nur der Ehegatte des Gesellschafters oder nur ein Mitgesellschafter), vererbt
sich der Personengesellschaftsanteil nicht an die Erbengemeinschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge. Vielmehr werden diejenigen Personen Inhaber der Gesell-
schaftsanteile, die im Gesellschaftsvertrag als Nachfolger des verstorbenen Gesell-
schafters vorgesehen sind,? ihnen wiichst der Personengesellschaftsanteil an.

Bestimmt der Gesellschaftsvertrag dagegen, dass mit dem Tode eines Gesellschaf-
ters die OHG nicht aufgelost, sondern mit den Erben des verstorbenen Gesellschaf-
ters fortgefiihrt wird, liegt eine allgemeine erbrechtliche Nachfolgeklausel vor, so
dass der Personengesellschaftsanteil des Erblassers in diesem Fall vererblich ist.
Dann kann ein Testament, mit dem ein Erbe auch den Personengesellschaftsanteil
erben soll, spiter die vom Erblasser erhoffte Wirkung entfalten.

Der Notar, der ein Testament gestaltet und nach § 17 BeurkG erforscht hat, ob der
Erblasser Anteile an einer Personengesellschaft hat und wenn ja, auch den Gesell-
schaftsvertrag angefordert und sein Inhalt darauf gepriift hatte, ob der Gesell-
schaftsvertragsinhalt zum beabsichtigten Testamentsinhalt passt, kann diese Uber-
priifung dann nicht gebiihrenrechtlich abrechnen, wenn der Gesellschaftsvertrag
korrekt zum Inhalt des geplanten Testamentsinhalts passt. Dann ist diese Uberprii-
fung ein Teil des Testamentsbeurkundungsverfahrens und mit der dafiir vorgesehe-
nen Gebiihr abgegolten.

Ein gebiihrenpflichtiger Beratungstatbestand kann sich jedoch verwirklichen, wenn
der Notar feststellt, dass der OHG-Gesellschaftsvertrag nicht zum Inhalt des Testa-
ments passt.

Berit der Notar dann den Erblasser gesellschaftsrechtlich, wie eine angemessene
Erbrechtsklausel im Gesellschaftsvertrag abzufassen ist, geht diese Beratung iiber
die tiblichen einer Beurkundung des Testaments hinaus. Somit ist die Beratung zur
notwendigen Anderung des Gesellschaftsvertrages als gesellschaftsrechtliche Bera-
tung eine zusitzliche. Dies 16st dann eine Beratungsgebiihr zusiitzlich neben der
Gebiihr fiir das Testamentsbeurkundungsverfahren aus.

Die gesellschaftsrechtliche isolierte Beratung 16st die Gebiihr nach Nr. 24200 KV
GNotKG aus. Diese Gebiihr ist eine Rahmengebiihr. Je nach Beratungsaufwand
kann der Notar im eigenen Ermessen aus dem vorgegebenen Rahmen, der 0,3-1,0
betrigt einen Gebiihrensatz auswihlen und ansetzen.

Verneint der Gesellschafter, Anteile an einer Personengesellschaft zu haben, emp-
fiehlt es sich fiir den Notar, dass im Testament dokumentiert wird, dass

B der Erblasser keine Personengesellschaftsbeteiligung hat und voraussichtlich
auch kiinftig keine haben wird,

3 Vgl. Bengel/Dietz, Beck’sches Notarhandbuch, C Rn 309; BGH DNotZ 1977, 550.
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B er, der Notar darauf hingewiesen hat, dass eine Testamentsanpassung notig wer-
den kann, falls der Erblasser doch noch eine Personengesellschaftsbeteiligung
erwerben sollte.

Sollte es nach dem Inhalt des Gesellschaftsvertrags nicht eindeutig sein, ob der
OHG-Anteil vererblich ist oder nicht, so ist im Zweifel der Gesellschaftsvertrag so
auszulegen, dass der OHG-Anteil vererblich ist.

Il. Gesellschaftsanteile an einer KG

Steht im Eigentum des Erblassers ein Gesellschaftsanteil an einer Kommanditge-
sellschaft und handelt es sich um den Anteil eines personlich haftenden Gesell-
schafters (Komplementirs), gelten dieselben Grundsitze wie zur OHG geschildert
(vgl. vorstehende Rdn 9).

Beim Tod eines Kommanditisten wird die Gesellschaft nicht aufgelost, sondern mit
den Erben des verstorbenen Kommanditisten fortgesetzt (§ 177 HGB). Der Kom-
manditanteil ist Kraft Gesetzes vererblich. Der Gesellschaftsvertrag konnte aber
vorsehen, dass mit dem Tode eines Kommanditisten die Gesellschaft aufgelost
wird. Besonderheiten gelten auch hier, denn der Gesellschaftsvertrag konnte eine
qualifizierte erbrechtliche Nachfolgeklausel enthalten, mit der bestimmt wird,
dass nur eine oder mehrere bestimmte Personen Nachfolger eines versterbenden
Kommanditisten werden diirfen.

Zu beachten ist auch, dass mehrere Erben des verstorbenen Kommanditisten nicht
in Erbengemeinschaft die Stellung eines gemeinsamen Kommanditisten erwer-
ben. Vielmehr wird dann jeder Miterbe — mit einem seinem Erbteil entsprechenden
Anteil an der Hafteinlage — ein einzelner Kommanditist.*

Der Gesellschaftsvertrag der KG konnte auch eine Regelung enthalten, wonach ein
Kommanditist nur an der Gesellschaft beteiligt sein kann, wenn er eine bestimmte
Beteiligungshohe erreicht, z.B. dass jemand nur Kommanditist sein kann, wenn er
mindestens eine Kommanditeinlage i.H.v. 1.000 EUR hat. Stirbt dann ein solcher
Kommanditist mit einer Beteiligung von 1.000 EUR und hinterldsst mehr als nur
einen einzigen Erben, z.B. zwei Erben, werden diese zwei Erben nicht Kommandi-
tisten mit je einer Einlage von 500 EUR, weil der Gesellschaftsvertrag die zu nied-
rige Beteiligung verbietet. In Erbengemeinschaft werden die beiden Erben auch
nicht Kommanditisten. Der Erblasser scheidet dann mit dem Tod aus der KG aus
und den Erben steht eine Abfindung zu.

Gebiihrenrechtlich kann dem Notar eine Beratungsgebiihr zusitzlich zustehen (vgl.
die vorstehenden Ausfiihrungen zur OHG, Rdn9). Entwirft der Notar als Losung
den Gesellschaftsvertrag isoliert neu, so steht ihm die Entwurfsgebiihr Nr. 24100
KV GNotKG hierfiir zu.

4 Vgl. Elsing, Handels- und Gesellschaftsrecht in der notariellen Praxis, § 5 Rn 56.
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