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V

Vorwort

Die Notarformulare Testamente sind ein echter Klassiker im Angebot des Deutschen Notar-
verlags. Sie stehen auch bei uns seit vielen Jahren im Regal, immer griffbereit, um die
Muster in der täglichen Gestaltungspraxis einzusetzen. Nicht zuletzt deshalb ist es dem
Herausgeberteam eine ganz besondere Ehre, dieses Flaggschiff des Erbrechts in neuer
Besetzung und Formation in die 7. Auflage zu bringen.

Wir freuen uns sehr darüber, dass es uns gelungen ist, mit der Neuausrichtung des Bearbei-
terteams eine optimale Mischung aus erfahrenen Anwälten und Notaren zusammenzustel-
len. Vielen Dank an Sie alle, dass Sie sich so motiviert ins Zeug gelegt und diese Neuauflage
möglich gemacht haben!

Inhaltlich gibt es diverse Neuerungen: So haben wir den kompletten Aufbau des Buchs
neu und leserfreundlich sortiert und einiges entschlackt, um Platz zu schaffen für neue
praxisrelevante Kapitel. Neben einem neuen Grundlagenkapitel zum Gesellschaftsrecht
wurde ein eigenes Kapitel zum Einzeltestament eingeführt. Dem Patchwork- und Geschie-
denentestament wird auf über 20 Seiten deutlich größere Aufmerksamkeit gewidmet als
noch in der Vorauflage. Zudem gibt es ein neues Kapitel zu Gestaltungen für nichteheliche
Paare.

Besonderer Dank gilt natürlich auch den Verlagsverantwortlichen. Allen voran danken
möchten wir Frau Marita Blaschko für die hervorragende und professionelle Betreuung.

Unseren Lesern wünschen wir viel Freude bei der Lektüre. Für Anregungen, Lob aber
natürlich auch Kritik sind wir jederzeit dankbar und offen.

München und Stuttgart, im Juni 2025

Julia Roglmeier, LL.M.

Dr. Markus Sikora

Walter Krug
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Teil I: Grundlagen der Testamentsgestaltung

§ 1 Vorfragen

Julia Roglmeier, LL.M.
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A. Einleitung

Nach einer Erhebung des Statistischen Bundesamts aus dem Jahr 20221 haben zwei Drittel
der befragten Deutschen kein Testament errichtet. Weitere 7% haben zwar ein Testament,
sind aber selbst der Meinung, dieses sei nicht mehr aktuell. Die Dunkelziffer der existenten
Testamente, die fehlerbehaftet ist – ohne dass sich die Betroffenen darüber im Klaren
sind –, ist hierbei noch gar nicht eingerechnet. Anhand dieser Zahlen wird deutlich, dass
der Bereich der Testamentsgestaltung sowohl für den anwaltlichen Berater als auch für den
Notar auch in den kommenden Jahren ein interessantes Tätigkeitsgebiet bleiben dürfte, bei
dem die Arbeit nicht ausgeht.

Die rechtlichen Konstellationen, die es dabei zu lösen gilt, sind genauso unerschöpflich wie
die Zielsetzungen der Mandanten, die diese bei ihrer Nachfolgeplanung verfolgen. Fragt
man als guter juristischer Berater im Rahmen der Erstberatung nach den Motiven für die
Errichtung einer Verfügung von Todes wegen, fallen meist folgende Fallgruppen ins Auge:
– Streitvermeidung unter den Erben
– Gerechtigkeit
– Absicherung des Partners
– Steueroptimierung
– Familienbindung des Vermögens
– Schutz des Vermögens vor dem Zugriff Dritter

Die Frage nach den Zielen, die mit der Errichtung einer letztwilligen Verfügung vom
Mandanten verfolgt werden, stellt für jeden Berater den zentralen Dreh- und Angelpunkt
eines jeden Erstberatungsgesprächs dar. Kein Fall ist gleich. Lösungen von der Stange
verbieten sich. Aus diesem Grund ist es von elementarer Bedeutung, die Ausgangslage
exakt zu ermitteln. Dabei muss die unterschiedliche Motivationslage mit der individuellen
Personen- und Vermögenssituation des Mandanten abgeglichen und auch persönliche Be-
sonderheiten des Falls – bspw. Kinder, die sich unterschiedlich entwickeln und nach dem
Erbfall in Streit geraten könnten – müssen ausführlich abgefragt werden. Wichtig ist auch

1 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1330068/umfrage/anteil-der-deutschen-mit-testament/.
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§ 1 Vorfragen2

eine Analyse früherer Verfügungen. Ist der Mandant nämlich bereits erbrechtlich gebunden,
kann eine neue Verfügung von Todes wegen nicht errichtet werden, ehe die Bindung nicht
beseitigt worden ist.

Eine optimale Vermögensnachfolgeplanung besteht neben der Planung der Nachfolge von
Todes wegen auch noch aus weiteren Elementen. Allen voran steht hier die Vorsorgepla-
nung für den Fall der Krankheit oder des Alters des Mandanten, bestehend aus General-
und Vorsorgevollmacht sowie Patientenverfügung. Flankierend zur Errichtung einer letzt-
willigen Verfügung besteht zudem die Möglichkeit der Vermögensweitergabe mit warmer
Hand in Form der (steueroptimierten) vorweggenommenen Erbfolge. Beide Bereiche
sollten im Rahmen der Erstberatung stets mitabgefragt werden. Auch gibt es Konstellatio-
nen, in denen die Errichtung oder Neufassung weiterer begleitender Verfügungen notwen-
dig werden kann. Zu denken ist in diesem Zusammenhang vor allem an die Errichtung von
Eheverträgen (auch im Rahmen von sog. Güterstandsschaukeln) oder von Verzichtsverträ-
gen jeder Couleur, wie bspw. Pflichtteilsverzichtsverträgen, die besonders im Rahmen der
Unternehmensnachfolge oder in Patchwork-Konstellationen eine Rolle spielen können.

B. Ausgangslage

I. Personenanalyse

Am Anfang eines jeden Vermögensnachfolgeplanungsmandats steht eine ausführliche Er-
mittlung der Ausgangslage. Dabei gilt es zunächst, den Familienstammbaum des Mandan-
ten abzufragen (vgl. auch § 2 Rdn 25 f.). Es stellen sich insbesondere folgende Fragen:
– Ist der Mandant verheiratet und wenn ja, in welchem Güterstand lebt er bzw. wo wurde

die Ehe geschlossen?
– Welche Nationalität hat der Mandant, wo liegt sein derzeitiger und künftiger gewöhnli-

cher Aufenthaltsort?
– Hat der Mandant Abkömmlinge und wenn ja, aus welchen Beziehungen stammen diese?
– Leben die Eltern des Mandanten noch?
– Gibt es weitere Personen – entferntere Familienangehörige oder Personen aus dem

näheren Umfeld des Mandanten –, die für ihn eine Rolle spielen?

Der Stammbaum des Mandanten sollte immer so vollständig wie möglich erfasst werden.
Es gilt der Grundsatz „Lieber zu viele Personen als zu wenige!“. Der Grund hierfür liegt
darin, potenzielle „Störfeuer“ frühzeitig zu erkennen und Schwierigkeiten, die im Erbfall
sonst auftreten könnten, rechtzeitig aus dem Weg zu räumen. Sind bspw. keine Abkömm-
linge vorhanden, leben aber die Eltern oder ein Elternteil des Mandanten noch, können
diesen Pflichtteilsrechte erwachsen, auch wenn dritte Personen (der Partner oder Ehegatte)
als Erben eingesetzt werden. Patchwork-Konstellationen erfordern ebenfalls ein besonderes
Augenmerk des juristischen Beraters. Immerhin gilt es, den Vermögensfluss im Erbfall
exakt vorauszuplanen, um sicherzustellen, dass der Nachlass nicht durch unglücklich hinter-
einander geschaltete Erbfälle bei Personen ankommt, die der Erblasser nicht begünstigen
will.

Seit Inkrafttreten der Europäischen Erbrechtsverordnung (VO (EU) Nr. 650/2012) am
17.8.2015 ist weniger die Nationalität des Mandanten als vielmehr sein gewöhnlicher Auf-
enthaltsort entscheidend für die Anwendbarkeit deutschen Erbrechts. Die Nationalität
nicht abzufragen wäre allerdings ein fataler Fehler. Schließlich können nach wie vor Fragen
des internationalen Rechts eine Rolle spielen, nämlich dann, wenn derMandant die Nationa-
lität eines Drittstaats oder Vermögen in einem Drittstatt besitzt.
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B. Ausgangslage 3

Schlussendlich bestimmt der Güterstand, in dem der Erblasser verheiratet ist, die Erb- und
Pflichtteilsquoten des Ehegatten und der Abkömmlinge bzw., wenn diese nicht vorhanden
sind, die der Eltern. In Fällen, in denen eine Pflichtteilsreduzierungsstrategie unternommen
werden soll, liegt hierauf besonderes Augenmerk. Gleichzeitig können sich steuerrechtliche
Problemfelder eröffnen, z.B. weil die Steuerfreiheit der Zugewinnausgleichsforderung nach
§ 5 Abs. 1 S. 5 ErbStG wie ein zusätzlicher Freibetrag wirkt, der einem in Gütertrennung
lebenden Ehegatten gerade nicht zukommt.

II. Vermögensanalyse

Neben der Aufstellung der für den Erblasser wichtigsten Personen ist auch die Analyse des
später im Nachlass befindlichen Vermögens elementar, wenn die Vermögensnachfolgepla-
nung reibungslos ablaufen soll (vgl. auch § 2 Rdn 28). Unterschieden werden sollte nach
folgenden Kategorien:
– Immobilien/Immobilienanteile
– Gesellschaftsanteile und Unternehmensbeteiligungen
– übriges mobiles Vermögen (Bank-, Konten- und Depotvermögen sowie weitere werthal-

tige Vermögensgegenstände)
– Passivpositionen und Belastungen (z.B. valutierende Darlehen)

Zusätzlich zur Untergliederung in die vorstehenden Rubriken sollte stets untersucht wer-
den, woher das Vermögen historisch stammt. Sind Vermögenpositionen bspw. von einer
Vor- und Nacherbschaft in einer früheren Verfügung von Todes wegen umfasst, handelt es
sich um erbrechtlich gebundenes Vermögen, das nicht ohne Weiteres testamentarisch an
andere Personen als die vom Ursprungserblasser festgelegten Nacherben weitergegeben
werden kann.

Ebenfalls von Bedeutung sind in diesem Zusammenhang die steuerlichen Konsequenzen
der Nachfolgeplanung von Todes wegen. So kommen Ehegatten und unter bestimmten
Voraussetzungen auch Kinder in den Genuss des sog. Familienheimprivilegs nach § 13
Abs. 1 Nr. 4b und 4c ErbStG, wenn sie das vom Erblasser selbstgenutzte Objekt für die
Dauer von mindestens zehn Jahren ab dem Erbfall weiter selbst nutzen. Um in den Genuss
der Privilegierung zu kommen, muss die letztwillige Verfügung allerdings natürlich sicher-
stellen, dass das Familienheim auch tatsächlich den erbschaftsteuerlich begünstigten Perso-
nengruppen von Todes wegen zufällt.

Gerade im Bereich des Gesellschaftsrechts ist der Grundsatz „Gesellschaftsrecht bricht
Erbrecht“ aus Art. 2 EGHGB bestimmend. Zudem können sich insbesondere bei Anteilen
an Personengesellschaften von persönlich haftenden Gesellschaftern Schwierigkeiten wegen
der unterschiedlichen Haftungsregime im Rahmen der Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung ergeben. Im Rahmen von Unternehmensbeteiligungen im Nachlass oder auch
von privatem Vermögen, das in einer Gesellschaft gehalten wird, sollten daher stets die
zugrunde liegenden Gesellschaftsverträge eingesehen und ggf. an die Nachfolgeplanung
angepasst werden.

Ist der künftige Erblasser verheiratet oder nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz in einge-
tragener Lebenspartnerschaft lebend, sollte immer das beiderseitige Vermögen getrennt
aufgenommen werden. Dies auch deshalb, weil sich auf dieseWeise die Vermögensverteilung
und die erbschaft-/steuerliche Situation der Beteiligen besser beurteilen lässt. Macht es Sinn,
dass im Erbfall das komplette Erblasservermögen zugunsten der Verfügungsfreiheit des
Längerlebenden an diesen fallen soll oder sollten die Abkömmlinge unter Ausreizung ihrer
persönlichen Steuerfreibeträge am Nachlass beteiligt werden? Bestehen außerhalb des Testa-
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§ 1 Vorfragen4

ments Möglichkeiten, im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge Vermögenspositionen
gleichmäßiger unter den Eheleuten und den weiteren Familienangehörigen zu verteilen, mit
dem Ziel, eine hohe Erbschaftsteuerlast im Erbfall zu vermeiden? Größte Vorsicht ist im
Rahmen von Unternehmensnachfolgen geboten. Die Begründung oder – noch fataler – die
Beendigung einer Betriebsaufspaltung im Erbfall sollte bei der Ausgestaltung der letztwilli-
gen Verfügung stets im Blick behalten werden.

Ganz generell empfiehlt es sich, bei einer besonders komplexen Vermögenszusammenset-
zung die Nachfolgeplanung und deren Konsequenzen auch steuerrechtlich gegenzuprüfen
bzw. nötigenfalls kanzleiextern von einem Steuerberater begleiten zu lassen.

In der Sache faktisch schwierig gestaltet sich häufig die Frage nach dem Wert der einzelnen
Vermögenspositionen. Immerhin wissen viele Mandanten selbst nicht genau, was das Eigen-
heim oder andere Gegenstände wert sind. Gestellt werden sollte die Frage dennoch. Schließ-
lich ist sie regelmäßig nicht nur für das Beraterhonorar wichtig. Immerhin lässt sich nur so
abklopfen, ob flankierende lebzeitige Maßnahmen notwendig sind und wie der Erwerb von
Todes wegen der einzelnen Wunschbegünstigten einmal ausfallen könnte. Das ist angesichts
zivilrechtlicher Möglichkeiten, wie bspw. einer taktischen Ausschlagung nach § 2306 BGB,
relevant, aber wiederum auch steuerrechtlich von Bedeutung.

III. Verfügungen

Für das Mandat entscheidend kann die Frage nach früheren Verfügungen des künftigen
Erblassers sein. Hierunter fallen bspw.
– frühere Verfügungen von Todes wegen (Ehegatten-/Testamente, Erbverträge)
– Vorschenkungen an Familienangehörige und Dritte
– Verzichtsverträge
– Gesellschaftsverträge
– Kaufverträge (vor allem wegen ertragsteuerlicher Konsequenzen im Zusammenhang mit

§ 23 EStG)
– Eheverträge und familienrechtliche Vereinbarungen
– Vorsorgeregelungen (General- und Vorsorgevollmachten, Patientenverfügungen)
– alle weiteren Verfügungen und Verträge, die für die Nachfolgeplanung eine Rolle spielen

könnten

Die Frage nach früheren Verfügungen oder „rechtlichen Unternehmungen“ jedweder Art
ist deshalb so wichtig, weil von ihr maßgeblich die Struktur der letztwilligen Verfügung
und die Vorgehensweise im Rahmen der Vermögensnachfolgeplanung abhängen. Ist der
Mandant über Regelungen aus Altverfügungen von Todes wegen erbrechtlich gebunden,
kann nicht ohne Weiteres ein Testament errichtet werden. Zunächst gilt es in diesen Fällen,
die Bindungswirkung aus der Altverfügung zu beseitigen. Bspw. muss ein getrennt lebender
Ehegatte, sofern die Scheidungsvoraussetzungen nicht vorliegen, zunächst ein früher errich-
tetes Ehegattentestament unterWahrung der Formvorschriften nach § 2271 Abs. 1 S. 1 i.V.m.
§ 2296 Abs. 2 S. 2 BGB widerrufen, ehe ein neuerlich errichtetes Einzeltestament Wirksam-
keit entfalten kann. Ist der erste Erbfall einmal eingetreten, wird es ungleich schwieriger.
Eine Lösung von der Bindungswirkung kann in diesen Fällen im Zweifel nur über eine
taktische Ausschlagung oder einen Zuwendungsverzicht der letztwillig Begünstigten er-
reicht werden.

Gleiches gilt für erbrechtlich gebundenes Vermögen: Ist der künftige Erblasser Eigentü-
mer von Vermögenspositionen, die zu einem Vorerbe rechnen, kann er das erbrechtliche
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B. Ausgangslage 5

Schicksal dieser Vermögensgegenstände nicht mehr frei festlegen, weil dies bereits der Ur-
sprungserblasser über die Bestimmung eines Nacherben getan hat.

Vorschenkungen spielen sowohl zivilrechtlich als auch steuerrechtlich eine bedeutende
Rolle. Neben der Frage, inwieweit die Erbschaft- und Schenkungsteuerfreibeträge der betei-
ligten Angehörigen bereits ausgereizt sind oder ggf. noch ausgereizt werden können, sollten
stets auch die zugrunde liegenden Verträge gesichtet und ausgewertet werden. Mitunter
finden sich in solchen Verträgen nämlich Regelungen, die Auswirkungen auf die Nachfolge-
planung und die Testamentsgestaltung haben können. Zu denken ist hier vor allem an
Ausgleichungspflichten nach den §§ 2050 ff. BGB oder Anrechnungsbestimmungen nach
§ 2315 BGB.

Verzichtsverträge haben ebenfalls nicht unerheblichen Einfluss auf die Nachfolgeplanung.
Während ein Erbverzicht infolge der Vorversterbensfiktion auch auf Pflichtteilsebene
durchschlägt, können Pflichtteilsverzichtserklärungen die Regelungen im Rahmen von
Patchwork-, Geschiedenen- und behindertengerechten Testamenten deutlich vereinfachen.

Gesellschaftsverträge und Vereinbarungen sind stets mit den Inhalten der letztwilligen
Verfügung abzugleichen und aufeinander abzustimmen. Die Gestaltung einer letztwilligen
Verfügung ist damit ohne die Kenntnis des Inhalts der Gesellschaftsverträge, an denen der
Erblasser beteiligt war, schlicht nicht sinnvollerweise möglich.

Ehevertragliche Vereinbarungen sind grundlegend für die Berechnung der Erb- und
Pflichtteilsquoten. Zudem stellen sie gerade auch bei Unternehmensnachfolgemandaten
einen wichtigen Baustein dar, der der Vermögenssicherung im Erbfall dient.

Auch bereits existente Vorsorgeregelungen (General- und Vorsorgevollmachten und Pati-
entenverfügungen) sollten abgefragt und gesichtet werden. Immerhin gilt es bspw. regelmä-
ßig, einen Gleichlauf von Vollmacht und testamentarisch oder erbvertraglich angeordneter
Testamentsvollstreckung herzustellen. Unabhängig davon besteht bei vielen Mandanten
immer noch der fatale Irrglaube, Downloads aus dem Internet würden im Rahmen der
Errichtung von General- und Vorsorgevollmachten ohne Einhaltung der bei Gesellschafts-
und Immobilienvermögen vorgeschriebenen öffentlichen Errichtungsform genügen. Hier
gilt es, das Nachfolgemandat ganzheitlich zu betrachten: Neben der Errichtung der letztwil-
ligen Verfügung selbst sollten stets auch Problemfelder in der Peripherie auf Fehler und
mögliche Problemstellungen hin abgeklopft werden. Nur auf diese Weise wird eine Vermö-
gensnachfolgeplanung rund.

IV. Besonderheiten

Die Besonderheiten eines Mandats, die sog. soft facts, sind ein nicht zu unterschätzender
Aspekt, der bei der Planung der Nachfolge von Todes wegen eine erhebliche Rolle spielt.
Von ihnen hängt es schlussendlich ab, ob die Strategie der Vermögensnachfolgeplanung
aufgeht. Besonders wichtig ist es daher, beim Mandanten folgende Punkte abzufragen:
– Wie ist das Verhältnis zu Eltern/Schwiegereltern, Kindern/Schwiegerkindern, Ex-/Part-

nern und weiteren Personen, die an der Vermögensnachfolge direkt oder mittelbar betei-
ligt sind?

– Gibt es Spannungen zwischen einzelnen Angehörigen und wenn ja, warum?
– Wie ist die gesundheitliche Verfassung der Beteiligten? Droht insbesondere eine Ge-

schäftsunfähigkeit oder ein baldiger Erbfall?
– Gibt es Personen, die besonders schutzbedürftig sind, wie z.B. minderjährige Kinder,

Menschen mit Behinderung oder Bürgergeldempfänger?
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§ 1 Vorfragen6

– Welche weiteren Besonderheiten im persönlichen Umfeld des Erblassers könnten bei
der Nachfolgeplanung eine Rolle spielen?

Eine gute Nachfolgeplanung lebt davon, dass sie auf die Bedürfnisse der Beteiligten optimal
zugeschnitten ist. Die Inhalte der letztwilligen Verfügung sollten daher in erster Linie mit
den Interessen der erbrechtlich Begünstigten korrespondieren und jedenfalls nicht aus-
schließlich auf dem Erblasserwillen basieren. Hilfreich können in diesem Zusammenhang
auch sog. Generationengespräche sein. Folgende Fragen sollten dabei im Familienkreis
zwischen Erblasser und erbrechtlich Begünstigten besprochen werden:
– Welches Kind möchte später einmal welche Vermögenswerte übernehmen?
– An welchen Nachlasspositionen besteht demgegenüber kein Interesse?
– Wie lassen sich das Absicherungsinteresse des längerlebenden Partners mit steuerlichen

Erwägungen und dem Übernahme- und Verteilungsinteresse der Kinder vereinbaren?
– Welche Zukunftsplanung verfolgen die einzelnen Beteiligten?

Natürlich sind Gespräche dieser Art nicht in jeder Familie erwünscht oder möglich. Wenn
sich aber eine Möglichkeit dazu bietet, ein Generationengespräch durchzuführen, dann
sollte diese unbedingt ergriffen werden. Hierzu sollte auch der mit der Nachfolgeplanung
mandatierte Rechtsanwalt oder Notar motivieren. Ein solches Gespräch kann in familiärem
Rahmen, aber auch – moderiert durch den juristischen Berater – in der Kanzlei stattfinden.
Auf diese Weise besteht für alle Beteiligten die Möglichkeit, ihre individuellen Wünsche
und Befürchtungen zu äußern. Gleichzeitig können auch Regelungsinhalte der letztwilligen
Verfügung besprochen werden. Was nützt bspw. ein juristisch und steuerrechtlich optimal
ausgestaltetes Steuervermächtnis, wenn weder Partner noch Kinder um die Bedeutung
wissen und den komplexen Regelungsmechanismus nicht verstanden haben? Die Planung
der eigenen Nachfolge sollte, wann immer möglich, transparent unter den jeweils betroffe-
nen Personen erörtert werden. Ein Testament ist keine „geheime Sache“. Die größtmögliche
Aussicht auf Erfolg besteht dann, wenn alle Beteiligten wissen, was auf sie zukommt, und
mit den Regelungsinhalten einverstanden sind.

C. Methodik und Aufbau der Erstberatung

I. Mandatsannahme

Bereits bei der Mandatsannahme kann gleichsam vieles richtig oder alles falsch gemacht
werden. Entscheidend ist, ob ein Vermögensnachfolgemandat richtig eingefädelt wird. Sinn-
voll ist es in diesem Zusammenhang, bereits die Mitarbeiter im Sekretariat, die den Erstkon-
takt durchführen, dahin gehend zu schulen, dass wichtige Eckdaten beim künftigen Man-
danten unmittelbar abgefragt werden:
– In welchen Familienverhältnissen lebt der Mandant?
– Wie setzt sich sein Vermögen – zumindest grob – zusammen?
– Gibt es Altverfügungen, Verträge oder andere Urkunden, die von Bedeutung sein könn-

ten?
– Ist besondere Eile geboten (z.B. bei Fragen einer taktischen Ausschlagung, bei drohender

Geschäfts-/Testierunfähigkeit oder bei einer Erkrankung, die letalen Lauf genommen
hat)?

– Wer wird an der Erstberatung teilnehmen und auf wen soll das Mandat laufen?

Je detaillierter der juristische Berater bereits im Vorfeld der Erstberatung Bescheid weiß
über die Inhalte, die mit dem Mandanten besprochen werden müssen, umso gehaltvoller
wird das Gespräch. Umgekehrt können auf diese Weise auch frühzeitig Mandate ausgesiebt
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werden, die nicht zum Leistungsprofil einer mit Vermögensnachfolgethemen betrauten
Kanzlei passen. Natürlich muss im Bewusstsein bleiben, dass bei der Mandatsannahme
sensible Daten und Fakten abgefragt werden, die nicht unbedingt sofort jeder Mandant bei
einem ersten Kontakt preisgeben möchte. Hier ist beim Kanzleipersonal entsprechendes
Fingerspitzengefühlgefragt.

In manchen Fällen kommen die Mandate aber auch über den Kontakt zu einem Steuerbera-
ter oder einem Finanzdienstleister zustande. Das kann sowohl im Hinblick auf die Zulei-
tung einer ersten Personen- und Vermögensübersicht im Vorfeld der Erstberatung wie auch
im Hinblick auf die notwendige Vertrauensebene zwischen Berater und Anwalt bzw. Notar
von großem Nutzen sein. Schließlich profitiert ein mit der Nachfolge mandatierter Jurist
regelmäßig von einem bereits bestehenden Vertrauensverhältnis des Mandanten zu einem
anderen Dienstleister, der das Mandat vermittelt hat.

II. Vorbereitung und Durchführung der Erstberatung

Wann immer faktisch und zeitlich möglich, sollte die Erstberatung vom juristischen Berater
anhand der durch die Kanzleimitarbeiter erfragten Sachverhaltsdetails und ggf. vorab einge-
reichter Unterlagen vorbereitet werden (vgl. auch § 2 Rdn 14 f.). Ungemein hilfreich ist es,
dabei folgendes Schema im Blick zu behalten:
– Personen
– Vermögen
– Verfügungen
– Besonderheiten

Es empfiehlt sich die Anlage eines Stammbaums und die Berechnung der Erb- und Pflicht-
teilsquoten. Weiter ist es sinnvoll, eine (grobe) Vermögensübersicht anzulegen – das jeden-
falls, soweit die Positionen im Vorfeld der Erstberatung bereits bekannt sind. Hat der
Mandant bereits Unterlagen eingereicht, wie z.B. frühere Testamente, Unterlagen zu Vor-
schenkungen oder Eheverträge, sollten diese selbstverständlich ausgewertet werden. Oft-
mals ergeben sich bereits aus diesen Dokumenten bestimmte Weichenstellungen, die rich-
tungsweisend für das sich anschließende Gespräch sein können. Die fallspezifischen Beson-
derheiten werden üblicherweise zwar erst im Rahmen der tatsächlichen Erstberatung im
Detail bekannt, allerdings erweist sich gerade an diesem Punkt erbrechtlich geschultes
Kanzleipersonal als sehr hilfreich. Eine geschickte und mit der notwendigen Empathie
unternommene Fragestellung beim ersten Telefonat kann erste Anhaltspunkte für den Bera-
ter liefern, unter welcher Überschrift er das anschließende Erstberatungsgespräch vorberei-
ten muss.

Ist der juristische Berater in seiner Funktion als Rechtsanwalt tätig, sollten stets auch
mögliche Interessenkollisionen im Blick behalten werden. Im Vorfeld der Erstberatung
unbedingt zu klären sind dabei folgende Fragen:
– Wer wird Mandant?
– Wer nimmt am Erstberatungsgespräch teil?
– Welche Inhalte werden besprochen?

Die Vertretung von Personenmehrheiten ist in erbrechtlichen Mandaten aus Kollisions-
gründen generell kritisch. Das gilt für alle Mandate, die nach Eintritt eines Erbfalls geführt
werden, aber auch für Gestaltungsmandate im Rahmen der Vermögensnachfolgeplanung.
Häufig wenden sich Ehepaare mit dem Wunsch, eine letztwillige Verfügung errichten zu
wollen, an den Rechtsanwalt. In diesen Fällen sollte stets nur einer der Eheleute als Mandant
geführt und das auch klar gegenüber den Beteiligten kommuniziert werden. Ebenfalls
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§ 1 Vorfragen8

sollte darauf geachtet werden, dass bei Mandaten, die keinen Erbvertrag, sondern eine
Testamentserrichtung zum Inhalt haben, selbstverständlich immer der künftige Erblasser
und nicht der testamentarisch Begünstigte vertreten werden sollte.

Im Rahmen der sich an die Vorbereitung anschließenden Erstberatung bietet es sich an,
ebenfalls nach oben genanntem Schema (Personen, Vermögen, Verfügungen, Besonderhei-
ten) vorzugehen und in diesem Rahmen die im Vorfeld verzeichneten Eckpunkte mit dem
vom Mandanten geschilderten Sachverhalt abzugleichen. Selbstverständlich sind dann auch
die Ziele und Wünsche, die der Mandant mit seiner Vermögensnachfolgeplanung verfolgt,
zu erfragen. In einem zweiten Teil der Erstberatung folgt sodann die Schilderung der ersten
Lösungsgedanken durch den juristischen Berater. Je besser die Vorbereitung des Gesprächs
vorgenommen werden konnte, umso gehaltvoller wird dieser Teil der Erstberatung ausfal-
len. Die Intensität der Erstberatung ist für den erfolgreichen Mandatsabschluss von un-
schätzbarer Bedeutung. Immerhin gilt es, den Fragesteller in der kurzen zur Verfügung
stehenden Zeit davon zu überzeugen, das weitergehende Mandat auch zu erteilen.

Die Erstberatung endet sodann mit einer Kalkulation der für die Umsetzung des Auftrags
anfallenden Kosten.

III. Nachbereitung und weiterer Verlauf des Mandats

Die Nachbereitung der Erstberatung sollte regelmäßig aus einem sog. Ausgangslageschrei-
ben an den Mandanten bestehen, in dessen Rahmen die mitgeteilten Informationen zur
Personen- und Vermögenssituation inklusive etwaig vorhandener früherer Verfügungen
nebst den Besonderheiten des Sachverhalts und einer Auflistung der konkreten Wünsche
des Mandanten noch einmal zusammengefasst werden. Auch eine (kurze) Umschreibung
der empfohlenen nächsten Schritte ist sinnvoll.

Der Sinn und Zweck dieser Vorgehensweise besteht zum einen darin, dem Mandanten
die komplexen juristischen Informationen noch einmal zusammenzufassen und damit eine
vernünftige Basis zu schaffen für ein empfohlenes Generationengespräch in der Familie.
Sinnvoll ist die Zusammenfassung aber auch angesichts der Begrenzung der eigenen Bera-
terhaftung. Auf diese Weise wird schließlich noch einmal dokumentiert, welche Informati-
onen als Grundlage für die weitere Ausgestaltung der (letztwilligen) Verfügungen gedient
haben bzw. welche Umstände dem juristischen Berater vielleicht gerade auch unbekannt
waren.

Muster 1.1: Ausgangslageschreiben an den Mandanten

Sehr geehrter Herr/Sehr geehrte Frau x x,

ich bedanke mich für das freundliche Gespräch vom x x, welches ich Ihnen vereinbarungsgemäß noch
einmal wie folgt zusammenfassen darf:

1. Ausgangslage

Sie sind deutsche/r Staatsangehörige/r und in erster Ehe in Zugewinngemeinschaft (also ohne Ehevertrag)
verheiratet. Aus Ihrer Ehe stammen zwei Kinder:
– x x und
– x x.

Sie haben keine bindenden Verfügungen von Todes wegen und keine Vorsorgeregelungen errichtet. Es
existiert jedoch eine Bankvollmacht.
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C. Methodik und Aufbau der Erstberatung 9

Ihr Vermögen setzt sich wie folgt zusammen:
– selbstgenutzte Eigentumswohnung in x x, Alleineigentum, unbelastet, geschätzter Verkehrswert

ca. x x EUR;
– Appartement in x x, vermietet, hälftiges Miteigentum der Ehegatten, geschätzter Verkehrswert

ca. x x EUR;
– x x
– Bar- bzw. Bankvermögen der Ehefrau ca. x x EUR;
– Bar- bzw. Bankvermögen des Ehemannes ca. x x EUR.

Somit beläuft sich Ihr aktuelles Vermögen auf ca. x x EUR.

Im Jahr x x hat Ihre Tochter eine Vorschenkung in Höhe von x x EUR erhalten.

2. Ihre Interessen und Wünsche

Sie möchten Ihre Vermögensnachfolge planen und sich gleichzeitig zu Lebzeiten absichern. Dabei ist es
Ihr vorrangiges Ziel, dass möglichst wenig (idealerweise keine) Steuern anfallen und unter den Kindern
kein Streit entsteht.

Sie tragen sich dabei mit dem Gedanken der Errichtung eines Ehegattentestaments und von Vorsorgevoll-
machten.

3. Erste Lösungsgedanken

a) Testament

Zunächst haben wir uns über die Grundbausteine eines Ehegattentestaments unterhalten. Insbesondere
sind wir dabei auf die Möglichkeit eines steueroptimierten Vermächtnisses beim ersten und auch beim
zweiten Erbfall eingegangen. Möglich ist daneben u.a. die Aufnahme von Regelungen zur Bindungswirkung
und zum Minderjährigenschutz.

b) Übergabe

Gesprochen haben wir anschließend über die Kernelemente einer klassischen Immobilienübergabe. Eine
klassische Immobilienübergabe erfolgt unter Vorbehalt von Nutzungs- und Rückforderungsrechten. Steuer-
rechtlich müssen bei einer klassischen Immobilienübergabe die Freibetragsgrenzen eingehalten werden.
Bei Immobilienvermögen rate ich stets eine steuerliche Bewertung an. Eine vorhergehende Bewertung
schützt Sie und Ihre Familie vor bösen Überraschungen bei der Werteinschätzung durch das Finanzamt.
Sie haben sich gegen eine Immobilienübergabe zu Lebzeiten entschieden. Insofern besteht hier kein
Handlungsbedarf.

c) Vorsorgeregelungen

Im Anschluss hatten wir noch über die Notwendigkeit einer Vorsorgevollmacht und Patientenverfügung
gesprochen. Gerade bei vorhandenem Immobilienvermögen ist eine lebzeitige Absicherung unabdingbar.
Sie erreichen auf diese Weise eine Zurückdrängung staatlicher Kontrolle in größtmöglichem Umfang.
Dadurch reduziert sich im Vorsorgefall nicht nur die finanzielle, sondern auch die persönliche Belastung
Ihrer Familienangehörigen. Die Vorsorgevollmacht muss in Ihrem Fall in öffentlicher Form errichtet werden,
um umfassend wirksam zu sein. Darunter versteht man entweder eine (notarielle) Beglaubigung oder eine
Beurkundung. Beide Varianten sind rechtlich zulässig. Die Beglaubigungsvariante ist günstiger, wohingegen
die Beurkundungsversion eine höhere Anerkennung im Rechtsverkehr bietet und auch zur Aufnahme von
Verbraucherdarlehen ermächtigt. Bitte lassen Sie mich im Mandatierungsfall wissen, für welche der beiden
Lösungen Sie sich entschieden haben.

4. Weitere Vorgehensweise

Ich hatte Ihnen unser Honorarsystem erläutert: x x In Ihrem Fall entstehen gemessen an Ihrem
Vermögen folgende Kosten für die anwaltliche Beratung: x x

Beiliegend finden Sie unsere Vergütungsvereinbarung sowie unsere Mandatsbedingungen jeweils in doppel-
ter Ausführung und verbunden mit der Bitte um Unterschrift und Rücksendung jeweils beider Exemplare.
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§ 1 Vorfragen10

Bei Personenmehrheiten (Eheleute) bitte ich aus Gründen der Mandatsführung darum, dass lediglich der
Ehegatte die Dokumente unterzeichnet, auf den sie ausgestellt sind.

Ich freue mich, wenn ich für Sie tätig werden darf, und verbleibe

mit freundlichen Grüßen

x x

Rechtsanwalt/Rechtsanwältin

D. Checkliste: Ermittlung der Ausgangslage

1. Personen
– Künftiger Erblasser (inkl. Nationalität, gewöhnlicher Aufenthaltsort, Güterstand)
– Ehegatte/Lebenspartner/Ex-Partner
– Kinder/Schwiegerkinder/Stiefkinder
– Eltern
– Enkel, Pflegekinder, weitere Personen

Motto: Lieber zu viele als zu wenige!

2. Vermögen
– Immobilien/Immobilienanteile (Betriebs-/Privatvermögen, Erwerbszeitpunkt, Her-

kunft, Belastungen, Verkehrswert, Nutzungsart etc.)
– Gesellschaftsanteile und Beteiligungen (Gesellschaftsform, Betriebs-/Privatvermögen,

Erwerbszeitpunkt, Herkunft, Bilanzen, Verkehrswert etc.)
– Mobiles Vermögen (Bank-, Konten-, Depotvermögen, sonstiges Vermögen)
– Passiva

Bei Eheleuten: Beiderseitiges Vermögen getrennt erfassen!

3. Verfügungen
– Frühere Verfügungen von Todes wegen (Ehegattentestamente, Erbverträge)
– Eheverträge, Scheidungsfolgenvereinbarungen
– Gesellschaftsverträge
– Vor-/Schenkungen, andere Zuwendungen
– Verzichtsverträge
– Vorsorgeverfügungen (General- und Vorsorgevollmachten, Patientenverfügungen)
– Alle weiteren Verträge, Beschlüsse, Urteile und Vereinbarungen, die für die Vermögens-

nachfolgeplanung interessant sein könnten

Unterlagen ggf. nachreichen lassen!

4. Besonderheiten
– Verhältnis zu Schwieger-/Stief-/Kindern/Eltern (auch untereinander)
– Besonders schutzbedürftige Personen (Minderjährige, Menschen mit Behinderung, Bür-

gergeldempfänger etc.)
– Aktive oder vergangene Rechtsstreitigkeiten unter den Beteiligten
– Alle weiteren Sachverhaltsumstände, die für die Vermögensnachfolgeplanung eine Rolle

spielen könnten

Wenn möglich: Generationengespräch (begleitet oder innerfamiliär) anraten!
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§ 2 Beraterpflichten bei der Testamentsgestaltung
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§ 2 Beraterpflichten bei der Testamentsgestaltung12

Beratung gilt es daher, den Sachverhalt möglichst lückenlos zu ermitteln. Dies gilt für die
anwaltliche und die notarielle Beratung gleichermaßen.

B. Anwaltliche Beauftragung

I. Mandatsverhältnis

1. Allgemeines

Im Unterschied zur notariellen Beauftragung ist der anwaltliche Berater zunächst gehalten,
festzustellen, mit wem das Mandatsverhältnis eingegangen werden soll. Mutet diese Frage-
stellung bei einem Einzelmandanten als unwesentlich an, so ist bei der Beratungsanfrage
eines Ehepaares oder einer ganzen Familie die sofortige Klärung des Mandatsverhältnisses
unverzichtbar. Andernfalls liegt ein Verstoß gegen das Verbot, widerstreitende Interessen
zu vertreten, nahe. § 43a Abs. 4 S. 1 BRAO, § 3 Abs. 1 S. 1 BORA definieren als eine der
anwaltlichen Grundpflichten das Verbot, widerstreitende Interessen zu vertreten. Es sei
darauf hingewiesen, dass der Tatbestand des § 43a Abs. 4 BRAO bereits durch fahrlässiges
Anwaltshandeln verwirklicht ist.1

Der Grundsatz, dass ein Mandatsverhältnis grundsätzlich nur mit einer der anfragenden
Personen begründet werden soll, findet auch in den Fällen Anwendung, in denen die
Ratsuchenden ausdrücklich versichern, ausschließlich gleichgerichtete Interessen zu verfol-
gen. Es ist nicht auszuschließen, dass den Mandanten zumindest zum Zeitpunkt der Einge-
hung des Mandatsverhältnisses eine etwaige Gegenläufigkeit ihrer Interessen nicht bewusst
ist.

Praxistipp
Das Erstgespräch sollte nur mit derjenigen Person geführt werden, mit welcher das
Mandatsverhältnis begründet wird. Im weiteren Verlauf können der Ehepartner oder
weitere Familienmitglieder auf Wunsch des Mandanten in Besprechungen und die Kor-
respondenz mit einbezogen werden. Es empfiehlt sich weiterhin, die entsprechenden
Tatsachen zu dokumentieren und von der auftraggebenden Seite unterzeichnen zu lassen.

Muster 2.1: Mandantenerklärung zur Beauftragung und Kommunikation im Rahmen eines Testaments-
mandats

Herr x x (nachfolgend „Mandant“) erklärt hiermit, dass er Rechtsanwältin x x mit der Erstellung
eines Testaments beauftragt hat. Im Rahmen dieses Mandats wünscht der Mandant ausdrücklich die
Hinzuziehung seines Ehepartners x x und/oder der weiteren Familienmitglieder x x.

Der Mandant weist die Rechtsanwältin x x ausdrücklich an, sämtliche schriftliche Kommunikation,
die im Rahmen des Mandats erfolgt, bis auf Widerruf auch an die von ihm benannten Personen zu
übermitteln.

Ein etwaiger Widerruf dieser Ermächtigung zur erweiterten Kommunikation ist vom Mandanten schriftlich
gegenüber der Rechtsanwältin zu erklären.

Klarstellend wird festgehalten, dass das Mandatsverhältnis auch nach Einbeziehung weiterer Personen
ausschließlich zwischen der Rechtsanwältin und dem ursprünglichen Auftraggeber, dem Mandanten, be-
steht.

1 Henssler/Deckenbrock, NJW 2012, 3265.
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