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e Erteilung einer Vollmacht an den Testamentsvollstrecker. Der
als ,, Testamentsvollstrecker® auserwihlten Person kann Vollmacht
dazu erteilt werden, nach dem Tod des Erblassers fiir eine bestimm-
te Dauer das Unternehmen im Namen und auf Rechnung des Erben
zu fithren.!$2 Dabei kann die Vollmacht entweder bereits im Testa-
ment erteilt werden oder der Erbe kann (im Wege der Auflage oder
Bedingung) zu ihrer Erteilung verpflichtet werden.

¢ Umgriindung in eine GmbH. Im Wege der Auflage kann der
Erbe verpflichtet werden, das einzelkaufmannische Unternehmen in
eine GmbH umzugriinden oder nach § 56a Umwandlungsgesetz
umzuwandeln und den Testamentsvollstrecker als Geschiftsfithrer
zu bestellen.!53

bb) Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, offene Handelsgesell-
schaft und personlich haftender Gesellschafter einer Kommanditge-
sellschaft. Die neuere Rechtsprechung und Literatur!54 akzeptieren
eingeschrinkt die Moglichkeit einer Testamentsvollstreckung an
Gesellschaftsbeteiligungen von personlich haftenden Gesellschaftern.
Danach gilt:

(1) Auflenseite der Beteiligung: Anerkannt wird das Bediirfnis des
Erblassers, die Verfigungsmoglichkeit des Erben nach § 2211 BGB
und den Zugriff der Eigengldubiger des Erben auf die zum Nach-
lass gehorende Gesellschaftsbeteiligung einzuschrianken. Soweit die
Testamentsvollstreckung die sogenannte ,,Auflenseite der Beteili-
gung betrifft, wird sie deshalb als zuldssig angesehen. Dies bewirkt,
dass die Beteiligung selbst und die aus ihr flieffenden vermogens-
mafligen Rechte (Gewinnanspruch und eventueller Anspruch auf
ein Liquidationsguthaben) nicht der Verfiigung des Erben unterlie-
gen, sondern dass dariiber nur durch den Testamentsvollstrecker
verfugt werden kann (§ 2211 BGB). Auf diese vermogensmafSigen
Rechte konnen Eigenglaubiger des Erben nicht zugreifen (§ 2214
BGB).!55

(2) Innenseite der Beteiligung: Zur sogenannten ,Innenseite der
Beteiligung“ gehoren mit der Gesellschafterstellung verbundene Mit-
wirkungsrechte, insbesondere das Stimmrecht in der Gesellschafts-
versammlung. Ob eine angeordnete Testamentsvollstreckung auch
die Innenseite der Gesellschaft erfasst und inwieweit, hingt von dem
Gesellschaftsvertrag und den Mitgesellschaftern ab.

Wird die Anordnung der Testamentsvollstreckung im Gesell-
schaftsvertrag nicht ausdriicklich zugelassen oder stimmen die Ge-
sellschafter nach dem Erbfall dem nicht zu, so erfasst eine angeord-
nete Testamentsvollstreckung die Innenseite der Beteiligten nicht.
Der Erbe nimmt also selbst das Stimmrecht in der Gesellschafter-
versammlung wahr und bt Geschaftsfuhrungsfunktionen aus.!56
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In diesem Fall kann dem Testamentsvollstrecker nur entweder
durch den Erblasser selbst im Testament eine postmortale Voll-
macht zur Austibung der Mitwirkungsrechte eingerdaumt werden
oder der Erbe durch eine Auflage verpflichtet werden, eine solche
Vollmacht zu erteilen; in jedem Fall muss der Gesellschafteer ergan-
zend verpflichtet werden, sich einer eigenen Stimmrechtsaustibung
zu enthalten.!57

Wenn der Gesellschaftsvertrag die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung gestattet oder alle Mitgesellschafter zustimmen, erfasst die
Testamentsvollstreckung m.E. (str!) auch die Innenseite der Beteili-
gung,!s8 allerdings mit einer Einschrankung: Der Testamentsvollstre-
cker ist nicht berechtigt, Verbindlichkeiten zu begriinden, die nicht
aus dem Nachlassvermogen erfiillt werden konnen, sondern aus dem
sonstigen Vermogen des Erben erfiillt werden mussten. Er ist bei-
spielsweise nicht berechtigt, bei Nachtragen zum Gesellschaftsver-
trag mitzuwirken und den Gesellschaftsbeitrag des Gesellschafters zu
erhohen, wenn die Erhohung nicht aus dem Nachlassvermogen er-
bracht werden kann. Ebensowenig kann er die Forderung des Erben
nach Umwandlung seiner Stellung in die eines Kommanditisten ver-
hindern. Dies ergibt sich aus § 2206 BGB.!5

cc) Kommanditbeteiligung. Seit dem Urteil des BGH aus dem Jahr
1989 ist anerkannt, dass die Testamentsvollstreckung an einer Kom-
manditbeteiligung grds. zuldssig ist.!0 Uneingeschrankt erfasst die
Testamentsvollstreckung nur die Auflenseite der Gesellschaftsbe-
teiligung. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung erfasst die
Innenseite der Beteiligung nur dann, wenn sie entweder im Gesell-
schaftsvertrag zugelassen ist oder nach dem Tod samtliche Gesell-
schafter zustimmen.!! Auch hier gilt: selbst wenn die Anordnung
der Testamentsvollstreckung die Innenseite der Beteiligung mit um-
fasst, kann der Testamentsvollstrecker durch eigene Ausiibung der
Mitwirkungsrechte den Erben nicht mit seinem Vermdgen aufSer-
halb des Nachlasses verpflichten.!62 War der Erbe oder Vermacht-
nisnehmer schon Kommanditist, wurde lange vertreten, dass wegen
der ,Einheit der Gesellschaftsbeteiligung® die Testamentsvollstre-
ckung ausscheide.!63

Nach einer jungeren BGH-Entscheidung schliefSt das Zusammen-
treffen von eigenen und ererbten Anteil die Testamentsvollstreckung
aber nicht mehr aus.!64

dd) GmbH. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung ist grund-
sdtzlich auch ohne vorherige oder nachtrigliche Zustimmung der
Mitgesellschafter zuldssig.!65 Probleme ergeben sich bei der Aus-
tibung des Stimmrechts durch den Testamentsvollstrecker, wenn
nach der Satzung der Gesellschaft das Stimmrecht nur von dem Ge-
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sellschafter personlich ausgetibt werden darf.!66 Dann erstreckt sich
seine Stellung nicht auf die Austibung des Stimmrechts. In solchen
Fillen kann der Erbe nur durch eine Auflage verpflichtet werden,
das Stimmrecht nach der Weisung des Testamentsvollstreckers aus-
zuliben.

b) Konkretes Muster. Angeordnet wird die Testamentsvollstreckung
wegen der Beteiligung an einer oHG. Zum Nachlass gehort noch
weiteres Vermogen. Die Testamentsvollstreckung beschrankt sich auf
die oHG. Die Beschrankung der Testamentsvollstreckung auf ein-
zelne Nachlassgegenstiande ist nach § 2208 Abs. 1 S. 2 BGB zulds-
sig.

Da der Gesellschaftsvertrag nach dem Sachverhalt keine Bestim-
mung uber die Zulissigkeit der Testamentsvollstreckung enthalt,
ergreift die angeordnete Testamentsvollstreckung automatisch nur
die Auflenseite der Beteiligung. Damit der Testamentsvollstrecker
auch die ,Innenseite der Beteiligung® verwalten kann, wird ihm
eine postmortale Vollmacht bereits durch den Erblasser erteilt. Da-
mit der Erbe diese nicht ohne wichtigen Grund widerrufen kann
und sich unabhingig von der Vollmacht nicht selbst um die Aus-
tibung der mit der Beteiligung verbundenen Rechte kimmern kann,
wird ihm im Weg der Auflage der Widerruf der Vollmacht und die
eigene Stimmrechtsausiibung untersagt, es sei denn, dass ein wichti-
ger Grund vorliegt.

Da nach dem Gesellschaftsvertrag auch die Stimmrechtsausiibung
durch den Testamentsvollstrecker problematisch sein kann, wird
hilfsweise der Erbe angewiesen, das Stimmrecht in der Gesellschaf-
terversammlung nach den Weisungen des Testamentsvollstreckers
auszuiiben.

Der Testamentsvollstrecker wird durch den Erben benannt. Wenn
der benannte Testamentsvollstrecker das Amt nicht annimmt oder
spater wegfillt, wird das Benennungsrecht einer Person des Ver-
trauens ubertragen (§ 2198 BGB), statt das Nachlassgericht um die
Ernennung des Testamentsvollstreckers zu ersuchen (§ 2200 BGB).

Der Testamentsvollstrecker hat hier nicht nur verwaltende Funk-
tion, sondern auch die Aufgabe, den Nachfolger an die verantwort-
liche Verwaltung der Beteiligung heranzufithren, damit diese nach
dem Ende der Testamentsvollstreckung nicht im wesentlichen un-
vorbereitet!¢” selbst die Verwaltung tibernimmt.

c) Ergianzende lebzeitige Gestaltungen. Wenn beabsichtigt ist, dass
der Testamentsvollstrecker auch Gesellschafterrechte ,,der Innensei-
te“ der Beteiligung geltend macht, sollte — zusammen mit den Mit-
gesellschaftern im Gesellschaftsvertrag bzw. der Satzung — generell
oder fir einen bestimmten Einzelfall die Testamentsvollstreckung
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fir zuldssig erklirt werden und die Stimmrechtsausiibung durch
den Testamentsvollstrecker zugelassen werden.

§3
Verfiigungen der Ehefrau

1. Erbeinsetzung. Die Ehefrau setzt ihre Tochter Sibylle zu ihrer al-
leinigen und ausschliefSlichen Erbin ein, ersatzweise, wenn diese
vorverstorben ist. deren Abkommlinge zu unter sich gleichen Teilen
nach Staimmen. Sollte Sibylle ohne Hinterlassung von Abkémmlin-
gen vorverstorben sein, erbt ersatzweise der Ehemann.

2. Vermichtnis. Der Erbe wird durch folgendes Vermichtnis be-
schwert: Sollte zum Zeitpunkt des Todes der Ehefrau der Ehemann
noch leben, ist diesem der hilftige Miteigentumsanteil der Ehefrau
an der Eigentumswohnung in der Jagdstrafle 10 in 80338 Minchen
frei von Belastungen in Abteilung IT und III des Grundbuchs zu
ibereignen. Das Vermaichtnis ist mit dem Tod der Ehefrau zu erfiil-
len. Die Kosten der Vermachtniserfiillung tragt der Vermachtnisneh-
mer.

3. Vermogenssorge. Wenn die Tochter Sibylle der Ehefrau Erbin
wird und noch minderjahrig ist, erstreckt sich dann, wenn der ge-
schiedene erste Ehemann der Ehefrau noch lebt, dessen Vermogens-
sorge nicht auf das Vermogen, das Sibylle von der Ehefrau erbt. Als
Pfleger zur Verwaltung des Vermogens, das Sibylle beim Tod der
Ehefrau erwirbt, wird dann, wenn der Ehemann die Ehefrau iiber-
lebt, dieser benannt, sonst der Bruder der Ehefrau Erich Maier, ge-
boren am 28. 12. 1959.

4. Nacherbfolge. Wenn Sibylle Erbin wird, wird die Nacherbfolge
angeordnet. Die Nacherbfolge tritt beim Tod der Vorerbin ein.
Nacherben von Sibylle sind der Bruder der Ehefrau, Erich Kuhn
bzw., wenn dieser vorverstorben ist, dessen Abkommlinge zu unter
sich gleichen Teilen nach Stimmen. Der Vorerbe ist von den Be-
schrankungen und Verpflichtungen der §§ 2113 ff. befreit, soweit
dies gesetzlich zulassig ist.

Die Anordnung der Nacherbfolge ist wie folgt auflésend bedingt:
Wenn Sibylle heiratet oder Kinder hat, wird sie ab dem Zeitpunkt
der Verehelichung bzw. ab dem Zeitpunkt der Geburt ihres ersten

Kindes Vollerbin.
Erlauterungen
1. Vorbemerkung 3. Erbfolge beim Tod des einsei-
2. Sorgerecht/Vermogenssorge tigen Kindes

fiir Kinder Geschiedener
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1. Vorbemerkung

Die Tochter wird zur alleinigen Erbin eingesetzt. Dem Ehemann
wird nur vermachtnisweise ein halftiger Miteigentumsanteil an ei-
ner Eigentumswohnung zugewendet. Eine , Versorgung“ des Ehe-
manns ist hier aufgrund dessen eigener Vermogensverhaltnisse nicht
erforderlich. Durch § 2 Abs. 2b des Erbvertrags wird sichergestellt,
dass die gesamte Eigentumswohnung beim Tod des Ehemanns,
wenn dieser nach der Ehefrau verstirbt, auf deren Tochter tibergeht.

Die Bestimmungen in § 3 Abs. 3 und 4 werden getroffen, weil die
Ehefrau geschieden ist. Daraus ergeben sich zwei Probleme, das
Sorgerecht fiir die Tochter, wenn die Ehefrau verstirbt, solange die
Tochter minderjahrig ist, und der Erbanfall, wenn die Tochter nach
der Mutter verstirbt.

2. Sorgerecht/Vermogenssorge fiir Kinder Geschiedener

Kraft Gesetzes steht beim Tod eines von mehreren gemeinsam Sor-
geberechtigten die elterliche Sorge fur minderjahrige Kinder nach
dem Tod dem tiberlebenden Elternteil alleine zu bzw. ist sie ihm
(wenn der Verstorbene alleinige Sorgeberechtigter war) tibertragen,
wenn dies dem Wohl des Kindes nicht widerspricht (§ 1680 BGB).
Gegen den generellen Vorrang des Sorgerechts des geschiedenen
Ehegatten kann sich die Ehefrau grds. nicht schiitzen. Damit hat der
geschiedene Ehegatte die Personen- und Vermogenssorge zu iiber-
nehmen (§ 1626 S. 2 BGB). In den Fillen, in denen das Sorgerecht
fiir den uberlebenden Elternteil dem Wohl des Kindes nach Ansicht
des Sorgeberechtigten widerspricht, kann dies im Testament (mog-
lichst unter Angabe der Grinde, z.B. Verletzung der Unterhalts-
pflicht, Nichtausiibung des Umgangsrechts) angegeben werden und
ein Antrag aufgenommen werden, die Ubertragung des Sorgerechts
zu unterlassen. Wenn das Vormundschaftsgericht diesem Antrag
entspricht, muss fir das Kind ein Vormund bestellt werden. Die Be-
nennung kann in dem Testament erfolgen. Dann soll das Vormund-
schaftsgericht grundsitzlich die benannte Person zum Vormund
bestellen.

Obwohl dem geschiedenen Ehegatten die Stellung als vorrangig
Sorgeberechtigter von den Ausnahmefillen abgesehen nicht entzo-
gen werden kann, kann das Vermogenssorgerecht aber entscheidend
beschrankt werden: Nach § 1638 BGB kann ein Erblasser durch
letztwillige Verfugung bestimmen, dass das von ihm vererbte Ver-
mogen nicht von dem Sorgeberechtigten verwaltet wird. Zur Ver-
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waltung dieses Vermogens ist nach § 1909 Abs. 1 S. 2 BGB ein Pfle-
ger zu bestellen. Der Pfleger kann in der letztwilligen Verfiigung des
Erblassers benannt werden (§ 1917 Abs.1 BGB). Hier wird der
zweite Ehemann zum Pfleger fiir das Nachlassvermogen bestimmt,
ersatzweise ein Bruder der Ehefrau.

3. Erbfolge beim Tod des einseitigen Kindes

Wenn Sibylle verstirbt, ist ihr Vater und sind dessen weiteren Ab-
kommlinge (z.B. aus einer nachfolgenden Ehe des Vaters) — neben
dem miitterlichen Verwandten zu Halfte — gesetzliche Erben der
2. Ordnung und sind die Eltern ihres Vaters gesetzliche Erben der
3. Ordnung. Wenn ihre Mutter verhindern will, dass beim Tod von
Sibylle das von ihr ererbte Vermogen an diese Personen fallt, muss
sie die Vor- und Nacherbfolge anordnen.

Im konkreten Muster erfolgt dies. Sibylle wird aber Vollerbin,
wenn sie heiratet und Kinder hat. Zwar fithrt die Heirat alleine
nicht dazu, dass das gesetzliche Erb- und auch das Pflichtteilsrecht
des Vaters erlischt, sondern erst die Geburt von Kindern (§ 1930
BGB). Damit Sibylle iiber das ererbte Verméogen aber frei testamen-
tarisch verfigen kann, entfillt die Anordnung der Nacherbfolge
auch bei einer bloflen Verehelichung von Sibylle.

§4
Rechtsnatur der Verfiigungen

Von den Verfiigungen des Ehemanns sind nur die in § 2 Abschn. 2.
und von den Bestimmungen der Ehefrau sind nur die in § 3 Ab-
schn. 2. erbvertraglich bindend, d.h. einseitig grundsatzlich unwi-
derruflich vereinbart. Die weiteren Bestimmungen sind jeweils ein-
seitig testamentarisch getroffen.

Erlauterungen

Zwingend erforderlich ist es, dass Verfiigungen, die der Versorgung
eines Ehegatten dienen, erbvertraglich bindend getroffen werden.
Im vorgestellten Muster handelt es sich dabei um die Vermachtnisse
nach § 2 Abs.2a)aa) und cc) des Ehemanns. Da sich die Ehegat-
ten wegen der ihnen zur Hailfte gehorenden Eigentumswohnung in
Miinchen gegenseitig bedenken wollen, wird auch insoweit die erb-
vertragsmafSige bindende Verfiigung gewahlt.
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Die anderen Verfiigungen sind einseitig testamentarisch getroffen,
also jederzeit widerruflich.

§5
Abinderungsbefugnis bzgl. erbvertraglicher Verfiigungen

Nach dem Tod eines Ehegatten ist der iiberlebende Ehegatte zu An-
derungen beziglich derjenigen Verfliigungen, die erbvertraglich bin-
dend getroffen wurden, nicht berechtigt.

Er kann ohne weiteres, wie bereits zu Lebzeiten beider Ehegatten,
einseitige testamentarische Verfiigungen aufheben oder abandern.

Erlauterungen

Der Ausschluss der Abinderungsbefugnis im ersten Absatz be-
zweckt fiir den Fall, dass die Ehefrau vor dem Ehemann verstirbt,
dass die Eigentumswohnung in Miinchen auf die Tochter der Ehe-
frau tibergeht.

§6
Riicktritt von erbvertraglichen Verfiigungen

Die Beteiligten wurden darauf hingewiesen, dass sie sich den einsei-
tigen Ricktritt von erbvertraglichen Verfiigungen der Urkunde vor-
behalten konnen.

Ein solcher Vorbehalt soll nicht erfolgen.

Erlauterungen

Durch den Vorbehalt eines Riicktrittsrechts nach § 2293 BGB konn-
ten die Ehegatten die Bindungswirkung fur die erbvertraglich getrof-
fenen Bindungen lockern und ihnen nur die eingeschriankte Bin-
dungswirkung eines gemeinschaftlichen Testaments (§§ 2270, 2271
BGB) zuweisen: Der lebzeitige Riicktritt wire moglich (§ 2296 Abs. 2
BGB). Beim Tod eines Ehegatten konnte sich der Uberlebende von
der erbvertraglichen Bindung befreien, indem er das ihm Zugewen-
dete ausschlagt (§ 2298 Abs. 2 BGB).

Da dadurch der Vorteil des Erbvertrags gegeniiber dem gemein-
schaftlichen Testament wieder zunichte gemacht wiirde, wird hier
darauf verzichtet.
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§7
Ausschluss der Anfechtung

Alle einseitigen und erbvertraglichen Verfiigungen sind unbeschadet
des gegenwartigen und kiinftigen Vorhandenseins pflichtteilsberech-
tigter Personen getroffen.

Erlauterungen: Siehe oben Erl. zu 1. Muster, Grundfall, § 8.

§8
Pflichtteilsverzicht

Der Notar wies die Beteiligten auf das gesetzliche Erb- und Pflicht-
teilsrecht hin.

Die Beteiligten verzichten gegenseitig auf das ihnen beim Tod des
anderen Vertragsteils jeweils zustehende Pflichtteilsrecht. Der Ver-
zicht wird ausdriicklich auf Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungs-
anspriiche beschriankt und erfasst das gesetzliche Erbrecht nicht.

Erlduterungen

Unterstellt wird hier, dass das Vermogen, das jeder der Ehegatten
seinem Kind zuwenden will, wesentlich wertvoller ist als das Ver-
mogen, das dem Ehegatten durch Vermichtnisse zugewendet wird.
Der Ehegatte hat dann, wenn der Wert seines Vermachtnisses weni-
ger betragt als die Halfte des gesetzlichen Erbteils, die Moglichkeit,
die Erganzung des Pflichtteils nach § 2307 Abs. 1 S.2 BGB zu for-
dern oder das Vermaichtnis auszuschlagen und stattdessen den
Pflichtteil zu verlangen.

Um der letztwilligen Verfiigung Bestandskraft auch gegentiber
dieser Moglichkeit zu verschaffen, verzichten die Ehegatten gegen-
seitig auf ihren Pflichtteilsanspruch nach § 2303 Abs. 2 BGB.

Von Bedeutung ist, dass die Beteiligten hier im Giiterstand der
Gutertrennung leben — dann ist der Pflichtteilsverzicht hinreichend.
Wiirden sie statt dessen im gesetzlichen Giiterstand leben, miisste
beriicksichtigt werden, dass ein Ehegatte eine Erbschaft oder ein
Vermichtnis ausschlagen kann und stattdessen neben dem sog.
»kleinen Pflichtteil auch den Zugewinnausgleich nach §§ 1373 ff.
BGB verlegen kann. Er wird so titig werden, wenn das Erbe oder
Vermaichtnis, bezogen auf das Gesamtvermogen des Erblassers rela-
tiv geringfugig ist. Der Pflichtteilsverzicht reicht in einem solchen
Fall nicht als Schutz fiir den ,,Haupterben®, er miisste den Zuge-



