Unternehmensnachfolge

von Notar Dr. Peter Limmer, Wiirzburg

Die Planung und Regelung der Unternehmensnachfolge gehért zu den schwierigsten und bedeutendsten Entscheidun-
gen, die ein Unternehmer zu treffen hat. Nicht selten fiihrt die fehlende und unzureichende Nachfolgeregelung zu einer
wirtschaftlichen Belastung des Unternehmens, schlimmstenfalls kann die Zerschlagung des Unternehmens die Folge
sein. Nach Einschdtzung von Experten sind derzeit deutschlandweit liber 80.000 mittelstéindische Unternehmen alleine
wegen ungel6ster Nachfolgeregelungen akut gefdhrdet. Nachfolgeprobleme zerstéren Arbeitsplétze. Mittelstandsfor-
scher erwarten daher 5.700 Stilllegungen und sehen rd. 38.000 Arbeitspldtze gefdhrdet. Nach einer Studie des Instituts
fiir Mittelstandsforschung stehen bzw. standen von 1999 — 2004 in Deutschland ca. 380.000 Unternehmen zur Uber-
gabe an. Aus der Studie geht weiter hervor, dass knapp 30 % dieser Unternehmen nicht auf die zweite Generation (iber-
gehen, sondern stattdessen verkauft werden oder in der Liquidation bzw. Insolvenz enden. Bei der Ubergabe der Unter-
nehmen in die dritte und vierte Generation verschlechtert sich diese Quote dramatisch. Statistisch kommen von
100 Familienunternehmen lediglich 32 % in die dritte Generation, gar nur 16 % werden auf die vierte Generation liber-
tragen. Seit je her gehért die Beratung insbesondere kleinerer und mittlerer Unternehmen zu einer wichtigen Aufgaben
notarieller Tdtigkeit. Der nachfolgende Beitrag soll die verschiedenen Regelungsebenen und Gestaltungselemente un-
tersuchen. Angesichts der Komplexibilitét und der Vielzahl méglicher Regelungsmechanismen kénnten hier nur einige
typische — wichtige — Gestaltungsiiberlegungen, wie sie in der Praxis hdufig eingesetzt werden, genannt werden. '

I. Ziele der Nachfolgeplanung

Die Ubertragung, ob sie zu Lebzeiten durch Verkauf
oder Schenkung oder mit dem Tod oder durch Verer-
bung erfolgt, verlangt betrachtliche finanzielle Mittel.
Der Ubernehmer benétigt sie, um den Kauf zu tétigen,
die Erbschaft- oder Schenkungsteuer zu entrichten, die
nicht an dem Unternehmen interessierten Erben aus-
zuzahlen usw. Im Wesentlichen gilt es, zwei Grundziele
bei der Unternehmensplanung zu verwirklichen. Zum
einen muss gesichert werden, dass das Unternehmen
als gesunde Vermdgensmasse des Unternehmers er-
halten bleibt und von einem qualifizierten Nachfolger
fortgefiihrt wird. Eine Zersplitterung des Unterneh-
mens muss verhindert werden. Zum zweiten spielt die
finanzielle Belastung eine erhebliche Rolle. Die Liquidi-
tét kann zum einen durch erbschaftssteuerliche Bela-
stungen und zum anderen durch Ausgleichsanspriiche
der weichenden Erben beeintrachtigt werden. Die
steuerlichen Vorgaben und Fragen sollen hier nicht
vertieft werden, diese spielen in der Praxis allerdings ei-
ne wichtige Rolle.Besondere Belastungen ergeben sich
besonders aus erbschaftssteuerlicher Sicht. Das Jahres-
steuergesetz 19972 hatte durch einen besonderen Frei-
betrag flir Betriebsvermdgen und einen Bewertungs-
abschlag von 40 % (§ 13a Abs. 1 und 2 ErbStG) eine er-
hebliche Erleichterung geschaffen. Dariiber hinaus
wird durch einen besonderen Entlastungsbetrag nach
§ 19a ErbStG erreicht, dass Betriebsvermdgen bei allen
Erwerbern nur nach dem Tarif der Steuerklasse | be-
steuert werden, wenn das Unternehmen mindestens
finf Jahre fortgeleitet wird. Ubernehmen Kinder oder
der Ehegatte das Unternehmen, so kdnnen diese dar-
Uber hinaus die personlichen Freibetrdge oder u.U.den
Versorgungsfreibetrag zusatzlich geltend machen. Bei
kleineren und mittleren Unternehmen ist durch diese

Steuerreform sicherlich eine beachtliche Entlastung
von der Erbschaftsteuer erzielt worden.3 Auch einkom-
mensteuerrechtliche Fragen kénnen eine Rolle spielen,
wenn nach einem etwaigen Erbfall eine Erbauseinan-
dersetzung zwischen den Erben stattfindet. Seit dem
Grundlagenbeschluss des GroBen Senats des BFH zur
Erbauseinandersetzung® kann eine Erbauseinander-
setzung zu einkommensteuerlichen Tatbestanden fiih-
ren.

Il. Gesellschaftsrechtliche Vorgaben fiir die
Nachfolgeplanung

1. Personengesellschaften

Besonders im Personengesellschaftsrecht besteht die
Problematik der Abgleichung des Erb- mit dem Gesell-
schaftsrecht. Die Rechtsprechung des BGH geht von ei-
nem sog.Vorrang des Gesellschaftsrechts aus.> Nur so-
weit, wie das Gesellschaftsrecht die Erbfahigkeit der
Mitgliedschaft an einer Personengesellschaft zuldsst,
kann sie Gegenstand erbrechtlicher Verfligungen sein.
Ist im Gesellschaftsvertrag keine Regelung lber den
Tod eines Gesellschafters getroffen, so fuhrt dies zwar
nach der neuen gesetzlichen Regelung nach dem Han-
delsrechtsreformgesetz nicht mehr zur Auflésung der
Gesellschaft; nach 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB scheidet aber
der verstorbene Gesellschafter aus der Gesellschaft
aus.Die Folge ist, dass die Beteiligung des Erblassers an
der Gesellschaft bei den Ubrigen Gesellschaftern an-
wachst (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 105 Abs.2 HGB). Der
Abfindungsanspruch des Erblassers fallt in den Nach-
lass.® Grds. ist nach § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB der Aus-
scheidende bzw. seine Erben mit dem vollen Wert
seiner Beteiligung abzufinden, sodass eine derartige
Regelung zu einem erheblichen Liquiditdtsproblem fir
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das Unternehmen flhrt. In der Praxis werden hier ver-
schiedenste Klauseln der Beschrankung des Abfin-
dungsanspruchs verwendet. Haufig finden sich eine
sog. Buchwertklausel. Die friiher h.M. hielt sogar den
vollstandigen Abfindungsausschluss im Todesfall grds.
fur zuldssig.” Die Rechtsprechung hat allerdings in den
letzten Jahren die Anforderungen an die Wirksamkeit
von Abfindungsklauseln erheblich erh6ht.8Trotz dieser
strengen Rechtsprechung geht die wohl iberwiegen-
de Meinung in der Literatur auch heute noch davon,
dass Buchwertklauseln dann Bestand haben, wenn sie
alle Gesellschafter treffen und das Ausscheiden durch
Tod regeln.® K. Schmidt'® weist zu Recht darauf hin,
dass es sich in diesem Fall nicht darum handelt, dass
dem Erben fir seinen Anteil eine Abfindung verwehrt
wird, sondern kraft Gesellschaftsvertrags - also durch
Geschéft unter Lebenden - wird dafiir gesorgt, dass
Anteil und Anteilswert automatisch den Mitgesell-
schaftern zufallen. Es besteht weitgehend Einigkeit,
dass diese Verfligung unter Lebenden, die sich im To-
desfall automatisch vollzieht, deshalb auch nicht nach
§ 2301 BGB formbeduirftig ist.’? Weitgehend ungeklart
ist die Frage, ob trotz Zulassigkeit der Buchwertklausel
das gesellschaftsrechtliche Ergebnis nicht Uber das
Pflichtteilsrecht wieder weitgehend zunichte gemacht
wird. Hier stellt sich die Frage, ob die Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag als Schenkung i.S.d. § 2325 BGB
zu werten ist.12 Die Frage ist offen, die Auskiinfte in Li-
teratur gehen in die verschiedensten Richtungen.'3
Beim Zugewinnausgleich hat der BGH entschieden,
dass bei einer Unternehmensbeteiligung grds. fiir die
Zugewinnausgleichsberechnung der wirkliche Wert
entscheidend ist und zwar auch dann, wenn der Gesell-
schaftsvertrag fur den Fall des Ausscheidens des Ge-
sellschafters eine Bestimmung enthalt, wonach der Ab-
findungsanspruch entweder beschrankt oder ganzlich
ausgeschlossen ist.1* Im Gesellschaftsrecht hat aller-
dings der BGH in friiheren Entscheidungen festgestellt,
dass die Aufnahme eines Gesellschafters in eine OHG
grds. keine Schenkung i.S.v. § 516 BGB darstellt.’> Der
fur das Pflichteilsrecht zusténdige Erbrechtssenat hat
allerdings darauf hingewiesen, dass in Einzelfallen die
Vereinbarung eines Gesellschaftsvertrages i.V.m.einem
Abfindungsausschluss durchaus als Schenkung i.S.d.
§ 2325 BGB gewertet werden kdnnte.'® Entscheidend
durfte sein, wie die Wertverhaltnisse zum Zeitpunkt der
Grindung waren. Meines Erachtens muss man auch fir
das Erbrecht die Vorgaben des Gesellschaftsrechtes be-
rticksichtigen, sofern nicht in der erstmaligen Begriin-
dung eines Abfindungsausschlusses oder einer Buch-
wertklausel eine Schenkung anzusehen ist. Dies ist
i.d.R. nicht der Fall, wenn die Klausel gleich bei der
Grindung vereinbart wird und alle Gesellschafter
gleichméfig trifft. Unter diesen Umstdnden spricht
einiges dafir,den Vorrang des Gesellschaftsrechts auch

in diesem Bereich anzunehmen.'” Da die Frage der
pflichtteilsrechtlichen Behandlung einer Buchwert-
klausel bisher noch nicht hdchstrichterlich entschie-
den ist, 8 durfte sich eine Absicherung durch Pflicht-
teilsverzicht empfehlen.?

Soll aber eine Nachfolge stattfinden, soll etwa die Ge-
sellschaft beim Tod des Gesellschafters mit allen Erben
fortgefiihrt werden, so bedarf es einer Nachfolgeklau-
sel im Gesellschaftsvertrag. Die Rechtsfolge ist, dass die
Gesellschaft nicht aufgeldst wird, sondern sie wird mit
den oder dem Erben des verstorbenen Gesellschafters
fortgefuihrt. Die Besonderheit liegt darin, dass der Ge-
sellschaftsanteil nicht in das Vermdgen der Erbenge-
meinschaft in ihrer gesamthanderischen Bindung
fallt.29 Nach st. Rspr. wird vielmehr jeder Erbe im Wege
der Sonderrechtsnachfolge entsprechend seiner Erb-
quote unmittelbarer Gesellschafter.2! Unter unter-
nehmerischen Gesichtspunkten ist die einfache Nach-
folgeklausel i.d.R. bei mehreren Erben nicht geeignet,
da sie zu einer Zersplitterung des Gesellschaftsanteils
fuhrt. In der Praxis empfiehlt sich in einem solchen Fall
eine sog. qualifizierte Nachfolgeklausel. Diese ermég-
licht eine differenzierte Nachfolgeplanung. Der BGH
hat durch seine Theorie von der Sonderrechtsnachfol-
ge die dogmatischen Frage geldst. Die Rechtsfolge aus
einer solchen Klausel ist, dass der nach dem im Gesell-
schaftsvertrag zum Nachfolger berufene Erbe im Wege
der Sondernachfolge unmittelbar und direkt in die vol-
le Gesellschafterstellung des Erblassers eintritt. Dies
gilt auch dann, wenn er erbrechtlich, also z.B. nach ei-
ner letztwilligen Verfligung, lediglich zu einem Bruch-
teil am Gesamtnachlass beteiligt ist.22 Die Abfindungs-
problematik besteht dann nicht auf gesellschaftsrecht-
licher, sondern lediglich auf erbrechtlicher Ebene.
Abfindungsanspriiche der weichenden Miterben ge-
gen die Gesellschaft nach § 738 Abs. 1 BGB entstehen
nicht, da die Mitgliedschaft ungeschmalert vererbt
wird. Es ist allerdings anerkannt, dass die weichenden
Miterben einen auf den Erbrecht beruhenden schuld-
rechtlichen Ausgleichsanspruch gegen den qualifizier-
ten Nachfolger haben, da der Wert des Gesellschaftsan-
teils zum Nachlass gehort.23 Die (iberwiegende Mei-
nung wendet auf diesen Ausgleichsanspruch die
§§ 2050 ff. BGB analog an.24 Urspriinglich war die Fra-
ge, ob die vererbte Mitgliedschaft an der Personenge-
sellschaft zum Nachlass gehoért, wegen der Sondererb-
folge umstritten.2> Nach der mittlerweile wohl herr-
schenden Auffassung gehort die Mitgliedschaft, auch
wenn sie nicht in die Erbengemeinschaft fallt, zum
Nachlass, auch wenn hier einige dogmatische Begriin-
dungsversuche erforderlich sind.26 Der erbrechtliche
Ausgleichsanspruch kann daher fir den betroffenen
Erben erhebliche Liquiditatsprobleme mit sich brin-
gen, sodass in diesen Fallen immer eine erbrechtliche
Absicherung der gesellschaftsrechtlichen L6sung not-
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wendig ist.Eine solche flankierende erbrechtliche Mal3-
nahme kann durch die Alleinerbenbestimmung des
Nachfolgers erreicht werden oder durch Zuwendung
der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung als Voraus-
vermachtnis.2” Gehoren beim Gesellschaftsvertrag be-
stimmte Nachfolger nicht zu den gesetzlichen Erben,
ist zur Vermeidung von erheblichen Auslegungs-
schwierigkeiten mit dem Risiko des Scheiterns der
Nachfolgeplanung unbedingt eine erbrechtliche Absi-
cherung durch Testament erforderlich. Die Nachfolge
im Wege einer qualifizierten Nachfolgeklausel vollzieht
sich kraft Erbrecht. Der Gesellschaftsvertrag regelt nur
die Nachfolgefihigkeit als solche, nicht aber den Uber-
gang, sodass der Nachfolger auch erbrechtlich bedacht
werden muss. Der BGH nahm zwar in einem vergleich-
baren Verfahren eine ergdanzende Vertragsauslegung
vor und deutete die Nachfolgeklausel in eine Eintritts-
klausel um.28 Hierauf sollte sich die Vertragspraxis aller-
dings nicht einlassen.

2. Die GmbH

Anders als bei Personengesellschaften sind GmbH-An-
teile von Gesetzes wegen (§ 15 Abs. 1 GmbHG) vererb-
lich.Nach h.M.kann diese Vererblichkeit nicht durch die
Satzung ausgeschlossen oder etwa eine , Sondererb-
folge” wie bei den Personengesellschaften vereinbart
werden.?? Das Schicksal des Geschaftsanteils an einer
GmbH richtet sich daher grds. allein nach den erbrecht-
lichen Bestimmungen, sodass der Geschaftsanteil mit
allen Rechten und Pflichten auf den oder die Erben
Ubergeht, wobei es keine Rolle spielt, ob gewillkiirte
oder gesetzliche Erbfolge eintritt. Sind mehrere Erben
vorhanden, dann féllt der Erbanteil in das Gesamt-
handsvermégen der Erbengemeinschaft und unter-
liegt der gesamthdnderischer Verwaltung. Anders als
bei den Personengesellschaften findet eine automati-
sche Teilung des Geschéftsanteils mit einem direkten
Ubergang auf die Erben nicht statt. Es gilt § 18 Abs. 1
GmDbHG, sodass die Erben die Rechte aus dem Ge-
schaftsanteil nur gemeinschaftlich ausiiben konnen.
Haben die Erben keinen gemeinsamen Vertreter be-
stimmt, so kann die GmbH Rechtshandlungen mit
Wirksamkeit gegeniber allen Erben auch nur einem
gegeniiber vornehmen, wenn die Rechtshandlung
nach Ablauf eines Monats seit dem Anfall der Erbschaft
vorgenommen wurde (§ 18 Abs.3 GmbHG). Da ebenso
wie bei der Personengesellschaft eine sachgerechte
Nachfolgeplanung voraussetzt, dass der Geschaftsan-
teil nicht mehreren zur gesamten Hand zusteht, sollte
bei der testamentarischen Gestaltung darauf geachtet
werden, dass nur einzelne Erben oder gar nur ein Erbe
Nachfolger in den Geschéftsanteil wird. Dies kann ent-
weder durch Teilungsanordnung oder besser durch
(Voraus-)Verméchtnis erreicht werden.

l.d.R. besteht allerdings auch ein Bedirfnis auf seiten
der GmbH fiir den Fall eine Regelung zu treffen, dass
der Gesellschafter keine sachgerechte testamentari-
sche Regelung vornimmt. In der Praxis stellt sich daher
die Frage, wie das Ergebnis einer qualifizierten Nachfol-
geklausel auch bei der GmbH erreicht werden kann.
Nach h.M.ist eine mit dem Tode automatisch wirkende
Einziehung des Geschéftsanteils nicht zuldssig.30 Zulas-
sig ist allerdings eine Zwangseinziehung nach § 34
Abs.2 GmbHG unter bestimmten Voraussetzungen, die
in der Satzung geregelt werden muissen.

Die Einziehung darf nur erfolgen, soweit dies der Ge-
sellschaftsvertrag zuldsst. Soll die Einziehung ohne Zu-
stimmung der Erben erfolgen, die im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge zunachst den Anteil erwerben, so
missen die Voraussetzungen der Einziehung im Gesell-
schaftsvertrag bereits vor dem Erbfall festgesetzt wor-
den sein (§ 34 Abs. 2 GmbHG). Die nachtragliche Ein-
fuhrung einer Zwangseinziehung ist nur dann zuldssig,
wenn die betroffenen Gesellschafter selbst an der Klau-
sel mitgewirkt haben.31 Zum Schutz der Gesellschafter
gilt bei der Einziehung der sog. Bestimmtheitsgrund-
satz: Eine allgemeine Ermadchtigung zur Zwangseinzie-
hung genugt nicht, die Satzung muss hinreichend be-
stimmt die Einziehungsgriinde festlegen.32 Die Einzie-
hungsgriinde miissen so exakt bezeichnet werden,
dass die gerichtliche Uberpriifung ihres Vorliegens in
einer vom betroffenen Gesellschafter angestrengten
Klage ohne weiteres moglich ist. Grds. kann allerdings
der Gesellschaftsvertrag die Griinde fiir die Einziehung
frei regeln, solange nicht § 138 BGB verletzt ist. Aller-
dings ist nach der Rechtsprechung wohl das Vorliegen
eines sachlichen Grundes erforderlich.33 So kann nach
h.M.die Einziehung im Fall des Todes eines Gesellschaf-
ters festgelegt werden.34Da i.d.R. allerdings eine Unter-
nehmensnachfolge erwiinscht ist, kann die Einziehung
im Fall des Todes etwa dann erfolgen, wenn der Ge-
schaftsanteil nicht einem einzelnen oder einem be-
stimmten Erben oder einem Erben mit einer bestimm-
ten beruflichen Qualifikation erbrechtlich im Wege des
Vermachtnisses oder der Teilungsanordnung zugeord-
net wird. Die Einziehung darf die Aufbringung und Er-
haltung des Stammbkapitals nicht beeintrachtigen und
ist daher nur zuldssig, wenn der auf die Stammeinlage
einzuzahlende Betrag voll eingezahlt ist.3> Daruber
hinaus setzt die Einziehung voraus, dass eine etwa zu
zahlende Abfindung das Stammbkapital nicht beein-
trachtigt. Die Durchfiihrung erfolgt gem. § 46 Nr. 4
GmbHG durch einen Beschluss der Ubrigen Gesell-
schafter. Fir den Beschluss reicht die einfache Mehr-
heit aus, falls der Gesellschaftsvertrag keine Sonderre-
gelung vorsieht. Es empfiehlt sich darliber hinaus, in
der Satzung ein Stimmverbot fiir die Erben im Fall der
Zwangseinziehung vorzuschreiben. Mit der Einziehung
geht der Geschéftsanteil unter; alle mitgliedschaft-
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lichen Rechte und Pflichten erléschen. Die Einziehung
fuhrt grds. zu einem Abfindungsanspruch der Erben,
der, wenn keine andere Regelung im Gesellschaftsver-
trag getroffen ist, den Verkehrswert einschlief3lich stil-
ler Reserven und Geschéaftswert umfasst.36 Ebenso wie
bei der Personengesellschaft empfiehlt es sich daher
zur Vermeidung von hohen Liquiditatsabflissen die
Frage der Abfindung im Falle der Einziehung zu regeln.
Auch bei der GmbH stellt sich daher wie bei der Perso-
nengesellschaft die Frage der Zuldssigkeit des vollstan-
digen Ausschlusses, wobei auch hier die Literatur wohl
davon ausgeht, dass im Zusammenhang mit dem Tod
eines Gesellschafters der Abfindungsanspruch voéllig
ausgeschlossen werden kann.37 Ein solcher Abfin-
dungsausschluss kann aber ebenso wie bei der Perso-
nengesellschaft als Schenkung des Geschéftsanteils
mit dem Risiko der Pflichtteilsergénzungsanspriiche
angesehen werden.38 Der Nachteil einer reinen Einzie-
hungsklausel liegt darin, dass der Gesellschaftsanteil
durch Einziehung vernichtet wird und er daher auch
nicht mehr durch eine Abtretung an einen etwaigen
Unternehmensnachfolger Gibertragen werden kann. In
der Praxis empfiehlt es sich daher, die Einziehungsklau-
sel mit einer Abtretungsklausel zu kombinieren, nach
der die Gesellschafter statt der Einziehung beschlie3en
kdnnen, dass der Geschaftsanteil auf die tbrigen Ge-
sellschafter oder an einen Dritten zu Gbertragen ist.39
Auf diese Weise kann erreicht werden, dass sich die Ge-
sellschafter aus den Erben den ihnen am geeignetsten
erscheinenden Nachfolger selbst wahlen kénnen.40 Ei-
ne solche Abtretungsklausel wirkt allerdings nur
schuldrechtlich; ein dinglicher Geschaftsanteilsabtre-
tungsvertrag lasst sich nur durch eine unter Lebenden
vollzogene Abtretung auf den Todesfall bewirken.4' In
diesem Fall muss daher bereits der Unternehmens-
nachfolger bekannt sein. In der Praxis wird daher i.d.R.
die schuldrechtlich wirkende Abtretungsklausel durch
die Moglichkeit der Einziehung fiir den Fall des Versto-
Bes gegen die Abtretung gesichert. Erganzt werden
sollte die Abtretungsklausel durch eine Verfligungsbe-
schrankung, die zumindest gegeniiber den Erben des
Geschéftsanteils wirkt.

lll. Erbrechtliche GestaltungsmafBnahmen

1. Allgemeines

Die zweite Regelungsebene, die sorgfaltig geplant wer-
den muss, stellt die erbrechtliche dar. Die gesellschafts-
rechtlichen Regelungen sind insofern nur vorbereiten-
de, die entweder die Vererblichkeit des Anteils wie bei
der GmbH fir den Fall der ungewiinschten Erbrechts-
nachfolge einschréanken oder wie bei der Personenge-
sellschaft die Vererblichkeit Uberhaupt erst herstellen.
Daruber hinaus ldsst sich durch Abfindungsbeschran-
kung Liquiditat der Gesellschaft erhalten. Die gesell-

schaftsrechtlichen Regelungen stellen flankierende
MafBnahmen der erbrechtlichen dar. In erster Linie ent-
scheidet naturgemdal} das Erbrecht Uber die Zuord-
nung bestimmter Vermdgensgegenstande oder Vemo-
gensgesamtheiten. Es muss daher das erbrechtliche
Instrumentarium mit dem gesellschaftsrechtlichen ab-
gestimmt werden.lm Rahmen der erbrechtlichen Bera-
tung sind die allgemeinen Fragen der Erbeinsetzung,
Vermachtniszuwendung und Bindungswirkung der
Verfligungen zu kladren.

2. Erbeinsetzung und Vermaéchtnisse

Hier ist zu klaren, ob der Erblasser Zuwendungen an
verschiedene Personen wiinscht oder ob der gesamte
Nachlass an einen Erben gehen soll, der dann auch das
Unternehmen vorhanden sind, bei denen zu prifen ist,
auf welche Weise Pflichtteilsanspriiche minimiert wer-
den konnen. Besteht auBerhalb des Unternehmens
weiteres Vermogen, so konnte sich eine Alleinerben-
einsetzung des Unternehmensnachfolgers empfehlen;
die pflichtteilsberechtigten Dritten konnten durch Ver-
machtnisse im Hinblick auf das sonstige Vermogen des
Erblassers abgefunden werden. Eine solche Losung hat
allerdings den Nachteil, dass nach § 2307 Abs. 1 BGB
der Pflichtteilsberechtigte, der nicht zum Erben beru-
fen wurde, im Falle der Vermachtniszuwendung ein
Wabhlrecht hat: Er kann das Vermaéchtnis ausschlagen
und seinen Pflichtteil verlangen, und zwar unabhéangig
davon, ob der ihm vermachte Gegenstand seinen
Pflichtteilsanspruch wertmaBig Ubersteigt oder nicht.
Nimmt der Pflichtteilsberechtigte das Vermachtnis an,
kann er u.U. auch ein Pflichtteilsrestanspruch geltend
machen (§ 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Eine andere Losung kdnnte darin bestehen, dass meh-
rere Personen zu Erben eingesetzt werden und dem
Unternehmensnachfolger im Wege des Verméchtnisses
oder der Teilungsanordnung das Unternehmen zuge-
wendet wird. Zu beachten ist, dass eine Teilungsanord-
nung nicht an der Bindungswirkung beim gemein-
schaftlichen Testament oder Erbvertrag teilnimmt
(88 2270 Abs.3,2278 Abs. 2 BGB). Ebenfalls zu klédren ist
in diesem Fall, ob etwaige Ausgleichsanspriiche dann
bestehen sollen, wenn die Erbquote den Wert des Un-
ternehmens nicht erreicht. Die Problematik kann sich
auch dann ergeben, wenn sich der Wert des Unterneh-
mens im Vergleich zum sonstigen Vermdgen anders
entwickelt hat, als dies zum Zeitpunkt des Testamentes
der Fall war. Hier sollte flankierend klargestellt werden,
dass ein Vorausvermdchtnis in Hohe der Differenz vor-
liegt.

3. Risiko Pflichtteil

Pflichtteilsanspriche kénnten dadurch minimiert wer-
den, dass pflichtteilsberechtigte Angehdrige ein Erb-
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anteil erhalten, der quotenmédRig dem Pflichtteilsan-
spruch entspricht.In diesem Fall ist allerdings die Rege-
lung des § 2306 BGB zu bertcksichtigen. Ist der dem
Pflichtteilsberechtigten zugewendete Erbteil gleich
oder kleiner als der Pflichtteil, so gelten Beschwerun-
gen des Erbteils (z.B. Testamentsvollstreckung, Ver-
machtnis oder eine Teilungsanordnung) als nicht ange-
ordnet. Die gesamte Testamentsgestaltung ist dann in
Gefahr, z.B. auch die Zuordndung des Unternehmens
durch Verméchtnis oder Teilungsanordndung. Verwir-
kungsklauseln, durch die der Erblasser seine Angehdri-
gen zur Beachtung seines letzten Willens anhalten will,
oder Strafklauseln, mittels derer er die Beteiligung der
Pflichtteilsberechtigten unter das pflichtteilsrechtlich
gebotene Mindestmal3 kiirzen will, sind im Bereich des
§ 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.42 Ist der dem
Pflichtteilsberechtigten zugewendete Erbteil groBer als
die Halfte seines gesetzlichen Erbteils, hat er nach
§ 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB ein Wahlrecht: Er kann entwe-
der den héheren Erbteil samt Beschrankungen und Be-
schwerungen annehmen oder die Erbschaft ausschla-
gen und den vollen Pflichtteil verlangen. Schlagt er
nicht aus, muss er sich die Beschwerungen und Be-
schrankung auch dann gefallen lassen, wenn er da-
durch  weniger empféngt, als sein Pflichtteil
ausmachte.*3 In diesem Fall kann also die Testaments-
konstruktion nicht durch den Pflichtteilsberechtigten
gefdhrdet werden.

Der Erblasser musste auBerdem fur den Fall, dass der
als Nachfolger geplante Erbe vor oder nach dem Ein-
tritt des Erbfalls wegfallt, einen Ersatzerben benennen
(8§ 2096 BGB). Will der Erblasser nicht nur die nachfol-
gende Generation bestimmen, sondern auch dartber
hinaus die Person der Nachfolgers festlegen, so knnte
die Anordnung einer Vor- und Nacherbfolge gesche-
hen. Wegen der DreiBigjahresgrenze in § 2109 BGB
dirfte das Instrument im Unternehmensbereich nur
bei dlteren Nachfolgern anwendbar sein. Dariiber hin-
aus ist zu beachten, dass hierdurch der nachfolgende
Erbe keine eigene Auswahl seines Nachfolgers mehr
treffen kann. Die erhebliche Zeitspanne, innerhalb de-
rer sich sowohl die wirtschaftlichen Rahmendaten als
auch die Personen des geplanten Nachfolgers verén-
dern kénnen, dirfte gegen eine solche Regelung im
Unternehmensbereich sprechen.

4, Bindungswirkung

Auch beim Unternehmertestament kann die Frage der
Bindungswirkung eine Rolle spielen, insbesondere
dann, wenn etwa zundchst die Ehefrau das Unterneh-
men weiterfiihren soll und erst bei deren Versterben
ein ehelicher Abkdmmling. In diesem Fall besteht ein
Interesse des Unternehmers, eine Bindung dahinge-
hend zu erreichen, dass der Abkdmmling auch sicher

das Unternehmen beim Letztversterben der Ehefrau
erwirbt. Dies kann durch eine erbvertragliche Gestal-
tung erreicht werden, ebenfalls denkbar ist der Einsatz
eines gemeinschaftlichen Testamentes bei Ehegatten.
Hier ist allerdings zu beachten, dass nur bestimmte Ver-
fugungen erbvertraglich bindend bzw. wechselbeziig-
lich beim gemeinschaftlichen Testament bestimmt
werden kdnnen: nur Erbeinsetzungen, Vermdachtnisse
und Auflagen kdnnen die notwendige Bindungswir-
kung erhalten (§§ 2278 Abs.2,2217 Abs.3 BGB).Die Zu-
wendung eines Unternehmens bei mehreren Erben im
Wege der Teilungsanordnung hat daher keine Bin-
dungswirkung. Die Bindungswirkung kann in einem
solchen Fall nur dadurch erreicht werden, dass sie als
vermadchtnisweise Teilungsanordnung ausgestaltet
wird.** Wird das Unternehmen zundchst von der Ehe-
frau fortgeflihrt, so kann in bindender Weise eine
Schlusserbeneinsetzung eines Kindes erfolgen, wobei
das Auswahlrecht der Ehefrau zugebilligt werden kann.

4. Beschrankung der Pflichtteilsanspriiche

Die Testamentsgestaltung muss auch darauf zielen,
Pflichtteilsanspriiche weichender Erben zu minimieren
oder zu vermeiden. Das effektivste Instrument hierzu
ist sicherlich der Pflichtteilsverzicht. Der Erbverzicht
stellt keine sinnvolle Gestaltungslosung dar, da dieser
die Pflichtteile anderer Pflichtteilsberechtigter erhoht
und damit im Ergebnis die Pflichtteilslast nicht einge-
schrankt wird. In der Praxis wird daher ausschlieB8lich
der isolierte Pflichtteilsverzicht nach § 2346 Abs.2 BGB
mit dem Pflichtteilsberechtigten abgeschlossen. Bei ei-
ner solchen Gestaltung werden diejenigen Pflichtteils-
berechtigten, die auf ihren Pflichtteil verzichtet haben,
bei der Ermittlung des Pflichtteils der Gbrigen Pflicht-
teilsberechtigten mitgezahlt, sodass die nicht gewollte
Beglinstigung desjenigen Pflichtteilsberechtigten, der
keinen Pflichtteilsverzicht erklart hat, vermieden wird.
Der Pflichtteilsverzicht ermdglicht die volle Dispositi-
onsfreiheit des Erblassers ohne Risiko liquiditatsbela-
stender Pflichtteilsanspriiche. Sie wird haufig aber nur
zu erreichen sein, wenn die weichenden Erben auch
entsprechende Abfindungszahlungen erhalten.

Lasst sich ein Pflichtteilsverzicht nicht erreichen, sind
andere MaBnahmen zu erwdgen. Soll eine gestufte Un-
ternehmensnachfolge mit Ersteinsetzung der Ehefrau
und Schlusserbeinsetzung der Kinder erreicht werden,
kdnnen Pflichtteilsanspriiche durch Pflichtteilsdroh-
klauseln zumindest bei der Ersteinsetzung des Ehe-
partners erreicht werden.#> Die einfache Pflichtteils-
drohklausel liegt darin, dass der Abkdmmling, der beim
Versterben des ersten Ehepartners den Pflichtteil for-
dert, auch beim Tod des Letztversterbenden nur den
Pflichtteil erhalt. Eine erhéhte Abschreckungswirkung
hat die sog. Jastow’sche Klausel.#6 nach der neben der
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Einsetzung auf den Pflichtteil den anderen Abkémm-
lingen, die keine Pflichtteilsanspriiche geltend ma-
chen, ein Verméchtnis zugewendet wird, das allerdings
erst nach Eintritt des zweiten Erbfalls fallig ist und bis
dahin zinslos gestundet wird. Die vermachtnisweise
Einsetzung der Schlusserben beim ersten Todesfall hat
auch den Vorteil, dass hierdurch erbschaftsteuerliche
Freibetrage genutzt werden. Pflichtteilsanspriche kon-
nen schlielich dadurch minimiert werden, dass Schen-
kungen an die pflichtteilsberechtigten Erben zu Leb-
zeiten vorgenommen werden und der Erblasser eine
Anrechnungsbestimmung nach § 2315 Abs. 1 BGB
trifft. Der Erblasser muss dabei die Anrechnungsbe-
stimmung durch einseitige empfangsbedurftige Erkla-
rung vor oder bei der Zuwendung getroffen haben.*’
Eine nachtrdgliche einseitige Anrechnungsbestim-
mung des Erblassers ist nicht moglich. Nachtraglich ist
eine Anrechnung nur noch durch einen beschrankten
Pflichtteilsverzichtsvertrag zwischen Erblasser und
dem Pflichtteilsberechtigten moglich.48

Wie bereits dargelegt, konnen Buchwertklauseln das
Pflichtteilsrecht u.U. aushohlen, wobei im Einzelnen
noch umstritten ist, inwieweit hier dennoch teilweise
Schenkungen mit der Folge des Pflichtteilsergdnzungs-
anspruchs vorliegen.

Der gesetzliche Pflichtteil kann auch dadurch mini-
miert werden, dass der Guiterstand der Gltertrennung
vermieden und der gesetzliche Guterstand der Zuge-
winngemeinschaft zumindest fir den Fall des Todes
vereinbart wird. Der gesetzliche Guterstand fuhrt dazu,
dass sich das Ehegattenerbrecht kraft Gesetzes um 1/4
gem.§ 1371 BGB erhoht und dadurch die gesetzlichen
Erbteile und damit auch die Pflichtteilsanspriiche der
Kinder entsprechend vermindert werden.

IV. Kontinuierliche Nachfolgeplanung

Die schwierige Nachfolgeproblematik, deren Haupt-
probleme wohl weniger im rechtlichen, als im psycho-
logisch emotionalen Bereich liegen und auch haufig in
der Frage der Geeignetheit familiarer Nachfolger, wird
am besten gelingen, wenn der oder die potentiellen
Nachfolger bereits frihzeitig und zu Lebzeiten in das
Unternehmen aufgenommen werden und mdglichst
bald eigene Verantwortungsbereiche erhalten. Dies
setzt eine kontinuierliche Unternehmensplanung, die
Uber die testamentarischen und gesellschaftsvertragli-
chen Regelungen hinausgeht, voraus. Die Nachfolge-
planung wird daher haufig stufenweise in der Weise
vollzogen, dass der vorgesehene Unternehmensnach-
folger in den Betrieb aufgenommen wird, sei es durch
Umwandlung des Einzelunternehmens in eine Gesell-
schaft oder durch die Abtretung eines Gesellschaftsan-
teils an einer bereits bestehenden Gesellschaft.4?

1. Schrittweise Aufnahme des Unternehmens-
nachfolgers in das Unternehmen

Bereits zu Lebzeiten kann der Unternehmensnachfol-
ger in die Gesellschaft - unabhéngig ob Kapital- oder
Personengesellschaft — des Unternehmers aufgenom-
men werden. Die Vorteile liegen darin, dass zum einen
bereits der Nachfolger sowohl in die Rechtsstruktur als
auch in die Geschéafte der Gesellschaft eingebunden
wird,zum anderen kdnnen hierdurch Erbschaftssteuer-
freibetrage genutzt werden. Auch fur Pflichtteilsan-
spriiche bietet die Schenkung von Unternehmens-
beteiligungen an den zukiinftigen Nachfolger bei
Beachtung des 10-Jahres Zeitraum Vorteile, da Pflicht-
teilserganzungsanspriiche nach Ablauf der Zehnjah-
resfrist (§ 2325 Abs. 3 BGB) nicht mehr bestehen. Bei
Personengesellschaften wird sich haufig die Stellung
als Kommanditisten empfehlen, bei Kapitalgesellschaf-
ten die Einrdumung einer Minderheitsbeteiligung. Zu
beachten ist allerdings, dass bei der schenkweisen Be-
teiligungen der Unternehmer endgultig die Beteili-
gung verliert, da die Rechtsprechung Hinauskiindi-
gungsklausel im freien Ermessen des Unternehmers
bei Personengesellschaften auch dann nicht gestattet,
wenn zuvor die Beteiligung dem Unternehmensnach-
folger geschenkt wurde.”? Der BGH hat Gestaltungen
des , Gesellschafters minderen Rechts”>! eine generel-
le Absage erteilt. Bei der GmbH hat der BGH allerdings
differenziertere Regelungen zugelassen. Eine vertragli-
che Vereinbarung, die einem Gesellschafter das Recht
einrdumt, die Gesellschafterstellung eines Mitgesell-
schafters nach freiem Ermessen zu beenden, ist im
GmbH-Recht nur dann nicht nichtig, wenn eine solche
Regelung wegen der besonderen Umstdnde sachlich
gerechtfertigt ist.>2Nach Auffassung des BGH kann das
AusschlieBungsrecht sachlich gerechtfertigt sein, wenn
der Berechtigte wegen enger personlicher Beziehun-
gen zu seinem Mitgesellschafter die volle Finanzierung
der Gesellschaft Ubernimmt und diesem eine Mehr-
heitsbeteiligung sowie die alleinige Geschaftsfih-
rungsbefugnis eingerdumt wird. Es wird daher zu erwa-
gen sein, ob nicht durch Stimmrechtsbeschrankungen
oder auch Gewinnbezugsbeschrankungen die Rechte
des neu aufgenommenen potentiellen Unternehmens-
nachfolgers eingeschrankt werden kénnen.

2. Umstrukturierungen im Vorfeld der
Unternehmensnachfolge

Das UmwG bietet die Moglichkeit vielféltigster Um-
strukturierungen: Verschmelzung, Spaltung und Form-
wechsel sind fast bei allen Gesellschaftsformen und in
jede andere Gesellschaftsform zuldssig®3. Eine weit-
gehende Steuerneutralitdit bei den Ertragssteuern
wurde durch das UmwsStG erreicht, sodass sich im Vor-
feld der Unternehmensnachfolge auch Umstrukturie-
rungsmaBnahmen empfehlen konnen. Erbschafts-
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steuerliche Vorteile kdnnen durch Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft er-
reicht werden, da die Personengesellschaft im Ver-
gleich zur Kapitalgesellschaft immer noch erbschafts-
steuerlich gunstiger ist.>* Ferner ermdglicht z.B. die
Personengesellschaft durch die Moglichkeit qualifizier-
ter Nachfolgeklauseln eine zielgerichtete Unterneh-
mensnachfolge.

Eine Losung, dem Unternehmensnachfolger frihzeitig
Verantwortung zuzubilligen kann dadurch erreicht
werden, dass Geschaftsfelder im Wege der Spaltung in
rechtlich selbststdndige Gesellschaften Ubertragen
werden und der Unternehmensnachfolger in dieser
Gesellschaft Geschéftsfiihrer wird. So besteht die Mog-
lichkeit in einem abgegrenzten, rechtlich selbststandi-
gen Bereich ein rechtlich selbststandiges Unterneh-
men mit eigener Verantwortung zu leiten und hier-
durch erste unternehmerische Erfahrungen zu sam-
meln.

Ist der Unternehmer selbst an mehreren Gesellschaften
beteiligt, kann sich die Schaffung einer Holding-Struk-
tur>> empfehlen. Die Holding ist dadurch gekennzeich-
net, dass der Unternehmer nicht mehr selbst an den
Gesellschaften beteiligt ist, sondern eine Holding-Ge-
sellschaft Inhaber der Anteile ist und der Unternehmer
selbst nur das Stammkapital der Holding-Gesellschaft
erhélt. Die Holding-Gesellschaft gewinnt in der letzten
Zeit auch im mittelstandischen Bereich an erheblicher
Bedeutung. Insbesondere auch betriebswirtschaftliche
Grunde werden als Vorteile der Holding-Struktur ge-
nannt>%, Neben diesen ékonomischen Griinden kann
die Holding-Struktur aber auch fir die Unternehmens-
nachfolge Vorteile bieten. Die Holding wird in diesem
Zusammenhang insbesondere als Altanteilsbin-
dungsinstrument verstanden, deren Zweck vorrangig
die Bindung und Zusammenfassung von Anteilen an
anderen Unternehmen ist.>” Hierdurch wird eine Stabi-
lisierung und auch eine Zentralisierung der gegebenen
Anteilseigner und der Unternehmerstruktur erreicht,
die fir die Vorbereitung der Unternehmensnachfolge
muss deutliche Vorteile haben kann. Die Unterneh-
mensnachfolge muss nur in der Holding sichergestellt
werden, nicht aber in einer Vielzahl von verschiedenen
Gesellschaften. Die Holding wiederum kann danach
ausgewadhlt werden, welche Rechtform in steuerlicher
und gesellschaftsrechtlicher Hinsicht Vorteile bietet. So
kdnnte etwa eine frihzeitige Beteiligung des Nachfol-
gers darin bestehen, dass der Unternehmer seine Betei-
ligungen an den verschiedenen Gesellschaften in eine
Holding einbringt oder die Holding im Wege der Aus-
gliederung nach oben errichtet. An dieser Holding
konnte dann der Unternehmensnachfolger mit einem
Minderheitsanteil beteiligt werden. Zugleich kdénnte
der Unternehmensnachfolger als Geschaftsfiihrer einer

Holdinggesellschaft bestellt werden. Mit einer solchen
Losung lassen sich die Vorteile der Eigenverantwort-
lichtkeit und der friihzeitigen rechtlichen Beteiligung
am gesamten Unternehmrn des Unternehmers kombi-
nieren. Sollen mehrere Nachfolger in die Unterneh-
mung eingefiihrt werden, so konnten die Modelle der
Spaltung bestehender Geschéftsfelder ebenfalls effek-
tiv eingesetzt werden und die Nachfolger der verschie-
denen Tochtergesellschaften erste Geschaftserfahrun-
gen sammeln. Die Holding-Struktur bietet auch Vortei-
le im Erbfall, da verschiedene Familienstdmme schnell
getrennt werden kdnnen und auch bereits im Testa-
ment eine Zuordnung der verschiedenen Geschaftsfel-
der durch erbweise Zuwendung der zugehdérigen Ge-
schéftsanteile erreicht werden. SchlieBlich kann die
Holding-L6sung auch dazu genttzt werden, pflicht-
teilsberechtigte Erben mit Gesellschafteranteilen abzu-
finden, ohne ihn direkten Einfluss auf die einzelnen im
Rechtsverkehr tatigen Gesellschaften zu geben. Der
Unternehmensnachfolger kann daher die Mehrheits-
beteiligung an der Holding und Geschéftsfliihrungsbe-
fugnisse in den einzelnen Gesellschaften erhalten.

V. Zusammenfassung

Die Ausfihrungen zeigen, dass die Unternehmens-
nachfolge nur unter genauer Analyse der Interessen
und der rechtlichen und steuerlichen Gegebenheiten
erfolgen darf.Ein Nachfolgekonzept, das individuell ge-
staltet werden muss, bedarf langfristiger Vorbereitung.
Der Notar muss in enger Zusammenarbeit mit den Be-
teiligten und dem steuerlichen Berater die rechtlich
und steuerlich glnstigste Nachfolgelésung wahlen.
Insbesondere die Gestaltung der verschiedenen Rege-
lungsbereiche — Gesellschaftsvertrag, Testaments- oder
Erbvertrag, familienrechtliche Regelungen - sind zu ko-
ordinieren und aufeinander abzustimmen.

Gestaltungen sollten aber nicht nur einseitig erfolgen,
es ist vielmehr zwischen den Interessen aller Beteilig-
ten ein Ausgleich zu finden. Es besteht nicht nur die
Aufgabe, die Interessen des Unternehmersgebers zu
wahren, sondern es sollten auch die Interessen der
Ubernehmer, und der abgefundenen Erben und auch
Ehepartner berlicksichtigt werden. Die wichtige Aufga-
be ist es, eine ausgewogene, alle Interessen berticksich-
tigende Rechtsnachfolge sicherzustellen. Gerade der
Erfolg einer Unternehmensnachfolge setzt voraus, dass
nicht nur die rechtlichen und wirtschaftlichen Inte-
ressen ausreichend beriicksichtigt sind, sondern alle
Beteiligte, auch die abgefundenen Erben, die Nachfol-
geplaner in ihrem Ergebnis billigen und unterstitzen.
Nur hierdurch kann vermieden werden, dass im Falle
des Todes des Unternehmers langwierige Prozesse, die
das Unternehmen ldhmen und auch mit finanziellen
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Kosten belasten kdnnen, vermieden werden. Der Notar
hat hier auch eine aktive Rolle als Konfliktvermittler in
einem komplexen, von vielfdltigen Fragen unterschied-
lichster Art gepragten Sachverhalt zu Gbernehmen.
Seine Aufgabe hierbei ist es auch, eine moglichst kon-
fliktminimierende Gestaltung im Vorfeld zu finden, die
Prozessrisiken und Unklarheiten bereits im Vorfeld aus-
schaltet.
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