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Nachfolge & Vermögen ist ein oft unter-
schätztes und herausforderndes aufgaben-
gebiet. eine erfolgreiche Interessenverfolgung 
erfordert die herausarbeitung klarer Ziele 
und Prioritäten, fachübergreifende Zusam-
menarbeit und die fähigkeit, vielschichtige 
fragestellungen so zu vereinfachen, dass 
das große ganze nicht aus den augen  
verloren wird.

die private Vermögensnachfolgeplanung 
und insbesondere die Planung einer unter-
nehmensnachfolge sind komplexe Vorgänge, 
die eine Vielfalt an facetten aufweisen. So 
ist die finanzierung hand in hand mit der 
Steuer zu planen, die testamentarische Ver-
fügung mit dem gesellschafts- und Pflicht-
teilsrecht in einklang zu bringen sowie die 
Vermögensstruktur mit der Steuer und finan-
zierung abzustimmen. daneben spielen  

familiäre und soziale aspekte ebenfalls eine 
große rolle, etwa ob gleichbehandlung un-
ter den Nachkommen gewährleistet werden 
kann, ob ein unternehmensverkauf einer 
familieninternen Nachfolge vorzuziehen ist 
und wie das hart erarbeitete familienvermö-
gen am besten für die familie abgesichert 
werden kann. damit kommen auch gesichts-
punkte der asset Protection und der richtigen 
Besicherung von Kreditverbindlichkeiten in 
den fokus der Nachfolgeplanung.

unternehmensnachfolge ist ein überall an-
zutreffender Begriff. Jede Zeitung berichtet 
über dieses Thema. es gibt eine fülle gut ge-
meinter – aber nicht immer passender, weil 
zu pauschaler – ratschläge. mal wird die 
Thematik von der finanziellen Seite, mal von 
der erbrechtlichen oder steuerlichen Seite, 
mal unter anderen aspekten beleuchtet: stets 

aber nur unter einem Blickwinkel. dabei 
wird die Komplexität dieses Themas völlig 
ausgeblendet und verdrängt oder zumindest 
so getan, als stünde jedes Thema eigenstän-
dig und für sich lösbar im raume. dem ist 
jedoch nicht so. das vorliegende update soll 
einen Überblick über aktuelle Themen der 
Nachfolgeplanung liefern und ein gefühl für 
die Themenvielfalt vermitteln. eine optima-
le lösung setzt immer eine interdisziplinäre 
Bearbeitung sowie langjährige erfahrung vor-
aus. dies können wir durch unser umfassen-
des Netzwerk und die einbeziehung Ihrer 
ansprechpartner, wie etwa den Steuerbera-
ter, rechtsanwalt, Vermögensberater und 
Ihre Bank, gewährleisten, sowohl national 
als auch international.

mit besten grüßen
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// Wissen

Neuerungen für Ihre  
Nachfolgeplanung im Jahr 2011

Das Jahr 2011 beginnt ganz ohne große 
Gesetzesreformen. War die Aufregung 
zu Beginn des Jahres 2009 mit der  
Reform des Erbschaftsteuergesetzes 
groß, war eine solche bei der Erbrechts-
reform zu Beginn des Jahres 2010 kaum 
spürbar. Für das Jahr 2011 wird daher 
die Detail arbeit im Vordergrund stehen, 
welche in den vergangenen Jahren 
meist zu kurz gekommen ist.

Notfallplanung in 2011

Keine Änderungen haben sich zu den Vor-
jahren in der Wichtigkeit der Notfallplanung 
ergeben. Ist die familie nach einem schweren 
unfall oder dem Todesfall handlungsfähig, 
ist das familienvermögen beziehungsweise 
-unternehmen gesichert? diese fragen sind 
aktueller den je. Jede Notfallplanung sollte 
die errichtung eines „Notfall”-Testaments, 
die Prüfung und Vereinbarung des richtigen 
ehegüterstandes und Prüfung der gesell-
schaftsrechtlichen Nachfolgeklauseln zum 
Inhalt haben. durch Vollmachten und Patien-
tenverfügungen kann die Notfallplanung 
abgerundet werden (siehe hierzu den Bei-
trag von Patrick müller-Sartori in diesem 
update).

Testamentsgestaltung in 2011

Zwar sind zu Beginn des Jahres 2011 keine 
gesetzesreformen in Kraft getreten, welche 
sich auf Ihre Testamentsgestaltung auswir-
ken. die nächsten reformen und Änderun-
gen stehen jedoch bereits an. die wichtigste 
betrifft die grenzüberschreitende Nachfolge-
planung. fälle mit auslandsbezug (Vermö-
gen, Wohnsitz, aufenthalt im ausland) 
werden demnächst durch eine eu-Verord-
nung geregelt (siehe hierzu den Beitrag von 
dr. Jochen Schlotter in diesem update). 
Zukünftig ist zur ermittlung des anwendba-

ren erbrechts der aufenthalt des erblassers 
maßgebend. Ist hiernach ein ausländisches  
erbrecht anwendbar, gilt dies auch für den 
Nachlass in deutschland. dies muss kein 
Nachteil sein, wenn die erben und alle Betei-
ligten das ausländische erbrecht und dessen 
Probleme und abwicklungen kennen. In der 
regel wird dies jedoch nicht der fall sein. 
Vorkehrung sollte daher durch eine ergän-
zung des bestehenden Testaments bereits 
in 2011 getroffen werden. darüber hinaus 
sollten grundsätzlich bestehende Testamen-
te in regelmäßigen Zeitabständen überprüft 
werden: Wurden die zwischenzeitlichen 
gesetzesreformen und die Veränderungen 
in der familie sowie der Vermögenszusam-
mensetzung berücksichtigt? falls dies nicht 
der fall ist, sollte das bestehende Testament 
überarbeitet werden. andernfalls ist eine 
sinn- und planvolle Nachfolge nicht gewähr-
leistet.

Schenkungen in 2011

die große reform des erbschaftsteuerrechts 
hat zu großen Verunsicherungen geführt. 
Welche anforderungen sind an Poolverträge, 
abfindungsklauseln und Ähnliches für fami-
liengesellschaften zu stellen? mittlerweile 
hat die finanzverwaltung in erlassen zu vielen 
dieser Themen Stellung genommen, so dass 
die Nachfolgegestaltungen sicherer durch-
geführt werden können. In 2011 sollten 
daher die schon vorgenommenen regelun-
gen anhand der aktuellen Steuererlasse über-
prüft und die anstehenden gestaltungen in 
diesem lichte durchgeführt werden.

Sollte Ihre Nachfolgegestaltung eine liech-
tensteinische Stiftung als Nachfolgeinstru-
ment enthalten, sollte dringend aufgrund 
der „bahnbrechenden” rechtsprechung in 
2011 diese überprüft und gegebenenfalls 
angepasst werden. das olg düsseldorf so-

wie das olg Stuttgart haben eine unwirk-
samkeit der Stiftungen nach deutschem 
recht erkannt (siehe hierzu den Beitrag 
von dr. Bernd Köster in diesem update).

Unternehmensnachfolgen in 2011

Viele der unternehmensnachfolgen sind zu-
nächst durch die erbschaftsteuerreform dann 
durch die finanzmarktkrise verschoben wor-
den. der wirtschaftliche aufschwung sollte 
jedoch nicht zum anlass genommen werden 
– aufgrund des wichtigen Tagesgeschäfts –, 
die Nachfolgeregelung wieder aufzuschie-
ben. durch den Konjunkturaufschwung und 
die damit verbundenen gewinne steigen 
auch die unternehmenswerte. dies ist für 
beabsichtigte Schenkungen kontraproduktiv, 
da hierdurch auch die Schenkung- bezie-
hungsweise erbschaftsteuer steigt. Sind 
ohnehin Schenkungen im rahmen der  
unternehmensnachfolge geplant, sollten 
diese nicht zu lange aufgeschoben werden. 
die im dezember 2010 von der finanzver-
waltung mitgeteilten Steuererlasse erleich-
tern zusätzlich eine planvolle unternehmens-
nachfolge: chancen, die ergriffen werden 
sollten.

Hans Christian Blum

ist Partner im Fachbereich Nachfolge 

und Vermögen bei CMS Hasche Sigle  

in Stuttgart.

E christian.blum@cms-hs.com
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// Wissen

Bundesverfassungsgericht 
entscheidet über datenverwendung 
gestohlener Kontodaten-cds 

die dringend von den betroffenen Steuer-
sündern erwarteten entscheidungen des 
Bundesverfassungsgerichts (BVerfg) zur 
frage, ob daten von gestohlenen Kontoda-
ten-cds in strafrechtlichen ermittlungsver-
fahren herangezogen werden dürfen, sind 
am 9. November 2010 ergangen. danach 
sind hausdurchsuchungen, gestützt auf ei-
nen Verdacht der Steuerhinterziehung auf 
Basis von gestohlenen cds mit Kontodaten, 
zulässig. Zwar liegt der entscheidungstext 
mit den maßgebenden Worten noch nicht 
vor, wohl aber eine doch recht ausgefeilte 
Pressemitteilung des BVerfg (vom 30. No-
vember 2010, Nr. 109/2010). 

Zunächst einmal war das erstaunen groß, 
dass das Bundesverfassungsgericht die frag-
würdige Praxis der Staatsanwaltschaften 
nunmehr in gewisser Weise deckt. Bei ge-
nauer Sichtung der Pressemitteilung wird 
aber schnell deutlich, dass das höchste 
deutsche gericht sehr feinsinnige und ver-
nünftige abstufungen und differenzierun-
gen vornimmt. die von den anwälten be-
troffener Steuersünder zu den hausdurch-
suchungen beantragten entscheidungen des 
Bundesverfassungsgerichts sollten Schutz 
vor Verfolgungsmaßnahmen gewähren. die 
daraufhin jedoch ergangenen Beschlüsse des 
Bundesverfassungsgerichtes haben etwas 
unerwartet die ermittlungen, insbesondere 
hausdurchsuchungen auf Basis gestohlener 
Bankdaten, bestätigt. dies ist aber – was 
einige Staatsanwaltschaften meinen – noch 
keine abschließende rechtliche Beurteilung 
aller mit solchen cds verbundenen fragen 
der Verwertbarkeit der so gewonnenen  
Information. Insbesondere ist dies kein  

freibrief die ermittlungen beliebig durchzu-
führen. das hat das Bundesverfassungsge-
richt bereits an anderer Stelle früher entschie-
den. Zulässig ist damit nur, dass gegen auf 
den cds benannte Personen ermittelt  
werden darf und hausdurchsuchungen 
grundsätzlich möglich sind.
 
Noch nicht entschieden ist, ob diese fruits of 
the poisonous tree selbst als grundlage für 
eine strafrechtliche Verurteilung herangezo-
gen werden dürfen. das ist die letztendlich 
viel entscheidendere frage, denn selten 
werden durch hausdurchsuchungen wirk-
lich die gewünschten Belege aufgefunden. 
Zumeist sind solche Belege gerade zum 
Schutz vor solchen ermittlungsmaßnahmen 
nicht nach deutschland verbracht worden. 
damit dürften fast alle hausdurchsuchungen 
erfolglos bleiben. die chance der ermittler 
besteht damit also nur im Überraschungs-
effekt. So werden Betroffene meistens mit 
der frage nach ihrem Konto im ausland un-
ter Vorhalten der cd-Belege überrumpelt 
und zu Spontanäußerungen veranlasst. Wer 
hier schwach wird, liefert den ermittlern ein 
geständnis, dass zu einer strafrechtlichen 
Verurteilung genügt. 

Spannend wird die Situation, wenn ein Be-
troffener kühlen Kopf bewahrt und sich 
Betroffene zu keinen unüberlegten aussagen 
hinreißen lassen, so dass die ermittler unver-
richteter dinge von hinnen ziehen müssen. 
dann gilt es zu klären, ob die Kontodaten auf 
gestohlenen cds als solche Beweismittel in 
einem Strafverfahren sein können und bereits 
als solche – ohne weitere Nachweise – eine 
strafrechtliche Verurteilung stützen können. 

dies – so meine ich – wird das Bundesver-
fassungsgericht nicht erlauben, da dies ein 
viel essentiellerer eingriff in verfassungsrecht-
lich geschützte rechte eines Betroffenen 
darstellt. Zwar heißt es auf der zweiten Seite 
der Presseerklärung: „unabhängig davon 
besteht von Verfassungs wegen kein rechts-
satz des Inhalts, dass im fall einer rechtsfeh-
lerhaften Beweiserhebung die Verwertung 
der gewonnen[en] Beweise stets unzulässig 
wäre.” die zutreffende differenzierung 
nimmt die Pressemitteilung jedoch wenig 
später vor und relativiert: „ein Beweisver-
wertungsverbot ist von Verfassungs wegen 
aber zumindest bei schwerwiegenden,  
bewussten oder willkürlichen Verfahrens-
verstößen, bei denen die grundrechtlichen 
Sicherungen planmäßig oder systematisch 
außer acht gelassen worden sind, geboten.” 

freilich sieht das Bundesverfassungsgericht 
diesen schwerwiegenden Verstoß nicht für 
die prozessuale frage, ob ermittlungen ein-
geleitet und auf gestohlene daten gestützt 
werden dürfen. dabei geht es aber nur um 
die frage, ob ein anfangsverdacht begründet 
wird. die Straftat der erlangung der Belege 
hindert also nicht die ermittlungen. die Ver-
wertung der daten im Strafverfahren selber 
für eine Verurteilung hat das Bundesverfas-
sungsgericht aber weder gestattet noch sich 
hierzu geäußert. diese frage bleibt somit of-
fen, bis die ersten Verfahren von Steuersün-
dern dem Bundesgerichtshof als höchstem 
fachgericht zu entscheidung vorliegen. ob 
es zu solchen kommen wird, bleibt abzuwar-
ten. In der Praxis wissen beide Seiten – Ver-
teidiger und ermittler – gleichermaßen um 
die unwägbarkeiten und versuchen, durch 

hausdurchsuchungen auf Basis gestohlener Kontodaten sind zulässig –  
eine weitergehende Verwendung solcher daten im Strafverfahren ist fraglich
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einen deal aufwendige gerichtsverfahren 
mit ungewissem ausgang zu vermeiden.
Interessant ist schließlich noch die abschlie-
ßende ausführung des BVerfg: „es bedarf 
keiner abschließenden entscheidung, ob und 
inwieweit amtsträger bei der Beschaffung 
der daten nach innerstaatlichem recht 
rechtswidrig oder gar strafbar gehandelt 
oder gegen völkerrechtliche Übereinkommen 
verstoßen haben.” dieses Thema klammert 
das höchste deutsche gericht bewusst aus. 
allerdings unterstellt es, dass keine deut-
schen ermittlungsbehörden in irgendeiner 
form an der rechtswidrigen datenbeschaf-

fung beteiligt waren. Sollte sich derartiges 
einmal herausstellen, würde das ergebnis 
einer Verfassungsgerichtsentscheidung 
wohl anders ausfallen. So sehen es auch 
wohl verschiedene Strafrechtsexperten. 

Wenn das doppelbesteuerungsabkommen 
zwischen der Schweiz und deutschland in 
Kraft tritt, werden sich viele fragen aus 
praktischen gesichtspunkten reduzieren. 
dann wird die ermittlung mit den Schweizer 
Behörden legal und schneller zu ergebnissen 
führen.

Dr. Björn Demuth

ist Partner im Fachbereich Nachfolge 

und Vermögen bei CMS Hasche Sigle  

in Stuttgart.

E bjoern.demuth@cms-hs.com

// Wissen

deutsch-Schweizer  
doppelbesteuerungsabkommen
Am 27. November 2010 ist in Bern das 
revidierte Doppelbesteuerungsabkom-
men zwischen Deutschland und der 
Schweiz unterzeichnet worden. Die 
Neufassung verbessert insbesondere 
den steuerlichen Informationsaustausch 
zwischen beiden Ländern. Insoweit 
tritt das Abkommen nach der Ratifizie-
rung, die allerdings noch nicht erfolgt 
ist, in Kraft. Seine Wirksamkeit beginnt 
dann mit dem 1.1. des auf die Unter-
zeichnung folgenden Jahres.

für diejenigen, die ein Konto in der Schweiz 
unterhalten, bedeutet dies zunächst, dass  
jedenfalls ein voller Informationsaustausch 
stattfindet, sobald eine deutsche Behörde 
nachfragt. der im abkommen verankerte 
Informationsaustausch ist zwar in dem neuen 
artikel 27 des doppelbesteuerungsabkom-
mens insoweit eingeschränkt, dass ein kon-
kreter einzelfall genannt werden muss. es 
darf aber nicht übersehen werden, dass in 
einem weiteren absatz des abkommens, in 
einer sehr undeutlichen formulierung, einer-
seits festgehalten wird, dass sogenannte 
„fishing expeditions” vermieden werden 
sollen, andererseits aber dieser hinweis mit 
dem folgesatz, dass der wirksame Infor-
mationsaustausch nicht behindert werden 

soll, sehr verwischt wird. In diesem Zusam-
menhang ist auch festzuhalten, dass in dem 
weiteren absatz des neu gefassten artikels 
27 zwar festgehalten wird, dass die beiden 
Staaten nicht „verpflichtet” sind, Informa tio -
nen auf automatischer oder spontaner Ba-
sis auszutauschen. dies bedeutet aber nicht, 
dass dies in Zukunft nicht geschehen kann. 

Bei der unterzeichnung des Protokolls ha-
ben die minister Verhandlungen über eine 
erweiterung des grenzüberschreitenden 
Zusammenwirkens im Steuerbereich verein-
bart. dabei geht es insbesondere um die 
regularisierung unversteuerter altgelder und 
eine abgeltungssteuer auf künftige erträge. 
außerdem soll der Konflikt um den illegalen 
ankauf von Steuerdateien, fragen der mög-
lichen Strafverfolgung von Bankmitarbeitern 
und Ähnliches geregelt werden. diese Ver-
handlungen sollen anfang 2011 aufgenom-
men werden. dies sollte nicht zu dem ein-
druck führen, dass durch diese Verhandlun-
gen der Informationsaustausch, der bereits 
im unterzeichneten abkommen enthalten 
ist, behindert wird. es ist damit zu rechnen, 
dass, unabhängig von einer regelung für 
unversteuerte altgelder, spätestens ab dem 
1. Januar 2012 die deutschen Behörden in 
erheblichem umfang Kontenabfragen in 

der Schweiz stellen und dass Schweizer Be-
hörden dem auch, vielleicht mit einiger zeit-
licher Verzögerung, nachkommen werden. 
Natürlich wird, wenn solche Kontenabfragen 
erfolgreich sind, dann die Steuerbehörde 
prüfen, ob diese gelder in den Vorjahren 
versteuert worden sind. das risiko strafrecht-
licher Verfolgung auch für die Vorjahre ist 
also erheblich. In Sicherheit wiegen kann sich 
niemand. die frage einer offenlegung bisher 
ver schwie gener Konten durch eine Selbst-
anzeige stellt sich, auch aufgrund der Be-
strebungen, die Selbstanzeige erheblich 
einzuschränken oder gar abzuschaffen, 
dringender denn je.

Thomas May

ist Partner im Fachbereich Nachfolge 

und Vermögen bei CMS Hasche Sigle  

in Düsseldorf.

E thomas.may@cms-hs.com
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Nachversteuerung und  
Testamentsvollstreckung

Das Erbschaftsteuerreformgesetz, das 
zum 1. Januar 2009 in Kraft getreten 
ist, wollte den Übergang von Betriebs-
vermögen erleichtern. Dieses Ziel gerät 
in Gefahr, wenn der Nachlass unter 
Testamentsvollstreckung steht. Denn 
der Testamentsvollstrecker kann geneigt 
sein, dem Unternehmen liquide Mittel 
vorzuenthalten, um für eine potenzielle 
Nachversteuerung gerüstet zu sein. 

hat der erblasser Testamentsvollstreckung 
angeordnet, so ist der Testamentsvollstrecker 
für die Bezahlung der erbschaftsteuer ver-
antwortlich. der Testamentsvollstrecker haf-
tet unter anderem, soweit ansprüche aus 
dem Steuerschuldverhältnis infolge vorsätz-
licher oder grob fahrlässiger Verletzung der 
ihm auferlegten Pflichten nicht oder nicht 
rechtzeitig festgesetzt oder erfüllt werden. 
der Testamentsvollstrecker tut daher in der 
regel gut daran, den Nachlass solange 
nicht zur gänze auszukehren, bis die erb-
schaftsteuer festgesetzt und aus dem Nach-
lass bezahlt worden ist. das ist für den Nor-
malfall auch interessengerecht. der Staat 
erhält die fällige erbschaftsteuer, der Testa-
mentsvollstrecker entgeht einer haftung.

Wie ist es aber, wenn in den Nachlass Be-
triebsvermögen fällt und das unternehmen 
fortgeführt werden soll? das erbschaftsteu-
ergesetz sieht vor, dass solches Vermögen 
bis zu 100 % von der erbschaftsteuer befreit 
sein kann. dafür ist allerdings Voraussetzung, 
dass das unternehmen im Wesentlichen fünf 
beziehungsweise sieben Jahre fortgeführt 
wird. Veräußert der erbe innerhalb dieser 
sogenannten „Behaltensfrist“ das unterneh-
men oder einen Teil desselben oder gibt er 
das unternehmen auf, so fällt die Steuerbe-
freiung rückwirkend anteilig weg. 

Kann der Testamentsvollstrecker für diesen 
hypothetischen fall auch Teile des Nachlasses 
zurückbehalten? die antwort hierauf ist 

bislang nicht gerichtlich geklärt. man wird 
dies verneinen müssen. denn der Testaments-
vollstrecker muss unserer auffassung nach 
insoweit auch nicht persönlich für die Steuer 
haften. Zwar schränkt der Wortlaut des 
gesetzes die haftung des Testamentsvoll-
streckers insoweit nicht ein. Sinn und Zweck 
und die entstehungsgeschichte des § 13a 
erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz 
(erbStg) sprechen jedoch dafür, vom Testa-
mentsvollstrecker nicht zu verlangen, für 
eine etwaige Nachversteuerung erforderliche 
Beträge zurückzubehalten. Kann man dies 
aber vom Testamentsvollstrecker nicht ver-
langen, haftet er selbstverständlich insoweit 
auch nicht. 

ausweislich der Begründung zum gesetz-
entwurf ist der Zweck des § 13a erbStg, 
unternehmen vor kurzfristigen hohen Be-
lastungen zu schützen. liquiditätsreserven 
und Investitionsfähigkeit sollen durch steu-
erliche ansprüche nicht erschöpft werden. 
der gesetzeszweck würde konterkariert, 
ließe man es zu, dass der Testamentsvoll-
strecker etwas für eine potenzielle Nach-
versteuerung zurückbehielte. der liquidi-
tätsgewinn wäre dahin. 

für diese auffassung spricht auch, dass der 
erbschaftsteuerbescheid mit seiner Bekannt-
gabe wirksam wird. der Testamentsvollstre-
cker muss sich auf die Bindungswirkung des 
Steuerbescheids verlassen können. es kann 
nicht von ihm verlangt werden, Vorsorge für 
alle erdenklichen eventualitäten zu treffen.

für die auseinandersetzungsvollstreckung 
folgt dies schon daraus, dass anderenfalls 
das Steuerrecht jede Testamentsvollstre-
ckung auf mehrere Jahre ausdehnen würde. 
aber auch für die dauertestamentsvollstre-
ckung kann nichts anderes gelten. dort wird 
der Testamentsvollstrecker allerdings sämt-
liche „verdächtige“ maßnahmen insoweit 
genau zu prüfen haben, als sie eine Nach-

versteuerung auslösen könnten. dabei ist 
es wichtig, dass der Testamentsvollstrecker 
den erben auf die Sachlage hinweist und dem 
finanzamt vor auskehrung des Nachlasses 
mitteilt, dass er mit abschluss der Testa-
mentsvollstreckung keine mittel zurückbe-
hält für etwaige spätere erbschaftsteuer-
zahlungen. erkennt der dauertestaments-
vollstrecker, dass eine Nachversteuerung 
bevorsteht, muss er mit zivilrechtlichen mit-
teln sicherstellen, dass die Steuern entrichtet 
werden. 

für diese Vorgehensweise spricht auch, dass 
völlig unklar ist, wie viel vom Nachlass der 
Testamentsvollstrecker zurückbehalten sollte. 
müsste er vom schlimmsten fall einer Total-
veräußerung ausgehen? Würde es genügen, 
Teilbeträge zurückzubehalten? Schließlich 
handelt es sich um einen nur potenziellen, 
unter umständen jahrelang in der Zukunft 
liegenden fall. In jedem fall bietet es sich für 
Testamentsvollstrecker aber an, sich in Zwei-
felsfällen mit seinen steuerrechtlichen Bera-
tern oder gleich direkt mit dem finanzamt 
in Verbindung zu setzen.

Dr. Johannes Hushahn, LL. M. (Cambridge)

ist Rechtsanwalt in den Fachbereichen Nachfolge &  

Vermögen sowie Immobilien, Bauen und Umwelt  

bei CMS Hasche Sigle in Hamburg.

E johannes.hushahn@cms-hs.com
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die liechtensteinische familienstiftung 
und das deutsche erbrecht

Zahlreiche Deutsche haben in der Ver-
gangenheit in Liechtenstein Familien-
stiftungen errichtet. Beweggründe hier-
für gab es viele: Neben die Motivation, 
das Stiftungsvermögen und die Erträge 
daraus nicht der deutschen Steuer zu 
unterwerfen, trat häufig auch der 
Wunsch, das in Deutschland belegene 
Vermögen oder zumindest Teile davon 
durch Übertragung auf eine liechten-
steinische Stiftung dem Einfluss der 
Familie, insbesondere im Hinblick auf 
Erb- und Pflichtteilsanspruch, zu ent-
ziehen („Abschirmwirkung”). 

die Stiftung nach liechtensteinischem recht 
ist eine eigene, durch ihre organe repräsen-
tierte rechtspersönlichkeit, deren Vermögen 
grundsätzlich von dem des Stifters zu trennen 
ist. eine familienstiftung erlangt ihre rechts-
persönlichkeit bereits mit der Stiftungserrich-
tung. die Verwaltung des Stiftungsvermö-
gens erfolgt auf der grundlage der vorge-
gebenen Statuten durch den Stiftungsrat.

Verstarb der Stifter, befand sich tatsächlich 
und rechtlich das auf die liechtensteinische 
Stiftung übertragene Vermögen nicht mehr 
im Nachlass des Stifters, sodass diesbezüglich 
erb- und Pflichtteilsansprüche von abkömm-
lingen des erblassers entfielen, zumindest 
in der Praxis schwer beziehungsweise nicht 
realisierbar waren. mit der frage, ob mit der 
wirksamen errichtung einer liechtensteini-
schen familienstiftung tatsächlich erb- und 
Pflichtteilsansprüche von gesetzlichen erben 
in jedem fall wirksam ausgeschlossen werden 
konnten, haben sich jüngst zwei obergericht-
liche entscheidungen beschäftigt.

das olg Stuttgart kam in dem von ihm ent-
schiedenen fall zu dem ergebnis, dass die 
erbrechtliche Behandlung von liechtensteini-
schem Stiftungsvermögen deutschem recht 
unterlag.

das olg Stuttgart hat in seinem urteil vom 
29. mai 2009 zunächst geprüft, ob die fami-
lienstiftung wirksam nach liechtensteinischem 
recht errichtet worden ist, weil damit grund-
sätzlich das Stiftungsvermögen nicht mehr 
dem Vermögen des Stifters zuzurechnen ist 
und damit diesbezügliche erbansprüche ent-
fallen. In dem vom olg Stuttgart entschie-
denen fall wurde gerichtlicherseits darauf 
abgestellt, inwieweit der Stifter sich im hin-
blick auf das Stiftungsvermögen Verfügungs-
befugnisse vorbehalten hatte, und kam zu 
dem ergebnis, dass trotz der rechtlichen 
Selbstständigkeit der liechtensteinischen 
Stiftung als juristische Person unter den dort 
vorliegenden gegebenheiten nach deut-
schem erbrecht das Vermögen gleichwohl 
noch weiterhin wirtschaftlich dem Stifter 
zuzurechnen ist, da dieser aufgrund spezieller 
Vorbehalte und gestaltungen weiter Zugriff 
auf das Stiftungsvermögen nehmen konnte. 
Im ergebnis betrachtete das olg Stuttgart 
in diesem fall die dort vorgenommene Stif-
tungserrichtung nach deutschem erbrecht 
als Scheingeschäft und versagte damit die 
gewünschte „abschirmwirkung” zu lasten 
der erben.

das olg düsseldorf ging in einem noch nicht 
rechtkräftigen Teilurteil vom 30. april 2010 
noch weiter. das gericht analysierte zunächst 
die gründe, die nach dem Stifterwillen zur 
errichtung der Stiftung führten, und kam in 
dem dort entschiedenen fall zu dem ergeb-
nis, dass dann, wenn hauptzweck der errich-
tung der Stiftung die Steuerhinterziehung 
des Stifters gewesen war, nach deutschem 
recht von einer unwirksamen errichtung der 
familienstiftung auszugehen sei mit der 
folge, dass das Stiftungsvermögen unter 
durchbrechung des sogenannten Trennungs-
prinzips gleichwohl dem Stifter und nicht der 
Stiftung zuzurechnen war. dies hatte zur fol-
ge, dass der Klage gegen ein familienmitglied 
stattgegeben wurde, das zuvor unmittelbar 

aus der familienstiftung Zahlungen erhalten 
hatte, die andernfalls erbrechtlich nicht zu 
berücksichtigen gewesen wären.

mit diesen entscheidungen des olg Stuttgart 
und insbesondere des olg düsseldorf wird 
die schon in der Vergangenheit erkennbare 
Tendenz der rechtsprechung zur durchbre-
chung des Trennungsprinzips und damit 
unter Berücksichtigung des deutschen ordre 
public zur aberkennung der eigenen rechts-
persönlichkeit der liechtensteinischen Stiftung 
fortgesetzt. Selbst wenn das Stiftungsvermö-
gen im gegensatz zu entscheidung des olg 
Stuttgart dem Zugriff des Stifters vollständig 
entzogen war, lässt das olg düsseldorf die 
Steuerhinterziehung des Stifters ausreichen, 
um die liechtensteinische familienstiftungs-
gründung aus deutscher Sicht als nichtig 
anzusehen.

Dr. Bernd Köster

ist Partner im Fachbereich Nachfolge 

und Vermögen bei CMS Hasche Sigle 

in Düsseldorf.

E bernd.koester@cms-hs.com
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Patientenverfügung:  
Was ist zu beachten?

Viele Menschen haben das Bedürfnis, 
darüber Gewissheit zu haben, dass sie 
auch dann noch selbst Einfluss auf die 
Art und Weise ihrer medizinischen Be-
handlung nehmen können, wenn sie 
infolge einer Krankheit, eines Unfalles 
oder schwerer Pflegebedürftigkeit nicht 
mehr selbst in der Lage sind, diese wich-
tigen Entscheidungen treffen zu können. 
Um dieses Ziel zu erreichen, sieht das 
deutsche Recht die Patientenverfügung 
vor.

Die gesetzliche Regelung 

die Patientenverfügung wurde mit Wirkung 
zum 1. September 2009 nach jahrelanger 
intensiver parlamentarischer auseinander-
setzung gesetzlich geregelt. die gesetzliche 
regelung hat in vielen bis dahin umstritte-
nen Punkten Klarheit geschaffen:

 — die Patientenverfügung bedarf der 
Schriftform und nicht (wie früher viel-
fach gefordert) der notariellen Beglau-
bigung oder Beurkundung. da die eigen-
händige unterzeichnung nun ausrei-
chend ist, genügen die in der Praxis sehr 
häufig benutzten ankreuzformulare nach 
ihrer unterzeichnung also nunmehr der 
gesetzlich vorgeschriebenen form.

 — Nur einwilligungsfähige Volljährige kön-
nen eine Patientenverfügung errichten. 
Bei möglichen Zweifeln an der einwilli-
gungsfähigkeit sollte diese von einem 
Notar oder arzt bescheinigt werden.

 — Ihre errichtung bedarf keiner vorherigen 
medizinischen oder rechtlichen Beratung, 
wenngleich eine solche ratsam ist.

 — ein Widerruf ist jederzeit formlos mög-
lich.

 — die inhaltliche gestaltung ist dem Ver-
fasser freigestellt, es gibt keine reichwei-
tenbeschränkung (§ 1901a abs. 3 BgB). 

Zu beachten sind selbstverständlich die 
rechtsordnung (insbesondere das Straf-
recht) und das ärztliche Standesrecht.

 — eine Patientenverfügung darf nicht zur 
Vorbedingung für den abschluss eines 
heim- oder Behandlungsvertrages ge-
macht werden.

 — eine regelmäßige aktualisierung ist 
entbehrlich, aber empfehlenswert.

die bedeutendste regelung ist allerdings, 
dass die Patientenverfügung vom behan-
delnden arzt als direkter ausdruck des  
Patientenwillens so zu beachten ist, als ob 
er direkt dem arzt gegenüber geäußert 
worden wäre. die Patientenverfügung kann 
daher als schriftliche fixierung des Patienten-
willens in Bezug auf das einverständnis in 
oder die ablehnung von konkreten ärztlichen 
maßnahmen, insbesondere in der letzten 
lebensphase, verstanden werden. Sie soll 
insbesondere die einstellung des Patienten 
zu lebenserhaltenden maßnahmen für dritte 
nachvollziehbar dokumentieren. ein rück-
griff auf die Patientenverfügung erfolgt aber 
selbstverständlich immer erst dann, wenn 
der betroffene Patient selbst nicht mehr in 
der lage ist, seinen Willen zu äußern.

Das Bestimmtheitserfordernis als 
größtes praktisches Problem  

auch wenn das gesetz nun vorsieht, dass 
ein Bevollmächtigter oder Betreuer den in 
der Patientenverfügung niedergeschriebenen 
Willen durchsetzen muss, ist dies in der Pra-
xis wegen des Bestimmtheitserfordernisses 
der einzelnen Verfügung häufig schwierig. 
denn es ist oft so, dass die Patientenverfü-
gung nicht so klar formuliert ist, dass der 
Patientenwille in einer konkreten Behand-
lungssituation eindeutig festgestellt werden 
kann. dies liegt in der Natur der Sache, denn 
es erscheint für jeden (und für medizinische 

laien insbesondere) schwierig, alle möglichen 
Krankheiten, unfälle und sonstige relevanten 
altersbedingten lebenssituationen zu antizi-
pieren und für alle sich daraus ergebenden 
Behandlungs- beziehungsweise Krankheits-
stadien eine konkrete einwilligung in oder 
ablehnung von ärztlichen maßnahmen 
schriftlich so zu fixieren, dass sich immer 
ein exakter Wille ermitteln lässt.

diese Problematik hat der gesetzgeber er-
kannt und nun geregelt. er hat dem Betreuer 
darin einen verhältnismäßig großen Beurtei-
lungsspielraum für den fall eingeräumt, dass 
keine eindeutige ermittlung des Patienten-
willens möglich ist. der Betreuer soll der 
Patientenverfügung, wenn in dieser kein 
eindeutiger Wille für eine konkrete lebens- 
oder Behandlungssituation enthalten ist, den 
mutmaßlichen Willen beziehungsweise den 
Behandlungswunsch des Patienten entneh-
men und auf dieser grundlage entscheiden. 
er soll bei dieser entscheidung frühere Äuße-
rungen des Patienten sowie dessen ethische 
oder religiöse Überzeugungen und sonstige 
Wertvorstellungen berücksichtigten. die 
Patientenverfügung entfaltet also auch noch 
in diesem fall ihre Wirkung.

Wie der Patientenwille im konkreten fall zu 
deuten ist und ob die konkrete lebenssitua-
tion mit der im geäußerten Willen vorausge-
setzten Situation Ähnlichkeit aufweist, ist 
dann anhand eines umfassenden dialogs 
zwischen arzt und Betreuer oder Bevollmäch-
tigtem zu ermitteln. Solange zwischen arzt 
und Betreuer beziehungsweise Bevollmäch-
tigtem einvernehmen herrscht, ist keine 
genehmigung des Betreuungsgerichts er-
forderlich. dennoch ist im hinblick auf Be-
stimmtheitsprobleme eine ständige aktuali-
sierung der Patientenverfügung empfehlens-
wert.
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Die praktische Umsetzung 

Vor abfassung der Patientenverfügung sollte 
der Verfügende zunächst ein muster verwen-
den, das möglichst viele konkrete entschei-
dungen zu verschiedenen fragestellungen 
enthält, wie zum Beispiel medikamentierung, 
Wiederbelebung, dialyse oder organspende. 
der Verfügende sollte das muster in aller 
ruhe lesen und überlegen, welche entschei-

dungen er für die jeweiligen Situationen tref-
fen und in die endfassung seiner Patienten-
verfügung übernehmen möchte. hierfür 
sollte er die entsprechenden alternativen 
ankreuzen oder handschriftlich ergänzen, 
damit der anwalt die endfassung der Pati-
entenverfügung erstellen kann. diese end-
fassung muss dann nur noch unterzeichnet 
werden. Patrick Müller-Sartori

ist Rechtsanwalt im Fachbereich Nachfolge 

und Vermögen bei CMS Hasche Sigle in Köln.

E patrick.mueller-sartori@cms-hs.com
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Produzieren Sie noch  
oder verwalten Sie schon?

Diese Frage überraschte einen Unterneh-
mer, der Rat für seine Unter neh mens -
nachfolge bei seinem Wirtschaftsprüfer 
und Steuerberater suchte. Die Antwort 
auf diese Frage entscheidet, ob bei einer 
Schenkung oder im Erbfall das überge-
hende Unternehmen zunächst – zum Teil 
oder vollständig – ohne Erbschaftsteuer-
belastung übertragen werden kann.

der unternehmer war natürlich davon über-
zeugt, dass er „produziere”. der Blick in die 
geschäftsbücher des familiengeführten 
unternehmens ließen bei dem Wirtschafts-
prüfer Zweifel aufkommen. die gesellschaft 
besaß ein grundstück mit einem längst ab-
geschriebenen gebäude. das gebäude ist 
seit Jahren fremd vermietet. der heutige 
Verkehrswert liegt weit über den damaligen 
anschaffungskosten und dem aktuellen 
Buchwert. darüber hinaus verfügte das un-
ternehmen über ein ausgedehntes Wertpa-
pierdepot, in denen anleihen, Zertifikate und 
aktien lagen. eine erhebliche liquiditätsre-
serve war in form von geldmarktfonds 
vorhanden. der unternehmer erläuterte, 
dass diese Positionen als reserve für 
schlechte Zeiten vorgehalten werden. 

Von der erbschaftsteuer verschont werden 
85 % des Werts des übertragenen Betriebs-
vermögens, wenn in dem Betriebsvermögen 

das Verwaltungsvermögen 50 % nicht über-
schreitet, optional kann eine 100 %-Verscho-
nung von der erbschaftsteuer erreicht wer-
den, wenn das Verwaltungsvermögen 10 % 
nicht überschreitet. darüber hinaus müssen 
lohnsummenregelungen und Behaltefristen 
beachtet werden.

Verwaltungsvermögen im Sinne des erb-
schaftsteuergesetzes ist:

 — grundsätzlich grundstücke, die fremd 
vermietet werden,

 — anteile an Kapitalgesellschaften bis zu 
25 %,

 — Wertpapiere und vergleichbare forde-
rungen,

 — anteile an Personengesellschaften und 
anteile an Kapitalgesellschaften von 
mehr als 25 %, wenn jeweils das Ver-
waltungsvermögen in den gehaltenen 
gesellschaften 50 % überschreitet,

 — Kunstgegenstände, edelmetalle und so 
weiter, sofern sie nicht dem hauptzweck 
des gewerbes durch handel oder durch 
Verarbeitung dienen.  

das fremdvermietete grundstück, das Wert-
papierdepot und die in geldmarktfonds ge-
haltene liquiditätsreserve gelten als Verwal-
tungsvermögen im Sinne des erbschaft-
steuergesetzes. Überschreitet das Verhältnis 

die 10 %- beziehungsweise die 50 %-grenze, 
entfällt entweder die optionale vollständige 
Verschonung oder die regelverschonung 
von 85 % von der erbschaftsteuer. 

Während sich die Kurswerte des Wertpa-
pierdepots in der regel leicht durch den 
Börsenkurs ermitteln lassen, bestehen für 
die Bewertung von grundstücken nach dem 
Bewertungsgesetz je nach art des betref-
fenden grundstücks unterschiedliche Be-
wertungsverfahren. da es sich hier um ein 
vermietetes geschäftsgrundstück handelte, 
kommt das ertragswertverfahren zum ein-
satz, bei dem sich der Wert des bebauten 
grundstücks anhand der erhaltenen miete 
abzüglich angemessener Kosten und aus dem 
Bodenwert des grundstücks ergibt. alterna-
tiv kann auch mit einem grundstücksgut-
achten vom örtlichen gutachterausschuss 
ein niedrigerer gemeiner Wert festgestellt 
werden. 

der einzelbewertung des Verwaltungs-
vemögens steht die gesamtbewertung des 
unternehmens gegenüber. Bis zur erbschaft-
steuerreform wurden einzelunternehmen 
und Personengesellschaften im großen und 
ganzen mit ihrem eigenkapital bewertet, 
während anteile an nicht (an einer Börse) 
notierten Kapitalgesellschaften in der regel 
nach dem Stuttgarter Verfahren bewertet 
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wurden. das Stuttgarter Verfahren war ein 
mischverfahren aus Substanzwert und er-
tragswert und wurde in der betriebswirt-
schaftlichen Bewertungslehre abgelehnt. 
Nach der erbschaftsteuerreform werden an-
teile an Personengesellschaften und anteile 
an nicht notierten Kapitalgesellschaften nach 
einem einheitlichen Verfahren bewertet. 
Sofern es keinen Verkauf von anteilen an 
fremde dritte innerhalb des letzten Jahres 
vor dem Bewertungsstichtag gab, ist der 
Wert unter Berücksichtigung der ertrags-
aussichten oder durch eine auch für nicht 
steuerliche Zwecke im gewöhnlichen ge-
schäftsverkehr übliche methode zu ermitteln. 
Sofern es nicht zu offensichtlich unzutreffen-
den ergebnissen führt, kann das vereinfach-
te ertragswertverfahren des Bewertungs-
gesetzes angewendet werden. 

das vereinfachte ertragswertverfahren stellt 
auf den gewinn im Sinne von § 4 abs. 1 
Satz 1 einkommensteuergesetz (eStg)
der letzten drei geschäftsjahre ab und ermit-
telt durch einige Korrekturen ein nachhaltig 
erzielbares ergebnis je geschäftsjahr und 
bildet daraus einen ungewichteten durch-
schnitt. das durchschnittlich nachhaltig 
 
erzielbare ergebnis wird mit einem festen 
Zinssatz abgezinst, aus dem sich der unter-
nehmenswert ergibt. als mindestwert ist 
der Substanzwert als Summe der gemeinen 
Werte von Vermögensgegenständen abzüg-
lich der Schulden des unternehmens anzuset-

zen. gesondert bewertet werden gehaltene 
Beteiligungen, nicht betriebsnotwendiges 
Vermögen sowie Betriebsvermögen, welches 
innerhalb der letzten zwei Jahre eingelegt 
worden ist (junges Betriebsvermögen).

das Verwaltungsvermögen in den vom zu 
bewertenden unternehmen gehaltenen 
Beteiligungen darf bis zu 50 % betragen. 
dies gilt auch dann, wenn die option zur 
vollständigen Verschonung von der erb-
schaftsteuer gewählt werden soll und das 
Verwaltungsvermögen im zu bewertenden 
unternehmen die 10 %-grenze nicht über-
schreiten darf. Im Jahressteuergesetz 2010 
war geplant, für den fall der optionsverscho-
nung das Verwaltungsvermögen der Betei-
ligungen ebenfalls auf 10 % zu begrenzen. 
diese Änderung wurde aber im gesetzge-
bungsverfahren wieder verworfen. 

alternativ kann die Bewertung auch anhand 
üblicher anerkannter Bewertungsmethoden 
erfolgen. eine unternehmensbewertung nach 
den IdW S1-regeln des Instituts der Wirt-
schaftsprüfer in deutschland e.V. (IdW) ist 
grundsätzlich als übliche methode anzuer-
kennen. für einige Branchen kommen auch 
umsatzmultiplikatoren als Bewertung oder 
andere branchenübliche Bewertungsver-
fahren in Betracht. allein aus der Tatsa-
chen, dass das vereinfachte ertragswertver-
fahren vergangenheitsorientiert ist und ein 
feststehender Zinssatz verwendet wird, 
während IdW S1 zukunftsorientiert und ei-

nen individuell zu ermittelnden Zinssatz ver-
wendet, ergeben sich zwangsläufig erhebli-
che abweichungen im unternehmenswert. 

Nach der Bewertung des Verwaltungsvermö-
gens und des gesamten unternehmens kann 
beurteilt werden, ob der anteil des Verwal-
tungsvermögens eine kritische größe erreicht 
und es können maßnahmen zur Vermeidung 
von erbschaftsteuer / Schenkungsteuer ein-
geleitet werden. Nachdem die Bewertung des 
unternehmens und des Verwaltungsvermö-
gens von dem Wirtschaftsprüfer abgeschlos-
sen war, ergab sich, dass der anteil des 
Verwaltungsvermögens die 50 %-grenze 
überschritten hatte. durch die frühzeitige 
Planung der unternehmensnachfolge und 
durch gezielte maßnahmen konnte die Quote 
des Verwaltungsvermögens deutlich unter 
50 % abgesenkt werden, bevor anteile an 
der gesellschaft im Wege der vorweggenom-
menen erbfolge übertragen wurden.

Nils Hartmann

ist Wirtschaftsprüfer / Steuerberater bei der  

CMS Steuerberatungsgesellschaft in Stuttgart.

E nils.hartmann@cms-hs.com
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entwurf einer  
eu-erbrechtsverordnung

Die Kommission der Europäischen Ge-
meinschaft hat am 14. Oktober 2009 
den lange erwarteten Entwurf einer 
EU-Erbrechtsverordnung (Entwurf-VO) 
vorgelegt, der einheitliche Regelungen 
über die Zuständigkeit, das anzuwen-
dende Recht sowie die Anerkennung 
und Vollstreckung von Entscheidungen 
und öffentlichen Urkunden in Erbsachen 
enthält. Weiterhin ist in der Verordnung 
die Einführung eines europäischen Nach-
lasszeugnisses vorgesehen, das bei 
grenzübergreifenden Erbfällen eine dem 
deutschen Erbschein ähnliche Funktion 
erfüllen soll. Obwohl die Verordnung 
vermutlich frühestens Ende 2012 in Kraft 
tritt, sollten ihre Regelungen bei der 
Gestaltung von Verfügungen von Todes 
wegen bereits heute berücksichtigt 
werden. 

die Verordnung hat grenzübergreifende 
erbfälle im Blick, also beispielsweise solche 
Sachverhalte, bei denen ein ausländischer 
Staatsangehöriger in deutschland verstirbt 
oder ein in deutschland versterbender deut-
scher auch außerhalb der Bundesrepublik 
befindliche Nachlassgegenstände hinterlässt. 
Solche und vergleichbare fallgestaltungen 
kommen nach einer Schätzung der Kommis-
sion jährlich rund 450 000 mal innerhalb der 
europäischen union vor, wobei insgesamt 
Nachlasswerte von nicht weniger als 120 
mrd. eur betroffen sind. die Verordnung 
wird allerdings nicht nur in fällen mit aus-
landsbezug gelten.

als besonders konfliktträchtig haben sich in 
Vergangenheit die fälle erwiesen, in denen 
es zur sogenannten Nachlassspaltung kommt, 
wenn beispielsweise das bewegliche Vermö-
gen des erblassers nach dem recht seines 

heimatlandes vererbt wird, während die 
erbfolge hinsichtlich des unbeweglichen Ver-
mögens nach dem recht des Belegenheits-
staates und den dort möglicherweise abwei-
chend ausgestalteten Pflichtteilsregelungen 
oder Bestimmungen des ehegattenerbrechts 
zu beurteilen ist. um zukünftig auch bei erb-
fällen mit auslandsbezug eine Nachlassspal-
tung zu verhindern, legt die Verordnung fest, 
nach welchem erbrecht ein erbfall grenzüber-
schreitend einheitlich zu beurteilen ist. die 
Vereinheitlichung findet also nicht auf der 
ebene des materiellen erbrechts der mitglied-
staaten statt – dieses bleibt weiterhin unver-
ändert bestehen. einheitlich werden viel 
mehr die regelungen des Internationalen 
Privatrechts (IPr), nach denen das anzu-
wendende erbstatut ermittelt wird. für die 
Bestimmung des auf die gesamte rechts-
nachfolge von Todes wegen anwendbaren 
(materiellen) rechts stellt artikel 16 ent-
wurf-Vo – ohne den Begriff näher zu er-
läutern – darauf ab, in welchem Staat der 
erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen 
gewöhnlichen aufenthalt hatte. daneben ist 
in begrenzten umfang auch die möglichkeit 
einer rechtswahl vorgesehen. der erblasser 
kann die rechtsnachfolge in seinen gesamten 
Nachlass dem recht des Staates unterstellen, 
dessen Staatsangehörigkeit er besitzt. die 
ausdrückliche erklärung hierüber ist nur wirk-
sam, wenn sie in der form einer Verfügung 
von Todes wegen erfolgt. für deutschland 
bedeutet dies eine Veränderung: Bisher 
war die Staatsangehörigkeit maßgebend.

auch die Zuständigkeit von gerichten und 
anderen Stellen, die hoheitliche aufgaben 
wahrnehmen (Notare und Bedienstete der 
geschäftsstellen), richtet sich nach dem ge-
wöhnlichen aufenthalt des erblassers zum 
Zeitpunkt seines Todes. liegt keine wirksame 

rechtswahl zugunsten des rechts eines an-
deren Staates vor, so führt die identische 
anknüpfung zu dem Idealfall eines gleich-
laufs von ius und forum – das gericht beur-
teilt den erbfall nach dem eigenen nationalen 
recht. anders läge der fall, wenn der erb-
lasser eine wirksame rechtswahl getroffen 
und darin bestimmt hat, dass ein aus Sicht 
des zuständigen gerichts fremdes recht zur 
anwendung gelangen soll. hier stellt erst 
die auf antrag einer Partei erfolgende Ver-
weisung an das gericht des betreffenden 
mitgliedstaats diesen gleichlauf wieder her. 
die in einem Nachlassverfahren ergehenden 
entscheidungen des gerichts oder gerichtli-
che Vergleiche in der Sache und alle übrigen 
in einem mitgliedstaat aufgenommenen 
öffentlichen urkunden sollen in den anderen 
mitgliedstaaten insbesondere hinsichtlich 
ihrer echtheitsvermutung und Beweiskraft 
anerkannt werden und dort auch vollstreck-
bar sein.

Im Interesse einer raschen abwicklung eines 
erbfalls soll ein europäisches Nachlasszeug-
nis eingeführt werden. dieses – in deutsch-
land neben den bekannten erbschein treten-
de – Zeugnis soll insbesondere dem Nach-
weis der Stellung als erbe oder Vermächt-
nisnehmer dienen. da darin beispielsweise 
auch angaben über Nachlassgegenstände 
aufzunehmen sind, die nach dem Willen des 
erblassers einem bestimmten erben oder 
einem bestimmten Vermächtnisnehmer zu-
stehen, hat das europäische Nachlasszeugnis 
eine größere inhaltliche reichweite als der 
erbschein. die wahre Bedeutung des Zeug-
nisses liegt aber in seiner europäischen  
dimension, weshalb es sich gerade zur Vor-
lage in den übrigen mitgliedstaaten eignet. 
Neben der eignung als ausweis des tatsäch-
lichen erben (Vermächtnisnehmers oder 
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gemeinnützig stiften gehen 2011

Eine gemeinnützige Stiftung ist ein ganz 
besonderes Instrument der Vermögens- 
beziehungsweise Unternehmensnach-
folge, da Nutznießer des lebzeitig oder 
von Todes wegen in die Stiftung einge-
brachten Vermögens ein unbestimmter, 
wenngleich bestimmbarer Personen-
kreis ist. Stiftungsgegenstand können 
dabei neben Bargeld auch sonstige er-
tragbringende Vermögenswerte, also 
beispielsweise Immobilien, aber auch ein 
Unternehmen sein. Der Charme einer 
eigenen Stiftung liegt darin, dass man 
den Stiftungszweck bindend und auf 
Dauer festlegen und mittels der Stiftung 
auf sehr lange Zeit der Allgemeinheit 
etwas Gutes tun kann. Daneben kann 
man sich durch eine Stiftungserrichtung 
Ansehen und Erinnerung über den Tod 
hinaus verschaffen. Für diejenigen, die 
eine Stiftung aus eben diesem Grunde 
eher scheuen oder in kleinerem Rahmen 
etwas stiften möchten, empfiehlt sich 
eine Zustiftung zu einer bereits beste-
henden Stiftung, die den eigenen Zielen 
und Wertvorstellungen gerecht wird 
und durch die Zustiftung zu umfangrei-
cherem Wirken befähigt wird. 

Stiftungsboom im letzten Jahrzehnt

Im vergangenen Jahrzehnt wurden in 
deutschland circa 9000 Stiftungen errichtet. 
die Zahl der in deutschland existierenden 
Stiftungen hat sich damit wie in den beiden 
dekaden zuvor nahezu verdoppelt. hiermit 
setzte sich ein bereits in den 80er Jahren 
beginnender, an fahrt zunehmender Trend 
fort. „Stiften gehen” ist bereits seit einiger 
Zeit in mode und entwickelte sich zu einem 
festen Bestandteil der gesellschaft. In einigen 
Bereichen sind die unterstützungsleistungen 
von Stiftungen nicht mehr wegzudenken. 
doch was sind die Beweggründe für unsere 
mitmenschen und könnten auch für uns 
Beweggründe sein, eine eigene Stiftung zu 
gründen?

Beweggründe für eine  
Stiftungsgründung 

die „StifterStudie” der Bertelsmann Stiftung 
hat ergeben, dass der Wunsch etwas zu 
bewegen sowie ein hohes Verantwortungs-
bewusstsein gegenüber den mitmenschen 
die häufigsten Beweggründe für eine Stif-
tungserrichtung sind. oftmals ist auch der 

Kampf gegen ein konkretes Problem, bei-
spielsweise eine heimtückische Krankheit 
oder die langfristigkeit einer unterstützungs-
leistung, der Beweggrund dafür, „stiften zu 
gehen”. Nach meiner meinung und erfah-
rung geht der „Stiftungsboom” auch darauf 
zurück, dass viele unserer älteren mitmen-
schen im Nachkriegsdeutschland aus be-
scheidenen Verhältnissen aufgrund eigener 
Schaffenskraft, kombiniert mit wirtschaftli-
cher fortune, zu großem Vermögen gekom-
men sind und sich nunmehr in einer lebens-
phase befinden, in der sie sich gedanken 
über ihr lebenswerk machen und das Bedürf-
nis haben, der gesellschaft und dem land 
etwas zurückzugeben, in der beziehungs-
weise dem sie seit nunmehr über 65 Jahren 
in frieden und Wohlstand leben durften.

Stiftungserrichtung zu Lebzeiten oder 
von Todes wegen? 

Wer sich zu einer Stiftungserrichtung ent-
schließt, hat abzuwägen, ob er oder sie eine 
solche zu lebzeiten oder von Todes wegen 
errichten möchte, was letztlich eine frage der 
eigenen Wünsche und der mit einer Stiftung 
verbundenen Ziele ist. Insbesondere hat sich 

Ähnliches) hat das europäische Nachlass-
zeugnis die übliche funktion eines gut-
glaubensträgers: Verfügungen des darin 
ausgewiesenen Scheinerben (zum Beispiel 
des Scheinvermächtnisnehmers) oder zu  
seinen gunsten sind wirksam, es sei denn, 
der andere Teil wusste, dass das Nachlass-
zeugnis nicht der materiellen rechtslage 
entspricht.

die Verordnung soll auf alle erbfälle nach 
ihrem Inkrafttreten anwendbar sein. Wann 
eine Verfügung von Todes wegen errichtet 
wurde und ob sie gegebenenfalls über-
haupt noch geändert werden kann, spielt 
in diesem Zusammenhang hingegen keine 
rolle. die große Wahrscheinlichkeit, dass 

heute errichtete Verfügungen von Todes 
wegen zukünftig an den regelungen der 
Verordnung zu messen sein werden, be-
gründet den in der Beratungspraxis aktuell 
bestehenden handlungsbedarf. Zumindest 
die ausdrückliche Wahl des auf den Nach-
lass anzuwendenden rechts (des gewöhnli-
chen aufenthalts oder der Staatsangehö-
rigkeit) sollte zukünftig in keiner Verfügung 
von Todes wegen fehlen. ansonsten wird 
die Verordnung zur folge haben, dass für 
zahlreiche deutsche mit Wohnsitz im aus-
land ausländisches erbrecht zur anwen-
dung kommt, mit unabsehbaren folgen für 
den erbgang und die gültigkeit bestehen-
der Verfügungen von Todes wegen.

Dr. Jochen Schlotter

ist Partner im Fachbereich Nachfolge 

und Vermögen bei CMS Hasche Sigle  

in Frankfurt / Main.

E jochen.schlotter@cms-hs.com

12 |  Nachfolge uNd VermögeN



13

jeder Stifter die frage zu stellen, ob er selbst 
der Stiftung den atem einhauchen und als 
Stiftungstreuhänder noch eine tragende 
rolle spielen oder lieber als Stifter selbst 
nicht in amt und Würden in erscheinung 
treten möchte. In beiden fällen hat ein Stifter 
allerdings eine Stiftungssatzung zu errichten 
und das Stiftungsgeschäft, also den Ver-
spruch, die Stiftung mit dem notwendigen 
Kapital auszustatten, zu leisten. lediglich 
die form unterscheidet sich. einmal erfolgt 
dies zu lebzeiten und einmal im rahmen 
einer Verfügung von Todes wegen. 

Praktische Fragen rund um eine  
Stiftungserrichtung 

hat man sich einmal dazu entschlossen, eine 
Stiftung zu gründen, stellt sich die frage der 
ausgestaltung einer Stiftungssatzung. die 
gestaltung der Stiftungssatzung als „herz” 
einer Stiftung bedarf größter Sorgfalt, da eine 
Stiftung im gegensatz zur menschlichen 
existenz keiner natürlichen Zeitgrenze unter-
worfen ist. hinzu kommt, dass eine Stiftungs-
satzung nicht wie ein gesellschaftsvertrag 
oder ein Testament beliebig abgeändert 
werden kann, sondern zu anfang errichtet 
und von der Stiftungsbehörde genehmig und 

damit „zementiert” wird. Spätere Änderun-
gen sind nur noch sehr eingeschränkt und 
in aller regel nur noch dann möglich, wenn 
die Stiftung ihren Stiftungszweck nicht mehr 
erfüllen kann. 

des Weiteren ist die Stiftung mit leben zu 
erfüllen. die ersten Treuhänder einer Stiftung 
bestimmt in aller regel der Stifter selbst. 
dies sind meist Vertraute des Stifters, die 
den Stifter, dessen lebenseinstellung und 
die motive für eine Stiftungserrichtung ken-
nen, respektieren und im Sinne des Stifters 
handeln. damit auch in der zweiten und 
weiteren generationen der Stiftungsfunkti-
onäre der „geist” des Stifters und damit der 
Stiftung selbst uneigennützig weitergetragen 
wird, sollten einige aspekte bedacht und 
festgehalten werden. Neben besonderen 
Wünschen eines jeden Stifters gibt es einen 
grundkonsens, die dem Wesen einer Stiftung 
entspringen. diese sind in den durch den 
Bundesverband deutscher Stiftungen erar-
beiteten grundsätzen guter Stiftungspraxis 
festgehalten und können eine leitlinie für ein 
effektives und uneigennütziges Stiftungs-
handeln geben. eine individuelle anpassung 
und Verankerung in der Satzung ist jedoch 
in jedem falle empfehlenswert.

Abschließende Hinweise 

die obigen ausführungen geben einen klei-
nen einblick in ein äußerst reizvolles Instru-
ment einer privaten Vermögensnachfolge 
oder einer unternehmensnachfolge zum 
Wohle eines bestimmten Zweckes und zum 
andenken an die eigene Person oder die 
eigene familie, aber auch zur uneigennützi-
gen fortführung des eigenen unternehmens. 
Besondere Sorgfalt sollte bei diesem Nach-
folgeinstrument auf die ausgestaltung der 
Satzung gelegt werden, da aus dieser heraus 
die Stiftung lebt und eine Änderung im 
Nachhinein kaum mehr möglich ist.

Michael Schellenberger, Mag. rer. publ.

ist Rechtsanwalt im Fachbereich Nachfolge 

und Vermögen bei CMS Hasche Sigle  

in Stuttgart.

E michael.schellenberger@cms-hs.com
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Übertragung privater Immobilien  
in der Nachfolgeplanung

Begünstigungen bei der Schenkung- 
und Erbschaftsteuer

das erbschaftsteuergesetz enthält für die 
Übertragung von privatem grundbesitz eine 
reihe von Begünstigungen, die im falle einer 
Schenkung oder im erbfall zur anwendung 
kommen können. allerdings sind die Begüns-
tigungen auf spezielle fälle begrenzt und 
teilweise mit strengen Bedingungen verbun-
den. aufgrund der praktischen Bedeutung 
sei nachfolgend ein Überblick über die schen-
kung- und erbschaftsteuerlichen Vorschriften 
gegeben. 

Zu unterscheiden ist insbesondere zwischen 
selbst genutztem Wohneigentum (familien-
heim) und vermietetem Wohneigentum, wo-
bei die Übertragung von familienheimen mit 
einer möglichen Steuerfreistellung stärker 
gefördert wird als die von vermietetem 
Wohn eigentum. Bei familienheimen ist noch 
weiter zu differenzieren zwischen Schenkun-
gen unter ehegatten beziehungsweise le-
benspartnern und dem erwerb von Todes 
wegen, einerseits für ehegatten beziehungs-
weise lebenspartnern sowie andererseits für 
Kinder. gleichzeitig bedeutet diese differen-
zierung, dass eine Übertragung von familien-
heimen an andere Personen als ehegatten, 
lebenspartnern oder Kindern, zum Beispiel 
an geschwister, nicht steuerbefreit möglich 
ist. hingegen gilt die Begünstigung für ver-
mietetes Wohneigentum auch in diesen 
fällen.

Übertragung eines Familienheims  
zu Lebzeiten

A) Steuerfreie Übertragungs-
 möglichkeiten

die Schenkung eines familienheims bleibt 
nur zwischen ehegatten oder eingetrage-
nen lebenspartnerschaften schenkungsteu-
erfrei. der güterstand der ehegatten oder 
lebens partner ist dabei ohne Bedeutung.
die Steuerbefreiung umfasst alle ein- und 
Zweifamilienhäuser, mietwohngrundstücke, 
Wohnungs- und Teileigentum, geschäfts-

grundstücke und gemischt genutzte grund-
stücke, soweit darin eine Wohnung zu  
eigenen Wohnzwecken genutzt wird  
(familienheim). ein im Wohnbereich bele-
genes häusliches arbeitszimmer ist dabei 
unschädlich, und zwar auch dann, wenn es 
an den arbeitgeber des ehegatten vermietet 
ist. das familienheim muss im Inland, in  
einem mitgliedstaat der eu oder in einem 
Staat des europäischen Wirtschaftsraums 
(eWr) liegen und den mittelpunkt des  
familiären lebens bilden. ferien- und  
Wochenendhäuser sind daher von der  
Begünstigung ausgeschlossen. Insgesamt 
erfasst die Vorschrift folgende gestaltungen, 
die steuerfrei bleiben:

 — Übertragung des alleineigentums oder 
miteigentums an dem einem ehegatten 
oder lebenspartner bereits gehörenden 
grundstück

 — Kauf oder herstellung aus den mitteln 
eines ehegatten oder lebenspartners 
unter einräumung einer miteigentümer-
stellung des anderen ehegatten oder 
lebenspartners

 — anschaffung oder herstellung (ganz oder 
teilweise) durch einen ehegatten oder 
lebenspartner aus mitteln, die allein oder 
überwiegend vom anderen, zuwenden-
den ehegatten oder lebenspartner 
stammen (mittelbare grundstückszu-
wendung)

 — Tilgung eines im Zusammenhang mit 
dem Kauf oder der herstellung des  
familienheims von einem oder beiden 
ehegatten oder lebenspartner(n) auf-
genommenen darlehens aus mitteln 
des zuwendenden ehegatten oder  
lebenspartners

 — Begleichung nachträglicher herstellungs- 
oder erhaltungsaufwendungen am fami-
lienheim aus mitteln eines ehegatten 
oder lebenspartners, wenn der andere 
ehegatte oder lebenspartner eigentümer 
oder miteigentümer ist

 — abfindungsleistungen für einen erb- 
oder Pflichtteilsverzicht in form eines 
familienheimes

 

Im gegensatz zur Zuwendung von ferien-
heimen von Todes wegen (vergleiche unten) 
muss der Beschenkte das objekt weder für 
einen bestimmten Zeitraum in seinem eigen-
tum halten noch muss er die Wohnung nach 
der Schenkung weiter zu eigenen Wohn-
zwecken nutzen. Voraussetzung ist lediglich, 
dass das objekt im Übertragungszeitpunkt 
als familienheim genutzt wird. hierbei ist die 
Immobile gegebenenfalls in einen selbst ge-
nutzten und einen nicht selbst genutzten 
(zum Beispiel vermieteten) Teil aufzuteilen.

B) Familienheimschaukel

die vorstehenden regelungen können ein 
wesentliches gestaltungsmittel sein, um eine 
optimale Verteilung des familienvermögens 
aus schenkungsteuerlicher Sicht steuerfrei 
zu erreichen. Verkauft zum Beispiel die be-
schenkte ehefrau das ihr übertragene fami-
lienheim an ihren ehemann zurück, kann ihr 
aufgrund dieser gestaltung Bargeld außer-
halb der persönlichen freibeträge schenkung-
steuerfrei zugewendet werden. durch die 
Übertragung des familienheims können 
Vermögensverschiebungen unter lebenden 
während bestehender ehe in unbegrenzter 
höhe schenkungsteuerfrei vorgenommen 
werden. die ehegatten oder lebenspartner 
können sowohl ein familienheim nacheinan-
der hin und her übertragen als auch im lau-
fe der ehe für mehrere jeweils selbst genutz-
te Immobilien die Steuerbefreiung in an-
spruch nehmen.

Übertragung eines Familienheims  
von Todes wegen

A) Übertragung an Ehegatten /
 Lebenspartner

das Vererben eines familienheims bleibt 
steuerfrei, wenn der überlebende ehegatte 
beziehungsweise lebenspartner in dem 
haus mindestens zehn Jahre wohnen bleibt. 
daher entfällt die Steuerbefreiung mit Wir-
kung für die Vergangenheit, wenn der erwer-
ber das familienheim innerhalb dieser frist 
nicht mehr zu Wohnzwecken selbst nutzt, 
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es sei denn, er ist aus zwingenden gründen 
daran gehindert (zum Beispiel im falle einer 
Pflegebedürftigkeit, die die führung eines 
eigenen haushalts nicht mehr zulässt). eine 
Begrenzung hinsichtlich der größe oder des 
Wertes der Wohnung sieht das gesetz nicht 
vor. allerdings reicht eine Nutzung als zwei-
ter Wohnsitz nicht aus. 

B) Übertragung an Kinder

entsprechend dem erwerb eines familien-
heims von Todes wegen durch den ehegat-
ten oder lebenspartner ist auch eine Verer-
bung eines familienheims an die Kinder (oder 
Kinder vorverstorbener Kinder) von der Steuer 
befreit, wenn eine mindestens zehnjährige 
Selbstnutzung erfolgt. allerdings ist die Be-
freiung auf eine Wohnfläche des familien-
heims des erblassers von höchstens 200 m2 
begrenzt. der darüber liegende Teil der 
Wohnfläche unterliegt der erbschaftsteuer, 
soweit die persönlichen freibeträge (für 
Kinder in der regel eur 400 000) über-
schritten sind. die erbenden Kinder müssen 
in die Wohnung unverzüglich, das heißt 
ohne schuldhaftes Zögern, selbst einziehen, 
wobei es unschädlich ist, wenn ein erwerber 
aus zwingenden gründen an der Selbstnut-
zung gehindert ist (zum Beispiel im falle einer 
Pflegebedürftigkeit, die die führung eines 
eigenen haushalts nicht mehr zulässt, oder 
solange das Kind wegen minderjährigkeit 
rechtlich gehindert ist, einen haushalt selbst-
ständig zu führen, nicht dagegen zum Bei-
spiel bei einer beruflichen Versetzung).

Vermietetes Wohneigentum

Private Immobilien, die vermietet sind, wer-
den nur mit 90 % ihres Wertes der Besteue-
rung unterworfen. der Befreiungsabschlag 
von 10 % wird gewährt, wenn die Immobilien 

 — zu Wohnzwecken vermietet werden 
(die unentgeltliche Überlassung ist 
nicht begünstigt),

 — im Inland, in einem anderen Staat der 
eu oder des eWr belegen sind,

 — nicht zum begünstigten Betriebsvermö-
gen oder begünstigten Vermögen eines 
Betriebs der land- und forstwirtschaft 
gehören und

 — beim erwerber keiner Weitergabever-
pflichtung unterliegen, wonach das  
begünstigte Vermögen aufgrund einer 
letztwilligen Verfügung des erblassers 
oder einer rechtsgeschäftlichen Verfü-
gung des erblassers oder Schenkers  
auf einen dritten zu übertragen ist.

maßgebend sind die Verhältnisse zum Be-
steuerungszeitpunkt. eine Behaltensverpflich-
tung oder eine Verpflichtung zur weiteren 
Vermietung zu Wohnzwecken besteht nicht. 
Wird ein familienheim vom erwerber inner-
halb des zehnjährigen Selbstnutzungszeit-
raums zu Wohnzwecken vermietet, so dass 
die zunächst gewährte Steuerbefreiung 
rückwirkend entfällt, kann insoweit nicht 
nachträglich der 10 %ige Befreiungsabschlag 
in anspruch genommen werden.

Fazit

die Besteuerung von privaten Immobilien im 
falle einer Schenkung oder erbschaft ist kei-
neswegs einheitlich geregelt. Vielmehr kann 
nur unter einhaltung strenger Voraussetzun-
gen die Übertragung eines familienheims 
auf den ehegatten beziehungsweise le-
benspartner oder die Kinder steuerbefreit 
sein. hinsichtlich der schenkweisen Übertra-
gung von selbstgenutztem Wohneigentum 
(familienheim) dürfte insbesondere die so-
genannte familienschaukel für eheleute oder 
lebenspartner eine interessante gestaltungs-
möglichkeit zur Übertragung von Vermö-
genswerten darstellen.

Bei der Testamentsgestaltung ist darauf zu 
achten, dass aufgrund der vorstehenden 
Bedingungen nur ein Kind eine Immobilie, 
nämlich das familienheim, steuerfrei erben 
kann, während die übrigen Kinder steuer-
pflichtiges Vermögen erwerben und bei 
Überschreiten der persönlichen freibeträge 
erbschaftsteuer zu entrichten haben. ferner 
engen die gesetzlichen Beschränkungen die 
flexibilität von Personen, die ein familienheim 
geerbt haben, ein und schaffen rechtsunsi-
cherheit, zum Beispiel hinsichtlich der frage, 
was zwingende gründe für eine fehlende 
Selbstnutzung sind, die gegebenenfalls eine 
ausnahme rechtfertigen. da nach auffassung 
der finanzverwaltung hierzu ein umzug 
aufgrund einer beruflichen Veränderung nicht 
zählt, dürfte die Steuerfreistellung für fami-
lienheime in der realität schwierig werden, 
insbesondere wenn die beruflichen Verände-
rungen nicht beeinflusst werden können oder 
wenn ein vorübergehender auslandseinsatz 
mit zwischenzeitlicher Vermietung oder  
einem leerstand der Wohnung verbunden 
ist. fraglich ist auch, ob und in welchem 
umfang die Steuerbefreiung wegfällt, wenn 
innerhalb der zehnjährigen Nutzungsfrist 
nicht das gesamte familienheim aufgegeben 
wird, sondern nur ein Teil davon. Nach dem 
gesetzeswortlaut tritt eine nachträgliche 
Steuerpflicht ein, „wenn” – und nicht  

„soweit” – die eigene Nutzung entfällt. 
Sachgerecht und im einklang mit den  
übrigen Vorschriften dürfte aber eine  
anteilige freistellung sein.

um die zwangsweise Veräußerung von Im-
mobilien zur entrichtung der erbschaftsteuer 
zu vermeiden, sieht das erbschaftsteuerge-
setz die möglichkeit einer Stundung der 
erbschaftsteuer auf bis zu zehn Jahren vor, 
die bei erwerb von Todes wegen auch zins-
los erfolgen kann. allerdings dürfte diese 
regelung nur in ausnahmefällen greifen, 
da nach auffassung der finanzverwaltung  
eine Kreditaufnahme als zumutbar gilt.

Im Übrigen gilt es jeweils im einzelfall zu 
entscheiden, ob und in welchem umfang 
eine Steuerbegünstigung beansprucht wer-
den kann. Insbesondere in den fällen, in 
denen das zu übertragende Vermögen die 
persönlichen freibeträge (zum Beispiel ehe-
gatten beziehungsweise lebenspartner: 
eur 500 000, Kinder: eur 400 000, enkel: 
eur 200 000) übersteigt, ist eine voraus-
schauende und zeitlich gestufte Vermögens-
übertragung zu empfehlen, um so gegebe-
nenfalls alle zehn Jahre die mehrfache Nut-
zung der persönlichen freibeträge und /oder 
niedriger Steuersätze zu ermöglichen.

Prof. Dr. Angelika Thies
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familienunternehmen:  
fortführung über mehrere  
generationen?

Laut Statistik überleben weniger als  
10 % der Familiengesellschaften, die 
über fünf Generationen fortgeführt 
wurden. Andererseits bestätigen tradi-
tionsreiche Familienunternehmen wie 
zum Beispiel Bosch, Diehl, Freudenberg, 
Haniel unter anderem, dass Familien-
unternehmen über mehrere Generatio-
nen hinweg erfolgreich fortgeführt wer-
den können. Abkömmlinge der Grün-
derfamilie(n) sind dort nach wie vor in 
wesentlichem Umfang als Gesellschafter 
mittelbar oder unmittelbar beteiligt 
oder stimmberechtigt. Hingegen finden 
sich in der Geschäftsführung dieser  
Familienunternehmen häufig keine 
Abkömmlinge der Gründerfamilie(n). 
Eine erfolgreiche Fortführung von Fa-
milienunternehmen ist somit möglich. 
Doch worin liegt das Rezept ihrer er-
folgreichen Fortführung? Wo werden 
die Entscheidungen getroffen, die die 
zukünftige Entwicklung des Familien-
unternehmens prägen? Ist dies der Ge-
sellschaftsvertrag beziehungsweise 
die Gesellschafterversammlung oder 
die Geschäftsführung? Inwieweit kann 
(und sollte) hierauf bereits heute Ein-
fluss genommen werden? 

Gesellschaftsvertrag / Gesellschafterver-
sammlung 

der gesellschaftsvertrag, der vom unterneh-
mensgründer in seinen wesentlichen elemen-
ten konzipiert werden sollte, vermag die 
Weichen hinsichtlich der zukünftigen rolle 
der familienmitglieder insbesondere hinsicht-
lich des Zusammenhalts der gründerfamilie 
und ihrer abkömmlinge (durch Vinkulierung, 
das heißt erschwerung einer anteilsübertra-

gung auf dritte) zu stellen. um unmittelbare 
einflüsse aus dem gesellschafterkreis auf das 
unternehmensvermögen (zum Beispiel durch 
Pflichtteilsansprüche im erbfall) auszuschlie-
ßen, wäre zudem an die Bildung einer  
holdinggesellschaft für die von der familie 
gehaltenen anteile oder an die Übertragung 
von anteilen am familienunternehmen in 
eine Stiftung zu denken.

der gesellschaftsvertrag kann den charakter 
des unternehmens bestimmen, zum Beispiel 
die für die liquidität und damit die finanzie-
rung wichtige rücklagenbildung im unter-
nehmen, die es gestattet, mit einer verhältnis-
mäßig geringen fremdfinanzierung auszu-
kommen. er kann die grundsätze einer guten 
unternehmensführung, der sogenannten 
corporate governance, oder einzelheiten der 
geschäftsführung in einer geschäftsordnung 
für die geschäftsleitung festlegen.

die Wirksamkeit wichtiger unternehmerischer 
entscheidungen kann von der Zustimmung 
der gesellschafterversammlung des familien-
unternehmens abhängig gemacht werden. 
dieses zwingende Zustimmungserfordernis 
für im gesellschaftsvertrag ausdrücklich ge-
nannte entscheidungen der geschäftsfüh-
rung liegt im Interesse der familienmitglieder, 
die als gesellschafter bei wichtigen entschei-
dungen spürbaren einfluss auf die geschäfts-
führung nehmen können. diese einflussmög-
lichkeit ist vor allem dann bedeutsam, wenn 
kein mitglied der familie in der geschäftsfüh-
rung des unternehmens vertreten ist.

die in die Zukunft wirkenden hier nur bei-
spielhaft geschilderten grundlagen für eine 
möglichst gesicherte fortführung des fami-
lienunternehmens können unter Berücksichti-

gung der individuellen Interessen des unter-
nehmens und der familie festgelegt werden.

Familienverfassung 

die mitglieder einer familiengesellschaft 
werden sich mit dem familienunternehmen 
und dessen Zielen weit besser identifizieren 
können, wenn ihnen das ursprüngliche Wer-
teverständnis der familie untereinander und 
in Bezug auf das familienunternehmen ge-
läufig ist. angesichts der gefahr, dass nach-
folgenden generationen durch die personelle 
Vergrößerung und Zersplitterung der familie 
dieses Verständnis verloren geht, sollten diese 
Werte in einer familienverfassung festge-
halten werden.

es sind nicht nur die Werte, sondern auch die 
Visionen, die Zukunftsideen des gründungs-
unternehmers, die den typischen charakter 
des familienunternehmens prägen und damit 
auch nachfolgende generationen im Sinne 
der familie und des unternehmens inspirieren 
können.

die Niederlegung dieser persönlichen Über-
zeugungen in einer familienverfassung führt 
in der regel zu einem besseren Verständnis 
des Zusammenspiels zwischen familie und 
unternehmen, das zu einer Vermeidung von 
Konflikten und wenn es dennoch zum Kon-
flikt kommt, zur höheren akzeptanz von 
Konfliktlösungen beiträgt.

Geschäftsführung 

der weitreichende umfang der geschäftsfüh-
rung erfordert entsprechende fähigkeiten 
und Verantwortungsbewusstsein. der 
Wunsch eines die geschäfte führenden  
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familienmitglieds, einem oder mehreren 
Nachkommen die geschäfte zu übertragen, 
ist im hinblick auf die familiäre Verbundenheit 
nur zu verständlich. manchmal trübt dies 
jedoch den Blick in hinsicht auf die tatsäch-
lich vorhandenen Qualitäten des ausgewähl-
ten familienmitglieds. Vieles deutet darauf 
hin, dass der dadurch hervorgerufene innere 
Konflikt des zur Nachfolgeregelung aufge-
rufenen häufig eine zu späte oder eine nur 
halbherzig durchgeführte Nachfolgeregelung 
zur folge hat – mit entsprechend nachteili-
gen Konsequenzen für das unternehmen.

der heutige Wettbewerb zwingt in aller 
regel unternehmen dazu, die geschäfts-
führung bestens qualifizierten und geeigne-
ten Personen zu übertragen. diesem dritt-
vergleich hat sich im Interesse des unterneh-
mens grundsätzlich auch ein familienmitglied 
zu stellen, dem geschäftsführungsaufgaben 
übertragen werden sollen. große Bedeutung 
hat deshalb die Befugnis zur Bestellung von 
geschäftsführern.

In familienunternehmen besteht des öfteren 
die Befugnis einer familie oder eines familien-
stammes, ein oder mehrere mitglieder der 
geschäftsführung zu bestellen. diese Be-
fugnis sollte nicht nur die Bestellung eines 
geschäftsführers aus dem Kreis der familie 
ins auge fassen, sondern auch die Bestellung 
eines fremdgeschäftsführers ermöglichen. 

Statt einer ebenfalls in Betracht kommenden 
Bestellung durch die gesellschafterversamm-
lung erscheint die Bestellung eines mitglieds 
der geschäftsführung durch einen im gesell-
schaftsvertrag vorzusehenden Beirat vorzugs-
würdig oder durch einen aufsichtsrat, der in 

einer aktiengesellschaft ohnedies anstelle 
der hauptversammlung zur Bestellung von 
Vorstandsmitgliedern befugt ist. denn beide 
haben in der regel aufgrund ihrer Bera-
tungs- beziehungsweise Überwachungstä-
tigkeit im Vergleich zu gesellschaftern weit 
bessere Kenntnisse hinsichtlich des unterneh-
mens und dessen marktumfelds, die die aus-
wahl eines geeigneten mitglieds der ge-
schäftsführung beziehungsweise des Vor-
stands begünstigen. Bei dieser auswahl 
können auch familienmitglieder in Betracht 
gezogen werden, sofern sie dem Vergleich 
mit anderen für das unternehmen geeigne-
ten Kandidaten standhalten. 

familienmitglieder können zudem ohne 
„drittvergleich”, sofern gesellschaftsvertrag-
lich nicht anders geregelt, zu mitgliedern 
des Beirats oder des aufsichtsrats bestellt 
werden, sei es aufgrund des vereinbarten 
Bestellungsrechts eines familienstamms oder 
durch das hierzu befugte gesellschaftsorgan, 
zumeist durch die gesellschafterversamm-
lung. dies kann im Interesse des familienun-
ternehmens und dessen gesellschaftern 
ganz erheblich zu einer Verbesserung der 
Kommunikation und damit zur Vermeidung 
von missverständnissen und Konflikten bei-
tragen.

Fazit

die möglichkeit und die erfolgschancen der 
langfristigen fortführung eines familienun-
ternehmens über mehrere generationen 
hinweg können grundsätzlich bejaht werden, 
wenn insbesondere

 — der gesellschaftsvertrag die für eine 
langfristige fortführung notwendigen 

regelungen der grundlagen wie zum 
Beispiel Stärkung des eigenkapitals be-
reithält,

 — das Kräfteverhältnis zwischen gesell-
schafterversammlung und geschäfts-
führung sorgfältig austariert wird,

 — bei der Bestellung von geschäftsfüh-
rern familienmitglieder und dritte den-
selben auswahlkriterien unterliegen 
und

 — der Wertekanon der familie als gesell-
schafter sowie die Visionen des unter-
nehmensgründers bezüglich des unter-
nehmens für die nachfolgenden gene-
rationen klar und verständlich in einer 
unternehmensverfassung niedergelegt 
werden. 

Prof. Dr. Werner Wellhöfer

ist Partner im Fachbereich Nachfolge 
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in München.
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// Blick über die Grenze

meistbegünstigung des 
überlebenden ehegatten in 
der Schweiz
Zahlreiche Ehepaare haben den Wunsch, 
nach dem Tod eines Partners den über-
lebenden Ehegatten finanziell bestmög-
lich abzusichern. Nach dem schweizeri-
schen Ehegüter- und Erbrecht bestehen 
verschiedene Möglichkeiten, dieses 
Ziel zu erreichen, die weiter gehen als 
diejenigen nach deutschem Recht. 

Viele ehepaare suchen nach rechtlichen 
gestaltungsmöglichkeiten, den überleben-
den ehegatten optimal abzusichern, wenn 
die ehe durch den Tod des einen ehegatten 
aufgelöst wird. eine umfassende Begünsti-
gung des überlebenden Partners kann aller-
dings das Pflichtteilsrecht anderer erben – 
zumeist der Nachkommen – beschneiden. 
Nach deutschem recht ist es daher nicht 
möglich, eine maximale ehegattenbegünsti-
gung unter gänzlichem ausschluss der sons-
tigen Pflichtteilsberechtigten (insbesondere 
der gemeinsamen Kinder) zu vereinbaren. 
anders stellt sich die rechtslage in der 
Schweiz dar, wo die rechtsordnung dem 
erblasser verschiedene Instrumente bietet, 
um den überlebenden ehegatten nach dem 
eigenen Tod weitreichend abzusichern.

Güterrechtliche Auseinandersetzung 
vor erbrechtlicher Teilung

In der Schweiz erfolgt eine deutlichere 
Trennung zwischen dem ehegüter- und 
erbrecht als in deutschland. die güter-
rechtliche auseinandersetzung geht der 
erbrechtlichen Teilung stets vor, und die Wahl 
des ehegüterstandes hat keinen einfluss auf 
den erb- oder Pflichtteil des überlebenden 
ehepartners. Beim Tod eines ehegatten wird 
als erstes die ehe aufgelöst und die soge-
nannte güterrechtliche auseinandersetzung 
vorgenommen, bevor der Nachlass festge-
stellt und verteilt werden kann.

Zunächst wird dabei das gesamte Vermögen 
der ehepartner güterrechtlich aufgeteilt. Beim 
gesetzlichen güterstand der errungenschafts-
beteiligung (vergleichbar mit der Zugewinn-

gemeinschaft nach deutschem recht), erhält 
der überlebende ehegatte sein eigengut und 
die hälfte der errungenschaft. Zum eigengut 
gehören im Wesentlichen die Vermögenswer-
te, die ein ehegatte bereits vor der heirat 
besaß oder die er während der ehe unent-
geltlich erhalten hat (zum Beispiel Schenkun-
gen und erbschaften). Zur errungenschaft 
zählen hingegen alle Vermögenswerte, 
welche die ehegatten nach der heirat er-
wirtschaftet und erspart haben (zum Beispiel 
arbeitserwerb, leistungen von Vorsorge-
einrichtungen, erträge des eigenguts).

In den Nachlass und damit unter die erbtei-
lung fällt nur, was dem Verstorbenen gehörte 
und nicht bereits nach maßgabe der güter-
rechtlichen aufteilung auf den überlebenden 
ehegatten übergegangen ist. die erbmasse 
umfasst somit die hälfte der errungenschaft 
und das eigengut des erblassers. der über-
lebende ehegatte erbt hiervon nach gesetz 
entweder wiederum die hälfte, wenn ge-
meinsame Kinder vorhanden sind, oder drei 
Viertel, wenn keine Kinder mehr, sondern 
nur noch eltern oder geschwister des erb-
lassers leben.

In diese gesetzliche grundordnung können 
eheleute im schweizerischen recht gestaltend 
eingreifen, um eine deutlich stärkere Begüns-
tigung des überlebenden ehegatten zu be-
wirken. dabei kann eine ehegüterrechtliche 
meistbegünstigung mit einer erbrechtlichen 
meistbegünstigung kombiniert werden. Viele 
ehepaare wählen hierfür den abschluss  
eines kombinierten ehe- und erbvertrages. 

Güterrechtliche Meistbegünstigung

der überlebende ehegatte kann durch  
güterrechtliche regelungen weitgehender 
begünstigt werden, als dies vom gesetz 
vorgesehen ist. 

durch ehevertragliche Vereinbarung kann 
dem überlebenden ehegatten beim ordent-
lichen güterstand der errungenschaftsbe-

teiligung statt der gesetzlich vorgesehenen 
hälftigen Beteiligung an der errungenschaft 
die ganze errungenschaft zugesprochen wer-
den (modifizierte errungenschaftsbeteili-
gung). In einem solchen fall geht die ganze 
errungenschaft nach dem Tod eines ehe-
partners an den anderen ehepartner. In den 
Nachlass fällt nur das eigengut des Verstorbe-
nen. die gemeinsamen Nachfahren kommen 
erst nach dem ableben des zweiten eltern-
teils in den genuss der elterlichen errungen-
schaft. eine solche ehegüterrechtliche Be-
günstigung macht vor allem dann Sinn, wenn 
einer der beiden ehegatten während der 
gemeinsamen ehe eine bedeutend größere 
errungenschaft erworben hat als der andere. 
In der regel wird der ehevertrag vorsehen, 
dass eine solche Begünstigung nur für den 
Todesfall und nicht für den Scheidungsfall 
gelten soll.

des Weiteren kann durch ehevertrag der 
gesetzliche güterstand der errungenschafts-
beteiligung gänzlich wegbedungen und eine 
gütergemeinschaft (vergleichbar mit dem 
genauso bezeichneten güterstand nach 
deutschem recht) vereinbart werden. Bei der 
gütergemeinschaft gehört fast das gesamte 
Vermögen des ehepaares zum gemeinsamen 
gesamtgut. Nur die gegenstände des per-
sönlichen gebrauchs sowie die genugtu-
ungsansprüche des einzelnen verbleiben im 
eigengut. auch hier dürfen die ehegatten 
durch erbvertrag von der hälftigen Vermö-
gensteilung im Todesfall abweichen, müssen 
aber – im gegensatz zur vorgenannten mög-
lichkeit – die Pflichtteile der gemeinsamen 
Nachkommen wahren. 

Erbrechtliche  
Gestaltungsmöglichkeiten

eine über die güterrechtlich mögliche Be-
günstigung hinausgehende absicherung des 
ehepartners lässt sich durch erbrechtliche 
Vereinbarungen erreichen. In Betracht 
kommen hier insbesondere die Zuweisung 
der freien erbquote, das heißt der gesamten 
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erbschaft abzüglich der Pflichtteile anderer 
erben, sowie die einräumung einer ehegat-
tennutznießung, das heißt des Nießbrauchs 
am gesamten Nachlassvermögen. Solche 
erbrechtlichen Zuwendungen werden in aller 
regel durch einen gemeinsamen erbvertrag 
oder testamentarisch begründet.

Soll dem ehegatten die freie erbquote neben 
dessen Pflichtteil zukommen, müssen die 
anderen pflichtteilsberechtigten erben auf 
ihren Pflichtteil gesetzt werden. die freie 
Quote, über die der erblasser zugunsten 
seines Partners verfügen kann, fällt unter-
schiedlich hoch aus, je nachdem welche an-
gehörigen er noch hinterlässt. Sie berechnet 
sich aus dem gesamten Nachlass abzüglich 
der zusammengezählten Pflichtteile. Bei einer 
klassischen familienkonstellation (ehegatten 
mit Kindern) beträgt der Pflichtteil der Kinder 
3/8 der erbschaft, die verbleibenden 5/8 
können also dem ehegatten testamentarisch 
oder erbvertraglich zugewandt werden. 
hinterlässt der erblasser keine Kinder, son-
dern nur einen ehegatten und eltern, beträgt 
der elterliche Pflichtteil 1/8 des Nachlasses, 
so dass der ehepartner mit der Quote von 
7/8 bedacht werden kann.

Bei der ehegattennutznießung, die anstelle 
des gesetzlichen erbrechts tritt, kommt es zu 
einer weiteren durchbrechung des Pflicht-
teilsschutzes zu gunsten des überlebenden 
ehegatten. der überlebende ehegatte erhält 
hier das eigentum an einem Teil des Nach-
lasses sowie das recht, das gesamte Nach-
lassvermögen als Nutznießer zu bewirtschaf-
ten und zu verwenden. die anderen Pflicht-
teilsberechtigten, namentlich die Kinder, er-
halten bis zum Tod des zweiten ehepartners 
lediglich das nackte nutznießungsbelastete 
eigentum an ihrem anteil der erbschaft. 
diese art der Begünstigung ist in der Praxis 
sehr beliebt, weil einerseits der Überlebende 
im ungeschmälerten Besitz des ganzen Nach-
lasses bleibt und andererseits den Nach-
kommen ein großteil der erbschaft für die 
Zukunft zugesichert wird. dabei kann dem 

überlebenden ehegatten das recht einge-
räumt werden, zwischen der maximal mög-
lichen eigentumsquote (5/8 des Nachlasses) 
und der ehegattennutznießung (1/4 zu un-
beschwertem eigentum sowie lebenslange 
Nutznießung an 3/4 des Nachlasses) zu 
wählen.

Sinnvoll ist die Nutznießungsvariante vor 
allem dann, wenn das Vermögen des erb-
lassers vorwiegend aus Wohneigentum oder 
anderen unteilbaren Werten (zum Beispiel 
Kunstsammlung oder unternehmensbetei-
ligungen) besteht, weil der überlebende 
ehegatte dank der Nutznießung weiter in 
der liegenschaft leben beziehungsweise 
die unteilbaren Werte weiterhin als einheit 
verwenden und genießen kann. eine solche 
ehegattennutznießung ist nur gegenüber 
gemeinsamen und während der ehe gezeug-
ten nicht-gemeinsamen Kindern sowie de-
ren Nachkommen rechtsgültig. das Pflicht-
teilsrecht von vorehelichen Nachkommen 
kann damit nicht umgangen werden. ferner 
ist zu berücksichtigen, dass die ehegatten-
nutznießung in Bezug auf die Pflichtteile 
der Nachkommen bei einer Wiederverhei-
ratung hinfällig wird.

Gesetzliche Formvorschriften

die ehe- und erbrechtlichen Verträge sowie 
letztwilligen Verfügungen unterliegen stren-
gen formvorschriften. Sowohl ein ehever-
trag als auch ein erbvertrag bedürfen einer 
notariellen Beurkundung (welche in der 
Schweiz regelmäßig deutlich billiger ist als 
in deutschland). für den abschluss eines 
erbvertrages müssen zudem zwei Zeugen 
hinzugezogen werden. diese formvorgaben 
müssen auch für die errichtung eines nota-
riellen Testaments eingehalten werden. ein 
eigenhändiges handschriftliches Testament 
kann hingegen ohne die mitwirkung weite-
rer Personen und unter ausschluss der öf-
fentlichkeit verfasst werden. der erblasser 
muss sein Testament aber mit dem ort und 
dem datum der errichtung versehen sowie 

vollständig persönlich und handschriftlich 
verfassen und unterzeichnen. die errichtung 
der in deutschland verbreiteten ehegatten-
testamente ist nach schweizerischem recht 
nicht möglich. 

Meistbegünstigung des Ehegatten 
durch die Wahl des schweizerischen 
Rechts

die aufgezeigten möglichkeiten, eine meist-
begünstigung für den überlebenden Partner 
nach dem Tod des anderen ehegatten zu 
erreichen, können dafür sprechen, einen ehe- 
und erbvertrag nach schweizerischem recht 
abzuschließen. für in der Schweiz lebende 
Personen sowie im ausland lebende Schwei-
zer, die eine maximale meistbegünstigung 
ihrer überlebenden ehegatten erzielen 
möchten, können die oben dargestellten 
lenkungsmaßnahmen des schweizerischen 
ehegüter- und erbrechts attraktiv sein. In 
der grenzüberschreitenden ehegüter- und 
erbplanung sind die gestaltungsmöglich-
keiten komplex und verlangen nach einer 
genauen analyse der Vermögens-, Nationali-
täts- und Wohnsitzverhältnisse der eheleute, 
zumal einige länder eine Wahl des schwei-
zerischen erbrechts nicht oder nur beschränkt 
zulassen. dies ist beispielsweise für deutsch-
land der fall, welches eine rechtswahl in 
erbsachen nur in begrenztem maße 
zulässt.
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Info-Ticker
1. Erbschaftsteuer verfassungswidrig?

das Bundesverfassungsgericht hat durch 
Beschluss vom 30. oktober 2010 drei Ver-
fassungsbeschwerden gegen das neue, seit 
1. Januar 2009 in Kraft getretene erbschaft-
steuergesetz aus formalen gründen nicht 
angenommen. damit bleibt das gesetz wei-
terhin die grundlage für die Schenkung- und 
erbschaftsteuer. eine entscheidung darüber, 
ob das gesetz verfassungskonform ist oder 
nicht, wurde noch nicht getroffen! es gibt 
verschiedene ansatzpunkte, dass das gesetz 
verfassungsrechtlich bedenklich ist. auf-
grund der historie ist jedoch mit einer Sach-
entscheidung nicht vor ablauf von acht bis 
zehn Jahren seit Inkrafttreten des gesetzes 
zu rechnen. eine Verbesserung der Steuer-
belastung ist nach bisherigen erfahrungen 
nicht zu erwarten.

2. Selbstanzeige

das Kabinett hat eine Verschärfung des Zu-
gangs zur straffreien Selbstanzeige beschlos-
sen. Zukünftig kann Straffreiheit nur noch 
beanspruchen, wer alle nicht erklärten Sach-
verhalte und Besteuerungsgrundlagen of-
fenlegt. das Vergessen kleinerer einkunfts-
quellen kann somit im rahmen einer Nach-
deklaration fatale folgen haben. Zukünftig 
ist an Professionalität und Sorgfalt derartiger 
Nachdeklarationen ein deutlich höheres 
maß anzulegen. Zudem wird unternehmern / 
Steuerpflichtigen der Zugang zur strafbefrei-
enden Selbstanzeige bereits dann verwehrt, 
wenn eine Betriebsprüfung angekündigt 
wird.

3. Informationsverwendung von  
 gestohlenen Daten CDs

Informationen aus gestohlenen daten dürfen 
laut Bundesverfassungsgericht vom 30. No-
vember 2010 grundlage für hausdurchsu-
chungen sein. Nicht geklärt wurde hingegen, 
ob solche Informationen als solche für eine 
strafrechtliche Verurteilung herangezogen 
werden dürfen, insbesondere wenn es keine 
anderen erkenntnisquellen gibt. das ange-
strebte neue doppelbesteuerungsabkommen 
(dBa) mit der Schweiz enthält regelungen, 
wonach die deutschen ermittlungsbehörden 
keine Zusammenarbeit verlangen dürfen, 

wenn die konkreten ermittlungen auf ge-
stohlenen daten basieren.

4. Doppelbesteuerungsabkommen  
 mit der Schweiz

mit einem vollständigen abschluss der Ver-
handlungen und umsetzungen des beabsich-
tigen neuen doppelbesteuerungsabkommens 
zwischen deutschland und der Schweiz wird 
nicht vor 2012 gerechnet. die endgültige 
ausgestaltung ist entgegen Presseberichten 
noch offen und es gibt eine fülle offener 
sehr relevanter Problemstellungen. auf Basis 
gestohlener daten darf keine Kooperation 
von der Schweiz verlangt werden.

5. Vermächtnisnehmer als 
 wirtschaftlicher Eigentümer

mit urteil vom 11. November 2010 hat das 
finanzgericht münster einen Vermächtnis-
nehmer als wirtschaftlichen eigentümer 
angesehen. erlangt ein Vermächtnisnehmer, 
der nicht erbe ist, den Besitz an einem Nach-
lassgegenstand, der ihm vermächtnisweise 
zugewandt worden ist, wird er für einkom-
mensteuerliche Zwecke zum wirtschaftlichen 
eigentümer des gegenstandes, da niemand 
ihm diesen rechtlich wegnehmen kann. dabei 
spielt es keine rolle, wenn das eigentum auf 
den erben übergeht und eine erfüllung des 
Vermächtnisses mangels Übereignung auf 
den Vermächtnisnehmer nicht stattfindet. 
dieses urteil macht die abwicklung von 
Nachlässen formal einfacher und auch kos-
tengünstiger, da etwa die grundstücksum-
schreibung auf Vermächtnisnehmer um-
schreibungskosten auslöst, die nun  
eingespart werden können.

6. Vorzeitige Zuwendungen des 
 Nacherbes vom Vorerben

mit urteil vom 3. November 2010 (az. II r 
65 / 09) hat der Bundesfinanzhof entschieden: 
Überträgt ein Vorerbe das der Nacherbschaft 
unterworfene Vermögen auf den Nacher-
ben, ändert dies nichts daran, dass diese 
Zuwendung gemäß § 14 abs. 1 erbStg mit 
einem späteren erwerb des Nacherben vom 
Vorerben zusammenzurechnen ist. dies gilt 
selbst dann, wenn der Nacherbe beantragt, 
dass die Vermögensübertragung auf den 

Nacherben nach seinem Verhältnis zum 
erblasser zu besteuern sein soll (§ 7 abs. 2 
Satz 1 erbStg).

7. Steuerfreie Eigenheimschenkung 
 (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a Satz 1 ErbStG)

Wendet ein ehegatte dem anderen ehegat-
ten lebzeitig eigentum oder miteigentum an 
einem im Inland belegenen, zu eigenen 
Wohnzwecken genutzten haus oder einer 
im Inland belegenen, zu eigenen Wohn-
zwecken genutzten eigentumswohnung 
(familienwohnheim) zu oder stellt den an-
deren ehegatten von Verpflichtungen (zum 
Beispiel aus einem darlehen) im Zusammen-
hang mit der anschaffung oder der herstel-
lung des familienwohnheims frei, so ist diese 
Zuwendung steuerfrei. der Bundesfinanzhof 
sieht nunmehr laut urteil vom 27. oktober 
2010 auch als steuerfreie „Schenkung” des 
eigenheimes unter ehegatten an, wenn der 
andere ehegatte im gegenzuge für die 
Schenkung einen erb- und Pflichtteilsver-
zicht ausspricht. es ist für die Steuerbefrei-
ung der Zuwendung des eigenheimes also 
unschädlich, wenn sie eine abfindung für 
einen erbverzicht darstellt. 

8. Asset-Protection

Jeder Inhaber eines giro-Kontos kann seit 
dem 1. Juli 2010 von seiner Bank verlangen, 
dass das Konto so geführt wird, dass der 
gesetzliche pfändungsfreie Betrag (derzeit 
eur 985,15 bei Singles) nicht an gläubiger 
ausgekehrt werden darf und zur freien Ver-
fügung des Kontoinhabers pro monat steht. 
Nicht verbrauchte Beträge können auf die 
nächsten monate vorgetragen werden.

Dr. Björn Demuth

ist Partner im Fachbereich Nachfolge und 

Vermögen bei CMS Hasche Sigle in Stuttgart.

E bjoern.demuth@cms-hs.com
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// Sonstiges

Termine
 — Wirtschaftsfrühstück zum Thema 

„Aktuelle Entwicklungen der Un-
ternehmens- und Vermögensnach-
folge“, cmS hasche Sigle, Stuttgart,  
16. märz 2011

 — „Unfall oder Tod der Führungskraft 
– Was tun?”, IhK düsseldorf,  
18. Juli 2011

 — 6. Familienunternehmertag Bayern, 
hVB forum münchen, 29. märz 2011  

// Sonstiges

Publikationen
 — Hans Christian Blum, „Grenzüber-

schreitende Familienvermögen”,  
finest.finance November 2010

 — Hans Christian Blum, Interview zu 
Steuerverhandlungen zwischen deutsch-
land und der Schweiz in financial Times 
deutschland, 3. November 2010

 — Hans Christian Blum, „Notfallvor-
sorge für Familie und Familienver-
mögen“, finest.finance September 
2010

 — Hans Christian Blum, „Letzte Chance 
zur Neuordnung der Nachfolge-
planung?“, Ibiza-heute, mai / Juni 2010

 — Hans Christian Blum, „Handbuch 
Pflichtteilsrecht“, c.h. Beck-Verlag 
april 2010

 — Hans Christian Blum, „Wirksame  
Errichtung und Rechtsfolgen einer 
Stiftung liechtensteinischen Rechts“, 
ZeV 2010, Seite 269

 — Hans Christian Blum, „Fehltritte  
Vermeiden“, form + Werkzeug, 
2 / 2010, Seite 16

 — Hans Christian Blum, „Liechtensteini-
sche Stiftung – Schenkung zuguns-
ten Dritter auf den Todesfall?“,  
Private 2/2010, Seite 26

 — Hans Christian Blum, „Deutsch-Fran-
zösischer Ehegüterstand“, ParisBerlin, 
märz 2010

 — Hans Christian Blum, „Rechtliche 
Notfallvorsorge für das Familien-
vermögen“, Platow Brief vom  
19. februar 2010 
 
 

 — Dr. Björn Demuth, Nicole Schreiber, 
„Abenteuer Ausland”, form +  
Werkzeug 5 / 2010, Seite 16

 — Dr. Björn Demuth, „Das ist eine 
Steuerposse”, Interview mit  
dr. Björn demuth in financial Times 
deutschland vom 7. Juli 2010

 — Dr. Björn Demuth „Demographi-
scher Wandel – Chancen für Exis-
tenzgründerinnen und -gründer”, 
einblick 2010 der Wirtschaftsjunioren 
Stuttgart

 — Dr. Björn Demuth, Dr. Daniel Kaiser, 
„Geschäftsveräußerung i. S. d. § 1 
Abs. 1a UStG bei nur teilweiser 
Übernahme der bestehenden Miet-
verträge durch Erwerber”, BB 2010

 — Dr. Björn Demuth, Nicole Schreiber, 
„Nochmals: Widerrufs- oder Rück-
trittsklauseln für den Fall der  
Insolvenz. Zum Anwendungsbe-
reich des § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG”, 
erbSt-Berater 3 / 2010

 — Dr. Björn Demuth, „Selbstanzeige – 
kaum ein Ausweg”, Interview mit  
dr. Björn demuth im fokus money  
vom 15. dezember 2010

 — Dr. Björn Demuth, Dr. Daniel Kaiser, 
„Steuern und Compliance”,  
compliance (aufbau – management – 
risikobereiche)

 — Dr. Björn Demuth, „Wann der  
Fiskus Steuern erlässt”, Interview in 
financial Times deutschland vom  
12. mai und 14. mai 2010 in  
www.ftd.de 
 

 — Patrick Müller-Sartori, „Die Kosten 
notarieller Beurkundungen im Erb-
recht“, anwZert erbr, 11/2010

 — Patrick Müller-Sartori, „Die Patien-
tenverfügung nach neuem Recht“, 
anwZert erbr, 19/2010

 — Patrick Müller-Sartori, „Instanzen-
zug und Rechtsmittel im Erbrecht 
nach dem FamFG“, anwZert erbr,  
erscheint 2011

 — Patrick Müller-Sartori, „Prozessfor-
mular Vermächtniserfüllungsklage“, 
c.h. Beck-online, Juni 2010

 — Michael Schellenberger, „Erbrecht-
liche Klageverfahren“, c.h. Beck- 
online, Juni 2010

 — Prof. Dr. Angelika Thies, „BVerfG: 
Gewerbesteuerpflicht von Frei- 
berufler-Kapitalgesellschaften ist 
verfassungsgemäß”, gWr 2010,  
Seite 334

 — Prof. Dr. Angelika Thies, Kommen-
tierung zur steuerlichen Bestimmung 
von Verrechnungspreisen im country 
report, chapter 9: germany

 — Prof. Dr. Angelika Thies, „Setzt 
München mit der Hotelsteuer das 
richtige Zeichen?”, gastbeitrag,  
Bayerische Staatszeitung, 17. dezember 
2010

 — Prof. Dr. Angelika Thies, „BFH:  
Ausgabe von Aktienoptionen an 
Mitarbeiter ist erfolgsneutral”, 
gWr 1/2011 
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Personalien
 — Hans Christian Blum ist zum neuen  

Koordinator des fachbereichs Nachfolge 
& Vermögen gewählt worden und folgt 
auf dr. Björn demuth, der den fachbe-
reich seit 2002 koordiniert hatte. 
 
 
 
 
 
 

 — Michael Schellenberger hat einen 
lehrauftrag der dualen hochschule 
Stuttgart im „Internationalen Nachfolge-
management” und einen lehrauftrag 
der rechtsanwaltskammer Stuttgart in 
der referendarsausbildung zur „erb-
rechtlichen Vertragsgestaltung in der 
anwaltlichen Praxis“ erhalten.
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