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HGB § 139; BGB § 1770

Bei einer auf Kinder beschränkten 
qualifizierten Nachfolgeklausel 
im Gesellschaftsvertrag einer Per-
sonenhandelsgesellschaft umfasst 
der Begriff „Kind“ auch einen als 
Kind angenommenen volljähri-
gen Enkel. 
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Problemstellung und praktische 
Bedeutung

Bei der Gestaltung der Erbfolge 
in Personengesellschaften ist es in 
rechtlicher Hinsicht unerlässlich, die 
erbrechtliche Verfügung mit den 
gesellschaftsrechtlichen Vorgaben 
abzustimmen, um Komplikationen bei 
einer erbrechtlichen Übertragung von 
Gesellschaftsanteilen zu vermeiden. 
Hierbei entsprechen die gesetzlich 
angeordneten Folgen des Todes eines 
Gesellschafters in Familienunterneh-
men in der Regel nicht der typischen 
Interessenlage der Gesellschafter. 
Sie spielen in der Praxis daher meist 
nur eine subsidiäre Rolle und werden 
durch entsprechende gesellschafts-
vertragliche Regelungen ergänzt oder 
ersetzt. 

Der Gesellschaftsvertrag kann insbe-
sondere einfache oder qualifizierte 
Nachfolgeklauseln enthalten, wenn 
die Beteiligung vererblich gestellt 
werden soll. Die einfache Nachfol-
geklausel sieht die freie Vererblich-
keit des Gesellschaftsanteils und die 
Fortführung der Gesellschaft allge-

mein „mit dem/den Erben“ des ver-
storbenen Gesellschafters vor. Die 
Bestimmung der in die Gesellschaft 
im Wege der Sonderrechtsnachfolge 
unmittelbar nachrückenden Personen 
erfolgt allein nach den erbrechtlichen 
Vorgaben (gesetzliche Regelung bzw. 
Verfügung von Todes wegen), wobei 
die Höhe der Erbquote über die Höhe 
der Beteiligung an der Gesellschaft 
entscheidet. Durch die Verwendung 
einer – vor allem bei Familienunter-
nehmen häufig gewählten – qualifi-
zierten Nachfolgeklausel wird dem-
gegenüber sichergestellt, dass die 
Beteiligung des Erblassers nur auf 
einen oder einzelne, durch Alter, Aus-
bildung, Familienzugehörigkeit etc. 
besonders qualifizierten Erben unter 
Ausschluss der übrigen Erben über-
geht. Die Beteiligung wird direkt und 
in voller Höhe auf den wiederum kraft 
Sonderrechtsnachfolge einrückenden, 
die Qualifikationsvoraussetzungen 
erfüllenden Erben übergeleitet. Sind 
mehrere Miterben als Nachfolger vor-
gesehen, wird die Mitgliedschaft nicht 
Gesamthandseigentum der Erbenge-
meinschaft, sondern geht unmittelbar 
im Wege der Einzelrechtsnachfolge 
auf die Miterben über. Der Umfang 
des Rechtserwerbs richtet sich nach 
dem Verhältnis der Erbquoten der 
bedachten Miterben untereinander.

Die Nachfolge im Wege einer qualifi-
zierten Nachfolgeklausel vollzieht sich 
kraft Erbrechts. Aus diesem Grund 
muss der gesellschaftsvertraglich vor-
gesehene Nachfolger zum Kreis der 
Erben gehören, zumindest zu einem 
Bruchteil, da die Klausel andernfalls 
bildlich gesprochen „ins Leere“ geht. 
Umgekehrt bleibt die Erbenstellung 
ohne Bedeutung in Bezug auf die 
Nachfolge in den Anteil, sofern der 

Erbe nicht die gesellschaftsvertragli-
chen Qualifikationsvoraussetzungen 
erfüllt. Mit dem Problem, ob ein Erbe 
die in der Nachfolgeklausel definier-
ten Eigenschaften aufweist, hatte sich 
das OLG Stuttgart zu beschäftigen.

Entscheidungsgründe 

In dem vom OLG Stuttgart zu entschei-
denden Fall war im Gesellschaftsver-
trag eine qualifizierte Nachfolgeklau-
sel enthalten, die die Berechtigung 
der Gesellschafter vorsah, ihre Anteile 
erbrechtlich auf ihre Kinder zu über-
tragen. Nur diese sollten also nach-
folgeberechtigt sein. Der Senat hatte 
die Frage zu klären, ob der Begriff 
„Kind“ im Sinne der Nachfolgeklausel 
auch volljährig Adoptierte umfasst. 
Anderenfalls wäre der vom Erblasser 
volljährig adoptierte Enkel aufgrund 
der testamentarischen Verfügung 
zwar Erbe, jedoch nicht Gesellschaf-
ter geworden, hätte also nicht in die 
Gesellschafterstellung nachrücken 
können. Im Ausgangspunkt seiner 
Überlegungen geht das Gericht vom 
allgemeinen Sprachgebrauch aus und 
stellt fest, dass der Begriff „Kind“ – 
sofern nicht ausdrücklich durch das 
Attribut „leiblich“ eingeschränkt – 
neben leiblichen Kindern auch adop-
tierte Kinder umfasst. Der Begriff 
„Kind“ lege anders als der Begriff 
„Abkömmling“ nach dem allgemei-
nen Sprachgebrauch keine leibliche 
Abstammung nahe. Dieses Verständ-
nis liegt nach Ansicht des Gerichts 
auch dem juristischen Sprachgebrauch 
zugrunde, da nach § 1754 Abs. 1 
und 2 BGB der Adoptierte die recht-
liche Stellung eines (leiblichen) Kindes 
hat. Insoweit sei nicht zwischen einer 
Volljährigen adoption und Minderjäh-
rigenadoption zu unterscheiden. Dem 
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Verweis auf die „schwache“ Wirkung 
der Volljährigenadoption erteilt der 
Senat eine Absage, da diese „schwa-
che“ Wirkung im Wesentlichen darin 
bestehe, dass ein Verwandtschafts-
verhältnis nach § 1770 Abs. 1 Satz 1 
BGB nur zum Annehmenden selbst, 
nicht aber zu dessen Verwandten 
begründet wird; dies – so der Senat 
– ändere nichts daran, dass der Ange-
nommene durch die Adoption zum 
Kind des Annehmenden wird. Damit 
hat das OLG Stuttgart die Nachfol-
geberechtigung eines als Kind ange-
nommenen volljährigen Enkels bei 
einer auf Kinder beschränkten quali-
fizierten Nachfolgeklausel zutreffend 
bejaht. Bei mehrdeutigen Begriffen 
sollte man sich jedoch nicht auf die 
Auslegung durch Gerichte verlassen, 
sondern sinnvollerweise den Kreis der 
Nachfolger genau bezeichnen (Kind, 
Abkömmling, (nicht) ehelich, leiblich, 
adoptiert). 

Weitere Hinweise

Die Ausgleichsansprüche weichender 
Erben bei Verwendung einer quali-
fizierten Nachfolgeklausel sind erb-
rechtlicher Natur und richten sich 
gegen den qualifizierten Erben. Er 
schuldet also den nichtqualifizierten 
und somit nicht in die Gesellschaf-
terstellung nachrückenden Miterben 
einen Wertausgleich, sofern der Wert 
der gesellschaftsrechtlichen Betei-
ligung den Betrag übersteigt, der 
ihm aufgrund seiner Erbquote zuste-
hen würde. Anders ist dies nur dann, 
wenn der Erblasser dem qualifizierten 
Nachfolger den Anteil ohne Anrech-
nung auf den Erbteil zukommen 
lassen wollte (Vorausvermächtnis). 
Obwohl – aufgrund der ungeschmä-
lerten Vererbung der Mitgliedschaft 
– keine Abfindungsansprüche gegen 
die Gesellschaft entstehen, bleibt 
deren Liquidität von einer Erbausei-
nandersetzung dennoch regelmäßig 
nicht unberührt. Ist der qualifizierte 

Erbe zu hohen Zahlungen an die 
weichenden Miterben verpflichtet, 
die er aus seinen sonstigen Vermö-
genswerten nicht leisten kann, wird 
er zur Erfüllung des Ausgleichsan-
spruchs etwa durch Entnahmen oder 
durch Privatdarlehen auf die Aktiva 
der Gesellschaft zurückgreifen. In 
diesem Zusammenhang kann sich 
eine testamentarische Anordnung 
empfehlen, wonach den ausgleichs-
berechtigten Miterben anstelle einer 
Ausgleichszahlung eine Unterbetei-
ligung am Anteil des Erblassers ein-
zuräumen ist. Zur Streitvermeidung 
empfiehlt es sich ferner, ein Verfah-
ren zur Wertermittlung vorzugeben 
oder mit den weichenden Erben eine 
Abfindungsvereinbarung bzgl. der zu 
erbringenden Ausgleichsleistung – in 
der Gestalt eines Erbverzichts oder 
Pflichtteilsverzichts – zu treffen.

Quicklink: uw130401

EStG § 35

Seit der Unternehmensteuerre-
form 2008 ist die Gewerbesteuer 
nicht mehr als Betriebsausgabe 
abzugsfähig. Die Möglichkeit der 
Anrechnung der Gewerbesteuer 
auf die Einkommensteuer gemäß 
§ 35 EStG hat dadurch erheblich 
an Bedeutung gewonnen. 
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Praktische Bedeutung

Um die Doppelbelastung von gewerb-
lichen Einkünften mit Gewerbesteuer 

und Einkommensteuer zumindest 
abzumildern, kann die Gewerbe-
steuer gemäß § 35 EStG teilweise 
auf die Einkommensteuer angerech-
net werden. Bis einschließlich Ver-
anlagungszeitraum 2007 war das 
1,8-fache des Gewerbesteuer-Mess-
betrags auf die Einkommensteuer 
anrechenbar. Dieser Faktor wurde ab 
dem Veranlagungszeitraum 2008 im 
Rahmen der Unternehmensteuerre-
form auf das 3,8-fache angehoben. 
Die in § 35 EStG normierten Rege-
lungen zur Anrechnung der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuer 
sind aufgrund ihrer Typisierung mit 
einigen Fallstricken behaftet. So soll 
u.a. der Gewerbesteuer-Messbetrag 

einer Personengesellschaft nach Maß-
gabe des allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschlüssels aufgeteilt werden. 
Vorabgewinnanteile sind ebenso 
wenig zu berücksichtigen wie Son-
derbetriebseinnahmen und Sonder-
betriebsausgaben. Dies kann zum 
überraschenden Ergebnis führen, dass 
sich ein Großteil des Gewerbesteu-
eranrechnungsvolumens tatsächlich 
nicht auswirkt. Vermietet bspw. ein 
nur zu 10 % beteiligter Komman-
ditist das Betriebsgrundstück an die 
Personengesellschaft, sind die Ver-
mietungseinkünfte gewerbesteuer-
pflichtige Sonderbetriebseinnahmen. 
Die Gewerbesteuer der Gesellschaft, 
also auch die Gewerbesteuer auf die 
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