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Vorwort

Vorgaben fiir die Unternehmensfortfithrung, die anlisslich einer Nachfolge von
Todes wegen getroffen werden, bewegen sich in einem multipolaren Spannungsfeld.
Es gilt, die Interessen des Erblassers mit denen des Gesellschafter-Erben ebenso in
Einklang zu bringen wie mit gesellschaftsrechtlich geschiitzten Allgemeininteres-
sen. Die vorliegende Schrift sucht die erb- und gesellschaftsrechtlichen Leitlinien
solcher Verhaltensvorgaben herauszuarbeiten, auf ihre Vereinbarkeit hin zu unter-
suchen und Wege zur Losung auftretender Normenkollisionen aufzuzeigen.

Die Juristische Fakultit der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg hat diese
Arbeit im Wintersemester 2017/18 als Habilitationsschrift angenommen. Text und
Nachweise sind bis Juli 2022 aktualisiert. Die Untersuchung nimmt auch die Neu-
fassung des BGB und des HGB durch das Gesetz zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts (MoPeG) auf, die zum 1. Januar 2024 in Kraft treten wird.
Soweit durch das MoPeG Paragrafen neu nummeriert und/oder neu gefasst wer-
den, sind neben den im Sommer 2022 geltenden Regelungen auch die neuen Re-
gelungen in der Fassung des MoPeG genannt; diese sind durch Kursivdruck und
den Zusatz ,n. F.“ gekennzeichnet.

Meinem hochverehrten akademischen Lehrer und Erstgutachter, Professor Dr.
Dr. h.c. mult. Peter-Christian Miller-Graff, danke ich von Herzen fiir die lang-
jahrige grofzligige Forderung und Unterstlitzung. Sein hoher wissenschaftlicher
Anspruch, sein steter Blick iber Disziplin- und Landesgrenzen und das Klima
von Offenheit und intellektueller Neugierde an seinem Heidelberger Lehrstuhl
haben mich geprigt und sind mir weiterhin Vorbild. Zu Dank verpflichtet bin ich
zudem Herrn Professor Dr. Marc-Philippe Weller fiir die Ubernahme und rasche
Erstellung des Zweitgutachtens und viele wertvolle Anregungen, die in die Uber-
arbeitung zur Veroffentlichung eingeflossen sind. Fur vielfiltige wissenschaftliche
und freundschaftliche Unterstiitzung bin ich meinen Heidelberger Institutskolle-
ginnen und -kollegen verbunden, allen voran Professor Dr. Friedemann Kainer,
PD Dr. Roman Guski, LL.M. (Notre Dame) und Ursula Hartenstein. Dank ge-
biihrt auch allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern meines Wiesbadener Lehr-
stuhls fur die Hilfe bei der Vorbereitung der Veroffentlichung.

Die Universitat Heidelberg hat meine Habilitation durch ein Olympia-Morata-
Stipendium gefordert. Thr danke ich ebenso wie dem Verlag Mohr Siebeck fiir die
Aufnahme der Schrift in seine Reihe Jus Privatum.

In grofler Dankbarkeit widmen mochte ich diese Schrift meiner Familie, die ihre
Entstehung teils mit grofler Diskussionsbereitschaft und sachkundigem Interesse,



VI Vorwort

teils mit frohlicher Ausgelassenheit und fast immer mit geduldigem Verstindnis
begleitet und ermoglicht hat — fiir Philipp, Emma und Felix.

Wiesbaden/Frankfurt, im Juli 2022 Julia Liibke
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§1
Einfihrung

A. Verhaltensvorgaben fiir Gesellschafter-Erben
als rechtstatsichliches Problem

Vielen Unternehmern ist daran gelegen, dass ihr Unternehmen, ihr Lebenswerk,
uberdauert und von der nichsten Generation weitergefithrt wird.! Angesichts der
ganz erheblichen volkswirtschaftlichen Bedeutung inhabergefiithrter (mittelstin-
discher) Familienunternehmen? — nur bei diesen stellt der Generationenwechsel ty-
pischerweise ein Risiko fiir die Unternehmensfortfithrung dar® - hat auch die All-
gemeinheit ein Interesse an einer solchen Kontinuitit.* Dazu bedarf es einer der
Rechtsform nach fur die Nachfolge geeigneten Unternehmenstrigerin, in der Regel
einer Gesellschaft,’ und ihrer angemessenen rechtlichen Ausgestaltung. Der Un-
ternehmer muss sicherstellen, dass die gewtinschte Nachfolge sowohl in die ver-
mogensmiflige Beteiligung als auch in die Unternehmensleitung gelingt und dass
die Nachfolgesituation keinen das Unternehmen gefihrdenden Kapitalabfluss ver-
ursacht.® Der statistische Regelfall der Unternehmensnachfolge ist dabei die vor-

U Crezelius, Rn.2; Spiegelberger, §1 Rn.13 (S.8). Soll dagegen das Unternehmen nach dem
Tod des Erblassers abgewickelt oder verduflert werden, so eriibrigt sich die Frage, wie das Ver-
halten der Erben als Gesellschafter gesteuert werden kann. Diese Konstellation kann daher im
Folgenden aufler Betracht bleiben.

2 Nach Wolter/Hauser, S.25, 33: Unternechmen, in denen maximal zwei natiirliche Personen,
die zugleich der Geschiftsfihrung angehoren, oder deren Familienmitglieder mindestens 50 Pro-
zent der Anteile halten; entsprechend die Definition des Instituts fiir Mittelstandsforschung (IfM)
Bonn (https://www.ifm-bonn.org/definitionen/familienunternehmen-definition/). Zu diesen
Familienunternehmen zihlten 1998 neben den einzelkaufminnischen Unternehmen 95,5 Pro-
zent der Gesellschaften biirgerlichen Rechts und der offenen Handelsgesellschaften, 96,8 Pro-
zent der Kommanditgesellschaften, 85,6 Prozent der GmbH & Co Kommanditgesellschaften,
79,9 Prozent der Gesellschaften mit beschrinkter Haftung und immerhin noch 28,3 Prozent der
Aktiengesellschaften, Wolter/Hauser, S.711. Fur borsennotierte Unternehmen ldsst man einen
Stimmrechtsanteil der Griinderfamilie(n) von 25 Prozent ausreichen, um sie den Familienunter-
nehmen zuzuordnen, s.z.B. die Definition der Stiftung Familienunternehmen (http:/www.
familienunternehmen.de/de/definition-familienunternehmen). Das Institut fiir Mittelstandsfor-
schung ordnet 3,3 Mio. der insgesamt 3,7 Mio. Unternehmen in Deutschland als Familienunter-
nehmen ein, Fels/Suprinovic/Schlomer-Laufen/Kay, S.9.

3 Zur Erbfallunabhingigkeit von Publikumsgesellschaften Dutta, S.204ff.

4 BVerfGE 138, 1361f., insbes. Rn. 138 (1 BvL 21/12, Erbschaftsteuer); K. Schmidt, in: Réthel,
Reformfragen, S.38; niher Dutta, S.5081f.; dezidiert a. A. Reuter, S. 460.

5> Zu den Problemen der Nachfolge in ein einzelkaufminnisches Unternehmen Dauner-Lieb,
Unternehmen in Sondervermogen, S. 492 ff.

6 Zu den wesentlichen Regelungsanliegen Reuter, S. 15, 1501f., 275 ff.; Michalski, Gestaltungs-



2 §1 Einfiihrung

weggenommene Erbfolge, d. h. die Ubertragung des Unternehmens schon zu Leb-
zeiten des Altunternehmers, meist an (spitere) gesetzliche Erben.” Daneben spielt
die Vererbung von Unternehmen eine rechtstatsichlich bedeutende Rolle.®

Uber die blofle Nachfolgeregelung hinaus kann es einem Unternehmer auch da-
rauf ankommen, wie — und nicht nur: dass — das Unternehmen durch seine Nach-
folger weitergefithrt wird. Er wird dann deren Verhalten bei der Unternehmens-
fortfihrung zu steuern versuchen. Die moglichen Motive hierfir sind vielfiltig.
Der Unternehmer kann schlicht den (méglicherweise wohlwollenden?) Wunsch
haben, auch nach der Rechtsnachfolge Einfluss auf die Geschicke des Unterneh-
mens zu behalten!® oder jedenfalls seine Unternehmenspolitik weiter verfolgt zu
wissen.!! Oder er mag, vor allem bei einer Rechtsnachfolge von Todes wegen, den
unternehmerischen Fahigkeiten des Nachfolgers misstrauen, und sei es nur fiir eine
bestimmte Zeit, weil er diesen noch fiir zu jung fiir die Unternehmensfortfiihrung
hilt.!? Detaillierte Verhaltensvorgaben konnen zwar auch ein Hindernis darstel-
len, weil sich ein Unternehmen in einem sich kontinuierlich verindernden Wett-
bewerbsumfeld behaupten muss.!? Dies gilt insbesondere fiir Verhaltensvorgaben
von Todes wegen, die der Altunternehmer nach dem Erbfall nicht mehr revidieren
kann. Gerade allgemeiner gehaltene Vorgaben fiir die Unternehmensfortfiihrung,
beispielsweise die Einsetzung eines Dritten, der anstelle des Erben (und Gesell-
schafters) das Unternehmen fortfithren soll, finden sich in der Rechtspraxis aber
immer wieder, auch bei der Nachfolge von Todes wegen.!*

moglichkeiten, S.147ff.; Strothmann, S.521f.; s. auch die detaillierten Uberlegungen zu mégli-
chen Gestaltungen bei Miiller- Graff, JuS 1977, 323, 324 f.

7 Mit diesem Begriffsverstindnis BGHZ 113, 310, 313 (IV ZR 299/89); BGH NJW 1995, 1349,
1350 (IV ZR 36/94); Coing, Festschrift Schwind, S. 63, 65; Olzen, S. 13; niher dazu u. S. 16{f.

8 Nach Schitzungen des Instituts fiir Mittelstandsforschung werden mittelstindische Unter-
nehmen zwar nur in 10 Prozent der Nachfolgefille vererbt (s. Hauser/Kay, S.20 unter Verweis
auf http://www.ifm-bonn.org; Nagl, in: dies., S. 15 weist allerdings auf eine Studie in Oberbayern
hin, nach der sogar 31 Prozent der Unternehmen vererbt werden). Dies wiirde aber immerhin ca.
19.000 Unternehmen im Zeitraum von 2022 bis 2026 betreffen (s. zur Anzahl tibergabereifer Un-
ternehmen Fels/Suprinovic/Schlomer-Laufen/Kay, S.9.).

9 Zum paternalistischen Vererben Muscheler, Erbrecht I, Rn. 19.

10 Windel, S.55; Beispicle bei A. Herfs, S.42; vgl. auch Shavell, S. 68.

' Voormann, S.40; Reuter, S. 55; Michalski, Gestaltungsmoglichkeiten, S. 4.

12 Voormann, S.39; Weber, S.7; Shavell, S. 68.

3 Ablehnend z.B. Rauscher, AcP 195 (1995), 295, 299.

4°8.2.B. BGHZ 108, 187ff. (I1 ZB 1/89) (Einsetzung eines Testamentsvollstreckers); ferner
BGH NJW-RR 2007, 913{f. (Il ZR 300/05) (Anordnung eines freien Ausschlieffungsrechts fir
einen Mitgesellschafter, d.h. des Rechts, tiber die kiinftige Gesellschafterstruktur zu entschei-
den); NJW-RR 2009, 1455ff. (IV ZR 202/07) (Vorgabe gegeniiber dem Erben, seine Gesellschaf-
terstellung beizubehalten).

—
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B. Verhaltensvorgaben fiir Gesellschafter-Erben
als rechtsdogmatisches Problem

Wie weit das Recht eine solche Verhaltenssteuerung anerkennt, ist unklar. Das ist
vor allem Folge der jiingeren Rechtsprechung zur Steuerung des Erbenverhaltens
durch eine Verfigung von Todes wegen im Allgemeinen — konkret: zur Sitten-
widrigkeit von Potestativbedingungen — und zum Verhiltnis von Erb- und Ge-
sellschaftsrecht bei der Verhaltenssteuerung im Besonderen. Auch die Rechtswis-
senschaft hat zur moglichen Reichweite privatautonomer Verhaltensvorgaben im
Spannungsfeld von Erbrecht und Gesellschaftsrecht noch kein systematisch stim-
miges Konzept vorgelegt.

. Unstimmigkeiten in der Rechtsprechung

Normenkollisionen zwischen dem Erbrecht und dem Gesellschaftsrecht — Fille,
in denen zwei wirksame Normen, die sich an denselben Adressaten richten, unter-
schiedliche Rechtsfolgen anordnen und einander daher in ihrem Geltungsanspruch
verletzen'® — haben bereits das Reichsgericht beschiftigt. Solche Normenkollisio-
nen treten schon bei der bloflen, nicht mit Verhaltensvorgaben verbundenen Nach-
folge in Gesellschaftsanteile von Todes wegen auf, zudem bei bestimmten Vor-
gaben fir die Unternehmensfortfithrung. Dabei ging es in erster Linie um eine
Unvereinbarkeit des erbrechtlichen und des personengesellschaftsrechtlichen Haf-
tungsregimes. Aufgelost wurden diese Kollisionen durch die Einschrinkung erb-
rechtlicher Regelungen zugunsten gesellschaftsrechtlicher Grundsitze, insbeson-
dere durch die Einschrinkung der erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge (§1922
BGB) und der gesamthinderischen Nachfolge mehrerer Miterben (§2032 Abs. 1
BGB) bei der Nachfolge in Personengesellschaftsanteile!® und durch die Beschrin-
kung der Testamentsvollstreckung!” oder jedenfalls der Testamentsvollstreckerbe-
fugnisse,!$
schlieflen manche auf einen grundsitzlichen ,Vorrang des Gesellschaftsrechts vor
dem Erbrecht“.?

wenn der Nachlass einen Personengesellschaftsanteil enthielt. Daraus

15 So die Definition der ,Normenkollision® bei Diirig/Herzog/Scholz/Korioth, Art.31
Rn. 11, die im Folgenden zugrunde gelegt wird.

16 Fiir eine (die Grundsitze der Gesamtrechtsnachfolge und insbesondere der gesamthinde-
rischen Nachfolge durchbrechende) Einzelnachfolge in oHG-Anteile schon RGZ 16, 40, 571f,,
60 (I 12/86); zur (den Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge durchbrechenden) Sondernachfolge
grundlegend BGHZ 68, 225, 237{. (II ZR 120/75); naher u. S.231f., 281.

17°So noch RGZ 172, 199, 202 ff. (11 103/43): keine Testamentsvollstreckung an Kommandit-
anteilen, solange die Einlage nicht voll einbezahlt ist.

18 BGHZ 98, 48, 55, 57 (IVa ZR 155/84): keine Wahrnehmung der Gesellschafter-Verwal-
tungsrechte durch den Testamentsvollstrecker; zur Testamentsvollstreckung an Gesellschafts-
anteilen s. auch schon Muscheler, Haftungsordnung, §§16-19 sowie Wiedemann, §13; monogra-
phisch auch Weidlich; Raddatz, S.1551f.; aus der Aufsatzliteratur insbes. Emmerich, ZHR 132
(1969), 297 ff.; Marotzke, AcP 187 (1987), 223 f.; Ulmer, NJW 1990, 73 ff.; niher dazu u. S. 631 ff.

19 So wortlich Kiibler/Assmann, §7 VIL 3 a (S.94); Spiegelberger, §2 vor Rn.16; Langen-
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Eine derart pauschale Aussage lasst sich der Rechtsprechung indes nicht entneh-
men, wenn man jingere Entscheidungen zu Einflussnahmen auf den Fortbestand
der Gesellschafterstellung, der Voraussetzung jeder weiteren Verhaltenssteuerung
ist, mit in die Betrachtung einbezieht. Denn solche Einflussnahmen sollen, in Um-
kehrung des ,Vorrang“-Verhiltnisses zugunsten des Erbrechts, von Todes wegen
oder in Umsetzung einer Verfigung von Todes wegen auch dann zulissig sein,
wenn sie nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Regeln, d. h. in einem rein leb-
zeitigen Kontext,?® unwirksam wiren. Zulissig sollen etwa bestimmte Vorgaben
von Todes wegen sein, die das Kiindigungsrecht des Gesellschafter-Erben entgegen
§723 Abs.3 BGB (mit Anderungen: § 725 Abs. 6 BGB n. F.2Y) beschrinken.?? Zulis-
sig soll auch die testamentarische Auflage sein, ein vererbtes Unternehmen in eine
neu zu griindende Gesellschaft einzubringen und dabei einem der Gesellschafter
das nach rein lebzeitigen Regeln unwirksame Recht einzurdiumen, einen Mitgesell-
schafter nach Belieben aus der Gesellschaft auszuschlieflen.?? Der Unterschied zu
der Losung haftungsrechtlicher Problemfille liefle sich zwar auf den ersten Blick
damit erkliren, dass sich die Testierfreiheit des Erblassers durchsetzt, wenn dem
nicht das Recht der Gesellschafterhaftung entgegensteht. In beiden Fragen hatte
der Bundesgerichtshof in vergleichbaren Konstellationen allerdings zuvor anders
entschieden, eine Erweiterung der Gestaltungsfreiheit von Todes wegen gegen-
Uber rein lebzeitigen Konstellationen also abgelehnt und die allgemeinen gesell-
schaftsrechtlichen Regeln auch im erbrechtlichen Kontext angewandt.?* Die neue-
ren Entscheidungen setzen sich mit der abweichenden Vorgingerrechtsprechung
nicht hinreichend auseinander.? Stattdessen zeigen sie erhebliche Begriindungs-

feld, Rn.249 (nunmehr beschrinkt auf die Gesellschafternachfolge Langenfeld/Frobler, 7. Kap.
Rn. 60); entsprechend H. Lange/Kuchinke, §5 VI A 6 (S.135); IDW, Rn.32; MinchAH ErbR/
Kogel, §40 Rn.2; im Grundsatz auch A. Koch, S.731f.; beschrinkt auf die Gesellschafternach-
folge H. Westermann, Rn.529 (,,Schlagwort®), A. Hueck, DNotZ 1952, 550, 553 sowie Freitag,
7GR 2021, 534, 553.

20 Zur Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht s. in jiingerer Zeit insbes. Weber und Hey,
jew. passim.

2l Die kursiv gesetzten und mit ,n.F.“ gekennzeichneten Paragrafen bezeichnen Regelun-
gen des BGB und des HGB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG) v. 10.8.2021,
BGBL. 1, S. 3436 f1.

22 OLG Miinchen ZEV 2007, 582{. (21 U 1836/07) zu einer Potestativbedingung; nachfolgend
auch BGH NJW-RR 2009, 1455, 1456 Rn.20 (IV ZR 202/07) (nunmehr obiter); Kritik z.B. bei
Kroppenberg, ZEV 2007, 583 1.; Budzikiewicz AcP 209 (2009), 354, 3901f.; Otte, in Bayer/E. Koch,
S.61, 631,

23 BGH NJW-RR 2007, 913, 914 Rn. 10ff. (Il ZR 300/05); zustimmend z.B. Kroppenberg,
Festschrift Kanzleiter, S.247, 254f.; MiinchKomm. BGB/Armbriister, §138 Rn. 138; Staudinger/
Sack/Fischinger, §138 Rn. 623; weit. Nachw. u. S. 553 Fn. 122; Kritik bei Eberl-Borges, LMK 2007,
241306; Budzikiewicz, a.a. O., 3701f.

24 S.BGHZ 50, 316, 320f. (I1 ZR 179/66) zur Beschrinkung des Kiindigungsrechts; BGHZ 81,
263, 270 (I1 ZR 56/80) und BGHZ 105, 213, 216ff., 220ff. (Il ZR 329/87) zum freien Ausschlie-
Bungsrecht.

25 OLG Miinchen ZEV 2007, 582ff. (21 U 1836/07) und BGH NJW-RR 2009, 1455, ff. (IV ZR
202/07) erwihnen die Entscheidung BGHZ 50, 316 ff. (II ZR 179/66) nicht; BGH NJW-RR 2007,
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defizite,?¢ die der Frage nach den Kriterien, anhand derer Konflikte zwischen erb-
rechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Regelungen festzustellen und im Einzel-
fall zu 16sen sind, neue Dringlichkeit verleihen.

Dies gilt umso mehr, wenn man den Blick auch auf die neuere Rechtspre-
chung zur Inhaltskontrolle verhaltenssteuernder Verfiigungen von Todes wegen
allgemein, insbesondere mit Blick auf Potestativbedingungen, richtet.?” Sieht der
Bundesgerichtshof in gesellschaftsrechtlichen Zusammenhingen in der Testier-
freiheit eine ,sachliche Rechtfertigung® fiir die Einschrinkung der allgemeinen
gesellschaftsrechtlichen Regeln und weitet er damit die Testierfreiheit gegeniiber
der Privatautonomie unter Lebenden aus,?® so schrinkt er sie jenseits gesellschafts-
rechtlicher Zusammenhinge gegeniiber der Privatautonomie unter Lebenden ein.
Generell nimlich tberpriift er eine Verfiigung von Todes wegen darauf hin, ob
ein Erblasser mit ihr in einer Weise ,,Druck® auf grundrechtlich geschiitzte Ent-
scheidungen des Erben ausiibt, die die Verfiigung sittenwidrig macht.?? Dabei
wird weder niher untersucht, wann der Erbe durch eine solche ,,Druck“-Aus-

t,30

ibung tberhaupt in einem geschiitzten Interesse beeintrichtigt ist,>® noch, ob er

sich mit seiner Beeintrichtigung nicht etwa durch die Annahme oder jedenfalls die
Nichtausschlagung der Erbschaft einverstanden erklart hat. Diese ,,Druck“-Recht-
sprechung betraf zwar besonders gelagerte Fille dynastischer Bestrebungen.>! Es
lige aber nahe, die dort entwickelten Grundsitze, wenn sie denn zutrifen, auf die
Sittenwidrigkeitspriifung von Verfiigungen von Todes wegen allgemein und ins-
besondere auf Vorgaben zur Unternehmensfortfiihrung zu tbertragen, die eben-
falls eine Familientradition absichern sollen.’? Die Privatautonomie des durch das
Sittenwidrigkeitsurteil zu schiitzenden Erben, die Frage seiner Selbstbestimmung,
soll also keine Rolle spielen, was den Spielraum fiir Sittenwidrigkeitsurteile im Ver-
gleich zum Recht der Lebenden erheblich ausweitet. Lebzeitige Rechtsgeschifte
nimlich sind, wie insbesondere die Rechtsprechung zu Angehorigenbtirgschaften

913, 914 Rn. 13 (II ZR 300/05) wiederum konstatiert schlicht — und zu Unrecht, s.u. S.552f. —
die fehlende Vergleichbarkeit des zu beurteilenden Sachverhalts mit den Sachverhalten fritherer
Entscheidungen.

26 Dazu insbesondere die sorgfiltige Analyse von Budzikiewicz, AcP 209 (2009), 354{f.

27 Budzikiewicz, a.a.O., 360f. riigt zu Recht, dass das OLG Miinchen (in ZEV 2007, 582 ff.
(21 U 1836/07)) und der BGH (in NJW-RR 2009, 1455, ff. (IV ZR 202/07)) darauf nicht eingegan-
gen sind.

28 BGH NJW-RR 2007, 913, 914 Rn. 12 (II ZR 300/05).

29 BGHZ 140, 118, 130, 133 (IV ZB 19/97); mit derselben Fragestellung (Ausiibung ,,unzumut-
baren Druck[s]“?) auf die Verfassungsbeschwerde gegen einen in derselben Rechtssache ergange-
nen Beschluss des OLG Stuttgart hin BVerfG NJW 2004, 2008, Ls. 1 u. 2010 (1 BvR 2248/01,
Hohenzollern).

30 Die Rspr. deswegen ablehnend insbes. Muscheler, ZEV 1999, 151, 152 und Gutmann,
S.219f.

31 In BGHZ 140, 1181f. (IV ZB 19/97) ging es um einen Erbvertrag der Familie Hohenzollern,
der die Erbenstellung auf Personen beschrinkte, die nicht in einer nicht ,hausverfassungsmafii-
gen” Ehe verheiratet waren und nicht aus einer solchen Ehe abstammten.

32 Muscheler, in: Riesenhuber/Karakostas, S.119, 124; vgl. schon Reuter, S.460 (,feudalis-
tisch[e] Neigungen vieler Unternehmer®).
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und zu Ehevertrigen belegt, nur dann wegen einer untragbaren Beeintrichtigung
des anderen Beteiligten, des Vertragspartners, sittenwidrig, wenn dieser seiner Be-
eintrichtigung nicht tatsichlich selbstbestimmt zugestimmt hat.

Insgesamt zeigt sich in der neueren Rechtsprechung zum Verhiltnis von Erb-
recht und Gesellschaftsrecht bei Verhaltensvorgaben fiir Gesellschafter-Erben und
allgemein zur Gestaltungsfreiheit bei der Steuerung des Erbenverhaltens von Todes
wegen eine gewisse Orientierungslosigkeit. Schon dies legt es nahe, sich diesen Fra-
gen im Zusammenhang zuzuwenden und nach Grundregeln und Wertungen zu
suchen, die eine widerspruchsfreie Losung der aus der Rechtspraxis bekannten
und auch der moglicherweise neu auftretenden Normenkollisionen erméglichen.
Hinzu kommt, dass die ,,Druck“-Rechtsprechung die Privatautonomie von Todes
wegen in einer Weise interpretiert, die die Privatautonomie des Erben, sein Erbaus-
schlagungsrecht, aufler Betracht lasst*® und damit gegen allgemeine zivilrechtliche
Grundsitze verstofit. Auch die rein erbrechtlichen Grundlagen von Verhaltens-
vorgaben gegentiber Gesellschafter-Erben bedurfen daher der Klarung. Vor allem,
dies sei als Arbeitshypothese hier schon vorangestellt, bedarf die Privatautonomie
von Todes wegen der Rickanbindung an die Privatautonomie allgemein. Die Sit-
tenwidrigkeitspriifung von Verfiigungen von Todes wegen, die in der Rechtspraxis
eine wesentliche Grenze der Testierfreiheit darstellt, ist daher so zu strukturieren,
dass sie die Privatautonomie in gleicher Weise wahrt, wie es bei der Anwendung
des §138 Abs. 1 BGB auf Rechtsgeschifte unter Lebenden der Fall ist, und zwar so-
wohl die Testierfreiheit des Erblassers als auch die Privatautonomie des Erben von
Todes wegen.>*

II. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Angesichts der dogmatischen Fragen, die privatautonome Verhaltensvorgaben fiir
Gesellschafter gerade im erbrechtlichen Kontext aufwerfen, nimmt sich die folgende
Untersuchung diese zum Gegenstand. Der Begriff der Verhaltensvorgabe ist dabei
bewusst weit gewahlt und soll jede Art der Einflussnahme auf das Verhalten des
Erben als Gesellschafter in der Zeit nach dem Erbfall und damit auf die Unterneh-
mensfortfihrung bezeichnen. Er soll erstens die Steuerung des aktiven und passi-
ven Erbenverbaltens, also eine Einwirkung auf den Gesellschafter-Erben mit dem
Ziel, diesen zu bestimmten Handlungen oder Unterlassungen zu bewegen — man
mag dies als Verhaltenssteuerung im engeren Sinne bezeichnen —,*> ebenso um-
fassen wie die vollstindige Ausschaltung jedes Erbenverbaltens in einem bestimm-
ten Bereich. Eine solche Ausschaltung kann etwa durch den Ausschluss des Erben

3 Zur Rolle des Erben in jiingerer Zeit insbes. Rothel, AcP 210 (2010), 32, 42ff. und Dutta,
S.3221f.

3+ Mit Fokus auf der Testierfreiheit dagegen die monographische Abhandlung von Kroppen-
berg, passim.

3 Insoweit iibereinstimmend der Begriff der ,Verhaltenssteuerung® bei G. Wagner, AcP 206
(2006), 3521f., der ihm den dann allerdings redundanten Begriff der ,,Priavention” zur Seite stellt.
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von bestimmten Gesellschafterrechten oder seine Ersetzung durch einen Dritten
in der Ausiibung von Gesellschafterrechten geschehen, z. B. einen Mitgesellschaf-
ter oder Testamentsvollstrecker. Der Begriff der Verhaltensvorgabe soll zweitens
verhaltenssteuernde Mafinahmen unabhingig von ihrer Wirkungsweise umfassen.
Er soll also absolut, d. h. gegentiber jedermann, wirkende Einflussnahmen auf Be-
stand, Umfang und Zuordnung von Gesellschafterrechten ebenso umfassen wie
die Verpflichtung des Gesellschafter-Erben zu einem bestimmten Verhalten und
rein tatsdchliche Anreize, sofern sie durch Rechtsgeschift gesetzt werden und damit
einer Beurteilung ihrer rechtlichen Wirksamkeit oder Unwirksamkeit zuginglich
sind. In gewissen Rahmen sind diese Instrumente nimlich funktionsiquivalent
und damit aus Sicht des Erblassers austauschbar. Ein engerer Ansatz wiirde belast-
bare Aussagen iiber die Reichweite der Gestaltungsfreiheit von Todes wegen daher
unmoglich machen. Aus demselben Grund soll der Begriff des zu steuernden Ge-
sellschafter-Erben®® zwei verschiedene Fallgruppen umfassen. Die erste Fallgrup-
pe bilden diejenigen Erben, die einen Gesellschaftsanteil von Todes wegen erwer-
ben. In die zweite Fallgruppe fallen diejenigen, die andere Vermogensgegenstinde,
insbesondere ein einzelkaufminnisches Unternehmen erben und diese nach den
Vorgaben des Erblassers in eine neu zu griindende oder bestehende Gesellschaft
einbringen, also mit Nachlassmitteln einen Gesellschaftsanteil unter Lebenden er-
werben. Auch diese beiden Konstellationen sind, wenngleich konstruktiv klar zu
unterscheiden, aus Erblassersicht in gewissen Grenzen austauschbar und werfen
zudem dhnliche dogmatische Probleme auf.

Ziel ist es, das Verhiltnis von Erbrecht und Gesellschaftsrecht bei der privat-
autonomen Erbensteuerung umfassend zu kliren. Zum einen sind die Fille, in
denen Erbrecht und Gesellschaftsrecht privatautonome Verhaltensvorgaben fir
Gesellschafter-Erben mit unterschiedlichen Rechtsfolgen versehen, in denen die
beiden Rechtsgebiete also kollidieren, genau einzugrenzen. Zum anderen sind sys-
tematisch stimmige Regeln zu erarbeiten, nach denen diese Normenkollisionen zu
beurteilen sind. Auf diese Weise lassen sich die bisher ergangenen Entscheidungen
zu privatautonomen Verhaltensvorgaben fiir Gesellschafter-Erben einer kritischen
Analyse unterziehen und zugleich neue, gerichtlich noch nicht beurteilte Verhal-
tensvorgaben bewerten.

C. Eingrenzung und Methodik

Die Vielzahl moglicher Gestaltungen der Unternehmensnachfolge unter Einfluss-
nahme auf die Unternehmensfortfiihrung und der damit verbundenen rechtlichen
Fragestellungen sowie das Ziel, ein systematisch stimmiges Gesamtkonzept zur
Umgrenzung und Beurteilung der dabei auftretenden Normenkollisionen zwi-

36 Verwendet z.B. in BGHZ 50, 316, 318, 320 (II ZR 179/66) und BGH NJW 1981, 749, 750
(11 ZR 194/79).
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schen dem Erbrecht und dem Gesellschaftsrecht zu entwickeln, machen eine The-
meneingrenzung in besonderem Mafle notwendig.

Die bekannten Fille betreffen meist das Personengesellschaftsrecht, das den
Schwerpunkt der gesellschaftsrechtlichen Betrachtung bilden wird. Weil inha-
bergefithrte Unternehmen aber auch vielfach als Kapitalgesellschaften organisiert
sind,?” wird das GmbH- und Aktienrecht mit einbezogen. Andere Kapitalgesell-
schaftsformen wie die Kommanditgesellschaft auf Aktien und die Europiische Ge-
sellschaft (SE) bleiben dagegen aufier Betracht, um den Rahmen der Untersuchung
nicht zu sprengen. Sie kommen in der Praxis auch weitaus seltener vor als GmbH
und Aktiengesellschaft.®® Aufler Betracht bleiben auch diejenigen Aspekte der Un-
ternehmensnachfolge, die, obgleich von hoher praktischer Relevanz, keinen gesell-
schaftsrechtlichen Bezug aufweisen, insbesondere Fragen des Steuerrechts. Aufler
Betracht bleibt, weil die dogmatischen Fragen dort ganz andere sind, ferner das
Stiftungsrecht, dies im Bewusstsein der Tatsache, dass Einflussnahmen auf das Er-
benverhalten, vor allem ein Ausschluss des Erben von der Unternehmensfortfiih-
rung, gerade auch durch die Wahl einer Stiftungsorganisation umgesetzt werden
konnen.?

Aufler Betracht bleibt ferner auslindisches Erb- und Gesellschaftsrecht, auch
wenn auslindisches Recht in der Praxis der Unternehmensnachfolge nach den
Regeln des deutschen Internationalen Privatrechts nicht selten zur Anwendung
kommt.

Das Gesellschaftsstatut, das auch die Ausgestaltung der Mitgliedschaft, die Ge-
schiaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis und die Gesellschafterhaftung um-
fasst,*® bestimmt sich in Deutschland traditionell nach der Sitztheorie. Anwend-
bar ist das Recht des Staates, in dem die Gesellschaft ihren tatsichlichen (Haupt-)
Verwaltungssitz hat.*! Fur Gesellschaften, die aulerhalb der Europiischen Union
und des Europdischen Wirtschaftsraums gegriindet worden und den EU-/EWR-
Gesellschaften nicht vertraglich gleichgestellt sind,* gilt die Sitztheorie bislang
auch weiterhin.*® Fiir Gesellschaften, die innerhalb der Europiischen Union oder

3 S. nochmals die statistischen Angaben o. S.1 Fn.2; zu den Vorteilen insbesondere der Or-
ganisation als Aktiengesellschaft Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, Erstes Buch, Rn. 1556.

38 S. Bayer/Lieder/Hoffmann, GmbHR 2022, 777, 779: 378 KGaA und 801 SE gegeniiber
1.440.038 GmbH und 13.615 AG (Stand: 1.1.2022); zur Bedeutung sowohl der KGaA als auch der
SE als Organisationsform fir Familiengesellschaften Reichert, ZIP 2014, 1957 {f.

3 Zur Errichtung einer Stiftung als funktional vergleichbarer Alternative zur Vererbung von
Unternehmen oder Gesellschaftsanteilen grundlegend Dutta, S.31f., 21ff. (insbes. 25ff) u. pas-
sim; s. ferner Schack, JZ 1989, 609, 613; aus Sicht der Rechtspraxis Lowe, §3; Fallbeispiele fiir die
Unternehmensfortfiihrung durch Familienstiftungen bei Spiegelberger, §1 Rn. 20.

40 Kronke/Melis/Kuhn/S. Huber, Teil K Rn. 145, 159, 165 ff.

1.7 .B.BGHZ 97, 269, 271 (V ZR 10/85).

42 Auf US-amerikanische Gesellschaften findet nach Art. XXV Abs.5 des Freundschafts-,
Handels- und Schiffahrtsvertrags vom 29.10.1954 (BGBI 11, S.488ff.) ihr Griindungsrecht An-
wendung.

4 BGHZ 178, 192, 196ff. Rn. 191f. (Il ZR 158/06, Trabrennbahn) m. Nachw. in Rn.21 zum
diesbeziiglichen Streit im Schrifttum; fiir eine ganzliche Aufgabe der Sitztheorie als rechtspoli-
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jedenfalls des Europaischen Wirtschaftsraums gegriindet worden sind, verlangt die
Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) dagegen auch in Deutschland die An-
wendung der Griindungstheorie und damit desjenigen Gesellschaftsrechts, nach
dem die Gesellschaft gegriindet worden ist bzw. dem sie sich durch Verlegung
ihres Satzungssitzes wirksam unterstellt hat.** Gesellschaften, die aus Deutsch-
land heraus gefiihrt werden und hier ihre Hauptverwaltung haben sollen, konnen
also EU- bzw. EWR-auslindischem Recht unterstellt werden, indem entweder die
Gesellschaft zunichst im Ausland gegriindet und der Verwaltungssitz dann nach
Deutschland verlegt wird* oder indem - fiir bestehende Gesellschaften von In-
teresse — unter Beibehaltung des inlindischen Verwaltungssitzes der Satzungssitz
ins Ausland verlegt und dabei zugleich die Gesellschaft unter Wahrung ihrer recht-
lichen Identitit in eine Gesellschaftsform des Zielstaats umgewandelt wird.*® Bei-
des setzt (nur) voraus, dass die jeweilige auslindische Rechtsordnung die Trennung
von Satzungs- und Verwaltungssitz zulisst.*

Auch auslindisches Erbrecht wird in vielen Fillen zur Anwendung kommen.
Fir alle von der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 (EuErbVO)*® erfassten Erbfille
bestimmt sich das Erbstatut nach dem gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers im
Zeitpunkt seines Todes, soweit der Erblasser nicht ,eine offensichtlich engere Ver-
bindung zu einem anderen [...] Staat“ hatte (Art.21 EuErbVO). Art.22 EuErbVO
sieht mit der Moglichkeit des Erblassers, stattdessen das Recht des Staates (oder
eines der Staaten), dessen (bzw. deren) Staatsangehorigkeit er besitzt, zu wihlen,
eine beschrinkte Rechtswahl vor. ,,Fragen des Gesellschaftsrechts sind nach Art. 1

tisches Desideratum jdf. mit Blick auf §706 BGB n. F. z.B. Lieder/Hilser, ZHR 185 (2021), 471,
4941f., 498F.

4 Grundlegend EuGH C-212/97 (Centros), Slg. 1999, I-1459 Rn. 14f.; 5. auch die in den fol-
genden Fn. genannten Entscheidungen.

# Zum Zuzug des Verwaltungssitzes FuGH C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919
Rn.52ff.; EuGH C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I-10155 Rn. 95{f.; zu Grenzen fiir eine Behin-
derung der Verwaltungssitzverlegung durch den Herkunftsstaat EuGH C-371/10 (National Grid
Indus), Slg. 2011, 1-12273 Rn. 351f.

46 Zum Recht gegeniiber dem Herkunftsstaat auf isolierte Satzungssitzverlegung ins EU-Aus-
land EuGH C-106/16 (Polbud), EuZW 2017, 906, 907 ff. Rn. 29ff.; so z. B. schon Bayer/]. Schmidt,
ZHR 173 (2009), 735, 756 1. und Schin, ZGR 2013, 333, 360; zu einer ,,Rechtswahl® durch geziel-
te Einflussnahme auf die nach internationalem Privatrecht mafigeblichen Ankniipfungspunkte,
wie den Satzungssitz (Wahrnehmung der ,rechtsgeschiftsibnlichen Parteiautonomie®), Weller/
Benz/Thomale, ZEuP 2017, 250, 253 {f. (Hervorh. im Orig.).

47 Fiir deutsche Personengesellschaften war die Moglichkeit eines vom Verwaltungssitz zu
trennenden ,,Satzungssitzes®, also: gesellschaftsvertraglich bestimmten Sitzes umstritten: dafiir
2.B. Zimmer/Naendrup, NJW 2009, 545, 548; Hopt/M. Roth, §106 Rn. 8; Staub/C. Schifer, §106
Rn.19; dagegen z.B.Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Born, §106 Rn.14; Henssler/Strohn/
Steitz, §106 Rn. 13. § 706 BGB n. F. sicht ein Sitzwahlrecht fiir registrierte Personengesellschaften
ab dem 1.1.2024 ausdriicklich vor.

*8 Verordnung (EU) Nr.650/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli
2012 tber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie
zur Einfithrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses, ABl. 2012 L 201/107.

4 Die EuErbVO gilt fiir Erbfille ab dem 17.8.2015 (Art. 84 UAbs. 2).
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Abs. 2 lit. h EuErbVO vom Anwendungsbereich der Verordnung ausdricklich aus-
genommen (s. auch lit. 1). Erblasser in Deutschland konnen also auf zweierlei Weise
auslindisches Erbrecht zur Anwendung bringen, zum einen durch die Wahl ihres
Staatsangehorigkeitsrechts, wenn sie (auch) eine auslindische Staatsangehorigkeit
besitzen, zum anderen durch eine gezielte Verlegung ihres gewohnlichen Aufent-
halts in denjenigen Staat, dessen Erbrecht zur Anwendung kommen soll.>°

Trotz dieser grenziiberschreitenden Gestaltungsoptionen klammert die vorlie-
gende Untersuchung solche internationalen Konstellationen und deren Regelung
durch auslindische Rechtsnormen im Folgenden aus. Die Einbeziehung auch inter-
nationaler — grenziiberschreitender oder rein auslindisch-rechtlicher, moglicher-
weise auch mehrere auslindische Rechtsordnungen kombinierender — Gestaltun-
gen hitte nur Gewinn versprochen, wenn sie, der Zielsetzung der Arbeit folgend,
ein systematisch stimmiges Gesamtkonzept zum Verhiltnis von (auslindischem)
Erbrecht und Gesellschaftsrecht angestrebt hitte. Dies indes hitte den Rahmen ge-
sprengt. Wie ein Erblasser die Grenzen zulissiger Verhaltensvorgaben fiir Gesell-
schafter-Erben durch Ausiibung seiner Parteiautonomie im Erbrecht und im Ge-
sellschaftsrecht erweitern kann und wann die Grenzen des deutschen Sachrechts
als Eingriffsnormen international zwingend sind oder zum ordre public gehoren,
ist daher nicht Thema dieser Untersuchung.

Ausgeklammert wird ferner das Kollisionsrecht selbst. Zwar stellen sich auch
bei diesem interessante Forschungsfragen, gerade im Schnittfeld von Erbrecht und
Gesellschaftsrecht. Komplex ist die Frage nach dem anwendbaren Recht aber vor
allem in den ,klassischen Konfliktfeldern, d.h. beim Modus der Rechtsnachfol-
ge von Todes wegen in Gesellschaftsanteile und bei der Testamentsvollstreckung
an Gesellschaftsanteilen. Zu beiden Aspekten liegen Stellungnahmen vor, die eine
weitere Untersuchung an dieser Stelle entbehrlich machen. Fir den Modus der
Rechtsnachfolge von Todes wegen in Gesellschaftsanteile hat insbesondere Ana-
tol Dutta gut begriindet einen Vorrang des Gesellschaftsstatus herausgearbeitet.!
Auch die Zulissigkeit und Reichweite einer im jeweiligen Erbstatut vorgesehenen
Testamentsvollstreckung gerade an Gesellschaftsanteilen wird tiberwiegend allein
dem Gesellschaftsstatut unterstellt.>?

50 S, das Beispiel bei Weller/Benz/Thomale, ZEuP 2017, 250, 254.

51 Dutta, RabelsZ 73 (2009), 727, 735ff.; ebenso ders., in: MiinchKomm. BGB®, Art.25
EGBGB Rn. 183{f. und Art. 1 EuErbVO Rn.27; zuvor bereits z. B. Wirthoff, S. 1081.; ferner Leit-
zen, ZEV 2012, 520, 521; Reymann, ZVglRWiss 2015, 40, 62; BeckOGK ZivR/]. Schmidt, Art. 1
EuErbVO Rn. 38; BeckOGK ZivR /2. Thunen, Int. Personengesellschaftsrecht Rn. 93 ff.; Palandt/
Thorn, Art.1 EuErbVO Rn. 12; Saenger/Siebert, Art.1 EuErbVO Rn. 13; Staudinger/Doerner,
Art.25 EGBGB Rn. 66; Bengel/Reimann/Haas/Sieghortner, HbTV, 9. Kap. Rn.68; ebenso LG
Miinchen I IPRax 2001, 459, 461 (6 HKO 10773/97).

52 9. Oertzen, IPrax 1994, 73, 76ff.; Fetsch, RNotZ 2006, 1, 14; Leitzen, ZEV 2012, 520,
521; Paulus, notar 2016, 3, 7; BeckOGK ZivR/]. Schmidt, Art.1 EuErbVO Rn.38; BeckOGK
ZivR /v. Thunen, Int. Personengesellschaftsrecht Rn. 97; Palandt/Thorn, Art.1 EuErbVO Rn. 12;
Bengel/Reimann/Haas/Sieghortner, HbTV, 9. Kap. Rn. 69; anders noch Wachter, GmbHR 2005,
407, 4131., 416.
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