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§ 1 Einleitung

A. Problemaufriss

Die ,,Herrschaft aus dem Grabe“ ist zum Ausdruck fiir eine — hiufig missbilligte —
Machtausiibung der Erblasser' iiber den Tod hinaus geworden. Sie beschreibt Situ-
ationen, in denen es den Testierenden moglich ist, durch die ,,Bindung™ des Ver-
mogens Einfluss auf die Geschicke nachfolgender Generationen zu nehmen. Will
der Erblasser seinem Willen iiber den Tod hinaus Geltung verschaffen, muss er
Mittel und Wege finden, die Einflussnahme seiner Erben zu beschrénken. In Frage
kommen solche Rechtsinstitute, welche die Verfiigungsbefugnis des Erben ein-
schrianken oder ausschlieBen (wie etwa bei der Vor- und Nacherbschaft oder Tes-
tamentsvollstreckung des deutschen Rechts), sowie Gestaltungen, bei denen den
materiell Bedachten keine Positionen als Erben eingerdumt werden (so zum Bei-
spiel bei der Errichtung einer inldndischen Familienstiftung). Diese Einflussnahme
wird héufig im Konflikt mit den Interessen der letztwillig bedachten Personen ste-
hen, die an einem ,,ungebundenen® Vermogen interessiert sind, iiber das sie die
volle Verfiigungsgewalt besitzen. Das Biirgerliche Gesetzbuch normiert — ebenso
wie die rechtlichen Normen anderer Rechtsordnungen — zum Ausgleich dieser ge-
genldufigen Interessen im Erbrecht zeitliche Grenzen, welche grundsitzlich die
Bindung des Nachlasses beschrinken. Daneben bestehen Moglichkeiten, auBerhalb
genuin erbrechtlicher Instrumente den Nachlass ,,ewig* zu binden, etwa durch Er-
richtung einer inldndischen Familienstiftung. Der gesamte Komplex der postmorta-
len Nachlassbindung gerit so in den Fokus. Vor dem Hintergrund einer zunehmen-
den Individualisierung in der Betrachtung (rechtlicher) Beziechungen und der damit
einhergehenden Betonung von Selbstbestimmung und -verwirklichung stellt sich
die Frage, warum es einem Erblasser ermdglicht werden soll, sein Vermogen fiir
die Dauer mehrerer Generationen an seinen Willen zu binden. Die Untersuchung
der Rechtfertigung einer solchen Bindung erlaubt ebenso Riickschliisse auf die
Punkte, an denen die Nachlassbindung ihr rechtfertigendes Element verliert und
beendet werden sollte.

Das primidre Problem wurde traditionell hédufig in der durch den Willen des Erbla-
sers erfolgenden Schaffung von Wirtschaftsgiitern gesehen, die auflerhalb des all-

! Auf geschlechtsneutrale Formulierungen wurde zur besseren Lesbarkeit verzichtet, es sind im Text jedoch stets
beide Geschlechter gemeint.
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gemeinen Wirtschaftsverkehrs stehen (sog. res extra commercium). Eine solche
Befreiung von den allgemeinen Regeln des Wirtschaftsverkehrs stehe nicht im Ein-
klang mit den Regeln der freien Marktwirtschaft und behindere den Handel.> Es
wird sich allerdings zeigen, dass diese Sichtweise schon bei Aufkommen der ersten
marktwirtschaftlichen Theorien nicht unbestritten war und mit der zunehmenden
Mobilitdt von Vermogenswerten und der verénderten Zusammensetzung von Nach-
lissen weiter an Uberzeugungskraft verloren hat. Daneben impliziert jedoch bereits
der Begriff der ,,Herrschaft aus dem Grabe®, dass es sich bei der Nachlassbindung
immer auch um eine bestimmte Form der Machtausiibung handelt. Diese Macht-
ausiibung manifestiert sich zwar in der Bindung des Vermdgens an den Willen des
Erblassers, besteht aber auch davon losgeldst schon in der transmortal wirkenden
Maglichkeit des Erblassers, iiber die folgenden Generationen bestimmen zu kon-
nen. Nachlassbindung muss sich deshalb generell als eine zuldssige Form der
Machtausiibung rechtfertigen lassen. Die leitende These dieser Arbeit wird daher
sein, dass Nachlassbindung zweigliedrig verstanden werden muss. Zum einen be-
wirkt sie naturgemdf die Akkumulation von Vermégen in der Hand weniger und
kann damit potentiell liber eine volkswirtschaftliche und ordnungspolitische Rele-
vanz verfiigen. Zum anderen stellt Nachlassbindung eine Form der interpersonalen
Machtausiibung zwischen Erblasser und den nachfolgenden Generationen dar. Die-
se Vorstellung zieht sich durch die rechtshistorischen Grundlagen und findet sich in
verschiedenen Rechtsordnungen gleichermaf3en. Bereits die Entstehungsgeschichte
der Institute, die eine Nachlassbindung erlauben, sowie die Diskussion um die Be-
grenzung der Nachlassbindung sind von Erwdgungen geprigt, welche auch die
Machtausiibung des Erblassers beleuchten.

Stellt sich die postmortale Vermogensbindung als Machtpotential dar, ist zu unter-
suchen, ob und wie diese Macht rechtlich wirkt, wie ihr rechtlich zu begegnen ist
bzw. wie das Machtgefille zwischen Erblasser und Erben ausgeglichen werden
kann. Dabei geraten auch die Erben als ,,Machtunterworfene® in den Blick. Die
Frage hat eine verfassungsrechtliche Dimension, soweit die Nachlassbindung sich
als ein Baustein in einem System aus Freiheitsgewéhrleistung und Freiheitsbe-
schriankungen darstellt. Die eigentliche Regulierung von Macht bleibt jedoch dem
einfachen Recht vorbehalten. Die Nachlassbindung findet ihre Grenze dann dort,
wo sich die Machtunterworfenheit der nachfolgenden Generation im Hinblick auf
die Beziehung zwischen Erblasser und Erbe nicht mehr rechtfertigen ldsst. Vor die-
sem Hintergrund lassen sich auch die Unterschiede zur Familienstiftung erkléren,
bei der die materiell Begiinstigten von vornherein enterbt werden.

2 Montesquieu, De I’Esprit des Lois, Livre V, Ch. IX, , les substitutions génent le commerce*.
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B. Gegenstand der Arbeit

Die Diskussion um die Begrenzung der Nachlassbindung ist so alt wie deren Mog-
lichkeit selbst. In der Sache geht es um den Ausgleich der Interessen zwischen Erb-
lasser und Erben. Dabei spielt zunichst (vordergriindig) das Interesse der Erbenge-
neration an der Nutzung, Teilhabe und eigenstéindigen Verwaltung des Nachlasses
eine Rolle, die durch die Nachlassbindung (teilweise) eingeschrinkt sein kdnnen.
Gleichzeitig ist die Nachlassbindung Ausdruck eines iiber diese Interessen hinaus-
gehenden Konflikts zwischen den Generationen, bei dem es um Fremd- und
Selbstbestimmung geht und somit um Machtausiibung seitens des Erblassers. Es ist
das Anliegen dieser Arbeit, aufzuzeigen, wie diese Macht wirkt und wie unter-
schiedliche Rechtsordnungen mit ihr umgehen.

Dass Nachlassbindung auch eine Art ,,Bevormundung™ der nachfolgenden Genera-
tion sein kann, deutet sich bereits in Bezeichnungen wie der ,,Herrschaft aus dem
Grabe“ an. Die umfassende rechtswissenschaftlich-fundierte Auseinandersetzung
mit dieser Thematik ist bislang jedoch ausgeblieben, vielmehr wird der Begriff als
»Schlagwort® gebraucht.

Einzelne Monographien haben das Thema in der jiingeren Zeit indes ausschnittwei-
se beleuchtet. Zuletzt hat Durta mit seiner Habilitationsschrift eine umfassende Ar-
beit zu den Funktionen des Erbrechts abgeliefert.® Er geht dabei von diesem Blick-
winkel aus auch verschiedentlich auf die Nachlassbindung ein und zeigt eindriick-
lich die Wirkungen ,,privater Erbrechtssetzung® auf. Dieser Aspekt beschreibt zu-
treffend die Gefahr, die von der Nachlassbindung auf die Gesamtgesellschaft und
die Rechtsordnung ausgehen kann.* Eine explizite Auseinandersetzung mit dem
Beziehungsgeflecht zwischen den Generationen und der Machtausiibung des Erb-
lassers zur Ausfiillung der verschiedenen Erbrechtsfunktionen fehlt hingegen.

Auf das interpersonale Beziehungsgeflecht zwischen Erblasser und Erben hat
Kroppenberg mit ihrer Habilitationsschrift® ansatzweise einen Blick geworfen,
wenn sie im Rahmen ihrer Idee von einer ,,Privatautonomie von Todes wegen* leb-
zeitige (vertragliche) Erklarungsmodelle als nicht tauglich fiir das Erbrecht erklért
und stattdessen fiir eigenstdndige Erklarungsmodelle fiir das transmortale Gesche-
hen pladiert.® Sie fokussiert damit die Transmortalitit und die Asynchronizitit des
erbrechtlichen Erklarungsgeschehens. Eine weiter gehende Analyse der erbrecht-
lich vorzufindenden Beziehungen unter diesem Blickwinkel nimmt Sie jedoch nicht
vor. Konkrete Schlussfolgerungen ihres Modells fehlen daher.

* Dutta, Warum Erbrecht?, 2014.

4 Siehe zu diesem Aspekt unten, § 5 B. 11

* Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 2008.
® Siehe dazu unten, § 5 C. 1. 3. c. (2).

24



Diese finden sich auch nicht bei Sasse, der die ,,Grenzen der Vermdgensperpetuie-
rung bei Verfligungen durch den Erblasser bereits 1997 untersucht hat, sich aller-
dings nicht auf die Erblasser-Erben-Beziehung stiitzt, sondern insbesondere die
einzelnen Rechtsinstitute zur Nachlassbindung aufarbeitet und historisch nach-
zeichnet.” Auch Gutmann® und in der Folge Blomberg’ liefern keine Analyse der
Nachlassbindung anhand der zwischen den Generationen bestehenden Konflikte
und Machtpotentialen. Beide Autoren haben zwar den Begriff des ,,Zwangs® unter-
sucht. Gutmann hat die Ergebnisse seiner abstrakten Analyse hierzu auch am Bei-
spiel erbrechtlicher Potestativbedingungen erprobt. Diese bilden allerdings typi-
scherweise nicht den Fall der Nachlassbindung ab, bei der die Verfligung fiir den
Erben gerade mit der Zeit lastiger wird. Zwang und die diesem von Gutmann ge-
gentiibergestellte Freiwilligkeit sind zudem nur zwei extreme Pole eines Spektrums,
das in verschiedenen zwischenmenschlichen Beziehungen vielféltige Facetten auf-
weist und in dem Macht in entsprechend vielfiltiger Weise wirken kann. Goebel'’
hingegen beleuchtet zwar die subjektive Komponente des erbrechtlichen Gesche-
hens beim Erblasser mit seiner Idee der Todesverarbeitung und Personlichkeitsent-
faltung.!' Die Beziehung zur nachfolgenden Generation wird aber nicht in dem
Sinne in den Blick genommen, in dem sie bei der Nachlassbindung von Interesse
ist.

Vor diesem Hintergrund stellt diese Arbeit ankniipfend an die erwéhnten Vorleis-
tungen insbesondere eine Analyse der Machtbeziehungen, die bei der Nachlassbin-
dung transmortal wirken, zur Verfiigung. Ziel ist einerseits die Abgrenzung zwi-
schen den gesamtwirtschaftlich bemerkbaren Auswirkungen dieser Macht und de-
nen, die nur die Beziehung zwischen den individuellen Mitgliedern zweier Genera-
tionen betreffen. Andererseits soll auch im Rahmen historischer und rechtsverglei-
chender Analyse ein Gesamtbild der transmortal wirkenden Macht aufgezeigt, de-
ren Legitimationsgrundlage dargestellt und insgesamt untersucht werden, wo das
Recht regulierend eingreifen konnte, um eine Balance zwischen den Generationen
zu finden. Die Arbeit kann dabei auf in der zivilrechtlichen Literatur vorhandene
Ideen von ,(Rechts-)Macht™ zuriickgreifen, wird daneben aber auch rechtssoziolo-
gische Analysen vornehmen.

7 Sasse, Grenzen der Vermbgensperpetuierung bei Verfiigungen durch den Erblasser, 1997.
8 Gutmann, Freiheit als Rechtsbegriff, 2001.

° Blomberg, Freiheit und Bindung des Erblassers, 2011.

10 Goebel, Testierfreiheit als Personlichkeitsrecht, 2004.

" Niher unten, § 5 C. . 3. c. (1).
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C. Methodische Herangehensweise

In der Betrachtung der Frage, inwieweit der Erblasser bestimmen kann, was nach
seinem Tode mit seinem Vermdgen passiert, sind neben den gegenwértigen gesetz-
lichen Regelungen auch die rechtshistorischen Grundlagen in den Blick zu nehmen.
Zunichst werden daher bei der Darstellung verschiedener Rechtsinstitute Verédnde-
rungen im Recht mit den Anderungen der gesellschaftlichen Rahmenbedingungen
verkniipft und gleichbleibende Leitideen herausgearbeitet (§ 2). Diese Leitideen
finden sich allein schon aufgrund der gemeinsamen oder dhnlichen Wurzeln auch
in anderen Rechtsordnungen, jedoch mit unterschiedlicher Konnotierung. Der Ver-
gleich mit den entsprechenden Mechanismen ausldandischer Rechtsordnungen an-
hand der traditionellen Methoden der Privatrechtsvergleichung'? fithrt daher zu ei-
ner Fokussierung auf die wesentlichen Aspekte der Nachlassbindung (§ 3). Dabei
soll fiir die Zwecke dieser Arbeit der Begriff der ,,Nachlassbindung™ als Oberbe-
griff fiir den Entzug der freien Verfiigungsbefugnis iiber den Nachlass verstanden
werden, der die Aspekte der Machtperpetuierung und (sekundér) der Vermogens-
bindung umfasst. ,,Perpetuierung'® hingegen bedeutet im Folgenden den einseitig
verfligten Ausschluss dieser Verfligungsbefugnis und deren Wirkungen fiir eine
langere Dauer iiber den Tod hinaus.

Die Regeln zur Ermdéglichung und Begrenzung der Nachlassbindung werden in ih-
rer Tragweite nur verstdndlich, wenn der Grund fiir ihre Schaffung in den vorherr-
schenden Motiven der Erblasser sowie die Funktionsweise der Machtausiibung in-
nerhalb interpersonaler Bezichungen betrachtet werden. Dem intertemporalen und
internationalen Vergleich folgt daher eine Beschreibung der Erblassermotive im
historischen und aktuellen Kontext und der Nachlassbindung als Mdglichkeit der
Machtausiibung im Rahmen einer Machttheorie (§ 4).

Darauf aufbauend konnen schlieBlich die rechtlichen Regeln zur Nachlassbindung
darauthin analysiert werden, ob und wie sie die tatsdchliche Wirkung der Macht-
ausiibung durch den Erblasser reglementieren. Dabei konnen — ankniipfend an die
gesamtgesellschaftliche und interpersonale Wirkung der Nachlassbindung — ord-
nungspolitisch und individualrechtlich motivierte Regeln identifiziert werden. Spé-
testens an diesem Punkt wird der wesentliche Unterschied zwischen erbrechtlichen
Instituten und der Errichtung einer Familienstiftung deutlich, bei der eine direkte
Machtbeziehung zwischen Erblasser und Erben nicht besteht. Hierbei kann die Ab-
schopfung bzw. Umverteilung des Nachlasses im Wege der Erbschaftbesteuerung
an Bedeutung gewinnen. Die im Ubrigen in den Vordergrund geratende Machtbe-
ziehung zwischen Erblasser und Erben erfordert eine Analyse der grundrechtlichen

12 Siche Zweigert/Kitz, Rechtsvergleichung, § 3.
" Von lat. perpetuitas, ununterbrochene Fortdauer.
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Rahmenbedingungen und dabei insbesondere der Testierfreiheit. Letztlich fiihrt der
Fokus auf individuellen Rechten und die Individualisierung der Machtbeziehung
dazu, dass — einem Leitgedanken des modernen Privatrechts folgend — auch erb-
rechtliche Beziehungen material ,,gerecht” erscheinen sollten. Im Zusammenhang
mit der Nachlassbindung sollte dies dazu fiihren, dass die Bedachten tatsdchlich
frei iber die Annahme der Bindung entscheiden kénnen und ihr nur solange unter-
liegen, wie sich die Machtausiibung des Erblassers auf eine ausreichende Legitima-
tionsgrundlage stiitzen kann. Die spezifisch erbrechtliche Problematik liegt hierbei
in dem transmortalen Moment, das eine ,,Verhandlung® iiber die Bindung nicht er-
laubt. An deren Stelle treten vielmehr typisierende erbrechtliche Regeln, welche die
Ausformung der Machtbeziehung zu Lebzeiten im Rahmen der einzelnen Familie
beriicksichtigen (§ 5).
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§ 2 Rechtsinstitute zur Nachlassbindung

Einer ndheren Darstellung bediirfen zunéchst die Instrumente im deutschen Recht,
mit denen eine Nachlassbindung erzielt werden kann, also derjenigen vom Recht
zur Verfligung gestellten Institute, die es dem Erblasser erlauben, iiber den Zeit-
punkt seines Todes hinaus bestimmte Gegebenheiten und (Vermogens-)Situationen
zu perpetuieren. Die Institute ermdglichen es dem Erblasser, solche Einfliisse, wel-
che die Durchsetzung seines Willens oder den Bestand seines Vermdgens beein-
trachtigen konnten, moglichst weitgehend auszuschliefen.'

Im deutschen Erbrecht kommen insbesondere zwei Institute zur Perpetuierung von
(Vermogens-)Interessen in Betracht: die Anordnung von Vor- und Nacherbschaft
(unten A.) und die Testamentsvollstreckung (unten B.). Haufig kommt auch eine
Kombination dieser Anordnungen vor, um den Interessen des Erblassers Geniige zu
tun und eine besonders starke Bindung an den Erblasserwillen zu erreichen.
Daneben existieren weitere Vorschriften, die im weitesten Sinne mit der Moglich-
keit der Willens- oder Vermdgensperpetuierung zusammenhingen. Es handelt sich
dabei um den Ausschluss der Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft (§ 2044
Abs. 2 BGB)'"® und das aufgeschobene Vermichtnis (§§ 2162 f. BGB)'®. Einen
solch umfangreichen Effekt wie die Einsetzung eines Nacherben oder die (dauer-
hafte) Anordnung von Testamentsvollstreckung auf die Stellung des (Vor-)Erben

1 Siche etwa Grunsky, in: MiinchKommBGB, § 2100 Rn. 3; W. Zimmermann, in: MiinchKommBGB, vor

§§ 2197 ff. Rn. 2; Leipold, ErbR Rn. 668 sowie 789; Muscheler, ErtbR 1I Rn. 2476 sowie 2701; M. Schmidt, in:
Erman, § 2109 Rn. 1.

' GemiB § 2044 Abs. 2 BGB bestehen auch bei der Anordnung eines Auseinandersetzungverbots einer Erben-
gemeinschaft die von der Testamentsvollstreckung und der Vor- und Nacherbschaft bekannten zeitlichen Gren-
zen. Danach besteht grundsitzlich eine dreiffigjahrige Grenze (§ 2044 Abs. 2 S. 1 BGB), die aber wiederum in
den Fillen, in denen an ein Ereignis in der Person eines Miterben angekniipft wird oder bei gleichzeitiger An-
ordnung der Nacherbfolge oder eines Verméchtnisses durchbrochen wird (§ 2044 Abs. 2 S.2 BGB). Ist eine
juristische Person Miterbin, bewendet es bei der dreifligjahrigen Frist (§ 2044 Abs. 2 S.3 BGB). Das Verbot der
Auseinandersetzung wirkt nur schuldrechtlich: Die Miterben konnen sich einstimmig dariiber hinwegsetzen,
ohne dass sie rechtliche Nachteile befiirchten miissten (vgl. § 137 BGB, dazu BayObLG DNotZ 1983, 320, 324;
Schliiter, in: Erman, § 2044 Rn. 2). Zudem ist auch ohne VerstoB gegen schuldrechtliche Bindungen eine Ausei-
nandersetzung der Miterbengemeinschaft moglich, wenn ein wichtiger Grund vorliegt (§§ 2044 Abs. 1 S.2, 749
Abs. 2 BGB).

'® Auch ein unter einer aufschiebenden Bedingung oder unter Bestimmung eines Anfangstermins ausgesetztes
Vermichtnis wird ohne Riicksicht auf Eintritt des Termins nach dreilig Jahren unwirksam (§ 2162 Abs. 1 BGB).
Gleiches gilt, wenn der Bedachte noch nicht gezeugt ist oder noch nicht bestimmt werden kann (§ 2162 Abs. 2
BGB). Nach § 2163 Abs. 1 BGB bestehen die von der Anordnung der Nacherbschaft bekannten Riickausnah-
men. Bei juristischen Personen, in denen das nach § 2163 Abs. 1 BGB relevante Ereignis eintreten soll, bleibt es
wiederum bei den dreilig Jahren (§ 2163 Abs. 2 BGB).
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haben diese Normen hingegen nicht.'” Die hier interessierenden Fragen werden
daher auch in geringerer Intensitit tangiert, sodass die genannten Normkomplexe
fiir die weitere Betrachtung auer Betracht gelassen werden konnen.

Funktional betrachtet'® gehért auch die Mdglichkeit der Errichtung einer Privat-
oder Familienstiftung zu den Instrumenten der Nachlassbindung (unten C.). Threr
Funktion nach ist sie dhnlich, aber nicht denselben Regeln unterworfen wie die erb-
rechtlichen Institute. Der wesentliche Unterschied zur erbrechtlichen Nachlassbin-
dung besteht darin, dass hier keine natiirliche Person, sondern die Stiftung als (Al-
lein-)Erbe eingesetzt wird, mithin also eine umfassende Enterbung der Angehdri-
gen stattfindet. Die durch die Familienstiftung Begiinstigten stehen in keinem erb-
rechtlich vermittelten Verhéltnis zum Erblasser, sondern sind Destinatidre der Stif-
tung. Auf diesen Unterschied wird im Hinblick auf die Machtstrukturen zuriickzu-
kommen sein.'?

Daneben gibt es die Moglichkeit der ,,Unternechmensperpetuierung®, also den im
Gesellschaftsrecht zu verortenden Versuch, durch gesellschaftsvertragliche Rege-
lungen eine Weiterfiihrung wirtschaftlicher Unternehmen im Interesse des Erblas-
sers zu gestalten.”’ Durch die heute sehr haufig anzutreffende Bindung von Vermé-
gen in ,,unsterblichen” Kapitalgesellschaften ist das Vermogen freigestellt von erb-
rechtlichen Regelungen.”’ Bei stirker personalisierten Personen(handels)-
gesellschaften sind neben den erbrechtlichen Fragen im Wesentlichen gesellschaft-
liche Regeln zu beachten, sodass die hier interessierenden erbrechtlichen Fragen in
den Hintergrund treten.”? Die Implikationen der Nachlassbindung bei im Nachlass

'7 Siche W. Zimmermann, in: MiinchKommBGB, § 2210 Rn. 1.

'8 Schon in den Materialien ist die Rede davon, dass eine Testamentsvollstreckung ohne zeitliche Schranke dem
Erblasser erlauben wiirde, ohne Beachtung der landesgesetzlichen Bestimmungen eine (Familien-)Stiftung oder
ein Familienfideikommiss zu errichten, siche Prot. V, S.308.

' Dazu im Detail unten, § 4 D. IIL. 2. c. (3).

 Siche hierzu im Einzelnen grundlegend Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unterneh-
men, 1973; Michalski, Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten zur Perpetuierung von Unternehmen,
1980.

2 Grofifeld, Aktiengesellschaft, S. 99; Papantoniou, AcP 173, 385, 388. Vererblich sind hingegen die Gesell-
schaftsanteile an Kapitalgesellschaften (fiir die GmbH § 15 Abs. 1 GmbHG). Zwar kann die Vererblichkeit von
Gesellschaftsanteilen als solche nicht ausgeschlossen werden, die Nachfolge in die Stellung als Gesellschafter
kann jedoch beschriinkt und ausgestaltet werden, was sich insbesondere in der GmbH gegen die ,,Uberfremdung*
durch Erbfolge empfiehlt, sieche Michalski, Perpetuierung, S.213 ff.

2 Anteile der personlich haftenden Gesellschafter einer Personen(handels)gesellschaft sind grds. unvererblich
und der Tod eines Gesellschafters fiihrt zur Auflosung der Gesellschaft (§ 727 Abs. 1 BGB fiir die GbR) bzw.
zum Ausscheiden des Gesellschafters (§ 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB fiir die oHG, iiber § 161 Abs. 2 HGB fiir den
Komplementir einer KG), durch sogenannte gesellschaftsrechtliche ,,Nachfolgeklauseln® (vgl. § 139 HGB) kann
eine Vererblichkeit aber herbeigefiihrt werden, dazu im Uberblick Kipp/Coing, ErbR, § 91 IV 8b; Lan-
ge/Kuchinke, ErbR, S. 127 ff. Detailliert Michalski, Perpetuierung, S. 151 ff.; Reuter, Perpetuierung, S.316 ff.
MaBgebliche Gestaltungen sind hier vor allem von der Uberlegung geleitet, wie das Unternehmen vor Zersplitte-
rung zu bewahren ist, die durch die Abfindung weichender Erben bzw. Pflichtteilsberechtigten und die Zahlung
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befindlichen Gesellschaftsanteilen sollen daher fir diese Arbeit nicht betrachtet
werden.”?

A. Nacherbschatft, ,,fideikommissarische Substitution*

I. Begriff und Funktion

Die Nacherbschaft (§§ 2100 ff. BGB), historisch als ,,fideikommissarische Substi-
tution® bezeichnet, ermdglicht es dem Erblasser, insbesondere im Rahmen eines
gewillkiirten ,,Familienerbrechts®, fiir eine gewisse Dauer die Erbfolge in seinen
Nachlass festzulegen.”* Das deutsche Recht erméglicht dies dadurch, dass es die
Anordnung der Nacherbschaft nicht auf eine bestimmte Anzahl von Nacherbféllen
beschriinkt.”> Die Wirkung des Eintritts der Nacherbfolge (§ 2139 BGB) kann da-
her auch gestaffelt erfolgen, sodass ein Nacherbe zugleich Vorerbe fiir den zweiten
Nacherben sein kann. Den Eintritt der Nacherfolge kniipft das Gesetz zwar an den
Tod des Vorerben (§ 2106 BGB), kann vom Erblasser jedoch auch an Fristen (im
Rahmen des § 2109 BGB) oder Bedingungen gekniipft werden.*®

Dem Vorerben ist grundsdtzlich die volle Verfiigungsfreiheit an den Nachlassge-
genstdnden eingerdumt, Beschriankungen ergeben sich jedoch aus den §§ 2113 bis
2115 BGB (§ 2112 BGB). Diese Einschrankungen haben ihren Zweck darin, die
Stellung des Nacherben nicht zu beeintrachtigen und verhindern eine wirtschaftli-
che Entwertung der Nacherbfolge, indem der Nachlass im Wesentlichen erhalten
wird.”” Weitgehend ist so auch eine gegenstindliche Erhaltung der Nachlassgegen-
stinde moglich. Dariliber hinausgehende Beschrinkungen der Verfligungsfreiheit
kann der Erblasser wegen § 137 BGB nicht mit dinglicher Wirkung anordnen, er
kann dem Vorerben jedoch die Verfiigungsgewalt iiber den Nachlass durch die

der Erbschaftsteuer (siehe aber §§ 13a, 13b ErbStG) entsteht. Die rechtliche Beurteilung ist indes geprigt vom
Gegeneinander des Erb- und Gesellschaftsrechts.

3 Problematisch ist etwa dic Testamentsvollstreckung iiber einen Gesellschaftsanteil. Die dauerhafte Fremdver-
waltung scheitert nach h.M. an den Grundsétzen der handels- und gesellschaftsrechtlichen Haftungsordnung. Zur
Losung werden sogenannte Treuhand- oder Vollmachtsmodelle vorgeschlagen. Zum Ganzen siche etwa instruk-
tiv Bisle, DStR 2013, 1037 ft.; Kirchdorfer/Lorz, Unternehmensnachfolge, Rn. 97 ff. Zur Dauertestamentsvoll-
streckung iiber einen Kommanditanteil BGHZ 108, 187.

2 Private Erbrechtssetzung®, siche zu diesem Begriff im Detail Dutta, Warum Erbrecht?, S.4 f., allerdings
begrenzt Dutta den Begriff auf die dauerhafte Regelung der Vermogensweitergabe bei einer unbestimmten An-
zahl von Erbfillen, siehe a.a.0. S.3 — damit sind die Fille der einfachen Nacherbfolge nicht erfasst; in der fran-
zosischen Literatur findet sich fiir dieses Phdnomen das Schlagwort des privatautonomen Schaffens eines ,, ordre
successif*.

» Anders die romanischen Rechtsordnungen, siche dazu noch unten bei Fn. 644.

% Grunsky, in: MiinchKommBGB, § 2100 Rn. 14; Muscheler, EtbR II Rn. 2473.

2 Grunsky, in: MiinchKommBGB, § 2113 Rn. 1.
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gleichzeitige Anordnung von Testamentsvollstreckung entziehen (§ 2211 Abs. 1
BGB).*®

Die so skizzierte Stellung des nicht befreiten Vorerben wird von manchen als
Treuhdinderstellung®®, anderenorts als niefbrauchsihnlich® beschrieben. Dies ist
insoweit zutreffend, als dass der nicht befreite Vorerbe wie der NieBBbraucher im
Ergebnis weitestgehend auf die Nutzziehung beschrinkt ist.*! Zu beachten ist je-
doch die Entscheidung des historischen Gesetzgebers, die noch im Entwurf vor-
handene entsprechende Anwendung der NieBbrauchsvorschriften auf das Verhilt-
nis zwischen Vor- und Nacherbe nicht in das BGB zu iibernehmen.** Mit dem Ge-
danken des NieBbrauchs vertrigt es sich auch nicht, dass dem Vorerben vor Eintritt
des Nacherbfalls der Nachlass zur freien Verfligung zusteht.*

II. Urspriinge

Die Urspriinge der ,,fideikommissarischen Substitution reichen bis ins Rémische
Recht, in dem sie noch als — zundchst unklagbares — Universalverméchtnis bestand
(1.). Das BGB rationalisierte die ,,fideikommissarische Substitution” zur Vor- und
Nacherbschaft (2.). Dabei schaffte es allerdings die Familienfideikommisse deut-
scher Pragung nicht ab. Dieses auf dem rémischen ,,Fideikommiss“ beruhendende
Rechtsinstitut blieb lange Zeit ein Instrument zur dauerhaften Vermdgens- und
Machtakkumulation (3.).

2 Dillmann, RNotZ 2002, 2, 4. Zur Testamentsvollstreckung unten subB.

¥ Litzenburger, in: Bamberger/Roth (2. Aufl.), § 2100 Rn. 35; Weidlich, in: Palandt, § 2100 Rn. 11; Kipp/Coing,
ErbR § 49 1.

3 Siche Grunsky, in: MiinchKommBGB, § 2100 Rn. 3 f. Tatsdchlich kénnen die Wirkungen der Vor- und Nach-
erbschaft weitestgehend auch mit einem Niebrauchsverméchtnis (§ 1089 BGB) erzielt werden, der Vorerbe als
NieBbraucher hat dann allerdings keine Verfligungsmacht iiber den Nachlass. Eine zusétzliche Ernennung des
Niefbrauchers zum Testamentsvollstrecker, wie von Avenarius, in: Staudinger, Vorbem zu §§ 2100-2146 Rn. 21
als Kompensation fiir den nur schuldrechtlichen Anspruch vorgeschlagen, mag jedoch im Hinblick auf die Erb-
lasserinteressen zu weit gehen. Bei Zweifeln ist auch die Vermeidung eines zweiten erbschaftsteuerbaren Erb-
falls (vgl. § 6 ErbStG) ein gewichtiges Indiz fiir den NieBbrauch am Nachlass, siche Avenarius, in: Staudinger,
Vorbem zu §§ 2100-2146 Rn. 22; Grunsky, in: MiinchKommBGB, § 2100 Rn. 13; Muscheler, ErbR I Rn. 2483.
Im Einzelfall wird sich die Abgrenzung daran orientieren miissen, inwiefern der Erblasser dem Vorerben Verfii-
gungsbefugnisse einrdumen wollte. In diesem Sinne auch BGH LM § 2100 BGB Nr. 2; KG DR 1941, 594;
BayObLG FamRZ 1981, 403; im Ansatz dhnlich auch schon RG WarnR 1927, Nr. 57. Insbesondere die gestaf-
felte Erbfolge wird sich so jedoch nicht ohne Weiteres verwirklichen lassen.

3! Siehe Grunsky, in: MiinchKommBGB, § 2100 Rn. 3.

32 Siche noch unten sub § 2 A. 11. 2.

3 Grunsky, in: MiinchKommBGB, § 2112 Rn. 1.
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