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§ 1 Einleitung

„Mon très cher fils, du heiratest deinen Laden, Punktum. Ich enterbe dich
nicht, ich mache kein spectacle, aber mit unserer Freundschaft ist es zu
Ende. Hier hast du 100.000 Mitgift, ich vermache dir andere 100.000 im
Testament, aber damit basta, damit bist du abgefertigt, es gibt keinen
Schilling mehr.“1

In dieser Situation findet sich der älteste Sohn des Konsuls Buddenbrook
in Thomas Manns Klassiker Buddenbrooks wieder – eine Situation, die
typisch für den Nachfolgeprozess im Familienunternehmen ist. Ist der
Nachfolger des Unternehmens gefunden, stellt sich die Frage nach den
übrigen Kindern. Sie sind davon abzuhalten, für das Unternehmen zu
einem erheblichen Kapitalabfluss zu führen. Der Pflichtteilsverzicht und
eine mögliche Abfindung der übrigen Kinder spielt daher gestern wie heute
eine zentrale Rolle in der Unternehmensnachfolge.2

Schwierige rechtliche wie auch zwischenmenschliche Probleme wirft
das Unternehmen im Erbgang auf. Das Unternehmenserbrecht bildet die
Schnittstelle zwischen verschiedenen Rechtsgebieten, mitunter dem Erb‐
recht, dem Familienrecht, dem Handels- und Gesellschaftsrecht sowie dem
Steuerrecht.3 Zwischenmenschlich ist die Mannigfaltigkeit an Fragen, die
sich in diesem Bereich auch sozio-kulturell stellen, kaum zu überbieten:
Warum arbeitet ein Mensch und verspürt das Bedürfnis einen Wert zu
schaffen, der ihn überlebt? Arbeitet man für seine Familie? Was legitimiert
die Testierfreiheit, gewissermaßen die sprichwörtliche kalte Hand, mit der
nach dem Tode noch verfügt werden kann? Haben Familienmitglieder
einen Anspruch auf Teilhabe am Vermögen des Erblassers? Ist Erben – in
einem demokratischen Staat – überhaupt legitim? Es stellen sich Grundfra‐
gen menschlicher Existenz.4

1 Mann, Buddenbrooks Verfall einer Familie, 47.
2 Dauner-Lieb, in: FS Schwab, 37; Mayer, in: Die Verträge der Familienunternehmer, 71;

Müller, in: Das Pflichtteilsrecht in der notariellen Kautelarpraxis, § 10 Rn. 140; Honzen,
Pflichtteil und Unternehmensnachfolge, 7 ff, 53 ff.; Winkler, ZEV 2005, 89 (39).

3 Crezelius, Unternehmenserbrecht, Rn. 5; Dauner-Lieb, FF 1999, 36 (36); Dauner-Lieb,
UnternehmerCircle 4 (2016), 19 (24).

4 So der Befund von Dauner-Lieb, UnternehmerCircle 4 (2016), 19 (24).
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Die Unternehmensnachfolge in Familienunternehmen kann aus den
verschiedensten Blickwinkeln betrachtet werden, etwa in Bezug auf ihre
volkswirtschaftliche Bedeutung5, in Bezug auf gesellschaftsrechtliche Frage‐
stellungen und der Unternehmensführung6, aber schließlich auch in Bezug
auf den Vertragsschluss zwischen Familienmitgliedern7.

Die Situation der Nachfolge im Familienunternehmen ist in dieser Hin‐
sicht besonders delikat. Denn der rechtssichere Weg, das Unternehmen vor
einem derartigen Kapitalabfluss zu schützen, ist der Pflichtteilsverzicht.8
Dabei handelt es sich um einen Vertrag zwischen zwei Familienmitgliedern,
dem Erblasser und dem Pflichtteilsberechtigten.9

Indes behandelt die Rechtsordnung derartige Verträge nicht anders als
einen normalen Austauschvertrag.10 Dieser Befund erscheint vor dem Hin‐
tergrund bemerkenswert, als dass sich im Verlauf des 20. Jahrhunderts
durchaus einige Differenzierungen im Vertragsrecht herauskristallisiert
haben. Das Stichwort hierfür lautet: Sonderprivatrecht.11 Diese Tendenz
nimmt vor allem die am Vertrag beteiligten Personen in den Blick und
ist bestrebt, angenommene typisierte Ungleichgewichte durch das Recht
auszugleichen.12 Von dieser Tendenz ist das Familien- und Erbrecht und
damit auch der Vertragstypus des interfamiliären Vertrages unberührt. In‐
terfamiliäre Verträge scheinen einen Vertrauensvorschuss zu genießen. Eine
besondere personal verstandene Privatautonomie, die auf die Umstände

5 Siehe nur etwa Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), Die volkswirtschaftliche Be‐
deutung der Familienunternehmen, S. V.

6 Vgl. Koeberle-Schmidt/Fahrion, Family Business Governance Erfolgreiche Führung
von Familienunternehmen; Lange, BB 2005, 2585 (2588 ff.); Uffmann, ZIP 2015,
2441; Sanders, NZG 2017, 961 (965); von Oertzen/Reich, DStR 2017, 1118 (1123); Holler,
ZIP 2018, 553 (554).

7 Sanders, Statischer Vertrag und dynamische Vertragsbeziehung; Röthel, in: Verträge
in der Unternehmerfamilie, 9 ff.; Dauner-Lieb, in: Verträge in der Unternehmerfa‐
milie, 181 ff. Bereits an dieser Stelle ist zu fragen, was überhaupt unter Familie
zu verstehen ist. Dauner-Lieb wählt hierfür den pragmatischen Ansatz, zunächst
die alltagssprachlichen Begriffe der traditionellen Familie zu Grunde zu legen, das
heißt den Verbund von Ehegatten, Eltern, Kindern und Großeltern; siehe auch zum
Pflichtteilsverzicht als interfamiliären Vertrag Lettmaier, AcP 218 (2018), 724.

8 Siehe bereits Fn. 2.
9 Zur Rechtsnatur siehe unten unter § 4 B.I.

10 Röthel, in: Verträge in der Unternehmerfamilie, 16.
11 Besonders prominent sticht hier das Verbraucherrecht hervor, vgl. hierzu Dauner-

Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts für Verbraucher.
12 Barnert, Die formelle Vertragsethik des BGB im Spannungsverhältnis zum Sonder‐

privatrecht und der judikativen Kompensation der Vertragsdisparität, 56 ff.
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und den Kontext des interfamiliären Vertragsschlusses eingeht, existiert
in der Rechtsordnung nicht. Das Bürgerliche Gesetzbuch fragt nach dem
Verbraucher und dem Unternehmer, nach Mieter und Vermieter, nach Ar‐
beitnehmer und Arbeitgeber und regelt den entsprechenden Bereich unter
Rücksichtnahme der beteiligten Personen sowie deren unterlegenen Posi‐
tionen. Der Grundsatz ius vigilantibus scriptum est erscheint schon lange
aufgeweicht.13

Das Bürgerliche Gesetzbuch fragt jedoch nicht nach der Verwandtschaft
oder einer Nähebeziehung, wenn es um den Vertragsschluss geht. Nur
im Einzelnen treten Rechtsprechungsentwicklungen hervor, die sich für
den personalen Kontext im interfamiliären Bereich interessieren. Das sind
vornehmlich die Angehörigenbürgschaftsentscheidung des Bundesverfas‐
sungsgerichts14 sowie die Rechtsprechung zu Eheverträgen und dem Schei‐
dungsfolgenrecht15. Eine einheitliche systematische Erfassung der Thematik
existiert nicht. Vielmehr gilt der Grundsatz, dass auch interfamiliäre Ver‐
träge dem formalen Grundsatz des pacta sunt servanda unterliegen. Deut‐
liche Tendenzen, das Vertragsbindungsprinzip durch eine Abschluss- und
Inhaltskontrolle aufzuweichen, zeichnen sich derzeit noch nicht ab. Wenn
es in anderen Bereichen, wie insbesondere dem Verbraucherrecht, zu einer
Ausbildung eines Sonderprivatrechts in personaler Kontextualisierung des
Vertragsgeschehens kommt16, so stellt sich zumindest die Frage, warum
dies nicht in den Bereichen des interfamiliären Vertrages thematisiert bzw.
systematisch aufgearbeitet wird.

Plastisch ausgedrückt zweifelt unsere Rechtsordnung daran, „ob ein Un‐
ternehmer, der einen Vertrag mit gestellten AGB unterzeichnet ‚weiß, was
er tut‘, während sie den Sohn, der den vom Vater im unternehmensnahen
Notariat vorbereiteten Pflichtteilsverzicht unterzeichnet, in einer Situation
freier Selbstbestimmung wähnt.“17

Die bewusste Aussparung dieses Bereichs ist per se zwar nicht bean‐
standungswürdig, es ist jedoch mit Blick auf den Gedanken der Einheit
der Rechtsordnung erforderlich, dies zu begründen und ggf. zu korrigie‐
ren. Allerdings regt sich allmählich eine modernere Diskussion über die

13 Vgl. Röthel, in: Verträge in der Unternehmerfamilie, 27 ff.
14 BVerfG NJW 1994, 36.
15 BVerfG NJW 2001, 957.
16 Siehe unten unter § 5 E.IV.
17 Röthel, in: Verträge in der Unternehmerfamilie, 27; vgl. in diesem Zusammenhang

BGH NJW 2013, 856 (857 f.) (Müllverbrennungsanlage) und hierzu die Anmerkung
von Dauner-Lieb, AnwBl 2013, 845.
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Konzeption der Testierfreiheit und des Pflichtteilsrechts. Es fragt sich,
ob Machstrukturen im Erbgeschehen zu berücksichtigen sind.18 Es geht
demnach um die Frage, inwieweit Familienmitglieder, insbesondere inner‐
halb der Eltern-Kind-Beziehung, untereinander privatautonom Verträge
schließen können. Denn das Konzept der Privatautonomie kann nicht in
Ewigkeitskategorien gedacht werden, sondern ist dynamisch, abhängig von
sozio-kulturellen Entwicklungen, aber auch geprägt durch Erkenntnisse der
Verhaltensökonomie. Privatautonomie ist danach nicht losgelöst, sondern
stets kontextbezogen zu verstehen.19

Doch was gehört zu diesem Kontext? Zum einen kommt es auf die
Umstände des Vertragsschlusses an, denn diese bestimmen, ob und inwie‐
weit ein Vertragsschluss in tatsächlicher Entscheidungsfreiheit stattgefun‐
den hat.

Zum anderen betrifft den Kontext auch das Rechtliche, also das Telos des
jeweiligen Rechtsgebietes. Denn auch Ordnungserwartungen des Rechts
spielen für die Frage eine Rolle, ob etwa der Verzicht auf ein bestimmtes
Recht im konkreten Fall von der Rechtsordnung zuzulassen ist. So stellen
sich etwa Fragen der Legitimation und des Grundes des Pflichtteilsrechts.
Ist das Konzept der Generationengerechtigkeit obsolet geworden oder noch
immer aktuell? Weist Familiensolidarität auch einen Gemeinwohlbezug
auf, der schützenswert ist? Und selbst wenn diese Aspekte als rechtlich
schützenswert angesehen werden, gilt dies ganz allgemein oder ist der
konkrete Einzelfall in den Blick zu nehmen? Anders gefragt: bedarf es eines
eher starren Sonderprivatrechts für den interfamiliären Bereich oder ist ein
flexibles, punktuell einsetzbares System vorzugswürdig?

Indirekt geht es beim Austarieren dieser Fragestellungen um zwei aufein‐
andertreffende Perspektiven: zum einen die Makroperspektive, in der es
um das große Ganze geht, also dem weiten Kontext des Unternehmenser‐
brechts, in dem es um die Sicherung von Arbeitsplätzen und Deutschland
als Wirtschaftsstandort geht. Ist etwa einzig zum Preis der Liquidation des
Familienunternehmens die Befriedigung der Pflichtteilsansprüche möglich,
so betrifft dies die Makroperspektive. Zum anderen geht es um die Mikro‐
perspektive der Familie, wo sich Fragen der interfamiliären Solidarität und

18 Siehe etwa Dutta, AcP 209 (2009), 760; Dauner-Lieb, AcP 210 (2010), 580; Röthel,
AcP 210 (2010), 32; Röthel, AcP 212 (2012), 157.

19 Vgl. Dauner-Lieb, in: Vertragsschluss – Vertragstreue – Vertragskontrolle, 52.
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Werte stellen, die das Recht als schützenswert anerkennt.20 Daran knüpft
auch die Relevanz der Ausgestaltung interfamiliärer Privatautonomie für
die Familienvermögensplanung generell an.

Diese Überlegungen betten sich in eine Tendenz ein, die bereits exempla‐
risch anhand des Verbraucher- oder Mietrechts beschrieben wurden. Dog‐
matisch wird diese Tendenz auch als „Materialisierung“ des Vertragsrechts
bezeichnet. Sie meint, kurz gesagt, die Abkehr von der formalen Vertrags‐
freiheit, der die Geschäftsfähigkeit und die Abwesenheit von Täuschung
oder Drohung ausreicht, um Vertragsbindung auszulösen, hin zu einem
materialen Verständnis, also das Anknüpfen an die tatsächliche Entschei‐
dungsfreiheit wie auch an inhaltliche Kriterien.21

Die Hypothese, die am Anfang dieser Arbeit steht, ist daher die Fra‐
ge nach der Privatautonomie in interfamiliären Beziehungen. Auf dem
Prüfstand steht das Postulat der Richtigkeitsgewähr22 im Sinne eines ge‐
wöhnlichen Austauschvertrages, die aus dem formal-prozeduralen Charak‐
ter des Vertragsschlusses herrührt. Untersuchungsgegenstand bildet dabei
exemplarisch der für die Unternehmensnachfolge relevante Pflichtteilsver‐
zichtsvertrag, der zum Genre des interfamiliären Vertragstypus gehört. Die
Unternehmerfamilie bietet wohl das umfangreichste Anschauungsmaterial,
wenn es um Vertragsschlüsse innerhalb der Familie geht.23

Spielt der Kontext nach der hier vertretenen Hypothese für die Bewer‐
tung privatautonomen Verhaltens eine Rolle, so ist zuvörderst der faktische
wie auch rechtliche Kontext zu erarbeiten. Nach einer kurzen Einordnung
des Familienunternehmens und der Erläuterung von Besonderheiten der
Unternehmerfamilien, wird es zunächst um die rechtlichen Hintergrün‐
de des Nachfolgeprozesses im Familienunternehmen gehen, welche einen
Pflichtteilsverzicht oftmals als das Mittel der Wahl erscheinen lassen. Den
rechtlichen Kontext rundet ein Überblick über die Gestaltungsmöglichkei‐
ten durch den Pflichtteilsverzicht ab. Den Kern der Arbeit bilden die
Überlegungen zur Privatautonomie im interfamiliären Bereich. Vom Allge‐
meinen zum Konkreten beschäftigt sich die hiesige Arbeit mit den Funkti‐
onsvoraussetzungen der Privatautonomie sowie mit den jeweils hinter die‐
sen Voraussetzungen stehenden ideengeschichtlichen Modellen. Vor diesem

20 Diese Dichotomie klingt bereits an bei Dauner-Lieb, in: Verträge in der Unterneh‐
merfamilie, 195.

21 Statt aller zum Begriff der Materialisierung Canaris, AcP 200 (2000), 273.
22 Zum Begriff der Richtigkeitsgewähr Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130.
23 Vgl. Röthel, in: Verträge in der Unternehmerfamilie, 16; Dauner-Lieb, in: Verträge in

der Unternehmerfamilie, 181 f.
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Hintergrund ist die Grundlage dafür gegeben, sich mit der Situation des
Pflichtteilsverzichts zu beschäftigen und etwaige Schwachstellen, was die
Sicherstellung privatautonomen Verhaltens betrifft, zu identifizieren. Wie
mit ihnen umzugehen ist, wird sich im Rahmen eines Streifzuges durch die
Rechtsinstitute des Bürgerlichen Gesetzbuches zeigen. Dabei wird die be‐
reits angedeutete systematische Zweiteilung zwischen Wahrung der tatsäch‐
lichen Selbstbestimmung und Wahrung von das Pflichtteilsrecht betreffen‐
de Ordnungsinteressen beibehalten. Ein rechtsvergleichender Blick über
den nationalen Tellerrand dient als Inspirationsquelle für die lex ferenda.
Ziel dieser Arbeit ist es mithin herauszuarbeiten, ob und wie interfamiliäre
Verträge der Kontrolle zugänglich sind. Zugleich besteht darin ein Beitrag
zur Systembildung des Vertragstypus des interfamiliären Vertrages.
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§ 2 Gegenstand, Anlass und Aufbau der Untersuchung

A. Unternehmenserbrecht als Untersuchungsgegenstand am Beispiel der
Pflichtteilsverzichtsverträge

Das Unternehmenserbrecht wird durch zwei Beobachtungen in besonde‐
rer Weise charakterisiert. Zum einen stellt es in rechtlicher Hinsicht die
Schnittstelle zwischen drei Rechtsgebieten, dem Gesellschafts-, dem Erb-
und dem Schuldrecht dar. Zum anderen treffen in diesem Bereich in fakti‐
scher Hinsicht zwei Konzepte aufeinander: das des Unternehmens und das
der Familie. Es bildet das tatsächliche Milieu für die hier zu untersuchen‐
den Pflichtteilsverzichtsverträge.

I. Unternehmenserbrecht im Spannungsfeld zwischen Gesellschafts-, Erb-
und Schuldrecht

Ausgangspunkt der Untersuchung des Schutzes der Privatautonomie im
unternehmenserbrechtlichen Bereich ist zunächst die Feststellung, dass es
sich rechtlich um die Schnittstelle zwischen Schuld-, Gesellschafts- und
Erbrecht handelt. Gerade das Gesellschaftsrecht beansprucht bisweilen so‐
gar Vorrang vor erbrechtlichen Regelungen, wenn man sich etwa die Nach‐
folge im Personengesellschaftsrecht anschaut.24 Vollumfänglich betrachtet
berührt es auch das für die Gestaltungspraxis wichtige Erbschaftssteuer‐
recht.25 Ferner spielen hier auch verfassungs- und familienrechtliche Wer‐
tungen mit ein.26 Dementsprechend treffen hier verschiedene Regelungsre‐
gimes aufeinander. Dutta spricht in terminologischer Hinsicht unter Ver‐
wendung des Begriffs „Unternehmensnachfolge“ von einer „Querschnittsma‐
terie“.27 Alle drei Rechtsgebiete operieren mit unterschiedlichen Instrumen‐

24 Hierzu Dutta, in: Unternehmenserbrecht in Europa, 151; siehe zur Vererbung der
Anteile an Personengesellschaften unten unter A.II.2.a.aa S. 28.

25 Crezelius, Unternehmenserbrecht, Rn. 5, auch mit Bezug zum Arbeitsrecht; Dauner-
Lieb, FF 1999, 36 (36); Dauner-Lieb, UnternehmerCircle 4 (2016), 19 (24).

26 Zum Verfassungsrecht siehe bereits exemplarisch BVerfG NJW 2005, 1561; siehe auch
Dauner-Lieb, UnternehmerCircle 4 (2016), 19 (24).

27 Dutta, in: Unternehmenserbrecht in Europa, 151.
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