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Vorwort

Am 29. Januar 2001 erfuhr die (AuBen-)Gesellschaft birgerlichen Rechts durch ein
Grundsatzurteil des Bundesgerichtshofs erhebliche Anderungen. Dadurch wurden nicht nur
die Ausfihrungen zu meinem bisherigen Promotionsthema (,Feststellungsprozesse der
Gesellschaft birgerlichen Rechts”) Makulatur, es wurde dadurch auch die Frage angeregt,
mit der sich die vorliegende Arbeit befaldt: kann es eine mehrfache Beteiligung an einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts, vielleicht sogar an allen Gesamthandsgemeinschaften
geben? Ein Thema, dessen praktische Relevanz sich vielleicht erst auf den zweite Blick
erschlief3t.

Ganz herzlich danke ich meiner ,,Doktormutter” Frau Prof. Dr. Inge Scherer dafiir, dal3 sie mir
als Ansprechpartnerin jederzeit zur Verfligung stand. Ich danke ihr fur die Freiheit, die sie mir
bei der Anderung des Promotionsthemas gelassen hat, fir ihre hilfreichen Anregungen und
fur die auch sonst hervorragende Betreuung.

Auch Herrn Prof. Dr. Manfred Just danke ich fir die auRerst zlugige Erstellung des
Zweitgutachtens.

Es ist jedoch auch das private Umfeld, dessen Unterstliitzung man fir ein solches Vorhaben
bendtigt. Ich danke meinen Eltern Ursula und Anselm Kampik dafir, daf3 sie mich in all
meinen Vorhaben - nicht nur im Hinblick auf das Studium — jederzeit liebevoll unterstiitzt
haben.

Mein ganz besonderer Dank gilt meinem Ehemann Stefan. Er hat nicht nur fachlich mit mir
Ideen und neue Ansatze kritisch diskutiert. Er hat mich auch in jeder sonstigen Hinsicht
unterstiitzt, mir Kraft und Motivation gegeben. Ich danke ihm von Herzen dafiir, daR er mir
immer alles zugetraut hat und sich gleichzeitig nicht vor Kritik gescheut hat.
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1 Problemstellung

Die mehrfache Beteiligung einer Person an einer Gesamthandsgemeinschaft
oder gar eine Einmann-Gesamthand, d.h. eine, an der nur eine einzige Person
beteiligt ist, kann es nicht geben.! Diese klare Aussage wurde und wird heute
noch von der Gberwiegenden Mehrheit der Juristen — sowohl in Praxis, als auch
in Literatur - getroffen. Gegen die mehrfache Beteiligung einer Person spreche
die Uberlegung, daf es sich bei den Gesamthandsgemeinschaften nicht wie bei
Kapitalgesellschaften um Personenmehrheiten handele, die gegeniber ihren
Mitgliedern verselbstandigt sind. Eine Person kénne daher nur einmal an einer
Gesamthandsgemeinschaft beteiligt sein. Auch die Idee einer Einmann-
Gesamthand widerspreche der Konstruktion als Personenmehrheit. Dennoch
wird diese These zunehmend vor allem von Praktikern in Frage gestellt.
Besonders die Fortentwicklung der Personengesellschaften, die sich in der
Rechtswirklichkeit immer mehr den Kapitalgesellschaften annahern, gibt der
Praxis Anlal3, sich kritisch damit auseinander zu setzen. Einen zwingenden
Anstol3, die obige These zumindest fur die Personengesellschaften zu
tiberdenken, gab nun das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 29. Januar 2001.2
Demnach ist die Gesellschaft burgerlichen Rechts in Zukunft als rechts- und
parteifdhiger Personenverband anzusehen. Sie néhert sich somit in einer Weise
den Kapitalgesellschaften an, die auch ein Umdenken in Bezug auf die
Beteiligung ihrer Mitglieder erfordern konnte. Ob dies der Fall ist, soll hier
untersucht werden.

Die Vorstellung, dafl3 Personen &hnlich wie bei Kapitalgesellschaften mehrfach
an einer Gesamthandsgemeinschaft beteiligt sind, mag auf den ersten Blick
befremdlich wirken. Um aber darzustellen, wann sich diese Problematik stellen
kann, seien nur zwei Beispielsfalle erwahnt, die auch durchaus praktische
Bedeutung aufweisen:

! Gegen eine mehrfache Beteiligung vgl. nur BGHZ 24, 106 (108); BGHZ 58, 316 (318); BGHZ 66, 98
(101); BGHZ 101, 123 (129); Joussen, DB 1992, 1173 (1174), der jedoch von der einheitlichen
Mitgliedschaft spricht; Sieveking, FS Schippel, 505ff; Steinbeck, DB 1995, 761 (761f). Gegen eine
Einmann-Gesamthandvgl. nur Palandt-Sprau, § 705 Rdn.1l; Paandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.2;
MUKo-Ulmer, Vor § 723 Rdn.9 mwN.

2BGH, NJW 2001, 1056 ff.
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(1) A wund B bilden zusammen mit anderen Personen eine
Miterbengemeinschaft. A verstirbt und setzt B als seinen Vorerben, seine
Kinder C und D als seine Nacherben ein. Grundséatzlich verschmelzen
nach herkdémmlicher Ansicht der eigene Anteil des B und der von A
geerbte Anteil untrennbar miteinander. Hier liegt aber das Problem vor,
dal3 ein Anteil mit der Nacherbschaft belastet ist. Im Nacherbfall muf3
jedoch der fragliche Anteil ermittelbar sein, auch unterliegt der belastete
Anteil anderen Rechtsregeln als der unbelastete.

(2) A und B sind Gesellschafter einer Gesellschaft burgerlichen Rechts. A
verpfandet seinen Anteil am Gesellschaftsvermdgen® an C.
Anschlieend geht dieser belastete Anteil des A im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf B Uber. Auch hier wirden grundsétzlich die
beiden Anteile an der Gesamthandsgemeinschaft untrennbar
miteinander verschmelzen. Waren A und B die einzigen Gesellschafter,
wirde sich die Gesellschaft birgerlichen Rechts nach herkdmmlicher
Aufassung sogar auflosen. Es bleibt dann aber die Frage, was mit dem
Pfandrecht an dem einen Anteil passiert. Es gibt die Moglichkeit, dal3 das
Pfandrecht nun auch den bisher unbelasteten Anteil betrifft. Dies geht
allerdings zu Lasten des B, der vorher einen unbelasteten Anteil hatte.
Weiterhin gibt es die Mdglichkeit, da? das Pfandrecht nun im Ganzen
erlischt. Dies geht wiederum zu Lasten des Pfandrechtsglaubigers, der
nun kein Pfandrecht mehr hat. Es ist somit keine der beiden Alternativen
interessengerecht.

In diesen Fallen ware eine Losung, ahnlich wie bei den Kapitalgesellschaften,
namlich dal3 eine Person getrennt voneinander zu behandelnde Anteile in ihrer
Hand halten kann, durchaus vorteilhaft. Es konnten dann die Anteile rechtlich
unterschiedlich bewertet werden.

Wird aber erst die mehrfache Beteiligung einer Person an einer
Gesamthandsgemeinschaft angedacht, ist der Weg zu der Frage, ob nicht eine
Person dann auch alle Anteile in ihrer Hand halten, nicht mehr weit.

% Eine Verpfandung des Anteils am Gesellschaftsvermogen ist als Verfiigung entgegen dem Wortlaut
des § 719 Abs.1 1.HS BGB nach h.M. mdglich, vgl. nur Palandt-Sprau, § 719 Rdn.8, Palandt-
Bassenge, 8§ 1273 Rdn.l. Ausfihrlich dazu unter 6 Mehrfachbeteiligung an einer
Gesamthandsgemei nschaft.
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Im folgenden soll also geklart werden, warum sich diese Frage gerade bei den
Gesamthandsgemeinschaften (im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften als
juristische Person, bzw. zu den Bruchteilsgemeinschaften) stellt und ob
Uberhaupt ein Bedurfnis fur eine solche Konstruktion besteht. Es sollen dann
anhand der Gesamthandsgemeinschaften einzelne Fallkonstellationen
dargestellt werden, in denen die mehrfache Beteiligung einer Person an einer
Gesamthandsgemeinschaft in der Weise, dal3 die Anteile ihre Selbstandigkeit
behalten, von Vorteil ware. Schliel3lich ist zu untersuchen, ob dann auch eine
Einmann-Gesamthand in Betracht kommt. Diese Untersuchung beschrénkt sich
dabei — abgesehen von einem Exkurs in das Recht der Vor-GmbH - auf die
Gesamthandsgemeinschaften des BGB sowie die
Personenhandelsgesellschaften®.

* Daneben gibt es noch den nichtrechtsfahigen Verein gemaR § 54 BGB, die EWIV, sowie die
Partenreederei (str.). Diese sollen jedoch hier auf3er Acht gelassen werden. Die Arbeit konzentriert
sich auf digjenigen Gesamthandsgemeinschaften, die in der Praxis am haufigsten vorkommen.
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2 Die Gesamthandsgemeinschaft

Im Gesetz sind verschiedene Gesamthandsgemeinschaften anerkannt. Dies
sind namentlich im BGB die Gesellschaft birgerlichen Rechts, 88 705 ff BGB,
die eheliche Gutergemeinschaft, 88 1415 ff BGB, sowie die Erbengemeinschatt,
88 2032 ff BGB. Im HGB finden sich auferdem als
Personenhandelsgesellschaften die OHG, 88 105 ff HGB, sowie die KG, 88 161
ff HGB. Sie sind alle hinsichtlich ihrer Entstehung, ihres Ziels und ihres
Bestandes jeweils unterschiedlich voneinander ausgestaltet. Es soll daher
herausgearbeitet werden, was diesen Gesamthandsgemeinschaften als
Gemeinsamkeit, als Strukturelement eines Gesamthandsprinzips® zugrunde
liegt. Denn nur so kann sie von anderen Gemeinschaften, die nicht
gesamthanderisch strukturiert sind, namentlich der Bruchteilsgemeinschaft
Gemal 88 741 ff BGB, sowie der juristischen Person abgegrenzt werden. Es
muf3 dabei zum einen die vermdgensrechtliche, zum anderen die
personenrechtliche Seite betrachtet werden.

2.1 Betrachtung der vermdgensrechtlichen Seite

Inhalt dieser Betrachtungsweise ist die Frage, wem das
Gesamthandsvermdgen zugeordnet ist, bzw. wer dariber verfiigen darf.

2.1.1 Gemeinsames Vermogen mit Anteilsbildung

Fraglich ist, ob der Bestand eines gemeinsamen Vermdgens, an dem den
Teilhabern Anteile zustehen, taugliches Abgrenzungskriterium im Verhaltnis zu
anderen Méglichkeiten der Vermégensordnung ist.® Bei allen drei gesetzlich

® Weber-Grellet, AcP 182 (1982),321, 322
® Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316 (321f)
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anerkannten  Gesamthandsgemeinschaften besteht ein gemeinsames
Vermogen der Gesamthander.” Den jeweiligen Teilhabern steht daran ein Anteil
zu.® Eine Gemeinsamkeit liegt damit eigentlich vor.

Doch trifft diese Aufteilung eines Vermdgens in Anteile nicht nur auf die
Gesamthandsgemeinschaften zu. Auch bei der Bruchteilsgemeinschaft findet
eine Anteilsbildung am gemeinschaftlichen Vermégen statt, vgl. 88 741, 742
BGB. Es steht ein Gegenstand geteilt mehreren Personen derart zu, dal3 jeder
einen Anteil daran hat, tber den er selbstandig verfiigen kann.® Ein taugliches
Unterscheidungskriterium, das nur bei den Gesamthandsgemeinschaften
vorliegt, kann also auch in dem gemeinsamen Vermodgen mit Anteilsbildung
nicht gesehen werden.

2.1.2 Widmung mehrerer Gegenstande zu einem gemeinsamen Zweck

Zu prifen ist, ob es als verbindendes Element der
Gesamthandsgemeinschaften angesehen werden kann, dal3 Personen mehrere
Gegenstande zu einem gemeinsamen Zweck widmen.

Grundvoraussetzung fir die Entstehung einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
ist die vertragliche Verpflichtung von zwei oder mehreren Gesellschaftern®,
einen gemeinsamen Zweck durch Beitragsleistung oder in sonstiger Weise zu
fordern.'’ Der Zweck ist nicht nur darin vergemeinschaftet, daR die
Gesellschafter eine Einigung Uber bestimmte, gemeinsam zu verfolgende
Interessen erzielen. Er besteht auch und vor allem in der Verpflichtung, ihr
Handeln an diesem Ziel auszurichten wund seine Verwirklichung

"bzgl. der Gesellschaft biirgerlichen Rechts: § 718 BGB; bzgl. der ehelichen Giitergemeinschaft:
§ 1416 Abs.1 S.1 BGB; bzgl. der Erbengemeinschaft: § 2032 Abs.1 BGB

® bzgl. der Gesellschaft biirgerlichen Rechts. § 719 Absl BGB; bzgl. der ehelichen
Gutergemeinschaft: § 1419 Abs.1 BGB; bzgl. der Erbengemeinschaft: § 2033 Abs.1 BGB

® Palandt-Sprau, § 741 Rdn.1; Soergel-Hadding, Vor § 741 Rdn.4; Staudinger-Langein, § 741 Rdn.68.

19 Eine Einmann-Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann es nach derzeitigem Stand von Rechtsprechung
und Lehre nicht geben, vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Auflage, Koln 1997, § 8 IV 2b; Kibler,
Gesellschaftsrecht, 5. Auflage, Heidelberg 1999, § 6 IV 2d; MiKo-Ulmer, Vor § 723 Rdn.17;
Sieveking, FS Schippel, Minchen 1996, 505ff. A.A. Baumann, BB 1998, 225ff; Bippus, AcP 195
(1995), 13ff; Kanzleiter, FS Weichler, 1996, 39ff.

' MiiKo-Ulmer, § 705 Rdn.1; Palandt-Sprau, § 705 Rdn.1; Soergel-Hadding, § 705 Rdn.1; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 581 1a
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gemeinschaftlich zu férdern.™® Der gemeinschaftliche Zweck geht also tber ein
bloRes gemeinsames Interesse der Gesellschafter hinaus. Ware die Widmung
zu einem gemeinsamen Zweck verbindendes Strukturelement, so waére
beispielsweise die Abgrenzung der Gesamthandsgemeinschaft zur
Bruchteilsgemeinschaft moglich. Die Bruchteilsgemeinschaft ist ndmlich eine
Interessengemeinschaft ohne Zielsetzung.'® Die Interessen der Teilhaber laufen
infolge der Mitberechtigung am selben Gegenstand gleich, ihre Ziele und
Zwecke konnen jedoch unterschiedlich sein. Es ist somit zu untersuchen, ob bei
allen  fraglichen  Gesamthandsgemeinschaften eine  Widmung des
Gegenstandes zu einem bestimmten Zweck erfolgt.

Im Rahmen der ehelichen Giitergemeinschaft wird das Gesamtgut™
gemeinschaftliches Vermdgen, dessen Einkinfte in erster Linie zum
Familienunterhalt zu verwenden sind.’> Gemeinsamer Zweck, zu dem das
Gesamtgut gewidmet wird, ist es demnach, eine Grundlage zur Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft zu schaffen.*®

Problematisch ist dieses Element bei der Erbengemeinschaft. Dort wird das
gemeinschaftliche Vermdgen den Miterben gemall 8§ 2032 Abs.1 BGB
gesetzlich zugeordnet. Eine vertragliche Widmung des gemeinschaftlichen
Vermdgens zu einem bestimmten Zweck erfolgt nicht. Die Nachlal3gegenstande
werden zwar zu einem gemeinschaftlichen Vermdgen zusammengefalit, um die
Auseinandersetzung unter Bertcksichtigung der Glaubigerinteressen und unter
Sicherung von Ausgleichsanspriichen der Miterben untereinander zu
ermdglichen.'” Gemeinsamkeit ist dann aber nicht generell die Tatsache, daf
ein Vermoégen zu irgendeinem Zweck gewidmet wird.

Anknipfungspunkt muf3 vielmehr das Interesse sein, das Vermdgen als
solches, Uber das alle Gesamthandsgemeinschaften verfigen, in seinem

2 MK 0-Ulmer, § 705 Rdn.109; Palandt-Sprau, § 705 Rdn. 14; Soergel-Hadding, § 705 Rdn. 36

3 Palandt-Sprau, § 741 Rdn. 1; Soergel-Hadding, Vor § 741 Rdn.1; Staudinger-Langhein, Vor § 741
Rdn.11.

14 definiert in § 1416 Abs.1 S.1 BGB

% MK o-Kanzleiter, Vor § 1415 Rdn.16, § 1420 Rdn.1; Palandt-Brudermiiller, Vor § 1415 Rdn.1, §
1420 Rdn.1; Soergel-Gaul, § 1420 Rdn.1

18 Schulze-Osterloh, Das Prinzip der gesamthanderischen Bindung, Miinchen 1972, 170

Y Schulze-Osterloh, aaO, 169, der aufgrund dieser Zusammenfassung die Widmung zu einem
gemeinsamen Zweck bejaht und dadurch das Kriterium des gemeinsamen Zwecks al's Grundlage des
Gesamthandsprinzips anerkennt. Der gemeinsame Zweck wird dabei aber nicht nur al's Widmung des
Vermogens verstanden, sondern vielmehr als gemeinsamer Zweck der Personenmehrheit, ein
gemeinschaftliches Vermégen in seinem Bestand zu erhalten, vgl. 165 ff.
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Bestand als gemeinschaftliches Vermdgen zu erhalten. Ein irgendwie geartetes
Interesse aller Teilhaber kann aber nicht als Strukturelement aller
Gesamthandsgemeinschaften anerkannt werden. Auch bei
Bruchteilsgemeinschaften kénnen alle Teilhaber ein gemeinsames Interesse
verfolgen.’® Die Widmung mehrerer Gegenstande zur Forderung eines
gemeinsamen Zwecks kann somit ebenfalls nicht als verbindendes Element
aller Gesamthandsgemeinschaften herangezogen werden.

2.1.3 Ausschlul3 der Sonderverfigung

Schliel3lich ist zu prifen, inwiefern der Ausschluf3 von Sonderverfligungen ein
gemeinsames Element darstellt. In allen drei im Birgerlichen Gesetzbuch
anerkannten Gesamthandsgemeinschaften ist es den Teilhabern untersagt,
iiber einzelne Gegenstande des gemeinschaftlichen Vermégens zu verfiigen.*
Dem liegt ein einheitlicher Wille des Gesetzgebers zugrunde. Das
gemeinschaftliche Vermogen soll nicht dadurch zerstort werden, dal3 der
einzelne Gemeinschafter beliebig Uber seinen Anteill an den einzelnen
Gegenstanden verfiigt.?® Das Verfligungsverbot bezieht sich dabei nur auf die
einzelnen Gegenstande des gemeinschaftlichen Vermogens. Gemeinsamkeit
ist dagegen nicht ein Verfligungsverbot lber den gesamten Anteil am
Gemeinschaftsvermdgen. Dies trifft zwar fur die Gesellschaft birgerlichen
Rechts und die eheliche Giitergemeinschaft?®, nicht aber fur die
Erbengemeinschaft zu. Gemal § 2033 Abs.1 S.1 BGB kann jeder Miterbe Uber
seinen Anteil am Nachlal3 verfiigen. Der Grund dafur liegt in der Eigenart und in

18 7.B. konnen Ehegatten Miteigentiimer eines Hauses sein, das der ehelichen Lebensgemeinschaft
dienen soll (gemeinsames Interesse), ohne dald sie den Giterstand der Gitergemeinschaft (d.h eine
Gesamthandsgemeinschaft) gewahlt haben.

9 pzgl. der Gesellschaft birgerlichen Rechts: § 719 Abs.l, 1. HS BGB; bzgl. der ehelichen
Guterge-meinschaft: 8 1419 Abs.1, 1. HS BGB; bzgl. der Erbengemeinschaft: § 2033 Abs.2 BGB

2 \Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316 (325f); Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und
Gesellschaftsanteil an der Personengesellschaft des Handelsrechts, Heidelberg 1970, 103, 119;
Wiedemann, Gesdllschafsrecht, Bd.l, Munchen 1980, § 5 Il 1; Pfister, Die Einmann-
Personengesellschaft, Frankfurt 1999, 47; Larenz/Wolf, BGB AT, § 9 Rdn.78; Soergel-Hadding, &
719 Rdn.1; Soergel-Gaul, § 1416 Rdn.2; Soergel-Wolf, Vor § 2032 Rdn.1; vgl. auch bereits die
Protokolle der Kommission fir die zweite Lesung des Entwurfs des Blrgerlichen Gesetzbuches, Bd.
Il, 430: , (...) ein Gesdllschaftsvermbgen, welches der einzelne Gesellschafter nicht beliebig dadurch
zerstoren koénne, dal® er Uber seine Antheile an den einzelnen Vermogensstiicken verfiige. Schaffe
man in dieser Beziehung nicht eine reale Scherheit, so konne die Erreichung der gemeinschaftlichen
Zwecke jederzeit durch einen Gesellschafter oder dessen Glaubiger unmdglich gemacht werden.”

21 §719 Abs.1, 1. HSBGB; § 1419 Abs.1, 1. HSBGB
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der Zielsetzung der jeweiligen Gesamthandsgemeinschaft. Wahrend die
Gesellschaft burgerlichen Rechts und die eheliche Gultergemeinschaft auf
Bestand ausgelegt sind®, ist die Erbengemeinschaft auf méglichst baldige
Liquidation ausgerichtet.?®

Bei dem Verfigungsverbot bezglich der einzelnen zum
Gesamthandsvermdgen gehdrenden Gegenstanden handelt es sich somit um
die einzige Gemeinsamkeit, die sich bei allen Gesamthandsgemeinschaften
finden laRt.** Insofern kann nur dies als Strukturelement, das allen
Gesamthandsgemeinschaften gemeinsam ist, angesehen werden.?

Hier unterscheidet sich die Gesamthandsgemeinschaft auch von der
Bruchteilsgemeinschaft, bei der jeder Teilhaber gemaR § 747 Abs.1 S.1 BGB
beliebig tUber seinen Anteil verfiigen kann. Dieses freie Verfligungsrecht jedes
Teilhabers Uber seinen Anteil entspricht der fehlenden Zweckvereinbarung und
dem daraus folgende individualrechtlichen Charakter der
Bruchteilsgemeinschaft.”® Die Gesamthandsgemeinschaft unterscheidet sich
darin ebenfalls von der juristischen Person, bei der jeder Gesellschafter nur
mittelobar am Gesellschaftsvermdgen, z.B. durch Kapitalanteil oder Aktie
beteiligt ist.?” Diese Anteile sind von Gesetzes wegen unabh&ngig voneinander
Ubertragbar, vgl. 8 15 GmbHG. Ein Gesellschafter, der an einer Gesellschaft in
Form einer juristischen Person beteiligt ist, kann also auch mehrere oder alle
Anteile in einer Hand halten, ohne daR diese untrennbar verschmelzen.?®

2 hzgl. der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die darauf gerichtet ist, den im Gesellschaftsvertrag
manifestierten Zweck zu verfolgen: MUKo-Ulmer, Vor § 705 Rdn.2ff; Palandt-Sprau, § 705 Rdn.14f;
Soergel-Schulze-v.Lasaulx, § 705 Rdn.23; Staudinger-Kefdler, Vor § 705 Rdn.29ff. Bzgl. der
ehelichen Gutergemeinschaft, die den Zweck verfolgt, Gesamtgut zu bilden: MUK o-Kanzleiter, Vor
§ 1415 Rdn.1; Palandt-Diederichsen, § 1420 Rdn.1; Soergel-Gaul, Vor § 1415 Rdn.5; Staudinger-
Thiele,§ 1416 Rdn. 2.

% MUK o-Diitz, Vor § 2032 Rdn.5; Palandt-Edenhofer, Vor § 2032 Rdn.2; Soergel-Wolf, § 2032 Rdn.4;
Staudinger-Werner, 8 2032 Rdn.9. Dies gilt im Ubrigen auch fir die nicht mehr werbende
Gesellschaft burgerlichen Rechts, deren Zweck auch in der Liquidation besteht, vgl. MUKo-Ulmer,
Vor § 723 Rdn.5ff; Palandt-Sprau, Vorb v § 723, Rdn.2; Soergel-Hadding, Vor § 723 Rdn.1.

24 \Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316 (325); Gockeler, Die Stellung der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts im Erkenntnis-, Vollstreckungs- und Konkursverfahren, Berlin, 1992, 29

% 50 auch die Protokolle, Bd. II:,, Die Beschrankung der Verfiigungsfreiheit des Gesellschafters wurde
auch von anderen Seiten als das karakteristische Merkmal der gesammten Hand bezeichnet.”

% palandt-Sprau, § 741 Rdn.2; Staudinger-KeRler, Vor § 705 Rdn.2
%" Sieveking, FS Schippel , 505 (510)
% Sieveking, FS Schippel, 505 (510)
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Bei den Gesamthandsgemeinschaften bestehen dagegen nur ideelle, nicht
wertmaRig bezifferbare Anteile, die miteinander verschmelzen, sobald sie sich
in einer Hand vereinigen.?

2.2 Betrachtung der personenrechtlichen Seite

Inhalt dieser Betrachtung ist die Frage nach der Rechtszustandigkeit, d.h. die
Frage, wer Trager derjenigen Rechte und Pflichten sein kann, die sich auf die
Verwaltung des Gesamthandsgutes beziehen. In Betracht fur die
Rechtszustandigkeit kommen einerseits die Gesamthander, andererseits die
Gesamthand selbst.

Bei der Bruchteilsgemeinschatft ist die Rechtszustandigkeit unter den Teilhabern
aufgeteilt.® D.h. jeder Teilhaber hat ein durch die Mitberechtigung des anderen
beschranktes Recht am ungeteilten Gegenstand. Die Rechtszustandigkeit setzt
sich aus den individuellen Bruchteilen jedes einzelnen Teilhabers zusammen.*

Bei der Gesamthandsgemeinschaft dagegen ist die Rechtszustandigkeit
ungeteilt.®® Hier besteht fir die einzelnen Gegenstande des
Gesamthandsvermoégens eine Rechtszustandigkeit nur  for die
Gesamthandsgemeinschaft als Personenmehrheit.>® Inwieweit sich das auf die
Eigenschaft der Gesamthand, selbst Tragerin von Rechten und Pflichten sein
zu konnen, d.h. auf die Rechtszustandigkeit der Gesamthand selbst auswirkt,
kann einheitlich jedoch nicht beantwortet werden. Die unterschiedliche
Ausformung der einzelnen Gesamthandsgemeinschaften erfordert eine
differenzierte Betrachtungsweise. So ist sowohl das Gesamtgut der ehelichen
Gutergemeinschaft, als auch der Nachlal3 nach herrschender Auffassung nur
Sondervermogen der Gesamthander.®* Dagegen sieht das HGB fiir die OHG

# Sjeveking, FS Schippel, 505 (510 ff)
% MiiK o-Schmidt, § 741 Rdn.6; Palandt-Thomas, § 741 Rdn.7; Soergel-Hadding, VVor § 741 Rdn.4

1 M{iK o-Schmidt, § 741 Rdn.6; Palandt-Thomas, § 741 Rdn.7; Soergel-Hadding, Vor § 741 Rdn.4;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 2.

%2 MUK o-Schmidt, § 741 Rdn.6; MK o-Ulmer, § 705 Rdn.13 ff; Palandt-Thomas, § 705 Rdn.17.
% Flume, Die Personengesellschaft, BGB AT, | 1, 1. Auflage, Berlin 1977, 111

% Bzgl. des Gesamtgutes: Palandt-Brudermiiller, § 1416 Rdn.1; Staudinger-Thiele, § 1416 Rdn.1;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 111 3a; Schulze-Osterloh, aaO, 8 ff, 13 ff. Bzgl. des Nachlasses:
Palandt-Edenhofer, Einf § 2032 Rdn.1; MUKo-Ditz, § 2032 Rdn.1; Staudinger-Werner, § 2032
Rdn.2; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, 3. Auflage, Minchen 1989, § 44 | 3b; aA.
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und die KG vor, dal3 diese Personenhandelsgesellschaften selbst Trager von
Rechten und Pflichten sein kénnen, vgl. 88 124, 161 Abs.2 HGB.

Nach dem neuen Grundlagenurteil des BGH soll auch die Gesellschaft
burgerlichen Rechts®* selbst als Tragerin von Rechten und Pflichten
verselbstandigt sein.*® Sie soll dabei nicht juristische Person und auch nicht ein
von den Personen der Gesamthander zu trennendes Individuum sein.®’ Sie soll
aber mehr sein als nur die Einzelpersonen in ihrer Verbundenheit, eine
tiberindividuelle Wirkungseinheit.®® Die Gruppe der Gesamthander soll als
solche Rechtssubjekt sein.*® Sie soll selbst am Rechtsverkehr teilnehmen,
Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen kénnen.*® Sie ist demnach
rechtsfahig, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und
Pflichten begriindet. In diesem Rahmen ist sie selbst im Zivilprozel3 aktiv und
passiv parteifahig.

2.3 Zwischenergebnis

Die Gesamthandsgemeinschaften zeichnen sich somit alle dadurch aus, daf}
ein gebundenes Sondervermdgen besteht. Ob darliiber hinaus die

Grunewald, AcP 197 (1997), 305 (306), die die Erbengemeinschaft fiir rechtsfahig und in Anlehnung
an die Gesellschaft birgerlichen Rechts auch fir parteiféhig hélt. Begriindet wird dies mit der
strukturellen Ahnlichkeit der Erbengemeinschaft mit den Personengesellschaften. Einen Mittelweg
geht Schmidt, aaO, § 8 Il 3a; ders. NJW 1985, 2785 (2788), der nur die unternehmenstragende
Erbengemeinschaft flr rechtsfahig halt.

* Die Redeist hier nur von der BGB-AuRengesallschaft mit VVermdgensbildung.

% BGH, NJW 2001, 1056ff; Schmidt, NJW 2001, 993ff; Wilhelm, DB 2001, 423ff; Romermann, DStR
2001, 310ff; Goette, ZIP 2001, 333ff; kritisch dazu Entwurf von Schemmann, zu veréffentlichen in
DNotZ 2001; vorher bereits Flume, ZHR 1972, 184 ff; ders., Die Personengesellschaft, 50 ff;
Habersack, JuS 1990, 179 ff; MUKo-Schmidt, § 741 Rdn.6; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 IV 5;
Timm, NJW 1995, 3209 ff.

3" Flume, ZHR 1972, 188

% Begriff von Rittner (in: Die werdende juristische Person, Tiibingen, 1973), der so die juristische
Person bezeichnet und sie dadurch der Gesamthandsgemeinschaft gegeniiberstellt. Flume dagegen
Ubernimmt diesen Begriff auch fur die Gesamthandsgemeinschaft, um zum Ausdruck zu bringen, dal3
sie der juristischen Person insofern gleich steht, als fir die Gesamthandsgemeinschaft as Einheit
gehandelt wird, sie als Einheit am Rechtsverkehr teilnimmt und fir sie als Einheit Rechte und
Pflichten begriindet werden. Gesamthandsgemeinschaften und juristische Personen seinen insofern
nur unterschiedliche Organisationsformen Uberindividueller Wirkungseinheiten, vgl. Flume, Die
Personengesell schaft, 89 ff.

% Soergel-Hadding, Vor § 705 Rdn.21
4O BGH, NJW 2001, 1056ff; Flume, aa0, 89 ff; ders., ZHR 1972, 184 ff.
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Gesamthandsgemeinschaft soweit gegeniber ihren Mitgliedern verselbstandigt
ist, dal3 sie selbst Tragerin von Rechten und Pflichten sein kann, lai3t sich nicht
einheitlich beantworten. Jedenfalls ist sie nicht so weit gegenuber ihren
Mitgliedern verselbstandigt, daf3 sie von ihnen unabhangig ware. Insofern
widerspricht die Konstruktion einer Einmann-Gesamthand eigentlich der
Gesamthandsstruktur und ist deshalb — wenn Uberhaupt — nur in Spezialféllen
denkbar.
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3 Der Gesamthandsantell

Anders als bei bestimmten Bruchteilsgemeinschaften oder den
Kapitalgesellschaften ist es nach herkdmmlicher Auffassung bei
Gesamthandsgemeinschaften nicht moéglich, dal3 ein Gemeinschafter in einer
Hand mehrere voneinander zu trennende Anteile oder gar alle Anteile (vgl. die
Einmann-GmbH*') an der Gesamthandsgemeinschaft halt. Der Grund hierfiir
liegt in der unterschiedlichen Vermoégens- und Organisationsstruktur der
Personenmehrheiten. Bei Kapitalgesellschaften beispielsweise geht es in erster
Linie um die Kapitalbeteiligung einer Person, z.B. in Form von Aktien. Eine
Person kann somit je nach der Hohe ihrer finanziellen Beteiligung eine,
zwanzig, oder auch hundert selbstandige Aktien halten. Sie kann jederzeit Teile
davon verdufB3ern oder belasten. Bei den Gesamthandsgemeinschaften
dagegen geht es um die Beteiligung ganz bestimmter Personen, die ihre
Beteiligung nicht ohne weiteres auf eine andere Person uUbertragen dirfen. Mit
dieser Mitgliedschaft einer Person in einer Gesamthandsgemeinschatt ist aber
auch immer ein bestimter vermdgenswerter Anteil verbunden.

Im Folgenden ist zu untersuchen, inwieweit sich der Anteil an einer
Gesamthand von dem an den fraglichen Bruchteilsgemeinschaften oder einer
Kapitalgesellschaft*? als juristischer Person unterscheidet. Denn nur aus der
Natur der jeweiligen Anteile lieBe sich erklaren, warum nach herkdmmlicher
Auffassung zwei oder mehrere Anteile an Gesamthandsgemeinschaften
untrennbar  miteinander verschmelzen, sobald sie in einer Hand
zusammenfallen, wahrend sie z.B. bei Kapitalgesellschaften auch in dem Fall
getrennt bleiben.

41| utter/Hommelhoff, GmbHG, Einl Rdn.7; § 1 Rdn.14; § 48 Rdn.15ff; Schmidt, Gesellschaftsrecht, §
40

“2 Es wir im Rahmen dieser Arbeit nur auf die GmbH und die AG as wichtigste Formen der
Kapital gesellschaft eingegangen.
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3.1 Begriffsklarung

In Rechtsprechung und Literatur ist haufig von der Beteiligung an der
Gesamthandsgemeinschaft, von einem Anteil daran oder von der Mitgliedschaft
die Rede, ohne dal3 diese Begriffe einheitlich gebraucht werden. Mal werden
sie als Synonyme verwendet, mal werden inhaltlich gleiche Phanomene
unterschiedlich bezeichnet. Es kommt aber aus folgenden Grinden den
Begriffen Anteil** und Mitgliedschaft jeweils eine eigene Bedeutung zu:

Im Gesetz ist in Zusammenhang mit den Gesamthandsgemeinschaften lediglich
der Begriff des Anteils zu finden, nicht aber der der Mitgliedschaft.** Der Begriff
der Mitgliedschaft war dem Gesetzgeber jedoch nicht unbekannt. In den 88§ 38
ff BGB ist von der Mitgliedschaft in einem Verein die Rede. In Zusammenhang
mit der Gesamthandsgemeinschaft dagegen ist nur von einem Anteil die Rede.
Nach dem Willen des Gesetzgebers sind die Begriffe daher nicht inhaltsgleich.
Ansonsten hatte er sich mit nur einem Begriff begniigen kénnen.

Des weiteren wird eine zwingende Unterscheidung von Anteil und
Mitgliedschaft deutlich, wenn der Anteil am Gesamthandsvermdgen belastet
wurde, beispielsweise mit einem Pfandrecht gemaR §§ 1273 ff BGB.* Der
Pfandrechtsschuldner  bleibt dann nach wie vor Mitglied der
Gesamthandsgemeinschaft. Er hat nicht seine Stellung als Teil einer
Personenmehrheit im Ganzen auf eine andere Person uUbertragen. Belastet
wurde nur der Anteil am Gesamthandsvermogen. Folglich bleibt die
Mitgliedschaft bei der Person des Pfandrechtsschuldners bestehen. Dem
Pfandrechtsglaubiger stehen dagegen die mit dem Anteill am
Gesamthandsvermdgen verbundenen Vermébgensrechte, sowie einige

“ Der Begriff der Beteiligung ist inhaltsgleich. Um der Einheitlichkeit Willen soll im Folgenden nur
vom Anteil die Rede sein.

“ bzgl. der Gesellschaft biirgerlichen Rechts: §§ 719 Abs.1, 1.HS, 722 Abs.1, 2; 734, 738 Abs.1 s.1
BGB; bzgl. der ehelichen Giltergemeinschaft: 8 1419 Absl, 1.HS BGB; bzgl. der
Erbengemeinschaft: 8§ 2033 Abs.1, S.1; 2033 Abs.2; 2034 Abs.1, 2035 Abs.1, 2036 S.1, 2037
BGB; bzgl. der OHG: § 105 Abs.3 HGB iVm. den o.g. Vorschriften Uber die Gesellschaft
birgerlichen Rechts; § 120 Abs.1 HGB; bzgl. der KG: § 161 Abs.2 HGB iVm. § 105 Abs.3 HGB
iVm. den o.g. Vorschriften Gber die Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

“ Die Verpfandung des Anteils ist nur moglich bei der Miterbengemeinschaft und bei den
Personengesellschaften, sofern die dbrigen Mitgeselschafter zustimmen, oder dies im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist, vgl. Palandt-Bassenge, § 1273 Rdn.1; Palandt-Sprau, § 719
Rdn.8; Baumbach/Hopt, HGB, § 124 Rdn.20; Palandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.8, 14. Dagegen ist eine
Belastung des Gesamtgutanteils nicht denkbar, vgl. Palandt-Brudermiller, § 1419 Rdn.2.
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Verwaltungsrechte zu.*® Die Mitgliedschft und die Rechts aus dem Anteil fallen
damit unterschiedlichen Personen zu. Es mul} also die Mitgliedschaft qualitativ
anders zu bewerten sein als der Anteil am Gesamthandsvermdgen.

Es ist somit davon auszugehen, dal3 sowohl der Gesetzgeber, als auch
Literatur und Rechtsprechung die Begriffe inhaltlich als nicht identisch ansehen.
Daher ist zunéchst zu klaren welchem Begriff welche inhaltliche Bedeutung
zukommt.

3.1.1 Die Mitgliedschaft

Der Gesetzgeber verwendet den Begriff der Mitgliedschaft im Bulrgerlichen
Gesetzbuch lediglich in Zusammenhang mit den Regelungen zum Verein, 88 38
BGB. Es ist darunter die Gesamtheit der Rechtsbeziehungen zwischen Mitglied
und Verein zu verstehen und umfal3t alle Rechte und Pflichten des Mitglieds als
solchem.*” Auch wenn das Gesetz beziiglich der Gesamthandsgemeinschaften
die Mitgliedschaft nicht explizit regelt, so kann jedoch die Mitgliedschaft in einer
Gesamthandsgemeinschaft nicht anders zu bewerten sein als die in einem
Verein.*®* Es handelt sich sowohl bei dem Verein, als auch bei der
Gesamthandsgemeinschaft um einen Verband von Personen, die zueinander in
Rechtsgemeinschaft stehen. Daraus resultieren flr die einzelnen Personen
Rechte und Pflichten, die ihre Mitgliedschaft charakterisieren. Der Begriff der
Mitgliedschaft ist somit ein systematischer und damit auch auf andere
Personenverbande anwendbar als den Verein.** Es ist also auch die
Mitgliedschaft in einer Gesamthandsgemeinschaft als Summe der einzelnen
Rechte, die einer Person als Teil eines Verbandes zustehen, und aller Pflichten,
die sie in ihm zu erfillen hat, zu verstehen.®® Diese Rechte und Pflichten
beruhen auf einem Rechtsverhaltnis des Gesamthénders zu den anderen

“ Die Verwaltungsrechte verbleiben weitestgehend bei dem Pfandrechtsschuldner. Dem
Pfandrechtsgldubiger stehen allerdings die zu seinem Schutz erforderlichen Kontroll- und
Informationsrechte zu. Ausfihrlich dazu unten, sowie unter MUKo-Ulmer, § 719 Rdn. 45;
Beck sches Hdb PersGes-Milller, § 4 Rdn.42.

4" Palandt-Heinrichs, § 38 Rdn.1; MiKo-Reuter, § 38 Rdn.1; Soergel-Schulze-v.Lasaulx, § 38 Rn.3;
Staudinger-Weick, § 35 Rdn.2

“8 utter, AcP 180 (1980), 84 (85)
“9 Lutter, AcP 180 (1980), 84 (88)

% Bippus, AcP 195 (1995), 13 (22); Lutter, AcP 180 (1980), 84 (86); Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45
| 1a; Hadding, FS Reinhardt, 249 (262)
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Gesamthandern einerseits und zu der Gesamthandsgemeinschaft
andererseits.® Die Mitgliedschaft betrifft quasi als Statusbezeichnung die
Stellung des Gesamthénders im Aul3enverhéltnis, Teil eines Verbandes als
rechtlich  organisierte  Gruppe zu sein.®®> Sie bezeichnet den
organisationsrechtlichen Teil der Stellung als Gesamthander.>® Die
Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft im Ganzen ist heute im Allgemeinen
anerkannt.>

Der Begriff der Mitgliedschatft ist aber auch bei den Bruchteilsgemeinschaften
und den Kapitalgesellschaften nicht anders zu definieren.® Auch diese sind
Personenmehrheiten, auf die das oben Gesagte zutrifft.®® Der Begriff der
Mitgliedschaft ist far alle Personenmehrheiten, d.h. alle
Gesamthandsgemeinschaften, bzw. —gesellschaften und alle
Kapitalgesellschaften, sowie fur den Verein einheitlich zu definieren, namlich als
Stellung der Person als Teil eines Verbandes als rechtlich organisierter Gruppe.
Es kann daher die Mitgliedschaft nicht als Abgrenzungskriterium bei der Frage
herangezogen werden, warum bei diesen beiden Personenmehrheiten eine
Mehrfachbeteiligung maoglich ist, bei der Gesamthandsgemeinschaft dagegen
nicht.

°1 Pfister, aa0, 84
°2 Bippus, AcP 195 (1995), 13 (23); Pfister, aa0, 80
* Huber, aa0, 6

% Palandt-Sprau, § 717 Rdn.1; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 59 Il 2c; Pfister, aaO, 80; Wiedemann,
aa0, 511 1b; Beck sches Hdb PersGesR — Milller, § 4 Rdn.38; MiHdb GesR-Piehler, § 13 Rdn. 59ff.
Ob die Mitgliedschaft dabei lediglich als Rechtsverhdltnis, oder sogar als subjektives Recht zu
verstehen ist, kann hier unentschieden bleiben. Aus folgenden Griinden erscheint es jedoch
rechtsdogmatisch besser begrindbar, die Mitgliedschaft lediglich als Rechtsverhdtnis anzusehen:
Zum einen unterscheiden § 38 BGB und § 717 BGB zwischen den einzelnen Mitgliedschaftsrechten
als subjektive Rechte und dem Gesellschaftsverhdltnis als Rechtsverhéltnis. Diese Unterscheidung
wird mif3achtet, wenn man die Mitgliedschaft als subjektives Recht ansieht. Zum anderen ist das
Erfordernis eines Einverstdndnisses der anderen Gesellschafter bei einem Gesellschafterwechsel
(h.M.) nur dann erklérbar, wenn man die Mitgliedschaft als Rechtsverhdtnis, und damit die
Ubertragung als eine Vertragsiibernahme ansieht. Ware die Mitgliedschaft subjektives Recht, liefle
sich dieses Erfordernis aus den dann anwendbaren 88 398, 413 BGB nicht ableiten. Vgl. hierzu
Steinbeck, DB 1995, 761 (762); Soergel/Hadding, § 38 Rdn. 2, 11; Wiedemann, aaO, § 2 | 1b) bb);
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 19 | 3; Lutter, AcP 180 (1980), 84 (97ff); Hadding, FS Reinhardit,
249ff; Huber, aaO, 164; Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316 (332).

% Lutter, AcP 180 (1980), 84 (84)
% L utter/Hommel hoff, GmbHG, § 14 Rdn.7 mwN.
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3.1.2 Der Anteil

Das Gesetz verwendet in Zusammenhang mit den
Gesamthandsgemeinschaften lediglich den Begriff des Anteils. Gemeint ist
damit immer der Anteil am Gesellschaftsvermégen®’, der Anteil am
Gesamtgut®®, bzw. der Anteil am NachlaB®, bzw. an den einzelnen
Gegenstdnden am Gesamthandsvermégen, also ein vermogensrechtliches
Element. Der Gesamthandsanteil (oder auch die Beteiligung an der
Gesamthandsgemeinschaft) ist somit der materielle Ausdruck der
Mitgliedschaft.®® Er bezeichnet im Innenverhaltnis die Teilhabe des Mitgliedes
an den Mitverwaltungs- und Vermogensrechten.®® Der Anteil ist somit (in der
Regel®®) zum einen durch eine Beteiligung am Gesamthandsvermégen, bzw. an
den einzelnen dazu gehorigen Gegenstanden gekennzeichnet. Dazu gehdren
z.B. Gewinnanspriche oder der Anspruch auf das
Auseinandersetzungsguthaben. Zum anderen ist der Anteil durch eine
Beteiligung an der Verwaltung gekennzeichnet. D.h. er umfal3t u.a. die
Geschaftsfihrung, Stimmrechte, Informations- und Kontrollrechte. Er erfllt
damit die Mitgliedschft inhaltlich mit Leben. Wahrend die Mitgliedschaft das
Aul3enverhaltnis bezeichnet, konkretisiert der Anteil diese im Innenverhaltnis.

Nach dieser Begriffsklarung kann festgestellt werden, dal3 die Mitgliedschaft
nicht als Abgrenzungskriterium zu den Kapitalgesellschaften und den fraglichen
Bruchteilsgemeinschaften zu verwenden ist. Die Mitgliedschatft ist hier einheitich
ausgestaltet. Es kommt aber dem Anteil inhaltlich eine andere Bedeutung zu.

57§ 719 Abs.1, 1.HS BGB, bzw. iVm. § 105 Abs.3 HGB, bzw. iVm. §8§ 161 Abs.2, 105 Abs.3 HGB.
% 81419 Abs.1, 1LHSBGB
% § 2033 Abs.1 S.1 BGB

% Bippus, AcP 195 (1995), 13 (22); Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 47 111 1a); Weber-Grellet, AcP 182
(1982), 316 (332).

® Bippus, AcP 195 (1995), 13 (22); Huber, aaO, 6; aA. Lutter, AcP 180 (1980), 84 (92 Fn.31), der
diese Rechte wiederum zu der Mitgliedschaft z&hit.

62 Es gibt auch den PersonengeselIschafter ohne Kapitalanteil, vgl. Huber, aa0, 304f.
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3.2 Die Anteilsbestimmung

Es mulR somit die rechtliche Beschaffenheit des Antells an einer
Gesamthandsgemeinschaft abgegrenzt werden von dem an einer
Bruchteilsgemeinschaft oder an einer Kapitalgesellschaft. Denn nur auf dieser
Ebene kann geklart werden, warum die Mdoglichkeit einer Mehrfachbeteiligung
gerade bei den Gesamthandsgemeinschaften nach der vorherrschenden
Meinung verneint wird, bei den anderen Personenmehrheiten dagegen
allgemein bejaht wird.

3.2.1 Der Anteil an Kapitalgesellschaften

Der Anteil an einer GmbH wird als Geschéftsanteil bezeichnet, 8 14 GmbHG,
der an einer AG als Aktie®®*, § 1 Abs.2 AktG. Die Anteile an den
Kapitalgesellschaften sind jeweils frei verduf3erlich und vererbbar. Fiur die
GmbH ergibt sich dies aus § 15 Abs. 1 GmbHG. Die Inhaberaktie ist als sog.
Wertpapier im engeren Sinne gemal 88 929 ff BGB nach den fur bewegliche
Sachen geltenden Grundséatzen frei ubertragbar.®* Wertpapiere im engeren
Sinne verkorpern das verbriefte Recht dergestalt, dal3 das Recht aus dem
Papier dem Recht am Papier folgt.®® Erwirbt ein Gesellschafter zu seinem Anteil
einen oder mehrere Geschaftsanteile oder Aktien hinzu, so behalten die Anteile
ihre Selbstandigkeit. Bezuglich der GmbH gilt 8§ 15 Abs.2 GmbHG. Beziiglich
der Inhaberaktien als Wertpapiere i.e.S. ergibt sich dies aus den allgemeinen
sachenrechtlichen Grundsatzen®. Erwirbt beispielsweise ein Aktionar zu einer

% |m Wesentlichen (was fiir den hier verfolgten Zweck ausreichen soll) zu differenzieren ist zwischen
den Inhaberaktien (d.h. solchen, die auf den Inhaberlauten) und Namensaktien (d.h. solchen, die auf
den Namen lauten). Diese wiederum kdnnen al's Nennbetragsaktien (d.h. solche, die geméal? 8 8 Abs.2
S.1 AktG auf einen bestimmten Nennbetrag lauten, der als Einlage auf die Aktie zu leisten ist) oder
als Suckaktien (d.h. solche, die geméR § 8 Abs.3 S.1 AktG am Grundkapital in gleichem Umfang
beteiligt sind) ausgegeben werden. Im Folgenden soll nur von Inhaberaktien, die als
Nennbetragsaktien ausgegeben werden, die Rede sein. Diese stellen wegen ihrer Verkehrsfahigkeit
den Hauptteil des Wertpapierhandels dar, vgl. hierzu Schmidt, Handelsrecht, § 24.

6 Schmidt, Handelsrecht, § 24 | 2a)
® Schmidt, Handelsrecht, § 24 | 2a)

% Schmidt, Handelsrecht, § 25 | 2a); im Sachenrecht algemein gilt, dal bewegliche Sachen
gegenstandlich und hinsichtlich ihres Wertes selbsténdig bleiben, sofern nicht gemal3 88 946 ff BGB
eine Verbindung, Vermischung oder Verarbeitung stattfindet. Davon kann aber vorliegend keine
Rede sein.
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Aktie eine weitere hinzu, so stehen zwei Aktien, d.h. zwei bewegliche Sachen
voneinander unabhangig in seinem Eigentum.

Die Anteile an Kapitalgesellschaften sind somit reale, voneinander unabhangige
und hinsichtlich ihres Wertes bestimmbare®’ Anteile. Insofern ist es auch
notwendigerweise moglich, dal3 eine Person zwei oder mehrere voneinander zu
trennende Anteile in einer Hand hélt, ohne daR diese miteinander
verschmelzen. Des weiteren ist es moglich, dald eine Person alle Anteile in
einer Hand halt®®.

3.2.2 Der Anteil an der Bruchteilsgemeinschaft

Im Rahmen einer Bruchteilsgemeinschaft Gemal3 88 741 ff BGB kann ein
ungeteilter Gegenstand mehreren Personen derart zustehen, dal’ eine geteilte
Rechtszustandigkeit an dem gemeinschaftlichen Gegenstand besteht.®® Im
Gegensatz  zur  Gesellschaft birgerlichen Rechts, bei der der
Gesellschaftsvertrag gemaR 8 705 BGB fordert, dal3 die Gesellschafter einen
gemeinsamen Zweck fordern, kdnnen die Ziele und Zwecke der Mitberechtigten
einer Bruchteilsgemeinschaft unterschiedlich sein.”® Daher kann jeder
Mitberechtigte gema&R § 747 S.1 BGB frei uUber seinen Anteil verfigen. Ein
gemeinsamer Zweck erfordert hier nicht, dal3 die Zusammensetzung der
Mitglieder der Bruchteilsgemeinschatft identisch bleibt.

Im Rahmen einer Bruchteilsgemeinschaft hat jeder Mitberechtigte einen
ziffernmaRig bestimmten ideellen Anteil an einer Sache, z.B. 1/3, Uber den er

% Der Wert eines Geschaftsanteils an einer GmbH (als sog. Nennwert) bestimmt sich gemaR § 14
GmbHG nach dem Betrag des vom Gesellschafters Gbernommenen Stammeinlage. Der Wert einer
Nennbetragsaktie, die auf den Inhaber lautet bestimmt sich (sofern es sich um bérsennotierte Aktien
handelt) nach dem jeweiligen Borsenwert, vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 26 1V 1 b).

% Bzgl. der AG: GemaR § 1 AktG kann die AG origindr von nur einer Person gegriindet werden.
GeméR § 42 AktG konnen sich alle Aktien in der Hand einer Person vereinigen, sog. Einpersonen-
Gesellschaft. Bzgl. der GmbH: Gemal? § 1 GmbHG kann auch die GmbH origindr von nur einer
Person gegriindet werden. Dal3 die GmbH auch dann fortbesteht, wenn nur noch ein Gesellschafter
vorhanden ist, ergibt sich u.a. aus § 48 Abs.3 GmbHG.

% palandt-Sprau, § 741 Rdn.1; Soergel-Hadding, Vor § 741 Rdn.4; Staudinger-Langhein, § 741
Rdn.68.

" palandt-Sprau, § 741 Rdn.1; Soergel-Hadding, Vor § 741 Rdn.1; Staudinger-Langhein, Vor § 741
Rdn.11; Erman-Arnold, § 741 Rdn. 2;
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frei verfiigen kann’*. Dieser ideelle Anteil wird erst dann zu einem realen, wenn
beispielsweise der Gegenstand gemal § 752 BGB — soweit moglich — in Natur
geteilt wird. Besteht die Bruchteilsgemeinschaft z.B. an einem Grundstick,
erhalt der zu einem Drittel Mitberechtigte ein Drittel der Flache. Der Anteil kann
aber auch durch einen Verkauf des Gegenstandes realisiert werden gemani §
753 BGB. Der zu einem Drittel Mitberechtigte erhalt dann ein Drittel des
Verkaufserloses.

An einer Bruchteilsgemeinschaft bestehen somit zwar ideelle, aber doch
ziffernmaldig bestimmbare Anteile.

3.2.3 Der Anteil an einer Gesamthandsgemeinschaft

Im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften und der Bruchteilsgemeinschaft
bestehen an den Gesamthandsgemeinschaften nicht reale, konkret hinsichtlich
ihres Wertes bestimmbare Anteile, sonder lediglich ideelle Anteile, die auch
nicht quotenmalfiig bestimmbar sind. Der Inhalt des Anteils ergibt sich lediglich
aus dem Gesellschaftsvertrag und realisiert sich erst im Falle einer
Auseinandersetzung oder etwa einer Gewinnausschittung. Bei den
Gesamthandsgemeinschaften gilt das individualistische Anteilsprinzip’® nicht,
wonach jeder Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft frei Gber seinen Anteil
nach aullen wirksam verfigen kann. Der Gesamthander ist an die
Verfugungsverbote der 88 719 Abs.1, 1.HS (evtl. iVm. 88 105 Abs.3, 161 Abs.2
HGB)", 1419 Abs.1, sowie 2033 Abs.2 BGB gebunden.

Vielmehr ist jeder Gesamthander in seiner Berechtigung dadurch beschrankt,
dal3 die Verwaltung oder Verfigung nur allen gemeinschaftlich zusteht, aber

™ Schwab/Priitting, Sachenrecht, § 51 11 1. 52 BGB.
"2 Staudinger-K eller, Vor 705 Rdn.2

3 Zumindest hinsichtlich des Anteils am Gesellschaftsvermogen ist der § 719 Abs.1 1.HS BGB jedoch
dispositives Recht (h.M.). D.h. mit Zustimmung der Ubrigen Mitgesellschafter, bzw. wenn der
Gesellschaftsvertrag Uber eine entsprechend Klausel verfigt, kann der Gesellschafter Uber seinen
Anteil am Gesellschaftsvermégen zusammen mit seiner Mitgliedschaft verfligen. Vgl. hierzu
ausfihrlich unten, bzw. BGHZ 13, 179 (182, 183); RG Urteil vom 30. September 1944; Staudinger-
Wiegand, § 1274 Rdn.52; MUKo-Damrau, 8§ 1274 Rdn.70; MUKo-Ulmer, § 719 Rdn.43; Soergel-
Mhl, § 1274 Rdn.13; DB 1977, 579 (580); Beck sches HdbPersGes-Mllller, § 4 Rdn.42; Hadding in
Hadding/Schneider, Gesell schaftsanteile als Kreditsicherheiten, Berlin 1979, 37 (40f).



3 Der Gesamthandsanteil 20

ohne daR eine Teilung nach rechnerisch bestimmbaren Quoten eintritt.”* Es
besteht an den einzelnen Gegenstanden des Gesamthandsvermdgens, sowie
am Gesamthandsvermégen im Ganzen’ eine ungeteilte Zustandigkeit aller
Gesamthénder. Der Anteil besteht daher nur als ideelle GroR3e, stellt eine
gedankliche Hilfestellung’® dar, ist aber nicht ziffern- oder quotenmaéRig
bestimmbar.

Im Gegensatz zu einem Anteil an einer Kapitalgesellschaft ist der an der
Gesamthandsgemeinschaft kein realer, sondern nur ein ideeller. Im Gegensatz
zu einem Anteil an einer Bruchteilsgemeinschaft ist der an einer
Gesamthandsgemeinschaft zwar ebenfalls ein ideeller, aber kein wertmaRig
bestimmbarer. Hier liegen somit die Unterschiede, die auch zu einer anderen
Rechtsfolge fuhren kdnnten, wenn zwei oder mehrere Anteile zusammenfallen.
Dies ist im Folgenden zu untersuchen.

3.3 Zusammenfallen zweier oder mehrerer Anteile

Die ansonsten nur theoretisch bedeutsame Unterscheidung zwischen der
Mitgliedschaft in einer Gesamthandsgemeinschaft und einem Anteil am
Gesamthandsvermdgen, bzw. an den einzelnen Gegenstadnden daran gewinnt
in den Fallen auch an praktischer Bedeutung, in denen zwei, mehrere oder
sogar alle Anteile’” in einer Hand zusammenfallen.

An der Mitgliedschaft andert dies grundsatzlich Gberhaupt nichts. Eine Person
kann nur einmal Mitglied eines Personenverbandes sein, unabhangig davon,
wieviele Anteile im 0.g. Sinn ihr zustehen. Den Status eines Mitgliedes hat sie
nur einmal inne. Im AulRenverhaltnis wird sie unabhangig vom Umfang ihrer
Anteile nur einmal als Mitglied einer Personenmehrheit wahrgenommen’®.

™ Larenz/Wolf, aa0, § 9 Rdn.75, 76; Staudinger-Kefler, Vor § 705 Rdn.71: aA. die Theorie von der
geteilten Mitberechtigung, vgl. Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316 (318, 319); wohl auch
Blomeyer, JR 1971, 397 (398), der allerdings diese Theorie als Vereinzelungstheorie bezei chnet.

™ Eine Ausnahme bildet hier die Erbengemeinschaft, bei der jeder Erbe iber seinen Anteil am
Gesamthandsvermdgen Gemdl? § 2033 Abs.1 S.1 BGB verfiigen kann.

8 Larenz/Wolf, aa0, § 9 Rdn.75

" Gemeint sind hier nur die Anteile am Gesamthandsvermdgen im Ganzen. Der Fall, daR Anteile an
den einzelnen Gegenstéanden des Gesamthandsvermégens in einer Hand zusammenfallen, ist wegen
des diesbeziiglichen Verfligungsverbotes ausgeschl ossen.

"8 Bippus, AcP 195 (1995), 13 (24)
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Anders dagegen ist die Lage in Bezug auf die Anteile zu beurteilen. Hier ist
entscheidend, wie sich durch das Zusammenfallen mehrerer Anteile die
einzelnen Anteile verandern. Entscheidend ist, ob die Anteile zusammenfallen
zu einem Anteil, der rechtlich einheitlich zu behandeln ist. Oder ob diese Anteile
ihre  Selbstandigkeit behalten, und damit beispielsweise bestehende
Belastungen oder Beschrédnkungen am jeweiligen Anteil bestehen bleiben.
Wirden bestehende Beschrankungen oder Belastungen erhalten bleiben, so
hatte dies auch Auswirkungen auf die inhaltliche Ausgestaltung der
Mitgliedschaft. Unabhéngig von der Anzahl der Anteile, die bei einer Person
zusammenfallen, wére die Person nur einmal Mitglied. Die Mitgliedschaft ware
aber nicht einheitlich zu bewerten. Sie bestinde z.B. aus einem belasteten und
einem unbelasteten Anteil.

Insofern ist fur den Fall des Zusammenfallens mehrerer Anteile zwischen der
einen Mitgliedschaft und der Frage nach der Entwicklung der Anteile und ihrer
Auswirkung auf die Beschaffenheit der Mitgliedschaft zu unterscheiden.

3.3.1 Vergleich mit den Kapitalgesellschaften

Anders als die Personengesellschaften zeichnen sich die Kapitalgesellschaften
dadurch aus, dal’ ihre Geschéaftsanteile frei Ubertragbar sind, vgl. § 15 Abs.1
GmbHG, bzw. bezuglich der Inhaberaktien 88 929 ff BGB. Fallen nun bei einer
Person zwei oder mehrere Anteile zusammen, so behalten diese ihre
Selbstandigkeit. Die Mitgliedschaft wird durch den Hinzuerwerb neuer Anteile
qualitativ verstarkt. Der Wert der Mitgliedschaft an der GmbH ergibt sich aus de
Gesamtsumme der einzelnen Anteilswerte, indem sich z.B. die
Gewinnbeteiligung erhoht. Je nach Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages’®
erhdhen sich auch u.U. die Stimmrechte, wenn z.B. der Umfang des
Stimmrechts an den Wert der Kapitalbeteiligung geknuipft ist®.

Auch in der AG wird durch den Hinzuerwerb neuer Aktien die Mitgliedschaft im
Innenverhaltnis qualitativ erhoht. Die Nennbetrage der einzelnen Aktien werden
addiert. Auch der Umfang des Stimmrechts erhéht sich, da idR. das Stimmrecht
an den Gesamtwert der Aktien geknupft sein wird.

™ | utter/Hommelhoff, GmbHG, § 3 Rdn.37
% Joussen, DB 1992, 1173 (1174)
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Fallen also zwei oder mehrere Anteile an einer Kapitalgesellschaft zusammen,
z.B. durch Hinzuerwerb oder durch Erbschaft, so behalten diese Anteile ihre
Selbstandigkeit. Die Vermdgens- und Mitverwaltungsrechte werden dadurch
verstarkt.

3.3.2 Vergleich mit der Bruchteilsgemeinschaft gemafi § 8 WEG

Anders als bei den Kapitalgesellschaften bleiben hinzuerworbene Anteile an
einer Bruchteilsgemeinschaft grundsatzlich nicht selbstdndig. Diese Bruchteile
miissen grundsétzlich verschiedenen Rechtsinhabern gehoren.®* Sie bleiben
grundséatzlich nicht selbstandig, sondern ergdnzen sich zu einem
Gesamtanteil®®. Dieser ist dann jedoch quotenmaRig im Vergleich zum
ursprunglichen Anteil wertvoller. Die Anteile bleiben allerdings dann
ausnahmsweise selbstandig, wenn sich mehrere Bruchteile in einer Hand
vereinigen, die unterschiedlich belastet sind.®* Die Bruchteile kénnen dort einer
getrennten rechtlichen Beurteilung unterliegen, wo dies aus praktischen
Grunden geboten ist. In diesem Sonderfall ist also eine mehrfache Beteiligung
einer Person an einer Bruchteilsgemeinschaft moglich.

Anders dagegen kann bei bestimmten Bruchteilsgemeinschaften die Situation
entstehen, dal? zwei oder mehrere Bruchteile selbstandig in einer Hand stehen
kénnen, so dal3 sowohl eine Mehrfachbeteiligung, als auch die Beteiligung nur
einer einzelnen Person moglich ist. GemalR § 8 WEG kann der Eigentumer
eines Grundsticks dieses Eigentum derart in Miteigentumsanteile aufspalten,
dal} diese mit Sondereigentum verbunden sind. Es wird durch diese sog.
Vorratsteilung die selbstdndige Belastung der Anteile oder eine selbstandige
Verfiigung uber die Anteile erméglicht.?* In diesem Einzelfall entsteht somit eine
Einmann-Gemeinschaft.?> Sinn und Zweck dieser Vorratsteilung ist es, die

8 BGHZ 49, 250; Palandt-Bassenge, § 1008 Rdn.2; Staudinger-Langhein, § 741 Rdn. 68

% BayObLG 96, 41; Palandt-Bassenge, § 1008 Rdn.2; Staudinger-Langhein, § 741 Rdn.68; erwirbt
somit beispielsweise ein zu einem Drittel Mitberechtigter einen Anteil, der einem Sechstel entspricht,
so wird der Erwerber Mitberechtigter zu einer Halfte.

8 MUK o-Schmidt, § 741 Rdn.30; Staudinger-Langhein, § 741 Rdn.69
# Weitnauer, WEG, § 8 Rdn.2

% Roll, Teilungserklarung und Entstehung des Wohnungseigentums, 49f; MiKo-Réll, WEG, § 8
Rdn.1; aA. Weitnauer, WEG, § 8 Rdn.2; Barmann/Pick/Merle-Pick, WEG, § 8 Rdn.18, wonach die
Bruchteilsgemeinschaft erst mit Hinzutritt des ersten Erwerbers eines Anteils entsteht. Dies wirde
aber verkennen, dal3 bereits mit der Aufteilung gemd 8§ 8 WEG die einzelnen Anteile as
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beabsichtigte Aufgliederung eines Gebaudes in Wohneinheiten vorzubereiten.
Aus Praktikabilitatsgrinden lait der Gessetzgeber somit zu, dal? eine Person,
der vorherige Alleineigentiimer, alle Anteile an dieser Bruchteilsgemeinschatft in
seiner Hand halt, ohne daR diese Anteile dabei ihre Selbstandigkeit verlieren.®
Die Anteile kdnnen einzeln belastet oder verdulRert werden. Weiterhin ist es
denkbar, dal3 diese Person einzelne Wohnungseigentumsanteile veraufert,
selbst aber noch zwei oder mehrere Anteile behélt. Hier ist somit sowohl eine
Einmann-Gemeinschaft, als auch eine Mehrfachbeteiligung einer Person
moglich.

3.3.3 Situation bei den Gesamthandsgemeinschaften

Im Rahmen der Gesamthandsgemeinschaft ist die Rechtsfolge bei
Zusammenfallen zweier oder mehrerer Anteile streitig. Es stehen sich dabei
zwei Ansichten gegenuber. Die herrschende Meinung, die sog. Einheitstheorie,
knlpft an die Rechtsnatur des Gesamthandsanteils als rein ideelle Gréf3e an.
Eine neuere Ansicht, die in Teilen der Literatur vertreten wird, knlpft dagegen
an die praktische Bedirfnisse einerseits und an die Ann&herung der
Personen(handels)gesellschaften an die Kapitalgesellschaften an.

3.3.3.1 Einheitstheorie

Nach der in Rechtsprechung und Literatur vorherrschenden Auffassung gilt im
Personengesellschaftsrecht der Grundsatz der ,Einheitlichkeit der
Personengesellschaftsbeteiligung (sog. Einheitstheorie).?” Dieser Grundsatz ist
jedoch auch auf die anderen Gesamthandsgemeinschaften Ubertragbar, da er
seinen Ursprung im Prinzip der gesamthanderischen Bindung findet. Erwirbt ein
Gesamthénder eine oder mehrere Beteiligungen zu seiner eigenen hinzu, so
sollen diese Anteile nach der Einheitstheorie untrennbar zu einem einheitlich zu

Miteigentumsaneile den Sonderregelungen der Bruchteilsgemeinschaft unterworfen sind, auch wenn
ale Anteile noch in der Hand des vorherigen Alleineigentimers stehen.

8 Barmann/Pick/Merle-Pick, WEG, § 8 Rdn.2

8 BGHZ 24, 106 (108); BGHZ 58, 316 (318); BGHZ 66, 98 (101); BGHZ 101, 123 (129); Joussen, DB
1992, 1173 (1174), der jedoch von der einheitlichen Mitgliedschaft spricht; Sieveking, FS Schippel,
505ff; Steinbeck, DB 1995, 761 (761f).
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behandelnden Gesamtanteil verschmelzen, der auch nicht wie bei den
Bruchteilsgemeinschaften im Vergleich zum urspringlichen Anteil wertvoller ist.
Die Werterhdhung tritt erst dann nach aul3en in Erscheinung, wenn etwa das
Gesellschaftsvermogen nach einer  Auflésung der  Gesellschaft
auseinandergesetzt wird, oder ein anteiliger Gewinn ausgeschittet werden soll.
Es soll der Gesamthander nur einen Anteil halten, der einheitlich ausgestaltet
ist. Belastungen, Beschréankungen, etc. kdnnen nur einheitlich am gesamten
Anteil bestehen. Es ergibt sich nach der Einheitstheorie ein einheitlicher
ideeller, weder ziffern- noch quotenmafig zu bestimmender Anteil.

Im Rahmen der ehelichen Gitergemeinschaft ist die Einheitstheorie logische
Konsequenz der Tatsache, dal3 diese Gesamthandsgemeinschaft vom
Vorhandensein der beiden Eheleute abhangt. Es kann nur zwei Anteile geben,
da eine Beteiligung von mehr als zwei Personen undenkbar ist. Fallen diese
Anteile durch Tod oder Scheidung zusammen, endet diese Gesamthands-
gemeinschaft. Im Rahmen der Ubrigen Gesamthandsgemeinschaften hat die
Einheitstheorie jedoch weitreichendere Konsequenzen, die spater noch zu
erdrtern sind.

3.3.3.2 Neuere Ansicht

Der Einheitstheorie steht eine im Vordringen befindliche Literaturmeinung
gegeniber, die eine selbstandige Mehrfachbeteiligung eines Gesellschafters an
einer Personengesellschaft fordert.2® Diese Ansicht differenziert in der oben
genannten Weise zwischen der Mitgliedschaft einerseits, und dem Anteil
andererseits. Es soll zwar dabei bleiben, daf? eine Person nur einmal Mitglied in
einer Gesellschaft sein kann. Den Status des Mitglieds kann eine Person nur
einmal inne haben. Andererseits soll eine Person in bestimmten Fallen zwei
oder mehrere Anteile in einer Hand halten koénnen, &hnlich wie ein
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft mehrere Kapitalanteile (z.B. Aktien) in
einer Hand getrennt voneinander halten kann. In Konsequenz dessen wird auch
die Mdglichkeit einer Einmann-Gesamthand durchaus befurwortend diskutiert.
Sind diese Anteile verschieden rechtlich zu beurteilen, bleibt es zwar dabei, daf}

8 Kanzleiter, FS Weichler, 39ff; ders, DNotZ 1999, 440ff; Bippus, AcP 195 (1995), 13ff;
Bauer/Grunsky, ZHR 133 (1970), 1315ff; Lttge, NJW 1994, 5ff; Pfister, aaO; Priester, DB 1998,
55ff; Weimar, ZIP 1997, 1769; Esch, BB 1993, 664ff; ders., BB 1996, 162ff.
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die Person nur einmal Mitglied ist. Diese Mitgliedschaft mul3 jedoch nicht
inhaltlich einheitlich ausgestaltet sein.

Diese neuere Ansicht hat sich im Wesentlichen nur mit der Mehrfachbeteiligung
an Personen(handels)gesellschaften® beschaftigt. Ob diese Konstruktion nétig,
theoretisch haltbar und auch auf die anderen Gesamthandsgemeinschaften
Ubertragbar ist, soll im Verlauf dieser Arbeit untersucht werden.

% Bauer/Grunsky, ZHR 133 (1970), 1315ff
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4 Bedurfnis fur die Konstruktion einer
Mehrfachbeteiligung

Zu untersuchen ist, ob Uberhaupt ein Bedurfnis fur die rechtliche Konstruktion
besteht, dal’ eine Person zwei oder mehrere voneinander zu trennende Anteile
in einer Hand halten kann, eventuell sogar in der Form der Einmann-
Gesamthand. Ware es nicht in irgendeiner Form vorteilhaft, zwei oder mehrere
Anteile in einer Hand zu halten, kdnnte es dabei bleiben, dal3 die Anteile
untrennbar miteinander verschmelzen. Ware kein Bedurfnis fir eine Einmann-
Gesamthand denkbar, kdnnte die einzelne Person ebensogut als normale
natirliche Person auftreten, wenn sich alle Anteile an einer Erbengemeinschaft,
Gutergemeinschaft oder Gesellschaft burgerlichen Rechts in einer Hand
vereinigen. Oder es konnte der letzte verbleibende Gesellschafter als
Einzelkaufmann auftreten, wenn alle Anteile an einer OHG oder KG in einer
Hand zusammenfallen.

Ob ein solches Bedurfnis besteht, soll untersucht werden, indem die Situation
bei den Kapitalgesellschaften vergleichend herangezogen wird.

4.1 Haftungsbeschrankung

Eine GmbH kann gemalRR § 1 GmbHG originar von nur einer Person gegrindet
werden. Des weiteren erlischt die GmbH auch nicht, wenn der
Gesellschafterbestand sich auf nur eine Person reduziert. Der Vorteil einer
Einmann-GmbH liegt darin, dal3 den Glaubigern gemaf3 8§ 13 Abs.2 GmbHG als
Haftungsmasse nur das Gesellschaftsvermdgen zur Verfigung steht, wahrend
der Einzelkaufmann voll und auch mit seinem Privatvermdgen haftet. Ein
Einzelkaufmann kann somit durch die Grindung einer Einmann-GmbH seine
Haftung auf die HOhe des Gesellschaftsvermégen beschranken.

Dieser Zweck aber ist mit der Grindung einer Einmann-Gesamthand nicht zu
erreichen. Das Gesamthandsprinzip  begrindet keinerlei  Haftungs-
beschrankung. Auch die Konstruktion einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
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mit beschrankter Haftung wurde inzwischen von der Rechtsprechung
abgelehnt.®® Dies wiirde entgegen dem System des geltenden Rechts, daR
derjenige, der alleine oder mit anderen Personen in Gemeinschaft Geschéfte
betreibt, fir die daraus entstehenden Verpflichtungen mit seinem gesamten
Vermdgen haftet, wie die Schaffung einer neuen Gesellschaftsform wirken®?.
Des weiteren wurde die speziellen Mdglichkeiten, die das Gesetz vorsieht, um
die personliche Haftung unter ganz bestimmten Voraussetzungen zu
beschranken®, unterlaufen. Es konnte aus diesem Grund also nicht eine
Person alleine eine Gesellschaft burgerlichen Rechts begriinden, um dann mit
dem Zusatz ,mbH" eine Haftungsbeschrankung zu erreichen.

Aus dem Aspekt der Haftungsbeschrankung lafdt sich somit nicht wie etwa bei
der GmbH ein Grund fur die Einmann-Gesamthand ableiten.

4.2 Erleichterung der VeraufRerung eines Unternehmens

Bei einer Einmann-Kapitalgesellschaft wird die komplizierte
Einzelrechtsnachfolge des gesamten Unternehmensvermdgens (sog. asset
deal®®) ersetzt durch die einfachere VerauRerung des Gesellschaftsanteils (sog.
share deal®).®® Die VerauRerung eines Unternehmens als Sach- und
Rechtsgesamtheit ist teilweise Rechts-, teilweise Sachkauf.®® Das
Erfillungsgeschétft richtet sich also teilweise nach den Regeln des Sachkaufs
(88 929 ff BGB), teilweise nach den Regeln des Rechtskaufs (§ 413 BGB ivm.
8§ 398 ff BGB). Der Verkaufer mifite somit samtliche beweglichen Sachen
Ubereignen, die Grundsticke auflassen und Forderungen abtreten.

% BGH Urteil vom 27. September 1999 — || ZR 371/98; NJW 1999, 3483 (3483); ZIP 1999, 1755
(1755)

%L BGH, NJW 1999, 3843 (3843)
27 B. 88 8 Abs.2, 3 PartGG

% Klein-Blenkers, NZG 1999, 185 (186): Der asset deal zeichnet sich dadurch aus, dai die zum
Unternehmen gehtrenden Sachen und Rechte, Immaterialgiterpostionen und AulRenbeziehungen
einzeln vom Verkaufer auf den Kaufer Ubertragen werden.

% Klein-Blenkers, NZG 1999, 185 (188): Der share deal zeichnet sich dadurch aus, dai? die Anteile der
das Unternehmen tragenden Gesellschaft vom Verkaufer auf den Kaufer Ubertragen werden.

% Kanzleiter, FS Weichler, 39 (49ff); Kibler, aaO, § 22 | 3; Klein-Blenkers, NZG 1999, 185 (188);
Huber, aa0, 406.

% Palandt-Putzo, § 433 Rdn.3; Klein-Blenkers, NZG 1999, 185 (187)
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Problematisch bei der Ubereignung der beweglichen Sachen ist damit auch der
Bestimmtheitsgrundsatz, wonach sich die Einigung iSd. § 929 S.1 BGB auf
bestimmte Sachen beziehen muR.®’ Dies kann aber gerade bei einem groReren
Unternehmen Schwierigkeiten bereiten. Wird dagegen nur der eine Anteil einer
Gesellschaft Uibertragen (hier handelt es sich um einen Rechtskauf®®), genugt
die Abtretung dieses einen Anteils®. Davon erfal3t werden dann alle zu diesem
Anteil gehérenden Sachen und Rechte. Die Konstruktion eines Einmann-
Unternehmens kann also die Verauf3erung des Unternehmens erleichtern.

Aber auch dieses Argument ist nicht auf die Gesamthandsgemeinschaften
ubertragbar. Es kann kein Bedirfnis fur eine Einmann-Gesamthand begrinden.
Bezuglich der Erbengemeinschaft und der ehelichen Gitergemeinschaft fehlt es
bereits an einem verdul3erbaren Objekt. Es kann nicht die Erbengemeinschatft
oder die Gutergemeinschaft als komplette Gesamthandsgemeinschaft
veraul3ert werden. Es ist wegen ihrer personellen Bindung weder die eine, noch
die andere Gesamthandsgemeinschaft im Ganzen etwa als Summe der
vermogenswerten Rechte verduf3erbar. Die eheliche Gutergemeinschaft kann
nur aus den betreffenden Ehegatten, die Erbengemeinschaft nur aus den vom
Erblasser durch Testament oder Erbvertrag, bzw. von Gesetzes wegen als
Begunstigte eingesetzten Personen bestehen.

Auch die udbrigen Gesamthandsgemeinschaften, die Personen(handels)-
gesellschaften, kdnnen nicht dadurch tbertragen werden, dal’3 der eine Anteil
einer Einmann-Gesamthand ubertragen wird. Sie sind Personen- nicht jedoch
Kapitalgesellschaften. Die Personengesellschaften zeichnen sich gerade durch
ihre Personenbezogenheit aus, d.h. die personliche Mitarbeit und die
personliche Haftung der Gesellschafter. Sie sind somit von der Individualitat der
Gesellschafter abhéngig.'® Sie sind damit nicht wie die Kapitalgesellschaften
von ihrem personellen Bestand losgeldste juristische Personen, bei denen das
eingebrachte Kapital entscheidend ist.'®* Dies zeigt sich auch darin, daR die
Gesellschafter grundséatzlich nicht beliebig auswechselbar sind, sofern nicht

9 Palandt-Bassenge, § 929 Rdn.3; Schwab/Priitting, aaO, &4 |; Staudinger-Weigand, § 929 Rdn.11;
Soergel-Mhl, § 929 Rdn.3; Erman-Michalski, § 929 Rdn. 2.

% Palandt-Putzo, § 433 Rdn.3; § 437 Rdn.10; Staudinger-Kohler, § 433 Rdn.19; Soergel-Huber, § 433
Rdn.60, 61

% BGH, NJw 1998, 2360
1% Baumbach/Hopt, Vor § 105 Rdn.13; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 3| 2a, Pfister, aa0, 6.
191 Flume, ZHR 1972, 188; Baumbach/Hopt, Vor § 105 Rdn.13; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 3| 2a.
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eine besondere Bestimmung im Gesellschaftsvertrag oder das Einverstandnis
aller Gesellschafter vorliegt.

Die Personen(handels)gesellschaften als Gesamthandsgemeinschaften konnen
somit ebenfalls nicht abstrakt von ihren Mitgliedern Ubertragen werden. Es laf3t
sich damit auch aus dem Aspekt der vereinfachten Unternehmensveraul3erung
kein Bedurfnis fur die Konstruktion einer Einmann-Gesamthand ableiten.

4.3 Sicherung der Kontinuitat

Die Einmann-GmbH bleibt als solche wegen ihrer rechtlichen
Verselbstandigung auch trotz Wegfalls des bisherigen Inhabers bestehen.!?
Stirbt beispielsweise der alleinige Gesellschafter einer GmbH, so kann die
Gesellschaft durch einen oder mehrere neue Gesellschafter derart fortgesetzt
werden, dal3 die Identitat der Gesellschaft beibehalten wird. Die Kontinuitat der
GmbH ist gesichert, indem sie von der Person des Inhabers unabhangig ist.

Selbst wenn dies bei der ehelichen Gitergemeinschaft und der
Erbengemeinschaft wegen der offensichtlichen Abhangigkeit von ihren
Mitgliedern (den Ehegatten, bzw. den vom Erblasser eingesetzten oder
gesetzlichen Erben) kein Argument fur eine Einmann-Gesamthand ist, so ist es
dies doch zumindest bei den Personen(handels)gesellschaften. Auch sie
konnen ein Interesse am Fortbestand der Gesellschaft haben, wenn die
Inhaberschaft wechselt, z.B. um den vertraglich bestimmten gemeinschatftlichen
Zweck weiter zu verfolgen (wenn er auch nach einem Wechsel noch besteht).
Oder um Werte, die durch gesellschaftsrechtliche Zusammenschlisse
geschaffen wurden, nicht durch den Tod eines Gesellschafters zerschlagen zu
lassen. So werden die gesetzlichen Bestimmungen, nach denen die
Personengesellschaft beim Tode des oder der unbeschrénkt haftenden
Gesellschafter aufgelost wird, regelmaRig gesellschaftsvertraglich abbedungen.
Hieraus konnte sich also zumindest fir die Personengesellschaften ein
Bediirfnis ergeben, eine Einmann-Gesellschaft zu konstruieren.'®

192 Hachenburg-Ulmer, HGB, Einl. Rdn.10
13 Esch, BB 1996, 1621 (1621)
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4.4 Belastung nur einzelner Anteile

Mit der Konstruktion der Mehrfachbeteiligung, bzw. der Einmann-Gesamthand
&kt sich aber tatsachlich da eine einfachere Losung erreichen, wo nur eine
Beteiligung an der Gesamthand belastet ist, z.B. durch Niel3brauch, Pfandrecht
oder die Anordnung der Nacherbfolge, sich aber dann mehrere oder alle Anteile
in einer Hand vereinigen.

Nach der Einheitstheorie'® vereinigen sich, wenn alle Anteile an einer
Gesamthand in einer Hand zusammenfallen, diese untrennbar zu einem Anteil.
Dann ergibt sich aber z.B. das Problem, dal3 konsequenterweise eine
Belastung des urspriinglich geringeren'® Anteils nun auch den gesamten Anteil
erfassen miiBte.'® Die andere denkbare Mdglichkeit ware, daR die Belastung
nach der Vereinigung der Anteile insgesamt wegfallt. So aber kame man unter
Umstanden zu untragbaren Ergebnissen. Die erste vorgeschlagene LOsung
geht zu Lasten desjenigen Gesamthanders, dessen Anteil vor der Vereinigung
unbelastet war. Die zweite Alternative geht zu Lasten desjenigen, der durch die
Belastung beguinstigt war.

Hier also kann die Annahme, dal3 mehrere Beteiligungen in einer Hand beim
letzten verbleibenden Gemeinschafter mdoglich sind, einfachere und
interessengerechtere Lésungen anbieten.’®” Es kann genau zwischen dem
belasteten und dem unbelasteten Anteil getrennt werden, auch wenn beide
Anteile in einer Hand zusammenfallen. Die Auffassung von der Einheitlichkeit
der Personenbeteiligung dagegen kann solche Probleme nicht so klar l6sen.'®
Insofern kann die Konstruktion einer Einmann-Gesamthand, bei der der
Gesamthénder zwei getrennte Anteile halt, zur Losung einzelner Rechtsfragen
durchaus hilfreich sein.

104 Baumann, BB 1998, 225 (228)

1% Dje Wertzuwachs andert nichts an der Beschaffenheit des Anteils an der Gesamthandsgemeinschaft
as einem ideellen, wertméfdig nicht bestimmbaren Anteil. Der Wertzuwachs redlisiert sich erst im
Fale etwa einer Auseinandersetzung, einer Gewinnausschittung oder auch der Bestimmung des
Stimmrechtes.

1% ygl. hierzu ausfiihrlich Liittge, NJW 1994, 5 ff
197 Bippus, AcP 195 (1995), 13 (15); Kanzleiter, FS Weichler, 39 (50); Priester, DB 1998, 55 (58ff)
1%8 gjeveking, FS Schippel, 505 (516, 517)
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4.5 Zwischenergebnis

Es besteht demnach tatsachlich ein praktisches Bedirfnis nach der
Konstruktion einer Mehrfachbeteiligung an einer Gesamthand. Es konnen
verschiedene Fallkonstellationen, die vom Gesetzgeber nicht geregelt wurden,
auf diese Art und Weise sachgerecht gelost werden.

Dies ist aber nur dann der Fall, wenn zwei oder mehrere Anteile zusamenfallen,
die ungleichartig sind.’®® Ungleichartig sind die Anteile dann, wenn sie
insgesamt  nicht den gleichen Bschrankungen oder Belastungen
sachenrechtlicher oder erbrechtlicher Natur zugunsten gesamthandsfremder
Dritter sind. Bei der Einheitstheorie kann es dagegen bleiben, wenn die
zusammenfallenden Anteile gleichartig sind. Gleichartig sind die Anteile dann,
wenn sie rechtlich einheitlich sind, d.h. beide weder belastet noch beschrankt
sind oder einer sonstigen rechtlichen Sonderregelung unterliegen. Sind aber die
zusammenfallenden Anteile gleichartig, so bedarf es nicht der Regelung, daf3
diese Anteile auch in einer Hand selbstandig bleiben. Eine Vorratsteilung wie
etwa bei der Bruchteilsgemeinschaft nach § 8 WEG bringt hier keinen Vorteil.

1% Bippus, AcP 195 (1995), 13 (27)
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5 Mehrfachbeteiligung mdéglich?

Da nun geklart wurde, dafld dort ein Bedurfnis fur die mehrfache Beteiligung
einer Person besteht, wo zwei oder mehrere ungleichartige Anteile
zusammenfallen, ist zu prufen, wie diese Frage dogmatisch zu lésen ist.

Unter einer sog. Mehrfachbeteiligung ist zu verstehen, dal3 eine Person
mehrere Anteile an einer Gesamthand halten kann, die aber in ihrer Hand nicht
untrennbar miteinander verschmelzen, sondern voneinander zu trennen sind.**°
Die mehrfache Beteiligung einer Person an einer Gesamthandsgemeinschaft
wird allerdings nach herkémmlicher Auffassung, der sog. Einheitstheorie, aus
mehreren Grinden abgelehnt. Nach dieser Theorie verschmelzen zwei oder
mehrere Aneile in einer Hand zu einem rechtlich einheitlich zu beurteilenden
Gesamtanteil. Die Grunde, die hierfir genannt werden, sollen im Folgenden
erlautert werden.

Die Gesamthandsgemeinschaften haben sich jedoch seit deren Erschaffung
durch das Birgerliche Gesetzbuch vom 18. August 1896 in vielerlei Hinsicht
verandert. Gerade im Bereich der Personengesellschaften zeichnet sich eine
starke Entwicklung in Richtung der Kapitalgesellschaften ab. Eckpfeiler dieser
Entwicklung sind die Entscheidungen des Bundesgerichtshof, dal3 die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts als scheckfahig einzustufen ist''!, daB sie
selbst Gesellschafterin von Kapitalgesellschaften oder anderen Gesellschaften
burgerlichen Rechts sein kann''?, oder daR sie selbst namensfahig ist.'*?
Weiterhin erkennt auch der Gesetzgeber inzwischen an, dal3 die Gesellschaft
birgerlichen Rechts insolvenzrechtsfahig ist (vgl. 8 11 Abs.2 Nr.1 InsO), oder
daf} sie Ziel einer formwechselnden Umwandlung sein kann (vgl. 88191 Abs.2
Nr.1, 202 Abs.1 UmwG). Des weiteren ist durch § 172 Abs.6 S.1 HGB die
GmbH & Co KG anerkannt, und damit eine (Personen-)gesellschaftsform, die

10 ygl. Kanzleiter, FS Weichler, 39ff; Bippus, AcP 195 (1995) 13ff; Liittge, NJW 1994, 5ff; Esch, BB
1993, 664ff; Priester, DB 1998, 55ff

U BGHZ 136, 254ff
12 BGH, NJW 1998, 376ff
13 BGHZ 135, 257ff
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weitestgehend kapitalistische Strukturen aufweist.*'* Vollends manifestiert hat
sich diese Entwicklung, als der Bundesgerichtshof im Wege eines
Grundsatzurteils die bereits genannte Entscheidung vom 29. Januar 2001'*
traf, wonach die Gesellschaft birgerlichen Rechts eine rechts- und parteifahige
Gesellschaft ist. |hr urpringliches Konzept von einem gebundenen
Sondervermogen hat sich somit stark dem einer den Kapitalgesellschaften
ahnlichen Gesellschaft angenahert. Urséachlich fir diese Veranderungen in
Rechtsprechung und Gesetz, die allesamt lediglich fur die Aul3engesellschaft
mit Gesellschaftsvermégen gelten''®, sind die Anforderungen, die die Praxis
wegen der inzwischen unterschiedlichsten Ausformungen von Gesellschaften
blrgerlichen Rechts an das Rechtssystem stellt. So erfordert beispielsweise ein
Bauunternehmen in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts eine viel
starkere Eigenposition der Gesellschaft gegentber ihren Gesellschaftern, als
andererseits eine BGB-Gesellschaft mehrerer Arzte'!’, deren Zweck allein darin
besteht, eine gemeinschaftliche Praxis zu fihren. Erstere hat &hnliche
Regelungsbedirfnisse hat wie eine Kapitalgesellschaft. Sie muf3 selbst im
Rechtsverkehr auftreten kdnnen, d.h. sich selbst berechtigen und verpflichten
kénnen. Auch muf3 ihr Bestand wie bei Kapitalgesellschaften unabhangig vom
Ein- oder Austritt eines Gesellschafters sein. Dagegen entspricht letztere noch
dem bestehenden gesetzlichen Modell des gebundenen Sondervermdgens.

Aber nicht nur im Bereich der Personengesellschaften hat sich die Theorie an
die Praxis angenahert. Bezuglich der Erbengemeinschaft wird heute teilweise
diskutiert, ob nicht auch diese Gesamthandsgemeinschatft rechtsfahig ist.*® Sie
musse, da sie nicht weniger als die als rechtsfahig angesehene Gesellschaft
bldrgerlichen Rechts am Rechtsverkehr teilnehme, ebenso als rechtsfahige
Personenvereinigung angesehen werden. Auch hat der Bundesgerichtshof
1995 entschieden, dal3 die Erbengemeinschaft zumindest insofern selbst
rechtsfahig ist, als ihr ein eigenes Recht auf einen mdglichst umfangreichen
NachlaB zusteht.**

114 Esch, BB 1993, 664 (664)
15 BGH, NJW 2001, 1056ff

18 pglandt-Sprau, § 705 Rdn.33f; Staudinger-KeRler, Vor § 705 Rdn.61ff; MiiKo-Ulmer, § 705
Rdn.208ff; Soergel-Hadding, Vor § 705 Rdn.28ff.

7 Dies gilt nur, sofern es sich hier nicht um eine Partnerschaft gem. §§ 1, 7 PartGG handelt.

18 Grunewald, AcP 197 (1997), 305 (306f); zumindest beziiglich der unternehmenstragenden
Erbengemeinschaft auch Schmidt, NJW 1985, 2785 (2788); zur Entwicklung der Erbengemei nschaft
insgesamt Hoffmann, Jura 1995, 125ff.

19 BGH, NJW 1995, 2551ff
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Es haben demnach zumindest praktische Bedurfnisse dazu gefuhrt, dal3 die
einzelnen Gesamthandsgemeinschaften in manchen Punkten nicht mehr dem
Bild entsprechen, das der Gesetzgeber 1896 von ihnen hatte. Als Beispiele zu
nennen waren hier etwa eine praktikablere Vertretungsregel oder die
Mdglichkeit, die Gesamthand selbst in das Grundbuch, bzw. die Gesellschaft
blrgerlichen Rechts auch in das Handelsregister einzutragen.

Es ist daher im Folgenden zu prifen, inwiefern die Einheitstheorie auch nach
dem heutigen Bild von den Gesamthandsgemeinschaften noch haltbar ist.

5.1 Ursprung der Einheitstheorie

Manifestiert'?® wurde die Einheitstheorie in einem Urteil des Bundesgerichtshof

vom 11. April 1957*%, das sich zwar dem Inhalt nach lediglich auf eine
Personengesellschaft bezog, aber Auswirkungen auf alle
Gesamthandsgemeinschaften hatte.'?* Dieser Entscheidung lag der Fall zu
Grunde, dal3 eine Aktiengesellschaft, deren Aktien teilweise einer Verwaltungs-
Testamentsvollstreckung  unterlagen, in  eine  Kommanditgesellschaft
umgewandelt werden sollte und der Aktiondr nunmehr Kommanditist werden
sollte. Es war unter anderem die Frage zu klaren, was durch die Umwandlung
mit der Beschrankung durch die angeordnete Testamentsvollstreckung
passieren sollte. Der Bundesgerichtshof fuhrt hierzu aus:

Diese Moglichkeit'?® ist bei einer Personalgesellschaft ausgeschlossen,

weil der Gesellschaftsanteil eines einzelnen Gesellschafters bei einer
solchen Gesellschaft ein notwendig einheitlicher ist, der in der Hand eines

120 Sje entsprach wohl schon vor diesem Urteil der allgemeinen Meinung, vgl. Anmerkung zu BGHZ
24, 106, NJW 1957, 1028 (1029)

121 BGHZ 24, 106ff.

122 Der Grundsatz der Einheitlichkeit wurde zwar fiir die Personengesellschaften entwickelt, ist aber
auch auf alle tbrigen Gesamthandsgemeinschaften Ubertragbar, vgl. Joussen, DB 1992, 1173 (1174);
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 111; Sieveking, FS Schippel, 505 (506); Kanzleiter, FS Weichler, 39
(42). Der Hintergrund des Einheitsgrundsatzes ist némlich kein rein gesellschaftsrechtlicher, sondern
findet seinen Ursprung in der Auffassung von der Rechtsnatur des Gesell schaftsanteils.

2 Gemeint ist die Zuweisung eines unbelasteten und eines durch die Testamentsvollstreckung
belasteten Gesell schaftsanteils an den Kommanditisten der neuen Kommanditgesel | schaft.
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Gesellschafters nicht einer Aufspaltung oder einer verschiedenen
rechtlichen Gestaltung zugénglich ist.***

In Konsequenz dessen sollte das Verwaltungsrecht des
Testamentsvollstreckers durch die Umwandlung untergehen.

Der Bundesgerichtshof hat durch dieses Urteil die Einheitlichkeit des Anteils an
einer Personengesellschaft festgelegt. Begriindet hat er seine These jedoch
nicht. Es findet sich lediglich die Aussage, daf} die Aufspaltung des
einheitlichen Gesellschaftsanteils aus Rechtsgriinden nicht moglich ist.** Aus
dieser vagen Aussage lafdt sich allerdings eine dogmatische Begriindung dieser
Theorie nicht gewinnen. Es sind daher die diesbeziiglichen Ansatze in der
Literatur?® kritisch zu tberpriifen.

5.2 Kritische Auseinandersetzung mit der Einheitstheorie

Nach der Einheitstheorie kann eine Person an einer Gesamthandsgemeinschaft
nicht mehrfach beteiligt sein. Eine Person kann demnach nur einmal Mitglied
einer Gesamthandsgemeinschaft sein und diese Mitgliedschaft muf3 auch
rechtlich einheitlich ausgestattet sein.'*’ Eine Person kann daher nicht nur
lediglich einmal Mitglied sein, sie kann auch nur einen rechtlich einheitlichen
Anteil an der Gesamthandsgemeinschaft halten.

Die erste Aussage soll hier nicht bestritten werden. Eine Person kann nur
einmal als Mitglied einer Personengemeinschaft wahrgenommen werden. Es ist
nicht plausibel erklarbar, warum eine Gesamthandsgemeinschaft etwa aus drei
Personen bestehen soll, aber ein Gesamthander zum Beispiel zwei
Mitgliedschaften haben soll. Der Einheitstheorie ist hier daher insofern
zuzustimmen, als danach jeder Person nur eine Mitgliedschaft zuzuordnen ist.

124 BGHZ 24, 106 (108)
125 BGHZ 24, 106 (113)

126 Joussen, DB 1992, 1173 (1174 ff); Esch, BB 1993, 664 (664 ff); ders., BB 1996, 1621 (1624);
L ittge, NJW 1994, 5 (10 ff); Bippus, AcP 195 (1995), 13 (16 ff); Steinbeck, DB 1995, 761 (762 ff);
Sieveking, FS Schippel, 505 (507 ff); Kanzleiter, FS Weichler, 39 (42 ff); Baumann, BB 1998, 225
(228 ff); Priester, DB 1998, 55 (56 ff).

127 BGHZ 24, 106 (108); BGHZ 101, 123 (129); Joussen, DB 1992, 1173 (1174); Sieveking, aa0,
505ff; Steinbeck, DB 1995, 761 (761f).
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Uberprift werden soll aber die Aussage, daR eine Person nur einen Anteil an
einer Gesamthandsgemeinschaft haben und dal3 dieser eine Anteil auch
einheitlich ausgestaltet sein soll. Es ist daher zu prifen werden, ob die
Argumente, die diesbezuglich fur die Einheitstheorie sprechen, auch heute
noch, d.h. beinahe 50 Jahre nach ihrer Begriindung so gelten. Oder ob das
Gegenteil zutrifft, n&mlich dall die genannten Veranderungen der
Gesamthandsgemeinschaften auch eine Abkehr von einer zwingenden
Anwendung der Einheitstheorie nach sich ziehen missen.

5.2.1 Gesetzeswortlaut

Ein, wenn auch schwaches Argument fir die Einheitstheorie wird aus dem
Wortlaut der 88 719 Abs.1 1.HS (evtl. iVm. 88 105 Abs.2, 161 Abs.3 HGB),
1418 Abs.1 1.HS, 2033 Abs.2 BGB hergeleitet.”?® Nach diesen Normen kann
ein Gesamthander nicht Uber seinen Anteil am Gesamthandsvermogen
verfugen. Es heil3t dort nicht etwa seine Anteile am Gesamthandsvermégen. Es
wird das Objekt im Singular verwendet, nicht im Plural. Nach dem Wortlaut
dieser Normen soll somit ein Gesamhander nur einen Anteil an einer
Gesamthandsgemeinschaft haben kdnnen.

Dieses grammatische Argument alleine kann jedoch die Einheitstheorie
keinesfalls halten. Erganzt wird diese Auslegung durch den mutmalilichen
Willen des Gesetzgebers.'®® Dieser wird ermittelt, indem der Zusammenhang
und das Verhaltnis der fraglichen Norm zu anderen Bestimmungen betrachtet
wird.*®* Auch im Rahmen der Kapitalgesellschaften, bei denen die
Gesellschafter ausweislich des Wortlautes z.B. von 8 15 Abs.2 GmbHG
mehrere selbstandige Anteile halten kdnnen, ist teilweise vom einem Anteil die
Rede. So spricht beispielsweise § 14 GmbHG von dem (d.h. einem)
Geschaftsanteil des Gesellschafters.

Allein aus dem Gesetzeswortlaut ein Argument fir die Einheitstheorie
herzuleiten, wére somit rein willktrlich und ist daher nicht méglich. Der
Vergleich mit anderen Normen des Gesellschaftsrechts a3t keinen Rickschluf3

128 BFH, BSBI 11, 1978, 527 (529); angedacht, aber im Ergebnis abgelehnt von Priester, DB 1998, 55
(57)

129 Brox, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, Miinchen, 19. Auflage, Rdn.60; Miiller,
Juristische Methodik, Berlin, 7. Auflage, Rdn.359.

%0 Brox, aa0, Rdn.60; Miiller, aa0, Rdn.359; K ramer, Juristische Methodenlehre, Miinchen, S.65ff.
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auf einen entsprechenden Willen des Gesetzgeber, dall es nur einen
einheitlichen Anteil geben soll, zu.

5.2.2 Existenz von 815 Abs.2 GmbHG

Die Einheitstheorie wird weiterhin — zumindest fur die Personengesellschaften
als Gesamthandsgemeinschaften - auf § 15 Abs.2 GmbHG gestitzt™":
Demnach behalten die Geschaftsanteile ihre Selbstandigkeit, auch wenn
mehrere in einer Hand zusammenfallen.

Im Rahmen der gesetzlichen Regelungen zu den Gesamthandsgemeinschaften
existiert eine solche Anordnung dagegen nicht. Das Gesetz geht also im
Umkehrschlul? davon aus, dal3 eine Regelung, wie 8 15 Abs.2 GmbHG sie
enthalt, erforderlich ist. Ansonsten ware das Gegenteil, namlich der Grundsatz
der Einheitlichkeit einschlagig.**

Ein Umkehrschlul3 ist jedoch nur dann zulassig, wenn auch weitere Umstande
daftr sprechen, dald ein bestimmter Grundsatz immer dann gilt, wenn nicht eine
Ausnahme davon gesetzlich geregelt ist.'** Ein solcher Umstand ist
beispielsweise dann gegeben'®**, wenn die ratio legis des § 15 Abs.2 GmbHG
ergibt, dall die dort angeordnete Rechtsfolge (d.h. die Selbstandigkeit
hinzuerworbener Anteile) nur ausnahmsweise eintreten soll.

Durch 8 15 ADbs.2 GmbHG soll ermdglicht werden, auf eventuell noch
vorhandene Vormanner*® zuriickgreifen zu kénnen, wenn die Stammeinlage
von den derzeitigen Anteilshabern nicht voll bezahlt wurde.**® Wenn allerdings
auf den Vormann zurtickgegriffen wird, d.h. dieser in Anspruch genommen wird,

B Sieveking, aa0, 505 ff; BGHZ 24, 101ff; BGHZ 58, 316ff; BGHZ 66, 98ff; BGHZ 101, 123ff

132 Steinbeck, DB 1995, 761 (763); Sieveking, FS Schippel, 505 (509, 510); Kanzleiter, FS Weichler,
39 (43); Priester, DB 1998, 55 (57); angedacht, aber im Ergebnis abgelehnt von Littge, NJW 1994, 5
(10).

133 pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Auflage, 1997, Rdn.488
34 Pawlowski, aa0, Rdn.489

135 Al's Vormann wird diejenige Person bezeichnet, die einen Anteil an einer GmbH vor dem derzeitigen
Anteilshaber inne hatte. VerduRert beispielsweise ein Gesellschafter A seinen Anteil an den
Gesellschafter B, soist A Vormann, B der derzeitige Anteilshaber.

136 | utter/Hommelhoff, GmbHG, § 15 Rdn.7; Baumbach/Hueck-Hueck/Fastrich, GmbHG, § 15 Rdn.
18; Scholz-Winter, GmbHG, Bd.l, § 15 Rdn.103f.
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soll es ihm auch maglich sein, seinen Anteil zuriick zu erwerben.*®” Dadurch,
dall die Anteile selbstdndig bleiben, soll somit ein Ruckgriff auf einen
bestimmten Anteil ermdglicht werden. Es wird damit in gewisser Weise einer
Form von Belastung Rechnung getragen. Die Belastung, mit der der Anteil
behaftet ist, ist eine (eventuell) noch ausstehende Zahlung, namlich ein
Rickstand auf die Stammeinlage.™®® Aus diesem speziellen Grund ist fir die
GmbH-Gesellschaften in § 15 Abs.2 GmbHG geregelt, dal} die Anteile auch
dann selbsténdig bleiben sollen, wenn mehrere in einer Hand zusammenfallen.
Die Rechtsfolge des 8§ 15 Abs.2 GmbHG soll also nur dann eintreten, wenn der
geschilderte Zweck erreicht werden soll, namlich einer bestehenden Belastung
Rechnung getragen werden mulf3.

Dafur, dal3 die Rechtsfolge des 8§ 15 Abs.2 GmbHG nur ausnahmsweise
eintreten soll, spricht weiterhin, dal3 im GmbHG Normen existieren, die davon
ausgehen, dal} ein Gesellschafter grundsatzlich nur einen Anteil halten kann.
So regelt beispielsweise 8§ 5 Abs.2 GmbHG, dal? ein Gesellschafter bei
Errichtung der Gesellschaft nicht mehrere Stammeinlagen Gbernehmen kann.
Ein Gesellschafter kann also nicht originar zwei Geschéaftsanteile™®
erwerben.**® GeméaR § 55 Abs.4 GmbHG findet dieser Grundsatz auch fiir den
Fall einer Kapitalerh6hung Anwendung.

Es gilt damit grundsatzlich der Regelfall des einheitlichen Anteils. Die
Rechtsfolge des 8§ 15 Abs.2 GmbHG soll nur ausnahmsweise eintreten. Den
Regelfall aber bezeichnet die Einheitstheorie, ndmlich dal? grundsatzlich alle
Anteile verschmelzen, wenn sie in einer Hand zusammenfallen. Dieser Regelfall
der Einheitlichkeit des Gesellschaftsanteils gilt in jedem Fall fir die
Personengesellschaften als Gesamthandsgemeinschaften.'** Fraglich ist
jedoch, ob er auch auf die lGbrigen Gesamthandsgemeinschaften tbertragbar
ist. Dies ist dann der Fall, wenn Sinn und Zweck dieses Einheitsgrundsatzes auf
die Gesamthandsgemeinschaften allgemein Ubertragbar ist.

Durch einen einheitlichen Gesellschaftsanteil wird beabsichtigt, die Rechtslage
zu vereinfachen. Fallen zwei oder mehrere Anteile in einer Hand zusammen, so

187 | utter/THommelhoff, GmbHG, § 15 Rdn.7: Baumbach/Hueck-Hueck/Fastrich, GmbHG, § 15
Rdn.18; Scholz-Winter, GmbHG, Bd.l, § 15 Rdn.103.

138 Esch, BB 1993, 664 (667)

19 GemaR § 14 GmbHG bestimmt sich der Geschéftsanteil nach dem Betrag der iibernommenen
Stammeinlage. Eine Stammeinlage enspricht somit einem Geschéftsanteil.

140 Steinbeck, DB 1995, 761 (763); Sieveking, FS Schippel, 505 (509)
141 Esch, BB 1993, 664 (667)
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macht es grundsatzlich keinen Sinn, diese Anteile getrennt zu behandeln. Sie
werden einer Person zugeordnet und weisen dieser Person Rechte und
Pflichten zu. Die Person hat beispielsweise einen einheitlichen
Gewinnbeteiligungsanspruch entsprechend ihres einheitlichen Anteils, dem im
Gesellschaftsvertrag eine bestimmte Beteiligung am Gewinn zugewiesen ist. Es
ist kein Grund ersichtlich, warum Anteile, wenn sie rechtlich gleich ausgestattet
sind, getrennt bleiben sollen, auch wenn sie in einer Hand zusammenfallen.
Weiterer Zweck ist es auch, die Rechtslage fur Dritte durchschaubar zu
gestalten. Es ist grundsatzlich transparenter (z.B. fir Geschéaftspartner einer
Gesellschaft), wenn einer Person ein Anteil zugeordet ist.

Hintergrund dieser Einheitlichkeit ist die Natur des Anteils an den
Gesamthandsgemeinschaften. Als ideeller, nicht wertmaRig bestimmbarer
Anteil, der erst bei Auseinandersetzung der Gesamthandsgemeinschaft (bzw.
bei den Personengesellschaften im Rahmen der Gewinnausschuittung) realisiert
wird, ist es schwierig, zwei Anteile in einer Hand als getrennt anzusehen. Es
fehlt an einer Mengenbezeichnung wie etwa ,Anteil im Wert von DM 5.000¢
oder ,halftiger Anteil an einem Gesamthandsvermégen®, o0.4., die es
ermoglichen wirde, die Anteile einzeln zu benennen und ihren konkreten Wert
zu bemessen. Insofern dient die Einheitstheorie und damit die Verschmelzung
zweier Anteile in einer Hand dazu, die Rechtslage einfach und klar zu gestalten.

Dieser Sachverhalt trifft aber auf alle Gesamthandsgemeinschaften zu. Es muf3
also, da die Ratio der Einheitlichkeit alle Gesamthandsgemeinschaften betrifft,
diese Theorie als Regelfall auf alle diese Gemeinschaften anwendbar sein. Der
Regelfall der Einheitlichkeit ist somit grundséatzlich anwendbar. Es besteht
grundsatzlich kein Bedurfnis flr eine andere Handhabe.

5.2.3 Entwicklung der Gesamthandsgemeinschaften

Zu prufen ist aber, ob der Grundsatz der Einheitlichkeit heute, d.h. nach dem
heutigen Verstandnis der Gesamthandsgemeinschaften noch zwingend
anzuwenden ist. Ist dies nadmlich nicht der Fall, ist auch im Bereich der
Gesamthandsgemeinschaften der Anwendungsbereich der Einheitstheorie fir
Ausnahmen offen.

Der Grundsatz der Einheitlichkeit wurde entwickelt, als die
Gesamthandsgemeinschaften allgemein und die Personengesellschaften im
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Besonderen lediglich als reine Schuldverhéltnisse angesehen wurden.}*? Die
Erbengemeinschaft gemald 88 2032 ff BGB ist ein gesetzliches
Schuldverhéltnis, die eheliche Gitergemeinschaft gemal? 88 1415 ff BGB,
sowie die Personengesellschaft gemafd 88 705 ff BGB (ggf. iVvm. § 105 Abs.3
HGB, bzw. 8§ 161 Abs.2 BGH) sind vertragliche Schuldverhéaltnisse. Die
Gesamthéander sind einander somit schuldrechtlich verbunden. Der Anteil eines
Gesamthanders verkorpert bei dieser Auffassung lediglich die Rechte und
Pflichten gegeniiber den (ibrigen Gesamthandern.**® Erschépft sich aber die
Gesamthand darin, ein reines Schuldverhéltnis zu sein, ist es den
Gesamthandern nicht moéglich, mehrere Anteile in einer Hand zu halten. Kein
Gesamthander kann gleichzeitig Glaubiger und Schuldner des selben
Schuldverhéltnisses sein. Das Schuldverhaltnis erlischt durch Konfusion.

Die Gesamthandsgemeinschaften auch heute noch allgemein als reine
Schuldverhéltnisse anzusehen, ist jedoch Uberholt. Die Gesellschaft
burgerlichen Rechts'**, sowie die ubrigen Personengesellschaften werden
heute als rechts- und parteifahige Personenverbande angesehen.!* Sie sind
trotz ihrer vetraglichen Grundlage kein bloRes Schuldverhéltnis, sondern eine
gegeniber den Gesellschaftern eigenstandige Organisation, die als solche am
Rechtsverkehr teilnehmen, Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen
kann.**® Hinsichtlich der Erbengemeinschaft wird bereits zumindest die
Teilrechtsfahigkeit diskutiert.**’ Hinsichtlich der ehelichen Giitergemeinschatt,
sowie der fortgesetzten Gitergemeinschaft werden dagegen bislang keine
nennenswerten Ansatze gemacht, daf3 auch sie rechtsfahig sein sollen.

Es wird somit zumindest bei diesen Gesamthandsgemeinschaften mit dem
schuldrechtlichen Verpflichtungsverhéltnis zugleich ein Verband geschaffen, der
selbst (zumindest eingeschrankter) Trager von Rechten und Pflichten ist.**® Von

142 Baumann, BB 1998, 225 (228); Protokolle, Bd. |1, aa0, 428, 429, wo von einem rein obligatorischen
Prinzip die Rede ist. Die Gestaltung nach dem Prinzip der gesammten Hand hat neben den
obligatorischen auch dingliche Wirkungen. (Angesprochen wird hier die Zuordnung des
Gesamthandsvermdgens an ale Gesamthander gemeinsam.) Daraus kann aber auch geschlossen
werden, dal3 eine personenrechtliche Wirkung durch das Schuldverhdtnis vom Gesetzgeber nicht
gewollt war. Es sollte nicht etwa durch den schuldrechtlichen Vertrag ein eigener Rechtstrager
geschaffen werden.

35jeveking, FS Schippel, 505 (511)

144 Damit auch die Offenen Handel sgeselIschaften und die Kommanditgesellschaften.
15 BGH, NJW 2001, 1056ff, vgl. oben.

148 Ulmer, JuS 1986, 856 (857)

17 Grunewald, AcP 197 (1997), 305 (306f), vgl.oben.

1%8 Baumann, BB 1998, 225 (228)
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einem reinen  Schuldverhdltnis kann daher pauschal far alle
Gesamthandsgemeinschaften heute nicht mehr die Rede sein.

Der Grundsatz der Einheitlichkeit kann somit heute nicht mehr als zwingend
angesehen werden. Er entspricht nicht mehr dem Bild der
Gesamthandsgemeinschaften in Rechtsprechung, Literatur und vor allem der
Praxis. Ist aber die Theorie von der Einheitlichkeit nicht mehr zwingend, ist sie
fur Ausnahmen zu 6ffnen. Das Gesetz beschreibt in 8 15 Abs.2 GmbHG eine
Ausnahme von diesem Grundsatz, namlich dann wenn mit der Trennung von
Anteilen in einer Hand einer potentiellen Belastung eines Anteils Rechnung
getragen werden soll. Insofern ist es denkbar, dall auch bei den
Gesamthandsgemeinschaften bestimmte Fallkonstellationen bestehen kénnen,
die es erforderlich machen, Anteile getrennt voneinander in einer Hand zu
halten.

5.2.4 Zwischenergebnis

Es ist damit dem Grunde nach daran festzuhalten, dal3 fir alle
Gesamthandsgemeinschaften grundsatzlich die Einheitlichkeit des Anteils gilt.
Vereinigen sich zwei oder mehrere Anteile in einer Hand, verschmelzen diese
grundséatzlich miteinander. Dafur spricht neben dem Gesetzeswortlaut ein
Umkehrschlul® aus den 88 15 Abs.2, 5 Abs.2, 54 Abs.4 GmbHG. Besteht nicht
ausnahmsweise ein Grund dafir, Anteile auch in einer Hand getrennt zu halten,
gilt der Einheitsgrundsatz.

Wegen der vielfaltigen Veranderungen der Gesamthandsgemeinschaften kann
dieser Grundsatz aber nicht mehr als zwingend angesehen werden. Er muf3 fur
Ausnahmen gedffnet werden, namlich dann, wenn es erforderlich ist, daf? die
Anteile selbstandig bleiben.

Welche Fallkonstellationen dafur in Betracht kommen, ist im Folgenden zu
untersuchen.

5.3 Belastung eines Anteils

Treffen ein belasteter und ein unbelasteter Anteil in einer Hand zusammen, so
wéare es einfacher, wenn diese Anteile selbstandig blieben.Zu untersuchen ist
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der Fall, daRR ein Gesamthander mit einem unbelasteten Anteil einen belasteten
Anteil hinzu erwirbt. Es sei folgendes Beispiel gebildet:

Der Miterbe A einer Erbengemeinschaft verpfandet seinen Anteil an C, der

jedoch nicht Mitglied der Erbengemeinschaft ist. Dieser belastete Anteil

geht von A auf den Miterben B, der einen unbelasteten Anteil hat, tiber**,

Hier stellt sich also nun die Frage, was mit der Belastung zu Gunsten des
C geschieht.

5.3.1 Belastung von Gesamthandsanteilen

Zu prufen ist zunachst, inwiefern Anteile an Gesamthandsgemeinschaften
Uberhaupt belastbar sind. Die Belastung von Anteilen an einer
Gesamthandsgemeinschaft stellt eine Verfigung dar. Unter einer Verfligung
versteht man ein Rechtsgeschaft, durch das ein Recht Ubertragen, belastet,
aufgehoben oder inhaltlich geandert wird.*®® Verfiigungsberechtigt ist
grundsatzlich der Inhaber des fraglichen Rechts.™® Der Inhaber eines Rechtes
kann darUber frei und wirksam verfigen, solange nicht ein Verfigungsverbot
oder eine Verfugungsbeschrankung besteht. Inhaber der Rechte und Pflichten,
die mit einem Anteil an der Gesamthandsgemeinschaft verbunden sind, ist der
Gesamthander selbst. Er kdnnte somit wirksam lber seinen Anteil verfiigen,
d.h. ihn auch belasten, sofern nicht das Gesetz durch ein Verfigungsverbot
oder eine Verfigungsbeschrankung etwas anderes vorsieht.

Hier ist zwischen den einzelnen Gesamthandsgemeinschaften zu
differenzieren:

9 |n Betracht kéme hier beispielsweise eine Gesamtrechtsnachfolge geméaR § 1922 Abs.1 BGB, wenn
A seinen Anteil an den B vererbt. Denkbar wére aber auch eine rechtsgeschéftliche Verdufierung des
Miterbenanteils.

150 | arenz/Wolf, aaO, § 23 Rdn.36; Flume, BGB AT 1, 140; Medicus, BGB AT, § 19 Rdn.208

51 palandt-Heinrichs, Einf vor § 104 Rdn.4; Medicus, Biirgerliches Recht, § 3 2a); Kohler, BGB AT, §
2113
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5.3.1.1 Belastung von Anteilen an der Erbengemeinschatft

§ 2033 Abs.1 S.1 BGB erlaubt es dem Miterben ausdrucklich, Gber seinen
Anteil am Nachla3, d.h. seinen Anteil am Gesamthandsvermégen im Ganzen
zu verfugen. Nicht gestattet ist es ihm dagegen, Uber einzelne zum Nachlal3
gehdrende Gegenstande zu verfigen, 8 2033 Abs.2 BGB. Sinn und Zweck
dieses Verfugungsverbotes ist es, sicherzustellen, dal? der Bestand des
Nachlasses nicht gefahrdet wird. Die Belastung stellt, wie bereits ausgeflhrt,
eine Verfigung in diese Sinne dar. Der Miterbe kann somit seinen Anteil am
Nachlal? belasten, nicht aber einzelne dazu gehdrende Gegenstande.

5.3.1.2 Belastung von Anteilen an der ehelichen Gitergemeinschaft

Anders als bei der Erbengemeinschaft enthalt § 1419 Abs.1 1.HS BGB ein
Verfiigungsverbot nicht nur bezuglich der einzelnen zum Gesamtgut, d.h. zum
Gesamthandsvermdgen gehérenden Gegenstande. Diese Norm enthélt dartber
hinaus auch bezlglich des Anteils am Gesamtgut im Ganzen ein
Verfuigungsverbot. § 1419 Abs.1 BGB ist damit zwar kein gesetzliches Verbot
iSd. § 134 BGB und auch kein relatives Verfiigungsverbot iSd. § 135 BGB.'*
§ 1419 Abs.1 BGB ordnet vielmehr die Unibertragbarkeit des Anteils an.*®
Verflugt ein Ehegatte tber seinen Anteil am Gesamtgut oder tGber einzelne dazu
gehérende Gegenstande, so ist diese Verfiigung nichtig*>*, auch wenn der
andere Ehegatte der Verfiugung zugestimmt hat. Sinn und Zweck der eheliche
Gutergemeinschatft erlauben es nicht, Dritte zu beteiligen.

Verfiugungen eines Ehegatten dieser Art, ndmlich im Sinne einer Belastung
seines Anteils am Gesamtgut sind somit ausgeschlossen. Dasselbe gilt
dementsprechend auch fur Anteile an fortgesetzten Gutergemeinschaften.

152 Staudinger-Thiele, § 1419 Rdn.9
153 BGHZ 19, 355 (359); Staudinger-Thiele, § 1419 Rdn.9

> Von § 1419 Abs.1 1.HS BGB ist jedoch nicht die Verfiigung von Todes wegen erfalt. GemaR
§ 1482 S.1 BGB gehort der Anteil am Gesamtgut zu Nachlal, sofern nicht gemaR § 1483 ff BGB die
fortgesetzte Gitergemeinschaft vereinbart wurde.
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5.3.1.3 Belastung von Anteilen an einer Personengesellschaft

Schlie8lich ist zu prifen, inwiefern es mdoglich ist, Anteile an
Personengesellschaften zu belasten. In Bezug auf die Befugnis, Uber den Anteil
am Gesellschaftsvermdgen, bzw. an einzelnen dazu gehdrenden
Gegenstanden zu verfugen, gilt 8§ 719 Abs.1 1.HS BGB (bzgl. der OHG ivVm.
§ 105 Abs.3 HGB, bzgl. der KG iVm. 88 161 Abs.2, 105 Abs.3 HGB). Das
Gesetz ordnet somit eigentlich auch hier an, dafl der Anteil am
Gesellschaftsvermégen, bzw. den dazu gehdrenden Gegenstanden
unubertragbar ist. Die Belastung eines Anteils als Verfugung iSd. § 719 Abs.1
1.HS BGB ware demnach eigentlich ausgeschlossen, wenn diese Vorschrift
nicht dispositiv ware.

Das Verfugungsverbot bezuglich der Anteile an den einzelnen zum
Gesellschaftsvermégen gehdrenden Gegenstanden ist zwingend.’® Es gilt
gleichermalRen fir alle Gesamthandsgemeinschaften. Dies entspricht dem
Wesen des Gesamthandsprinzips, wonach die einzelnen Gegenstdnde der
ungeteilten Gesamtzustandigkeit aller Gesamthander unterliegen. Werden
dennoch entsprechende Verfigungen getroffen, sind diese gemaR § 134 BGB
nichtig*®®, und zwar auch dann, wenn die tbrigen Gesellschafter zugestimmt
haben.

Anders dagegen ist 8 719 Abs.1 1.HS BGB in Bezug auf den Anteil am
Gesellschaftsvermégen im  Ganzen  aufzufassen. Hier folgt das
Abtretungsverbot nicht aus dem Wesen der Gesamthand, sondern daraus, dal3
eine Personengesellschaft die Verbindung ganz bestimmter Personen ist.
Dieses im Gesellschaftsvertrag liegende Vertrauensverhaltnis erfordert, daf’ ein
Gesellschafter nicht ohne weiteres selbst austreten und den tbrigen Mitgliedern
einen neuen Gesellschafter zumuten darf.’®’ Aus dieser ratio legis folgt
allerdings die herrschende Meinung, dal § 719 Abs.1 1.HS 1.Alt. BGB
dispositiver Natur ist.**® Diese Regelung bezweckt keinen allgemeinen Schutz,

1% 50 die ganz herrschende Meinung, vgl. Staudinger-K eRler, § 719 Rdn.2; MK o-Ulmer, § 719 Rdn.6;
Soergel-Hadding, § 719 Rdn.7; a.A. Weber-Grellet, AcP 82 (1982), 316 (331), der Verfligungen Uiber
einzelne zum Gesellschaftsvermégen gehtrende Gegenstdnde zuldf3t, sofern die Mitgesellschafter
zustimmen. Fraglich ist allerdings, ob dieser nicht Fall nicht ohnehin schon eine gemeinsame
Verfugung aller Gesellschafter darstellt und somit in jedem Fall erlaubt ist.

1% Palandt-Sprau, § 719 Rdn.3; Staudinger-Kefder, § 719 Rdn.9; Erman-Westermann, § 719 Rdn. 2.
7 staudinger-K eldler, § 719 Rdn.4; MiKo-Ulmer, § 719 Rdn.3

1% BGH, WM 1964, 1130 (1132); BGH, BB 1972, 10, 11; BGHZ 13, 179 (182); OLG Hamm, DB
1977, 579 (580); Staudinger-KeRler, § 719 Rdn.4; MiiKo-Ulmer, § 719 Rdn.45; Soergel-Hadding,
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sondern lediglich den Schutz einer bestimmten Personengruppe, namlich der
Mitgesellschafter. Eine Verletzung des § 719 Abs.1 1.HS 1.Alt. BGB, und damit
eine Gefahr fur die Gbrigen Mitgesellschafter liegt aber dann nicht vor, wenn der
Gesellschaftsvertrag entsprechende Verfligungen zulal3t oder die Ubrigen
Gesellschafter der Verfugung zugestimmt haben.*®® Der durch § 719 Abs.1
1.HS 1.Alt .BGB festgelegte Schutz der Mitgesellschafter wird nicht berlhrt,
wenn die Gesellschafter die Gefahren einer solchen Verfligung Uber den Anteil
im Ganzen gesehen haben und diese Frage individuell fur ihre Gesellschaft
geregelt haben. Die Gesellschafter konnen auf ihren Schutz durch § 719 Abs.1
BGB verzichten, indem sie dies entsprechend im Gesellschaftsvertrag regeiln,
oder indem sie der Verfigung zustimmen.

Ist dieser Fall im Gesellschaftsvertrag nicht geregelt, oder stimmen die
Gesellschafter nicht zu, so ist die Verfiigung dennoch weder nichtig, noch
relativ unwirksam. Sie ist schwebend unwirksam.'® Sie wird endgiiltig wirksam,
wenn die Verfigung gemal § 184 Abs.1 BGB nachtraglich genehmigt wird. Sie
wird dagegen endgultig unwirksam, wenn diese Genehmigung endgultig
versagt wird. Liegt eine vorherige Zustimmung oder nachtragliche
Genehmigung der Ubrigen Mitgesellschafter vor, so sind diese nicht mehr
schutzbedurftig iISd. § 719 Abs.1 1.Hs 1.Alt. BGB.

Es ist damit festzuhalten, dal® es die ratio legis des § 719 Abs.1 1.HS 1.Alt.
BGB dann zulal3t, dall ein Gesellschafter Uber seinen Anteil am
Gesellschaftsvermdgen verfugt, wenn dies im Gesellschaftsvertrag vorgesehen
ist, oder die ubrigen Gesellschafter dem zugestimmt haben. Sind diese
Voraussetzungen erfillt, kann der Gesellschafter frei und wirksam Uber seinen
Anteil verfiigen, ihn mithin auch belasten.*®*

§719 Rdn.11; Beck'sches HdbPersGes-Miiller, § 4 Rdn.42; Teichmann, ZGR 1972, 1 (5);
Kanzleiter, DNotZ 1999, 440 (441).

1% BGHZ 13, 179 (182); Staudinger-KeRler, § 719 Rdn.4; MiiKo-Ulmer, § 719 Rdn.21; Soergel-
Hadding, § 719 Rdn.14; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 [11 2 d).

190 BGHZ 13, 179 (182); Staudinger-Kefller, § 719 Rdn.5; Soergel-Hadding, § 719 Rdn.15; MiiKo-
Ulmer, § 719 Rdn.22.

181 Daszu § 719 Abs.1 1. HS 1.Alt BGB Gesagte gilt iiber § 105 Abs.3 HGB, bzw. tiber §§ 161 Abs.2,
105 Abs.3 HGB selbstverstandlich auch fur die Anteile an der OHG, bzw. der KG.
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5.3.1.4 Zwischenergebnis

Es konnen damit sowohl Anteile am NachlaB, d.h. Anteile am
Gesamthandsvermdégen der  Erbengemeinschaft, und  Anteille am
Gesellschaftsvermdgen belastet werden. Dagegen konnen Anteile am
Gesamtgut, d.h. am Gesamthandsvermdgen der ehelichen Giutergemeinschatft,
bzw. der fortgesetzten Gitergemeinschaft nicht belastet werden.

5.3.2 Art der Belastung des Anteils

Festgestellt wurde bislang nur, dal3 Anteile an Gesamthandsgemeinschaften —
mit Ausnahme derer an einer Gitergemeinschaft — belastet werden kdnnen. Zu
prufen ist noch, wie die Belastung eines Gesamthandsanteils — soweit er
moglich ist — dogmatisch einzuordnen ist.

Die Belastung eines Anteils an der Gesamthandsgemeinschaft erfafl3t
diejenigen Vermogensrechte, die einem Gesamthé&nder nach dem zugrunde
liegenden Vertrag zustehen.'®® Belastet wird somit ein Recht.'®® Soll aber ein
Recht belastet werden, sieht das Gesetz daflr lediglich den NielRbrauch gemaf
88 1068 ff BGB oder das Pfandrecht gemaf § 1273 ff BGB vor. Ein Anteil kann
somit nur mit einem Pfandrecht oder Niel3brauch belastet werden.

Dem Glaubiger der Belastung steht es dann zu, diejenigen Vermdgensrechte
geltend zu machen, die mit dem Anteil am Gesellschaftsvermdgen verbunden
sind.*®* Darunter fallen beispielsweise Gewinnanspriiche oder der Anspruch auf
einen entsprechenden Anteil am Auseinandersetzungsguthaben. Es bleibt
dagegen grundsatzlich dem Inhaber des Anteils vorbehalten, die
Verwaltungsrechte auszuiiben.’®® Davon ausgenommen sind jedoch die

162 Steinbeck, DB 1995, 761 (762)

163 BGHZ 58, 316 (318); Staudinger-Wiegand, § 1274 Rdn.52; Staudinger-Frank, Anh zu §§ 1968,
1069 Rdn.51f; MiiK o-Damm, § 1068 Rdn.70; Soergel-Miihl, § 1274 Rdn.13; Soergel-Stiirner, § 1068
Rdn.7; Palandt-Bassenge, § 1273 Rdn.1; ders., § 1068 Rdn.4; Schén, ZHR 158 (1994), 229 (237);
Teichmann, ZGR 1972, 1 (3).

164 Beck'sches HdbPersGesR-Miiller, § 4 Rdn.42; MiKo-Ulmer, § 719 Rdn.45; hinsichtlich des
Nieffbrauchs Hefermehl, FS Westermann, 223 (224 Fn.7).

185 Beck'sches HdbPersGesR-Miler, § 4 Rdn.42; Palandt-Sprau, § 719 Rdn.8; MiKo-Ulmer, § 719
Rdn.45; hinsichtlich des Nief3brauchs Hefermehl, FS Westermann, 223 (224 Fn.7).
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Informations- und Kontrollrechte.'® Zum Schutz beispielsweise des
Pfandrechtsglaubigers ist es erforderlich, dal3 er selbst diese Rechte ausiiben
darf.

5.3.3 Gegenuberstellen von Einheitslésung und Mehrfachbeteiligung

Fallen also (wie im obigen Beispiel einer Miterbengemeinschaft) ein belasteter
und ein unbelasteter Anteil in einer Hand zusammen, so stellt sich die Frage,
was mit der Belastung zu Gunsten eines Dritten geschieht. Um die Vor- und
Nachteile einer jeden Vorgehensweise festzustellen, soll eine Lésung nach der
Einheitstheorie einer solchen mit der Mdglichkeit der mehrfachen Beteiligung
gegenubergestellt werden.

5.3.3.1 LOsung nach der Einheitstheorie

Nach der Einheitstheorie, die zwei rechtlich unterschiedlich ausgestaltete
Anteile in einer Hand nicht zulaf3t, sind fir den obigen Fall zwei Losungswege
denkbar:

Erwirbt ein Miterbe oder Gesellschafter, der Uber einen unbelasteten Anteil
verfugt, einen belasteten hinzu, kdnnte die Belastung zugunsten eines Dritten
erldschen.’®” So wurde beispielsweise in dem bereits genannten Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 11. April 1957 entschieden, dal3 eine Belastung
untergehen soll, wenn belastete und unbelastete Anteile in einer Hand
zusammenfallen.*®®

Denkbar ware aber auch, dal3 nach der Einheitstheorie der vormals unbelastete
Anteil des Erwerbers ebenso vom Pfandrecht oder NieRbrauch erfaldt wird, wie
der hinzuerworbene belastete Anteil.'%°

Bei beiden Alternativen teilen die verschmolzenen Anteile das selbe rechtliche
Schicksal. Beide Anteile, bzw. der neue einheitliche Anteil ist entweder im

1% M{iK o-Ulmer, § 719 Rdn.45

187 Bippus, AcP 195 (1995), 13 (27)
18 BGHZ 24, 106 (109)

189 Bippus, AcP 195 (1995), 13 (27)
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Ganzen belastet oder im Ganzen unbelastet. Hierin liegt der Vorteil der
Einheitstheorie: der verschmolzene Gesamtanteil kann einheitlich beurteilt
werden, d.h. wiederum als einheitliches Ganzes beispielsweise veraul3ert oder
belastet werden.

Beide Alternativen sind aus Wertungsgesichtspunkten jedoch nicht
befriedigend: Bei der ersten Moglichkeit verliert ein Dritter sein Recht am Anteil,
ohne dal} er die Mdglichkeit hat, dies zu verhindern. Der Inhaber des belasteten
Anteils ist nicht etwa dergestalt gebunden, daf3 eine Verfugung uber den Anteil
von der Zustimmung des Pfandrechts- oder Niel3brauchsberechtigten abhinge.
Bei der zweiten Alternative wird dem Erwerber des belasteten Anteils eine
Belastung aufgedréangt, die er sich gerade bei einer Gesamtrechtsnachfolge
gemaR § 1922 Abs.l1 BGB'™ nicht ausgesucht hat. Dagegen hétte der
Pfandrechtsglaubiger dadurch ohne sein Zutun ein unter Umstanden wesentlich
umfangreicheres Recht erworben.

Beide Losungswege, die die herkdbmmliche Einheitstheorie flr den vorliegenden
Fall anbieten kann, sind somit nicht befriedigend. Beide Alternativen fuhren zu
Nachteilen zu Lasten jeweils eines Beteiligten, entweder des
Belastungsglaubigers oder des Erwerbers.

5.3.3.2 LOsung mit Hilfe der Mehrfachbeteiligung

Zu prufen ist nun, wie das angesprochene Problem gelost werden wirde, wenn
man es fur moglich halt, dal’ eine Person mehrere Anteile in ihrer Hand halt.

Fallen ein unbelasteter und ein Dbelasteter Anteil an einer
Gesamthandsgemeinschatt in einer Hand zusammen, so behalten beide Anteile
ihre Selbstandigkeit.*”* Die Belastung bleibt bestehen, und zwar nur an dem
Anteil, an dem sie bereits vor dem Zusammenfallen der Anteile bestand. Der
vorher unbelastete Anteil bleibt auch weiterhin unbelastet.

Nur diese Losung fuhrt zu sachgerechten Ergebnissen. Es wird einerseits das
Interesse des Glaubigers beriicksichtigt, dessen Pfandrecht oder Niel3brauch

10 Der Erbe hat zwar immer die Moglichkeit, das Erbe gemaR §§ 1943 ff BGB auszuschlagen. Aber
auch diese Méglichkeit ist u.U. nachteilig fir den Erben. Er wirde dadurch auf einen moglicherweise
wertvollen Nachlal? verzichten miissen.

11 Kanzleiter, FS Weichler, 39 (46); Baumann, BB 1998, 225 (228ff); Bippus, AcP 195 (1995), 13
(25); Esch, BB 1993, 664 (666ff), der sie Selbstdndigkeit alerdings nur fir die
Kommanditbeteiligung bejaht.
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gleichwertig bestehen bleibt. Es wird andererseits das Interesse des
Gesellschafters berlcksichtigt, der seinen bisher unbelasteten Anteil auch
weiterhin unbelastet beibehalten mochte.

Erlischt dagegen die Belastung in der Folgezeit, beispielsweise weil die zu
sichernde Forderung nicht mehr besteht, fallen beide Anteile untrennbar
zusammen. Beide Anteile sind dann wieder gleichartig*’®. Sie unterliegen dann
wieder den gleichen Beschrankungen oder Belastungen sachenrechtlicher oder
erbrechtlicher Natur zugunsten gesellschaftsfremder Dritter. Fur eine getrennte
Betrachtung der Beteiligungen besteht kein Bedtirfnis mehr.

5.3.3.3 Abwéagung

Nachdem die zwei unterschiedlichen Vorgehensweisen nun dargestellt wurden,
sind die entsprechenden Losungen gegeneinander abzuwéagen.

Die L6ésung nach dem Grundsatz der Einheitstheorie mit der Folge, dal3 ein
einheitlicher Gesamtanteil entsteht, hat den Vorteil, dal sie eher den
Vorstellungen von ideellen Anteilen entspricht. Es ist nur schwer vorstellbar,
dal3 zwei ideelle Mengen auch fir den Fall getrennt bleiben, daf3 sie bei einer
Person zusammentreffen. Insofern stellt die Einheitslésung — zumindest auf den
ersten Blick — die notwendige Konsequenz aus dem dogmatischen Verstandnis
der Gesamthandsanteile dar.

Allerdings hat die Einheitslosung den Nachteil, dal3 sie in vielen Fallen den
Interesssen aller Beteiligten nicht gerecht werden kann. So ist im obigen
Beispiel immer eine Person benachteiligt: entweder der Pfandrechtsglaubiger,
oder der Erwerber des Anteils.

Was aber der Nachteil der Einheitslosung ist, ist der Vorteil der Lésung, die mit
der Moglichkeit der mehrfachen Beteiligung einer Person arbeitet. Kann eine
Person mehrere Anteile getrennt voneinander in ihrer Hand halten, kénnen
Belastungen an einzelnen Anteilen genau in dem Ausmald bestehen bleiben,
wie es von den Beteiligten beabsichtigt wurde. Ein Vorgehen mit der
Maoglichkeit der mehrfachen Beteiligung ist somit gegeniber der herkdbmmlichen
Vorgehensweise interessen- und auch einzelfallgerechter.

172 Begriff von Bippus, AcP 195 (1995), 13 (27)
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Es stellt sich aber auf den ersten Blick die Frage, ob eine Trennung von
Anteilen in einer Hand Uberhaupt mit der Rechtsnatur der Anteile an
Gesamthandsgemeinschaften als nur ideelle Anteile vereinbar ist. Dies ist aber
sehr wohl der Fall:

Das Pfandrecht bezieht sich, ebenso wie das Niel3brauchsrecht auf die
Vermogensrechte als Bestandteile des Anteils einer Person an einer
Gesamthandsgemeinschaft. Wie bereits ausgefuhrt, fallen darunter z.B. die
Gewinnauszahlungsanspriche oder Anspriche bezlglich des
Auseinandersetzungsguthabens. Dies sind aber Falle, in denen die Rechte
beispielsweise des Pfandrechtsglaubigers real bezeichenbar sind. Der
Gewinnanspruch ergibt sich ebenso wie der Anspruch auf einen Anteil am
Auseinandersetzungsguthaben aus dem zu Grunde liegenden
schuldrechtlichen Verhéltnis, dem Gesellschaftsvertrag. Da somit hier greifbare
Aspekte des Anteils betroffen sind, ist eine genaue Trennung der Anteile trotz
ihres ideellen Charakters moglich.

Festzuhalten ist damit, dal die Trennung von Anteilen in einer Hand die
Mdglichkeit bietet, bestehende Belastungen aufrecht zu erhalten, ohne dal3 der
Erwerber des belasteten Anteils, oder der Glaubiger benachteiligt waren. Diese
Vorgehensweise ist weiterhin vereinbar mit der Ansicht, dal3 es sich bei
Anteilen an einer Gesamthandsgemeinschaft um lediglich ideelle Anteile
handelt.

5.4 Vor-/ Nacherbschaft beziiglich eines Anteils

Die Mdglichkeit, dafd eine Person mehrfach an einer
Gesamthandsgemeinschaft beteiligt ist, spielt aber nicht nur dann eine Rolle,
wenn ein Anteil im Sinne etwa eines Pfandrechts belastet ist. In diesem
Zusammenhang zu nennen ist auch der Fall, da3 ein Gesamth&nder, dessen
Anteil unbelastet ist, einen weiteren hinzuerwirbt, der mit der Nacherbschaft
belastet ist.
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5.4.1 Allgemeines

Die Anordnung von Vor- und Nacherbschaft ist in den 88 2100 ff BGB geregelt.
Gemald § 2100 BGB wird ein Nacherbe nach dem Willen des Erblassers erst
dann dessen Erbe, nachdem ein anderer, der Vorerbe, dessen Erbe geworden
ist.'”® Bis zum Eintritt des Nacherbfalls verfuigt der Vorerbe iiber den NachlaR.
Im Interesse des Nacherben unterliegt der Vorerbe jedoch den
Verfugungsbeschrédnkungen der 8§ 2113 ff BGB, die verhindern sollen, daf3 das
Recht des oder der Nacherben beeintrachtigt oder vereitelt wird.*™

5.4.2 Eheliche Glutergemeinschaft

Zu untersuchen ist die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft zun&chst fir den
Fall der ehelichen Glutergemeinschatt.

5.4.2.1 Fallbeispiel und Problemaufrif3

Zur Darstellung der Schwierigkeiten, die sich fur diesen Fall ergeben kdnnen,
sei folgendes Beispiel gestellt:

A und B haben vertraglich den Guterstand der Gutergemeinschaft gem.
88 1415 ff BGB gewahlt. Sie bilden hinsichtlich des Gesamgutes eine
Gesamthandsgemeinschaft. Der Ehemann A verstirbt und setzt seine Frau
B als alleinige Vorerbin ein, die Kinder C, D und E als Nacherben.

Ware B Alleinerbin des A, wirde die eheliche Gltergemeinschaft mit A's Tod
aufgelost'” und das vormalige Gesamtgut ginge im Alleineigentum der B auf.!’®
Gem. 8§ 1482 S.2 BGB wird der verstorbene Ehegatte einer Gitergemeinschaft

1% Vgl. hierzu Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Auflage, Miinchen, Rdn.588ff:
Esch/Baumann/Schul ze zur Wiesche, Handbuch der Vermdgensnachfolge, Rdn.437ff.

174 Nieder, aa0, Rdn.590; Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, aaO, Rdn.469ff.

75 Palandt-Brudermiiller, § 1482 Rdn.1; Staudinger-Thiele, § 1482 Rdn.1; Langenfeld, Handbuch der
Ehevertrége und Scheidungsvereinbarungen, 3. Auflage, 1996, Rdn.458.

16 BGHZ 26, (378) 381; Palandt-Brudermiiller, § 1482 Rdn.1; Staudinger-Thiele, § 1482 Rdn.6
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jedoch nach den allgemeinen Vorschriften beerbt, d.h. er kann auch nach den
88 2100 ff BGB den Uberlebenden Ehegatten als Vorerben und Dritte als
Nacherben einsetzen.

Im Hauptfall der Vor- und Nacherbschaft, namlich dal3 der Erblasser
Alleininhaber der zu seinem NachlaR gehérenden Rechte und
Vermdgensgegenstande war, ist genau geklart, welche Gegenstande, bzw.
Rechte mit der Nacherbschaft belastet sind. Auf sie bezieht sich die
Verfigungsbeschrankung der 88 2113 ff BGB.

Ist der Erblasser dagegen Mitglied einer ehelichen Gulitergemeinschaft, ist sein
Nachlal? der Anteil am Gesamtgut, vgl. 8§ 1482 S.2 BGB. Er war somit nicht der
allein Berechtigte bezlglich des Gesamtgutes. Nachdem es sich bei Anteilen an
Gesamthandsgemeinschaften nicht wie etwa bei der Bruchteilsgemeinschaft
um klar bestimmbare Anteile, sondern lediglich um ideelle Anteile handelt, ist
bereits unklar, worauf sich die Verfigungsbeschrankung der 88 2113 ff BGB
beziehen soll. Es ensteht ein Interessenkonflikt zwischen dem Vorerben-
Ehegatten, der weiterhin Uber seinen — mit dem ererbten Anteil ohne
Auseinandersetzung nicht klar zu trennenden — Anteil weiter frei (d.h. soweit
dies innerhalb des 8§ 1419 BGB mdglich ist) verfigen méchte, und dem oder
den Nacherben am vollen Erhalt der Erbschatft.

Wie dieser Interessenkonflikt geldst werden soll, bzw. welche Folgeprobleme
sich aus den einzelnen Ldsungsvorschlagen ergeben konnen, soll im Weiteren
dargestellt werden. Eine Zweiteilung wie bisher in die Einheitslésung und eine
Lésung mit Hilfe der Mehrfachbeteiligung gentigt hier allerdings nicht mehr. Es
sind mehrere Varianten anzudenken.

5.4.2.2 Konfusion

Die erste Variante’’’ geht davon aus, daR mit dem Tod des A die eheliche

Gutergemeinschaft durch Konfusion, d.h. dem Zusammenfallen von Glaubiger
und Schuldner in der Person der B, erlischt. B wird alleinige Berechtigte an
allen Gegenstanden, die zum Gesamtgut gehdren. Es soll die Beschrankung
der 88 2113 ff BGB nun alle vormals zum Gesamtgut gehdérenden Gegenstande

77 50 vertreten von Staudenmaier, NJW 1965, 380 (382), oder OLG Breslau, OLGE 24, 84 (85).
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erfassen.’”® Der Grund dafiir wird in § 2111 Abs.1 S.1 Alt.4 BGB gesehen.
Demnach gehort zur Erbschaft das, was der Vorerbe (also die B) mit Mitteln der
Erbschaft erwirbt. Die Vorerbin B hatte das Alleineigentum am ehemaligen
Gesamtgut mit Mitteln der Erbschaft erlangt'’®, namlich dadurch, daR beide
Anteile zusammenfallen. Damit wird allerdings der Erwerb durch das Ereignis
des Erbfalls mit dem Erwerb mit Mitteln der Erbschaft gleichgesetzt.'®® Dies
durfte aber wohl kaum der ratio legis des § 2111 BGB entsprechen, der zwar
auch die Interessen der Nacherben am Erhalt der Erbschaft schiitzen soll**!. Es
entspricht aber sicher nicht dem Willen des Gesetzgebers, dal3 der Vorerbe
iiber das in den §§ 2113 ff BGB festgelegte MaR beeintrachtigt werden soll.*®2
Weiterhin wird von Vertretern dieser Variante nicht dazu Stellung genommen,
wie diese mit dem restlichen Wortlaut des § 2111 Abs.1 S.1 Alt.4 BGB (durch
Rechtsgeschatft) vereinbar ist.

Daruiber hinaus mufite aus der Anwendung von § 2111 Abs.1 S.1 Alt.4 BGB der
Schlul3 gezogen werden, daf3 nunmehr das ehemalige Gesamtgut im Ganzen
mit der Nacherbschaft belastet wére. Dies wirde aber weder dem Willen des
Erblassers (der den Nacherben lediglich seinen Anteil am Gesamtgut
zukommenlassen wollte), noch dem Willen der Vorerben-Ehegatten (der
beziglich seines eigenen Anteils am Gesamtgut in seiner Testierfreiheit
eingeschrénkt wére) entsprechen.

Allein aus diesen Grinden kann diesem Ansatz nicht gefolgt werden.

5.4.2.3 Auseinandersetzung des Gesamtgutes

Dieser Variante zufolge soll nach dem Tod des A das Gesamtgut
auseinandergesetzt werden.'®® Dies hat den Vorteil, daR anschlieRend genau
zwischen dem Vermdgen, das mit der Nacherbschaft belastet ist, und

8 Staudenmaier, NJW 1965, 380 (382); kritisch dazu Batsch, NJW 1970, 1314 (1315); Prolss, JZ
1970, 95 (97).

1 50 noch Staudinger-Seybold, 11. Auflage, 1954, § 2111 Rdn.7
180 schmidt, FamRZ 1976, 683 (685)

181 pglandt-Edenhofer, § 2111 Rdn.1; Staudinger-Behrends/Avenarius, § 2111 Rdn.1; M{iKo-Grunsky,
8§ 2111Rdn.1; Nieder, aaO, Rdn.607; Esch/Baumann/Schul ze zur Wiesche, aa0O, Rdn.461, 464.

182 Schmidt, FamRZ 1976, 683 (685)

183 palandt-Brudermdiller, § 1482 Rdn.1; so wohl auch Prolss, JZ 1970, 95 (97), wonach der Vorerben-
Ehegatte nach der Auseinandersetzung Uber eine reale Halfte verfligen kénnen soll.
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demjenigen, das im unbeschrankten Alleineigentum der B steht, differenziert
werden kann. Es ist klar, worauf sich die Beschrdnkungen der 88 2113 ff BGB
beziehen.

Das Gesetz sieht in den 88 1471 ff BGB nur fur den Fall der Scheidung (8 1478
BGB) oder eines Aufhebungsurteils (8§ 1479 BGB) eine Auseinandersetzung
vor. Es sieht damit eigentlich vor, dald sich die Ehegatten gemeinsam, d.h. zu
Lebzeiten Gber das Gesamtgut auseinandersetzen. Nach h.M. kann aber auch
der Vorerben-Ehegatte diese Abwicklung unter Bericksichtigung seiner
Verantwortlichkeit gegeniiber den Nacherben mit sich selbst durchfiihren.*®*

Problematisch hierbei ist allerdings, dal3 dem Nacherben nicht das zugute
kommt, was vom Erblasser beabsichtigt wurde. Der Nacherbe sollte einen
Anteil am Gesamtgut erhalten. Nach einer Auseinandersetzung erhalt er das,
was nach Abzug der Verbindlichkeiten'®® als halftiger Uberschu3'® davon tibrig
bleibt. Gerade aber wenn es sich bei dem Nachlal3 um ein erhaltenswertes Gut,
etwa ein Familienunternehmen oder Immobilien handelt, kann eine
Auseinandersetzung nachteilig sein. In diesen Féallen ware oft ein Erhalt, und
damit eine eventuell werterhbhende Bewirtschaftung (etwa Ertrage aus dem
Unternehmen, oder Mieteinnahmen aus einem Mehrfamilienhaus, etc.)
gunstiger. Mul3 dagen bei einer Auseinandersetzung der Nachlal3 verkauft
werden®®’, ist eine Wertbildung oder gar —steigerung nicht mehr méglich.

Dariiber hinaus ist diese Ansicht mit § 2143 BGB unvereinbar'®®, der einen
ahnlichen Gedanken enthalt. Mit Eintritt des Nacherbfalls sollen diejenigen
Rechtsverhaltnisse wiederaufleben, die infolge des Erbfalls durch Vereinigung
von Recht und Verbindlichkeit, d.h. durch Konfusion erloschen sind. Durch
Konfusion erloschen ist aber grundsatzlich auch die Gesamthandsgemeinschatft
der ehelichen Gitergemeinschaft.'®® Es stellt sich also die Frage, wie diese

184 Soergel-K nopp, § 2113 Rdn.3; Schmidt, FamRZ 1976, 683 (685)

185 GemaR § 1475 BGB sind zunéchst nach Mafgabe dieser Vorschrift die Gesamtgutsverbindlichkeiten
Zu berichtigen.

18 GemaR § 1477 Abs.1 BGB wird der UberschuR nach den Vorschriften tiber die Gemeinschaft
geteilt, d.h anwendbar sind die 8§ 752 ff BGB. Demnach erfolgt die Teilung grundsétzlich in Natur
(8 752 BGB), hilfsweise durch Verkauf (8 753 BGB), vgl. Palandt-Brudermiller, § 1477 Rdn.1 f.
Insofern ist auch die Auseinandersetzung maoglich, wenn nur eine Person vorhanden ist: das Gesetz
regelt die Teilung so dezidiert, dal3 eine personliche Mitwirkung fir diesen Fall nicht erforderlich ist.

187 Gerade bei einem Nachlal? wie dem angesprochenen (Unternehmen, Immobilien, etc.) kommt eine
Teilung in Natur aufgrund der Beschaffenheit des Nachlasses nicht in Betracht, so dal3 in diesen
Fallen der Nachlald durch Verkauf geteilt werden miifdte.

188 Schmidt, FamRZ 1976, 683 (685)
189 palandt-Brudermdiller, § 1482 Rdn.1
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wiederaufleben soll iSd. 8§ 2143 BGB. |Ist das Gesamtgut erst
auseinandergesetzt, kann es jedenfalls nicht wieder in dem Zustand
wiederaufleben, wie es vor der Auseinandersetzung bestand.

Somit stellt auch diese Variante keine zufriedenstellende Lésung dar.

5.4.2.4 Umwandlung in eine Bruchteilsgemeinschaft

Weiterhin wird vertreten, dal® sich die Gesamthandsgemeinschatft hinsichtlich
des Gesamtgutes mit dem Tod des A in eine Bruchteilsgemeinschaft
wandelt.*® Ein Bruchteil ware unbelastet, ein Bruchteil ware belastet mit der
Nacherbschaft. Er unterlage damit den Beschrankungen der 8§ 2113 ff BGB.

Der Vorteil dieser Variante ist, daf3 genau festgestellt werden kann, worauf sich
die genannten Beschrankungen beziehen.

Aber auch diese Losung muf3 klar abgelehnt werden. Das Gesetz sieht fur den
Fall, dall das Gesamthandsvermdgen der Gitergemeinschaft abgewickelt
werden soll, nur eine Moglichkeit vor, ndmlich die Auseinandersetzung iSd.
88 1471 ff BGB. Eine wie auch immer geartete ,Umwandlung® in eine
Bruchteilsgemeinschaft ist nicht vorgesehen. Daruber hinaus stellt sich auch
hier die Frage, wie 8 2143 BGB Genlige getan werden soll, d.h. wie die
Gesamthandsgemeinschatft im Nacherbfall wiederaufleben soll.

Aus diesen Grinden ist somit auch die Umwandlung in eine
Bruchteilsgemeinschaft abzulehnen.

5.4.2.5 LOsung mit Hilfe der Mehrfachbeteiligung

In den bisher dargestellten Loésungen wurde die Gesamthandsgemeinschaft mit
dem Tod des erstversterbenden Ehegatten aufgelost und nach verschiedenen
Arten den Interessen der Nacherben durch die Beschrankung des 88 2113 ff
BGB Rechnung getragen. Es konnte jedoch keine Losung ganzlich tberzeugen.
Zu prufen ist nun schlieB3lich, ob eine Vorgehensweise mit Hilfe der
Mehrfachbeteiligung in der Lage ist, die angesprochenen Probleme zu I6sen.

90 KG, JFG1 (1924), 358 (360); Haegele, Rpfleger 1971, 121 (125); Batsch, NJW 1970, 1214 (1315)
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Erkennt man an, dal3 eine Person in bestimmten Fallen zwei voneinander zu
trennende Anteile in einer Hand halten kann, ergdbe sich folgende Ldosung: Mit
dem Tod des A erlischt die eheliche Gultergemeinschaft als
Gesamthandsgemeinschaft ausnahmsweise nicht.** B halt beide Anteile daran
bis zum Eintritt des Nacherbfalls in ihrer Hand. Sind also beide Anteile nach wie
vor getrennt voneinander existent, erlischt die Gesamthandsgemeinschatft nicht.

Mit dieser Vorgehensweise wird § 2143 BGB entsprochen. Zum Nachlal des A
gehort sein Anteil am Gesamtgut. Mit dem Eintritt des Nacherbfalls soll er
gemal 8§ 2143 BGB wieder dazugehotren. Die Bricke, die zwischen dem Tod
des A und dem Eintritt des Nacherbfalls gebildet werden soll, stellt eine
gedachte Mitberechtigung®®> am Vermégen der Gesamthand dar. DaR B in ihrer
Hand beide Anteile an der Gesamthandsgemeinschaft der ehelichen
Gutergemeinschaft in ihrer Hand halten kann, ermdglicht ein Ergebnis, das
bestiinde, wenn die Gesamthand durch Konfusion nicht erloschen wére.'*® Es
wird 8 2143 BGB, und damit den Interessen der Nacherben am vollwertigen
Erhalt der Erbschaft Rechnung getragen.

Dieser Kunstgriff der mehrfachen Beteiligung einer Person an der
Gesamthandsgemeinschaft erméglicht es aber auch, den Interessen aller
Ubrigen Beteiligten gerecht zu werden. Es wird das Interesse des Erblassers
berticksichtigt, der den Nacherben genau seinen Anteil an der
Gesamthandsgemeinschaft der ehelichen Giutergemeinschaft zukommen
lassen wollte. Weiterhin kann der Vorerben-Ehegatte das Gesamtgut als
Ganzes verwalten. Es kann beispielsweise ein Unternehmen weiter gefuhrt
werden ohne die Gefahr, dieses im Zuge etwa einer Auseinandersetzung
verkaufen zu missen. So ist auch geklart, wie ein eventueller
Vermdgenszuwachs beim Nachlal3 zwischen dem Vor- und den Nacherben zu

191 schmidt, FamRZ 1976, 683 (686); BayObL G, BeschluR vom 25. Oktober 1995, 2 Z BR 61/95; im
Ergebnis auch MUKo-Kanzleiter, § 1482 Rdn.5; ders., FS Weichler, 39 (45); ders., ZEV 1996, 64
(66), der zwar darin zustimmt, da3 die Gesamthand trotz Vereinigung aller Anteile beim
Uberlebenden Ehegatten weiterbesteht, aber dennoch die Gegenstdnde des Gesamtgutes in zwei
Bruchteilshélften Uberfihren will, die jeweils unterschiedlichen Rechtsregeln folgen. Es muf3 aber
diesem Vorschlag vorgeworfen werden, dal? er inkonsequent ist, da er einerseits das Geamtgut als
solches weiterbestehen 14803, jedoch nicht nach dem dafiir vorgesehenen Vermdgensordnungsprinzip,
dem Gesamthandseigentum. A.A. OLG Hamm, OLGZ 1976, 180 (185).

192 K gster, DNotZ 1953, 246 (248); kritisch dazu Prélss, JZ 1970, 95 (96), der ein Fortbestehen der
Mitberechtigung verneint, da § 2143 BGB Rechtsverhdtnisse lediglich mit ex-nunc-Wirkung
wiederaufleben lasse.

193 K 6ster, DNotZ 1953, 246 (248); Schmidt, FamRZ 1976, 683 (685)
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verteilen ist'®*: Es kommt den Nacherben der Wertzuwachs zugute, der seinem
Anteil am Gesamthandsvermdgen betrifft.

Schlie3lich hat diese Vorgehensweise den Vorteil, dal} genau zwischen dem
mit der Nacherbschaft belasteten, und dem unbelasteten Anteil am Gesamtgut
unterschieden werden kann. Was genau dabei den
Verfigungungsbeschrankungen unterliegen soll, soll im Folgenden geklart
werden.

5.4.2.6 Konsequenz fur die Verfigungsbeschrankung

Geht man davon aus, dal3 der Uberlebende Vorerben-Ehegatte beide Anteile
der Gesamthandsgemeinschaft in seiner Hand halt, und damit das gesamte
Vermdgen der Gutergemeinschatt, stellt sich die Frage, wie er dartber verfiigen
konnen soll.

Der Vorerben-Ehegatte soll die Stellung des allein verwaltenden Ehegatten iSd.
§§ 1422 ff BGB inne haben.'®® Uber die Gesamtgutsanteile im Ganzen soll er
jeweils nicht verfiigen konnen. Insofern gilt, wegen des Fortbestandes der
Gesamthandsgemeinschaft 8§ 1419 BGB. Fur die zum Gesamtgut gehdrenden
Gegenstande dagegen gilt folgendes: Soll 8 1419 BGB weiterhin gelten, so
mifdte eigentlich auch 8 1419 Abs.1 1.HS BGB anwendbar sein. Demnach
konnte der allein verwaltende Ehegatte nicht nur Gber das Gesamtgut im
Ganzen, sondern auch Uber die einzelnen dazu gehérenden Gegenstande
verfiigen.'®® Da er aber die Gesamthand bis zum Eintritt des Nacherbfalls allein
bildet und die Gesamthand als solche ja Uber die einzelnen Gegenstande
verfugen darf, sind dem Vorerben-Ehegatten entsprechende Verfligungen
erlaubt. Dem Einwand, daf3 dadurch die 8§ 2113 ff BGB ausgehohlt wirden,
kann entgegen gehalten werden, dald die Nacherben Uber die 8§ 2130, 2131
BGB ausreichend geschutzt werden. Gleiches gilt fir den befreiten Vorerben
Uber 8 2138 Abs.2 BGB. Demnach kénnen die Nacherben verlangen, dal3 der
Vorerbe ihnen die Erbschaft in einem Zustand Ubergibt, die einer
ordnungsgemaflien Verwaltung entspricht. Vor allem aber kbénnen sie

1% Diese Frage wurde von Litige, NJW 1994, 5 (8) aufgeworfen, alerdings fir die
Gesamthandsgesel I schaften. Dieselbe Frage stellt sich jedoch fir alle Gesamthandsgemei nschaften.

1% Schmidt, FamRZ 1976, 683 (686)

19% A A. Kanzleiter, ZEV 1996, 64 (66), der § 1419 Abs.1 BGB insgesamt wegen des Fortbestehens der
gesamthanderischen Bindung fir anwendbar halt.
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Schadensersatz gemald § 2138 Abs.2 Alt.2 BGB verlangen, wenn der Vorerbe
in Benachteiligungsabsicht die Erbschaft vermindert hat. Die Interessen der
Nacherben sind somit ausreichend geschutzt.

5.4.2.7 Geltung dieser Losung auch fir die fortgesetzte Gutergemeinschatft

Diese Lo6sung, namlich dal die Gesamthandsgemeinschaft der ehelichen
Gutergemeinschaft als bis zum Eintritt des Nacherbfalls forbestehend gilt, kann
auch Ubertragen werde auf die Falle einer fortgesetzten Gutergemeinschaft:

A und B bilden eine fortgesetzte Gutergemeinschaft. A setzt B als alleinigen
Vorerben, ihre Kinder C und D als Nacherben ein. Verstirbt A, mifdte sich
eigentlich die fortgesetzte Gutergemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft
durch Konfusion auflésen. Da aber auch hier beide Anteile der fortgesetzten
Gutergemeinschaft nicht gleichwertig sind (der Anteil des B ist unbelastet, der
des A ist mit der Nacherbschaft belastet), bleibt aus denselben Grinden wie
oben erlautert die fortgesetzte Gultergemeinschaft bis zum Eintritt des
Nacherbfalls bestehen.

Leichter vorstellbar ist es, die Losung auf die Konstellation anzuwenden, dal3
neben A und B noch weitere Personen Mitglieder der fortgesetzten
Gutergemeinschaft sind. Verstirbt A, so geht ihr Anteil an B als alleinigen
Vorerben uber. Es vereinigen sich somit zwei, nicht aber die beiden einzigen
Anteile in einer Hand, die jeweils rechtlich unterschiedlich ausgestaltet sind.
Auch hier bleiben beide Anteile bis zum Eintritt des Nacherbfalls in der Hand
des B getrennt bestehen.

5.4.2.8 Zwischenergebnis

LalRt man also zu, dafl} eine Person zumindest fur eine bestimmte Zeit zwei
Anteile in ihrer Hand getrennt halt, so kdnnen mit dieser Konstruktion die
genannten Probleme leichter gelést werden. Fir den Fall der ehelichen
Gutergemeinschaft, bzw. der zweigliedrigen fortgesetzten Gutergemeinschaft
gilt dies sogar dann, wenn diese Person die einzigen bestehenden Anteile in
ihrer Hand halt.**’

97 vgl. dazu im Folgenden Teil 6 , Eine Einmann-Gesamthand?*



5 Mehrfachbeteiligung moglich? 59

Die Konstruktion der mehrfachen Beteiligung laRt das Gesamtgut bis zum
Eintritt des Nacherbfalls als solches bestehen und tragt damit zum Erhalt, bzw.
sogar u.U. zur Wertsteigerung des Nachlasses bei. Weiterhin wird nur dadurch
§ 2143 BGB Rechnung getragen, wonach im Interesse der Nacherben
Rechtsverhaltnisse im Zeitpunkt des Nacherbfalls wiederaufleben. Schlief3lich
wird dadurch ein Ausgleich zwischen den Interessen des Vorerben, und denen
der Nacherben gefunden, dal3 der Vorerbe zwar nicht den Beschrankungen der
88 2113 ff BGB unterliegt; die Interessen der Nacherben werden allerdings
durch 88 2130, 2132 BGB, bzw. beim befreiten Vorerben durch § 2138 Abs.2
BGB geschiitzt.

Insofern ist nur die genannte L6sung eine fur alle Beteiligten befriedigende.

5.4.3 Miterbengemeinschaft

Zu untersuchen ist weiterhin, wie die Konstellation einer testamentarisch
angeordneten Vor- und Nacherbschaft beziglich eines Anteils an einer
Miterbengemeinschaft zu beurteilen ist. Zur Veranschaulichung soll auch hier
wieder ein Fallbeispiel gebildet werden:

A, B, C, und D bilden eine Miterbengemeinschaft, mithin eine
Gesamthandsgemeinschaft. A verstirbt und setzt in seinem Testament B
als alleinigen Vorerben, sein Kind F als Nacherben ein.**®

Mit dem Tod der A erbt B deren Anteil an der Gesamthandsgemeinschaft
Erbengemeinschaft. Grundsatzlich maflten auch in diesem Fall zwei Anteile, die
in einer Hand zusammenfallen, untrennbar miteinander verschmelzen. Hier
ergibt sich jedoch wieder das Problem, dal3 die fraglichen Anteile nicht
gleichartig™®® sind. Der eine Anteil ist frei von jeder Art von Beschréankung, der
andere unterliegt den Beschrankungen der 88 2113 ff BGB.

19 Es wurde hier bewuRt das Beispiel gebildet, daR in der Erbengemeinschaft neben A und B auch
weitere Erben vorhanden sind. Die Konstellation, da3 A und B eine lediglich zweigliedrige
Erbengemeinschaft bilden, und sich dadurch mit dem Tod des A das Problem ergibt, dal3 nur noch ein
Gsamthander verbleibt, soll erst in Kapitel 6 (im Zusammenhang mit der Einmann-Gesamthand)
angesprochen werden.

19 Begriff von Bippus, AcP 195 (1995), 13 (27). Anteile sind demnach gleichartig in diesem Sinne,
wenn sie insgesamt denselben Beschrdnkungen oder Belastungen sachenrechtlicher oder
erbrechtlicher Natur unterliegen oder insgesamt davon frel sind.
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5.4.3.1 Einheitslosung

Die Einheitslosung hétte die Konsequenz, dal3 nach dem Verschmelzen beider
Anteile zu einem einheitlichen Gesamtanteil dieser entweder einheitlich den
Verfugungsbeschréankungen der 88 2113 ff BGB unterlage, oder dald die
Beschrankung insgesamt wegdfiele. Auch hier lassen sich wieder die Argumente
Ubertragen, die bereits flr den Fall angefiihrt wurden, dal3 ein Anteil (z.B. mit
einem Pfandrecht) belastet ist, der andere dagegen unbelastet.

Unterlage der Gesamtanteil im Ganzen den Beschrankungen der 88 2113 ff
BGB, nachdem die Anteile zusammengefallen sind, so wére der Vorerbe Uber
das gewollte Mafl3 hinaus benachteiligt. Es soll mit Hilfe der 88 2113 ff BGB der
Bestand der Erbschaft geschitzt werden, nicht aber der gesamte Anteil des
Vorerben quasi blockiert werden. Der Vorerbe kénnte dann nicht einmal tber
seinen eigenen, ursprunglich unbeschrankten Anteil frei verfugen. Insofern ist
diese Mdglichkeit abzulehnen.

Fielen dagegen die Beschrankungen der 88 2113 ff BGB insgesamt weg, so
wirden zwar noch die 88 2130, 2131 BGB, bzw. bei befreitem Vorerben § 2138
BGB fur den Schutz des Nacherben sorgen, indem der Vorerbe die Erbschaft in
dem Zustand herauszugeben verpflichtet ist, der sich bei einer
ordnungsgemalen Wirtschaft ergibt. Aber selbst dies setzt voraus, dal3 die
Erbschaft in dem Zustand, d.h. abgrenzbar vom eigenen Anteil des Vorerben
noch vorhanden ist.

5.4.3.2 Ldsung mit Hilfe der Mehrfachbeteiligung

Geht man dagegen davon aus, dal3 eine Person zwei Anteile auch getrennt in
ihrer Hand halten kann, ohne dal3 diese zu einem einheitlichen Gesamtanteil
verschmelzen, wéare folgende Losung denkbar:

B erbt als Vorerbe den Anteil des A an der Erbengemeinschaft. Uber den
ererbten Anteil des A kann B nur nach Mal3gabe der § 2113 ff BGB verfiigen.
Uber seinen eigenen Anteil dagegen kann B frei verfiigen. Tritt der Nacherbfall
ein, geht der Anteil des A, der nach wie vor noch so vorhanden ist, auf E Uber.

Auch hier kann also mit Hilfe der Mehrfachbeteiligung den Interessen der
Beteiligten am differenziertesten entsprochen werden.
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5.4.4 Personengesellschaften

Auch hier ist der Fall zu untersuchen, dal3 ein Mitgesellschafter alleiniger
Vorerbe eines verstorbenen Gesellschafters ist. Es sei wieder ein Beispiel
gegeben:

Die Gesellschafter A, B, C und D bilden eine OHG. A verstirbt und setzt
seinen Mitgesellschafter B als Vorerben und einen gesellschaftsfremden
Dritten als Nacherben ein.?®

5.4.4.1 Vererbung von Personengesellschaftsanteilen

Zunéachst muld aber der Frage nachgegangen werden, ob im Hinblick auf das
grundséatzliche Verbot des einzelnen Gesellschafters, tUber seinen Anteil zu
verfiigen®®, Gesellschaftsanteile tiberhaupt vererblich sind.?*

Das Gesetz ordnet lediglich fiur den Kommanditanteil, d.h. fir den beschréankt
haftenden Gesellschafter der KG in § 177 HGB an, dald dessen Anteil vererblich
ist, wenn im Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorgesehen ist. Bezlglich des
Anteils des personlich haftenden Gesellschafters (sowohl der Gesellschaft
burgerlichen Rechts, der OHG, als auch der KG) ist im Gesetz keine Regelung

20 Djeser Beispielsfall ist zwar rechtsdogmatisch sehr interessant, in der Praxis ratsamer fiir eine nur
zeitweilige Zuwendung der Gesellschafterstellung ist allerdings ein Nief3brauchsverméchtnis mit der
Anordnung der Testamentsvollstreckung. Der Grund hierflr liegt einerseits in den Schwierigkeiten,
die die Schnittstelle von Erb- und Gesellschaftsrecht bereitet, andererseits aber vor alem in 88 3
Abs.1 Nr.1iVm. 6 Abs.2 S.1 ErbStG: nach dieser Vorschrift werden sowohl der Vor- as auch der
Nacherbfall wie zwei eigenstdndige Todesfdlle behandelt mit der Konsequenz, dal3 die
Erbschaftssteuer zweimal anféllt. (Dies gilt selbstverstandlich nur fir den Fall, dafd der Nacherbfall
mit dem Tod des Vorerben eintritt.) Vgl. zu der Problematik der Vor- und Nacherbschaft an
Personengesellschaftsanteilen allgemein Hefermehl, FS Westermann, 1974, 223ff; Picot, Vor- und
Nacherbschaft an Personengesellschaftsanteilen, 1966; Wirtz, Beteiligungen an Unternehmen und
Nacherbfolge, FS Weichler, 156ff; Michalski, Die Vor- und Nacherbschaft in eéinen OHG- (KG-) und
GmbH-Anteil, DB 1987, Beilage 16, 1ff.

2L ygl. 88 719 Abs.1 1.HS BGB, bzgl. der OHG iVm. § 105 Abs.3 HGB, bzgl. der KG iVm. §§ 161
Abs.2, 105 Abs.3 HGB

202 ygl. algemein zu diesem Thema Palandt-Edenhofer, § 1922 Rdn.15-21; Ulmer, JuS 1986, 856 ff;
MUKo-Leipold, § 1922 Rdn.32ff; Staudinger-Marotzke, § 1922 Rdn.168ff; Koch, EwiR 1986, 1117
f; Marotzke, AcP 187 (1987), 223 (226ff); Westermann, JuS 1979, 761 ff, der die sich aus der
Erbfolge ergebenden Probleme vertieft, der aber das entscheidende Urteil des BGH vom 14. Mai
1986 selbstversténdlich noch nicht enthélt.
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vorgesehen. Es mul3 hier zwischen den einzelnen Formen der
Personengesellschaften differenziert werden:

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts |6st sich gemald § 727 Abs.1 BGB
grundsatzlich mit dem Tod eines Gesellschafters auf, sofern nicht der
Gesellschaftsvertrag eine sog. Fortsetzungsklausel enthélt. Darunter ist gem.
§ 736 Abs.1 BGB die Regelung zu verstehen, dal’ die Gesellschaft trotz des
Todes eines Gesellschafters unter den Ubrigen Gesellschaftern fortbestehen
soll. Ist dies der Fall, und haben die Gesellschafter Uberdies im Vetrag eine sog.
erbrechtliche Nachfolgeklausel?®® vereinbart, wird der Gesellschaftsanteil
vererblich gestellt.”®* Liegt eine solche Klausel vor, kénnen der oder die Erben
des verstorbenen Gesellschafters im Wege der Erbfolge in dessen
Gesellschafterstellung nachriicken.?®® Der Anteil an einer Gesellschaft
blrgerlichen Rechts ist demnach dann vererblich, wenn dies entsprechend im
Gesellschaftsvertrag vereinbart wurde. Da nach inzwischen herrschender
Meinung der Gesellschaftsanteil im Ganzen in den Nachlaf des Erblassers féllt,
ist es fir diesen Fall auch zulassig, die Vor- und Nacherbschaft anzuordnen.?®

253 Bei den erbrechtlichen Nachfolgeklauseln ist zu differenzieren zwischen der einfachen und der
qualifizierten Nachfolgeklausel. Die einfache Klausel sorgt lediglich dafir, dal3 der
Gesellschaftsanteil Uberhaupt vererblich ist. Sie begrindet keinerlei Eintrittsrechte fir einen oder
mehrere bestimmte Erben. Die Nachfolge bestimmt sich im Erbfall alleine nach Erbrecht. In einer
qualifizierten Klausel dagegen legt sich der Erblasser im Gesellschaftsvertrag fest, dal3 von mehreren
Erben nur einer oder ein bestimmter Teil der Erben ihm im Wege der Sondererbfolge in die
Gesellschaft folgt. Die Ubrigen Miterben erhalten dann gegentiber dem oder den Gesellschafter-Erben
einen erbrechtlichen Ausgleichsanspruch. Vgl. hierzu Palandt-Edenhofer, § 1922 Rdn.17-20; MiKo-
Leipold, § 1922 Rdn.37f; Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.10f, bzw. Rdn.14f.

24 pglandt-Edenhofer, § 1922 Rdn. 17; MiiKo-Leipold, § 1922 Rdn.35; aA. Staudinger-Marotzke,
§ 1922 Rdn.169 ff, der den Gesellschaftsanteil auch ohne eine solche Nachfolgeklausel fir vererblich
hélt. Voraussetzung sei lediglich, dal3 eine Fortsetzungsklausel vorliege, d.h. daf3 die Gesellschaft mit
dem Tod eines Gesellschafters nicht aufgel st wird.

25 pglandt-Edenhofer, § 1922 Rdn.17; Staudinger-Marotzke, § 1922 Rdn. 176ff; kritisch hierzu
Soergel-Stein, § 1922 Rdn.55ff. Nach ganz herrschender Meinung geht dabei der Gesellschaftsanteil
im Wege der Sondererbfolge auf den oder die einzelnen Erben Uber. Ansonsten wiirde ndmlich das
Vermdgen des Erblassers — und damit auch der Gesellschaftsanteil — als Ganzes auf die
Erbengemeinschaft (sofern Uberhaupt mehrere Erben vorhanden sind) dbergehen. Die
Erbengemeinschaft als solche kann aber nicht Inhaberin einer Beteiligung an einer werbenden
Gesellschaft sein. Vgl. hierzu BGH, NJW 1983, 2376; BGH, NJW 1986, 2431ff; BGHZ 108, 187
(192); Staudinger-Werner, Vorbem zu § 2032 Rdn.24ff; Soergel-Wolf, § 2032 Rdn.20; MiKo-Diitz,
§ 2032 Rdn.52ff; Marotzke, AcP 187 (1987), 223 (224).

206 Bis zu einem Grundsatzurteil des BGH vom 14. Mai 1986 (BGH, NJW 1986, 2431ff) war streitig,
ob der zu vererbende Gesellschaftsanteil im Ganzen zum Nachlal3 des Erblassers gehort (so
inzwischen h.M.), oder ob in den Nachla® lediglich die mit dem Anteil verbundenen
Vermdgensrechte  (d.h.  der  Gewinnanspruch  und  der  Anspruch  auf  das
Auseinandersetzungsguthaben) fallen. Zur h.M. vgl. BGH, WM 1996, 681; Palandt-Edenhofer,
§1922 Rdn.20; Staudinger-Marotzke, 8 1922 Rdn.186f; MuKo-Leipold, § 1922 Rdn.38g
Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.14; Esch, NJW 1984, 339 (342); Damrau, NJW 1984, 2785
(1786f); sehr ausfuhrlich dazu Marotzke, AcP 187 (1987), 223 (224f). Zur friher vertretenen Ansicht
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Hinsichtlich des Anteils an einer OHG gilt § 131 Abs.3 Nr.1 HGB. Demnach wird
die Gesellschaft mit dem Tod eines Gesellschafters nicht aufgeldst. Es scheidet
lediglich der verstorbene Gesellschafter aus der OHG aus. Der
Gesellschaftsvertrag kann allerdings auch vorsehen, daf3 die Gesellschaft mit
dem oder den Erben fortgesetzt wird, wenn dieser eine entsprechende
Fortsetzungs- und Nachfolgeklausel enthalt.?*®” Es ist damit also auch der
Gesellschaftsanteil an der OHG vererblich.

SchlieB3lich gilt fir den Anteil des personlich haftenden Gesellschafter einer KG,
den Komplementaranteil, dasselbe wie fiir den Gesellschafter der OHG.?%®

Es sind somit sdmtliche Anteile an Personengesellschaften vererblich, sofern
dies im Gesellschaftsvertrag entsprechend vorgesehen ist. Somit ist auch die
testamentarisch oder erbvertraglich angeordnete Vor- und Nacherbschaft
geman 88 2100 ff BGB denkbar.

5.4.4.2 Anwendbarkeit der Mehrfachbeteiligung

In dem oben gebildeten Fallbeispiel erbt der Gesellschafter B als Vorerbe den
Gesellschaftsanteil des A. Es vereinigen sich somit in seiner Hand zwei Anteile,
von denen der eine der Nacherbschaft (und damit den Beschrankungen der
8§ 2113 ff BGB, bzw. den Pflichten der 88 2130f BGB) unterliegt, der andere
nicht.

Nach der Einheitslosung verschmilzt der durch Vorerbschaft erlangte Anteil mit
dem eigenen des Erben.?®® Geht man nach dieser Methode vor, stellen sich
allerdings dieselben Probleme wie auch bei der ehelichen Gutergemeinschaft
oder der Miterbengemeinschaft. Wie soll der Anteil im Nacherbfall wieder von
dem eigenen des Vorerben getrennt werden? Wem soll in der Zeit zwischen der

und heutigen Mindermeinung, dal? lediglich die Vermogenswerte des Anteils in den Nachlal fallen
vgl. noch BGHZ 47, 293 (296); BGHZ 91, 123 (136f); wohl auch Ulmer, NJW 1986, 856 (859ff)
oder Koch EwiR 1986, 1117f, die sich kritisch mit dem BGH-Urteil, NJW 1986, 2431ff
auseinandersetzen. Schon vor diesem Urteil spricht sich Ulmer mit ausfihrlicher Begriindung gegen
die Zugehorigkeit des Anteils zum Nachlal aus in FS Schilling, 79 (85ff); MUKo-Ulmer, § 727
Rdn.27.

27 Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.1, 10ff, § 131 Rdn. 79; Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 139
Rdn.16ff; Heymann-Emmerich, HGB, § 139 Rdn.3ff.

28 Baumbach/Hopt, HGB, § 177 Rdn.1; Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 177 Rdn.1; Heymann-Horn,
HGB, § 177 Rdn.1.

2% Flume, aa0, 100; Sieveking, FS Schippel, 505 (517); Staub-Ulmer, HGB, § 105 Rdn.69; Ulmer,
JuS 1986, 856ff
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Vor- und der Nacherbschaft der Vermbégenszuwachs des Unternehmens, das
die Gesellschaft betreibt, zukommen? Wie soll der Vorerbe Uber den
Gesamtantelil verfiigen kdnnen — frei oder nach Mal3gabe der 88 2113 ff BGB?

Es ist somit auch hier zu beflrworten, dal3 der Gesellschaftsanteil, der mit der
Nacherbschaft belastet ist, bis zum Eintritt des Nacherbfalls selbstandig bleibt.
Er muld wahrend der Dauer der Vorerbschaft selbstandig verwaltet werden und
auch selbstandig an der (auch wertmaligen) Entwicklung der Gesellschaft
teilhaben.® Nur so sind das Anwartschaftsrecht und der Schutz des
Nacherben gewahrleistet.?!! Hinsichtlich der Griinde und der Ausgestaltung ist
auf die Ausfuihrungen zur Miterbengemeinschaft zu verweisen.

5.4.4.3 Zusammentreffen von Komplementér- und Kommanditanteil

Fraglich ist, ob dies uneingeschrankt auch fir die KG gelten kann. Hier muf3
danach differenziert werden, ob der Erblasser Komplementar oder
Kommanditist war.

Verstirbt ein Kommanditist A der KG und vererbt seinen Anteil im Wege der
Vorerbschaft auf den Kommanditist B, einen Mitgesellschafter des A, so fallen
in seiner Hand zwei hinsichtlich der Haftung®? quantitativ gleiche Anteile in
einer Hand zusammen. B haftete vor dem Eintritt des Vorerbfalls lediglich in
Hohe der Einlage und haftet auch danach hinsichtlich des ererbten Anteils
lediglich iSd. 8§ 171 HGB. Fur diesen Fall kann es demnach bei den oben
aufgefiihrten Grundsatzen bleiben.?*®

Verstirbt dagegen ein Komplementar A der KG und vererbt seinen Anteil im
Wege der Vorerbschaft seinem Mitgesellschafter B, der jedoch lediglich die
Stellung eines Kommanditisten inne hat, fuhrt dies zu der Frage, wer den
Glaubigern in der Zeit der Vorerbschaft personlich haftet. Ein Gesellschafter
kann nicht zugleich beschrankt und unbeschrankt haften.

219 iittge, NJW 1994, 5 (8, 9); Bippus, AcP 195 (1995), 13 (31); Esch, BB 1993, 664 (665f); Priester,
DB 1998, 55 (58, 59); Kanzleiter, FS Weichler, 39 (46); Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209 ff;
Wirtz, FS Welichler, 159 (165, 166); a.A. Sieveking, FS Schippel, 505 (516, 517), der sich klar gegen
jede erdenkliche Variante einer mehrfachen Beteiligung an einer Personengesellschaft wendet; so
wohl auch Flume, Die Personengesellschaft, 8 7 111 4.

2 \Wirtz, FS Weichler, 159 (166)

2 Dje zusammenfallenden Anteile sind dagegen nicht hinsichtlich der Belastung gleichartig, was
einem Vorgehen nach der Einheitstheorie entgegensteht!

213 Priester, DB 1998, 187 (191f)
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Es stehen sich hier verschiedene Interessen der Beteiligten gegeniber, die
miteinander in Einklang gebracht werden mussen. Der Vorerbe, der aufgrund
seines eigenen Anteils (des Kommanditanteils) lediglich beschrankt, d.h. iSd.
8171 HGB haftet, hat kein Interesse daran, aufgrund des ererbten
Komplementaranteils bis zum Eintritt des Nacherbfalls auch mit seinem
Privatvermdgen zu haften. Die Stellung eines personlich haftenden
Gesellschafters kann ihm nicht aufgezwungen werden.

Andererseits ist auch das Interesse der Glaubiger der Gesellschaft zu
bertcksichtigen, die mit der Gesellschaft geschéaftliche Verbindungen
eingegangen sind. Sie vertrauen darauf, dal® ihnen mindestens eine Person als
Komplementar auch mit ihrem Privatvermoégen haftet. Es ist dabei nicht
auszuschlieRen, dal3 auf die personliche finanzielle Leistungskraft einer
bestimmten Person — etwa des Erblassers — vertraut wurde. Féllt diese Person
nun ersatzlos aus, ist das Interesse der Glaubiger an ihrer Befriedigung
gefahrtdet.

Schlief3lich besteht auch noch ein Interesse der KG am Bestand der
Gesellschaft und damit an der ungehinderten Fortfihrung ihrer Geschafte.
Verstirbt aber der einzige Komplementar der KG ohne dal3 ein anderer
Gesellschafter in seine Stellung nachriickt, kann diese nicht ohne einen
personlich haftenden Gesellschafter fortbestehen.?

Diese Schwierigkeit wird — soweit sie Uberhaupt gesehen wird - von den
Beflirwortern einer mehrfachen Beteiligung unterschiedlich gehandhabt:

5.4.4.3.1 Vorerbe haftet personlich

Teilweise wird vertreten, dal3 der Vorerben-Gesellschafter, der vor Eintritt des
Vorerbfalls lediglich eine Kommanditistenstellung inne hatte, nunmehr als
Komplementar personlich haftet.?’® Dies wiirde jedoch die Interessen des
Vorerben mi3achten, der beim Eintritt in die KG oder bei ihrer Grindung die
Stellung eines Kommanditisten, nicht jedoch eines Komplementérs gewahlt hat.
Die personliche Haftung mit seinem Privatvermégen kdnnte er lediglich dadurch
abwehren, dal3 er gemal 88 1942 Abs.1, 1953 BGB die Erbschaft ausschlagt.
Gemall 8 1953 Abs.2 BGB fallt mit der Ausschlagung die Erbschaft

214 Baumbach/Hopt, HGB, § 177 Rdn.1, § 161 Rdn.3; hierzu auch Weimar, ZIP 1997, 1769 (1777)
25 \Weimar, ZIP 1997, 1769 (1777)
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grundsatzlich an den Nachstberufenen. Bei Erbeinsetzung kommt der
Ersatzerbe zum Zuge®®, der bei der Anordnung von Vor- und Nacherbschaft
geman § 2102 Abs.1 BGB im Zweifel der Nacherbe selbst ist.?!” Wiirde also der
Vorerbe die Erbschaft ausschlagen, wirde u.U. der Nacherbe bereits mit dem
Tod des Erblassers®*® vorzeitig Vollerbe. Diese Losung vermag zwar den
Interessen des Vorerben insofern gerecht zu werden, als er nicht personlich
haftet. Es tragt aber weder dem Willen des Erblassers Rechnung, der dem
Nacherben die Gesellschafterstellung erst spater zukommen lassen wollte,
noch u.U. dem Interesse der Gesellschaft selbst. Der Erblasser wird namlich
idR. dem Nacherben die Gesellschafterstellung deshalb erst spater?®
zukommen lassen wollen, weil er ihn beispielsweise derzeit noch nicht fr
geeignet halt, die Pflichten als Gesellschafter wahrzunehmen. Insofern ist diese
LAsung abzulehnen.

5.4.4.3.2 Trennung zwischen Aul3en- und Innenverhaltnis

Es wird auch versucht, mit folgender ahnlichen, aber etwas differenzierteren
Betrachtung die genannten Schwierigkeiten zu Gberwinden: Im Auf3enverhéltnis
soll der Gesellschafter personlich und unbeschréankt haften.??° Es muR fir den
Glaubiger der KG unerheblich sein, ob der Kommandit- und der
Komplementaranteil ausnahmsweise in einer Hand liegen, oder ob zwei
verschiedene Personen vorhanden sind. Im Innenverhaltnis dagegen soll
zwischen dem Kommanditistenanteil und dem Komplementaranteil wahrend der
Zeit der Vorerbschaft differenziert werden.?”* Diese Ansicht wirft jedoch nicht
nur Verstandnisfragen, sondern auch solche nach der praktischen
Verwirklichung auf: Wie soll eine solche Trennung zwischen dem Innen- und
dem AulRenverhaltnis realisiert werden? Denkbar wéare hochstens, dal3 der

218 pglandt-Edenhofer, § 1953 Rdn.5; Staudinger-Otte, § 1953 Rdn.2; MilKo-Leipold, § 1953 Rdn.10;
Nieder, aaO, Rdn.644; Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, aaO, Rdn.20.

27 pglandt-Edenhofer, § 2102 Rdn.1; MiiKo-Leipold, § 1953 Rdn.11; Staudinger-Otte, § 1953 Rdn.2.

28 Wird die Erbschaft ausgeschlagen, so gilt der Anfall an den Ausschlagenden als nicht erfolgt, vgl.
§ 1953 Abs.1 BGB. Gem. § 1953 Abs..2 2.HS BGB gilt der Anfall der Erbschaft beim Nacherben al's
mit dem Erbfall (des urspriinglich die Vor- und Nacherbschaft anordnenden Erblassers) erfolgt.

29 Denkbar wére hier beispielsweise das Erreichen eines gewissen Alters, oder der AbschiuR einer
bestimmten Ausbildung, 0.a.

220 |_iittge, NJW 1994, 5 (11)
221 | iittge, NJW 1994, 5 (11)
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Vorerbe im AuBenverhaltnis zwar personlich haftet, ihm jedoch im
Innenverhaltnis ein Freistellungsanspruch zusteht. Dann bleibt aber die Frage,
wem gegeniber er diesen Freistellungsanspruch geltend machen sollte. Wie
soll weiterhin eine Person mit einem Anteil personlich, mit dem anderen Anteil
lediglich in Hohe ihrer Einlage haften kbnnen? Wenn es zu einem Ruckgriff auf
das Privatvermdgen des Vorerben-Gesellschafters kommt, dann wird er nicht
etwa anteilig, sondern gemaf 88 161 Abs.2, 128 S.1 HGB iVm. § 421 S.1 BGB
beziglich der vollen Leistung in Anspruch genommen. Diese Vorgehensweise
kommt somit zu demselben Ergebnis wie die vorgenannte — namlich der
personlichen Haftung des Vorerben - und mufd daher mit derselben Begriindung
wie oben abgelehnt werden.

5.4.4.3.3 Ruckgriff auf die Einheitstheorie

Teilweise soll es fir diesen Fall bei der Einheitlichkeit des Anteils in der Hand
des Vorerben-Gesellschafters bleiben.??* Ein Gesellschafter kénne keine
hinsichtlich des Ausmal3es der Haftung quanititativ unterschiedliche Anteile in
seiner Hand halten.?® Der letzten Aussage ist zwar zuzustimmen: es muf3 die
Haftungsfrage hinsichtlich einer Person einheitlich geklart sein. Daf aber dann
die Einheitstheorie einschlagig sein muf3, d.h. dal3 fur diesen Fall die beiden
Anteile untrennbar miteinander verschmelzen, ist jedoch ein Trugschlul3. Der
Vertreter dieser Ansicht?®® verkennt, daR beide Anteile nach wie vor
ungleichartig sind: der eine Anteil ist mit der Nacherbschatft belastet, der andere
unbelastet. Eine Trennung beider Anteile, auch wenn sie in der Hand des
Vorerben zusammenfallen, ist wegen der Anordnung der Nacherbschaft auch
weiterhin geboten. Es mul} lediglich die Haftungsfrage beziiglich einer Person
einheitlich geregelt sein, da nicht eine Person sowohl beschrankt, als auch
unbeschrankt haften kann.

22 Esch, BB 1993, 664 (668)
228 Esch, BB 1993, 664 (668)
24 Esch, BB 1993, 664 (668)
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5.4.4.3.4 Kompromif3lésung

Es kommt demnach nur noch ein Ergebnis in Betracht: Der eigene Anteil des
Vorerben und der ererbte bleiben fir die Zeit der Vorerbschaft getrennt. Die
Haftungsfrage wird jedoch vereinheitlicht. Der Kommanditist haftet auch fur
diese Zeit lediglich beschrankt, nicht auch mit seinem Privatvermégen®®. Nur
so kann verhindert werden, daf3 ihm eine Stellung aufgezwungen wird, die er
sich so nicht ausgesucht hat.

Ist neben dem verstorbenen Komplementar noch ein weiterer personlich
haftender Gesellschafter in der KG vorhanden, ist mit dieser Lésung auch den
Glaubigerinteressen Genilige getan. Es steht ihnen eine unbeschréankte
Haftungsmasse, némlich das Privatvermdgen des verbleibenden
Komplementars zur Verflugung. Es entsteht dadurch auch keine fir den
verbleibenden Komplementar untragbare LoOsung: Er hat durch seine
Mitwirkung am Gesellschaftsvertrag die Mdoglichkeit, auf die Gestaltung der
erbrechtlichen Regelungen EinfluR zu nehmen. Im Ubrigen kann er gemaf
88 161 Abs.2, 110 Abs.1 HGB von der Gesellschaft Regrel3 verlangen.

Schwieriger wird die Situation, wenn der verstorbene Komplementar einziger
personlich haftender Gesellschafter der KG war. Ohne einen personlich
haftenden Gesellschafter kann die KG namlich nicht fortgefiihrt werden.??® Es
bestehen fir diesen Fall zwei Moéglichkeiten:

Die Kommanditisten kénnen einen neuen personlich haftenden Gesellschafter
suchen.??” Hierzu sind sie kraft ihrer Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft
verpflichtet.??® Zur Fortfihrung der Gesellschaft bedarf es allerdings entweder
einer Bestimmung im Gesellschaftsvertrag oder eines
Fortsetzungsbeschlusses.?**

Wird der Geschaftsbetrieb der KG dagegen von den verbleibenden
Kommanditisten weitergefiihrt, ohne dald die Gesellschafter ausdricklich einen

5 Dis gilt nur, wenn der Gesellschafter seine Einlage bereits erbracht hat. Hat er sie noch nicht
erbracht, haftet er u.U. auch mit seinem Privatvermégen.

%26 Baumbach/Hopt, HGB, § 161 Rdn.1, 3, § 177 Rdn.1
21 BGHZ 101, 123 (129); Baumbach/Hopt, HGB, § 177 Rdn.1; Heymann-Horn, HGB, § 161 Rdn.106.

28 Baumbach/Hopt, HGB, § 177 Rdn. 1. Ein neuer persdnlich haftender Gesellschafter kénnte
bei spielsweise auch so aussehen, dai’ die verbleibenden Kommanditisten eine GmbH griinden, die in
Zukunft die Stellung als Komplementdr wahrnehmen soll. Es entstiinde so eine sog. GmbH& Co KG.
Vgl. hierzu Baumbach/Hopt, HGB, Anh nach § 177a.

22 Heymann-Horn, HGB, § 161 Rdn.106
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personlich haftenden Gesellschafter bestimmen, wird sie in der Regel als OHG
fortgefiihrt.>*® Da alle Voraussetzungen der §§ 105 ff HGB vorliegen, wird die
KG kraft Gesetzes als OHG weitergefiihrt. >

In jedem Fall aber tritt der Nacherbe bei Eintritt des Nacherbfalls wieder in die
Stellung des personlich haftenden Gesellschafters ein. Die Gesellschaft wird
gegebenenfalls wieder zur KG.

Festzuhalten ist somit schlie3lich, daf® auch bei den Personengesellschaften
bei der Anordnung der Vor- und Nacherbschaft die Grundsatze Uber die
mehrfache Beteiligung einer Person anwendbar sind, da auch hier die
zusammenfallenden Anteile ungleichartig sind. Der eine ist unbelastet, der
andere dagegen belastet mit der Nacherbschaft, und damit mit den
Beschrankungen der 88 2113 ff, 2130f BGB. Fur den Fall allerdings, dal3 ein
Kommanditist als Vorerbe einen Komplementéaranteil erbt, mufl3 die Frage nach
der Haftung einheitlich fur den Vorerben geregelt werden.

5.5 Anordnung von Testamentsvollstreckung

Weiterhin zu diskutieren ist der Fall, dal zwei Anteile an einer
Gesamthandsgemeinschaft zusammenfallen, von denen der eine der
Testamentsvollstreckung unterliegt, der andere nicht.??

20 BGH, NJw 1979, 1705 (1706); Baumbach/Hopt, HGB, § 177 Rdn.1
ZLBGH, NJW 1979, 1705 (1706); Frey, ZGR 1988, 281 (282).

%2 Der Fall, daB beziiglich eines Anteils die Testamentsvollstreckung angeordnet ist, wurde bewuft
nicht mit dem Fall der Vor- und Nacherbschaft in einem Punkt (etwa erbrechtliche Beschrankungen)
zusammengefaldt. Wahrend bei der Vor- und Nacherbe nacheinander hinsichtlich des Anteils
berechtigt sind, sind Testamentsvollstrecker und Erbe gleichzeitig, aber unterschiedlich hinsichtich
des Anteils befugt. Aus dieser Stellung des Testamentsvollstreckers ergeben sich fir diese Féle
andere Schwierigkeiten als bei der Vor- und Nacherbschaft.
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5.5.1 Testamentsvollstreckung an Anteilen der ehelichen
Gutergemeinschaft

§ 1482 BGB legt fest, dalR der Gesamtgutsanteil zum Nachlal3 gehoért und
unterstellt die Beerbung den allgemeinen erbrechtlichen Vorschriften. Es ist
somit hinsichtlich der Ausgestaltung der Vererbung denkbar, daf3 in Bezug auf
den Gesamtgutsanteil Testamentvollstreckung angeordnet wird.?

Ist der verbleibende Ehegatte alleiniger Erbe des verstorbenen, erbt er auch
den Anteil am Gesamtgut, der der Verwaltung durch den
Testamentsvollstrecker unterliegt. Fur diesen Fall missen wieder beide Anteile
getrennt bleiben. DalR dies moglich ist, wurde bereits fur den Fall der
angeordneten Vor- und Nacherbschaft dargestellt. Eine Trennung ist Gberdies
auch erforderlich, um genau die Gegenstanden, die der Verwaltung durch den
Testamentsvollstrecker unterliegen, bezeichnen zu kénnen.

5.5.2 Testamentsvollstreckung am Miterbenanteil

Nachdem gemald 8§ 2033 Abs.1 BGB der Miterbe Uber seinen Anteil an der
Erbengemeinschaft verfigen kann, kann er dies auch nach erbrechtlichen
Vorschriften tun. Er kann somit auch in Bezug auf den Antell
Testamentsvollstreckung anordnen.

Erbt ein oder mehrere Mitglieder der Erbengemeinschaft den Anteil des
verstorbenen Erben, so stellt sich wieder die Frage, wie sich der bereits
gehaltene und der hinzuerworbene Anteil zueinander verhalten. Auch hier sind
wieder die Argumente flr eine Trennung der Anteile zu nennen, die bereits fir
die Vor- und Nacherbschaft gefunden wurden.

Es mul? somit auch hier wieder getrennt werden zwischen dem eigenen und
dem ererbten Anteil getrent werden.

%33 pglandt-Edenhofer, § 2205 Rdn.28; Staudinger-Reimann, § 2205 Rdn.79; Staudenmaier, NJW 1965,
380 (381); Bengel/Reimann-Bengel, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2. Auflage, Minchen, |
Rdn.69.
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5.5.3 Testamentsvollstreckung an Personengesellschaftsanteilen

Vererbte Anteile an Personengesellschaften gehdren nach inzwischen
herrschender Meinung zum Nachlal3, obwohl sie im Wege der Sondererbfolge
unmittelbar auf die Gesellschaftererben tibergehen.?®* GemaR §§ 2205 S.1
BGB ist es die Aufgabe des Testamentsvollstreckers, den Nachlal3 zu
verwalten. Eine Testamensvollstreckung in Bezug auf den Gesellschaftsantell
ware demnach grundsatzlich denkbar. Dennoch ist dies nicht unstreitig. Zu
differenzieren ist hier zwischen dem Anteil des personlich haftenden
Gesellschafters (der Gesellschaft burgerlichen Rechts, der OHG oder der KG)
und dem des Kommanditisten.

5.5.3.1 Anteil des personlich haftenden Gesellschafters

Bei einer Testamentsvollstreckung in Bezug auf den Gesellschaftsanteil des
personlich haftenden Gesellschafters ergibt sich das Problem, da? Grundsatze
des Erbrechts mit solchen des Gesellschaftsrechts kollidieren.?*®

Gemal § 2206 Abs.1 S.1 BGB - und damit nach erbrechtlicher Vorschrift — ist
der Testamentsvollstrecker berechtigt, Verbindlichkeiten fur den Nachlaf3
einzugehen. Er kann somit den Erben nur im Rahmen des Nachlal3vermégens
verpflichten.®® Dagegen haften die Gesellschafter der Gesellschaft
birgerlichen Rechts, der OHG, sowie der KG mit Ausnahme des
Kommanditisten nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen unbeschrénkt, d.h.

2% \gl. hierzu das entscheidende Urteil des BGH vom 14. Mai 1986, NJW 1986, 2431ff); Palandt-
Edenhofer, § 1922 Rdn.20; MUK o-Leipold, § 1922 Rdn.38a; Staudinger-Marotzke, § 1922 Rdn.186f;
Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.14ff; sehr ausfuhrlich Marotzke, AcP 187 (1987), 223 (224ff).
A.A. noch BGHZ 47, 293 (296f); kritisch zu dem oben genannten Urteil Koch, EwiR 1986, 1117f
sowie Ulmer, NJW 1986, 856 (859ff). Aber auch schon vor dem fraglichen Urteil sprich sich Ulmer
gegen die Zugehorigkeit des Gesellschaftsanteils zum Nachlald aus, vgl. FS Schilling, 1973, 79
(85ff); MUKo-Ulmer, § 727 Rdn.27.

#5\/gl. allgemein zu diesem Thema Palandt-Edenhofer, § 2205 Rdn.14ff; Staudinger-Reimann, § 2205
Rdn.106ff; MUKo-Brandner, § 2205 Rdn.29ff; Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.21ff;
Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 139 Rdn.44ff; Heymann-Horn, HGB, § 161 Rdn.65; Nieder, aa0,
Rdn.708; Bengel/Reimann-Reimann, aaO, | Rdn.30f; Lorz, ZEV 1996, 110ff; Reimann, MittBayNot,
1986, 232ff; Ulmer, NJW 1990, 73ff; Marotzke, AcP 187 (1987), 223ff; sehr ausfuhrlich Weidlich,
Die Testamentsvollstreckung im Recht der Personengesellschaften, 1993, 63ff.

2 pglandt-Edenhofer, § 2205 Rdn.14; Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.21; Lorz, ZEV 1996, 110
(111)
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auch mit ihrem Privatvermégen.”®’ Die herrschende Meinung raumt dem
Gesellschaftsrecht insofern Vorrang ein, als sich die Befugnis des
Testamentsvollstreckers darauf beschrédnken soll, die mit dem Anteil
verbundenen Vermégensrechte wahrzunehmen.?®® Ein Eingriff in die inneren
Angelegenheiten der Gesellschatft, d.h. die Austibung von
Mitgliedschaftsrechten ist dem Testamentsvollstrecker verwehrt.?3°

Mit der genannten Einschrankung ist somit die Anordnung der
Testamentsvollstreckung in Bezug auf den Gesellschaftsanteil des personlich
haftenden Gesellschafters nach herrschender Meinung zul&ssig.

5.5.3.2 Testamentsvollstreckung am Kommanditanteil

Ist vom Erblasser die Testamentsvollstreckung in Bezug auf einen
Kommanditanteil angeordnet, so ergibt sich diese Kollision zwischen Erb- und
Gesellschaftsrecht nicht. Der Kommanditist haftet lediglich in H6he seiner
Einlage, 8 177 HGB. Insofern ist nach herrschender Meinung eine

27 Fur die OHG und die KG ist die personliche Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft in § 128 HGB (iVm. § 161 Abs.3 HGB) geregelt. Nach dem Grundlagenurteil des BGH
vom 29. Januar 2001 (BGH, NJW 2001, 1056ff) ist nunmehr wohl auch fir Gesellschafter der
Gesellschaft birgerlichen Rechts die akzessorische personliche Haftung der Gesellschafter fir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft einschldgig. Se (die Frage der rechtlichen Einordnung der
Gesellschafterhaftung, Anm.) ist nunmehr in Konsequenz der Anerkennung der beschrénkten
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts im Snne einer akzessorischen Haftung der
Gesellschafter flr Gesellschaftsverbindlichkeiten zu entscheiden.(aus den Entscheidungsgriinden).
Vgl. hierzu Schmidt, NJW 2001, 993ff; Goette, ZIP 2001, 333ff; Schemmann, DNotZ 2001, 253ff.

28 BGHZ 108, 187 (192); Palandt-Edenhofer, § 2205 Rdn.14; Staudinger-Reimann, § 2205 Rdn.114;
MUKo-Brandner, § 2205 Rdn.30ff; Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.21; Bengel/Reimann-
Reimann, aa0, | Rdn.31; Lorz, ZEV 1996, 110 (111); Reimann, MittBayNot 1986, 232 (233).

29 BGH, NJW 1996, 1284 (1286). In der Praxis wird daher — wenn eine vollumfangliche Ausiibung der
Mitgliedschaftsrechte durch den Testamentsvollstrecker gewtinscht ist — auf die Ersatzkonstruktionen
der Treuhand- oder Vollmachtslésung zurlickgegriffen. Bei der Treuhandlbsung erhédlt der
Testamentsvollstrecker den  Gesellschaftsanteil  als Treuhdnder. Er kann dann die
Mitgliedschaftsrechte in eigenem Namen, aber fir Rechnung des Erben wahrnehmen. Bei der
Vollmachtslésung Ubt der Testamentsvollstrecker die Gesellschafterrechte aufgrund einer Vollmacht
des Erblassers — alerdings mul® hierfir der Gesellschaftsvertrag eine entsprechende Regelung
enthalten oder die Ubrigen Gesellschafter zustimmen. Vgl. hierzu Palandt-Edenhofer, § 2205 Rdn. 15,
16; Staudinger-Reimann, 8 2205 Rdn.108; MiKo-Brandner, § 2205 Rdn.24; Bengel/Reimann-
Reimann, aa0, | Rdn.31; Baumbach/Hopt, HGB, 8§ 139 Rdn.22,23; Lorz, ZEV 1996, 110 (113).
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Testamentsvollstreckung am Kommanditanteil mdglich, sofern sie im
Gesellschaftsvertrag oder durch Gesellschafterbeschlu zulassig ist.?*

5.5.3.3 Zusammenfallen zweier ungleichartiger Anteile

Zu Klaren ist hier die Frage, was mit der Testamentsvollstreckung geschieht,
wenn der Erblasser seinen Anteil an einen oder mehrere Mitgesellschafter
vererbt und fur diesen Anteil Testamentsvollstreckung anordnet.

Der Bundesgerichtshof’** hat fir einen solchen Fall angeordneter
Testamentsvollstreckung, bei dem sich allerdings durch den Erbfall alle Anteile
an einer Personengesellschaft in einer Hand vereinigen®*?, folgendes
ausgefuhrt:

Vereinigen sich sdmtliche Anteile an einer Personengesellschaft in einer Hand,
so fuhrt dies nicht zum Erléschen der Gesellschatt, falls fir den ererbten Anteil
Testamentsvollstreckung  angeordnet ist.?*®* Gerade die angeordnete
Testamentsvollstreckung verhindert die uneingeschrankte Vereinigung des
bisher gehaltenen und des hinzuerworbenen Anteils.?*

Der Bundesgerichtshof erkennt in seinem Urteil somit an, daf3 ausnahmsweise,
namlich wenn die Anteile unterschiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen,
zwei oder mehrere Anteile voneinander getrennt von einer Person gehalten
werden kénnen.?*”® Er trifft diese Entscheidung auch bewuft in Abkehr von
seiner bisherigen Rechtsprechung, dal} eine Aufspaltung des einheitlichen
Gesellschaftsanteils, bei dem der eine Teil dem Klager (einem Gesellschafter,

20 BGH, NJW 1989, 3152 (3152); Palandt-Edenhofer, § 2205 Rdn.20; Staudinger-Reimann, § 2205
Rdn.126f; MUK o-Brandner, § 2205 Rdn.37; Baumbach/Hopt, HGB, § 139 Rdn.24ff; Schlegelberger-
Schmidt, HGB, § 139 Rdn.50; Bengel/Reimann-Reimann, aa0O, | Rdn.33; Ulmer, NJW 1990, 73 (73).

21 BGH, NJW 1996, 1284ff: BGHZ 98, 48ff

242 7u dem Problem, daR so eigentlich eine , Einmann-Personengesellschaft* entsteht, soll ausfiihrlich
erst im Rahmen des Teil 6 Stellung genommen werden.

283 BGH, NJW 1996, 1284 (1286), auch schon BGHZ 98, 48 (57)
24 BGH, NJW 1996, 1284 (1286); BGHZ 98, 48 (57)

% |nsofern ist dieses Urteil auch als Argument firr die Selbstandigkeit zweier Anteile, von denen einer
mit der Nacherbschaft belastet ist, der andere dagegen nicht, heranzuziehen. Wenn die Anornung der
Testamentsvollstreckung der Vereinigung der Anteile entgegensteht, dann kann es bei der Anordnung
der Vor- und Nacherbschaft nicht anders sein. Ebenso, wie der Testamentsvollstrecker in bestimmter
gesetzlich geregelter Weise Uber den ererbten Anteil verfligen kann, so kann auch der Vorerbe Uber
den ererbten Anteil nur nach Malgabe der 88§ 2113 ff BGB verfiigen. Das in 5.4.4.2 gefundene
Ergebnis wird somit durch dieses BGH-Urteil (NJW 1996, 1284ff) gestiitzt.
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Anm.) zur unbeschrankten Verfugung zusteht und der andere Teil der
Verwaltung durch den Testamentsvollstrecker unterliegt, aus Rechtsgrinden
unmoglich ist.>*® Es besteht daher durchaus Grund zu der Annahme, daR das
Dogma der zwingend einheitlichen Beteiligung auf schwankendem Grund®*’
steht.

Was aber der Bundesgerichtshof fir den Tod eines Gesellschafters einer
zweigliedrigen Gesellschaft entschieden hat, mul3 erst recht fir eine
Gesellschaft gelten, bei der mit dem Erbfall mehr als nur ein Gesellschafter
tibrig bleiben. Die Sachlage ist dieselbe.?*® Ein oder mehrere Mitgesellschafter
erben einen Gesellschaftsanteil, der aber der Verwaltung durch den
Testamentsvollstrecker unterliegen soll. Bei den Gesellschaftererben kommt zu
ihrem eigenen Anteil ein weiterer, aber rechtlich unterschiedlich ausgestalteter
Anteil hinzu. Es sind somit die Argumente des BGH auch auf diesen Fall zu
Ubertragen: die eigenen Anteile vereinigen sich nicht mit den hinzuerworbenen,
sondern bleiben wahrend der Zeit der Testamentsvollstreckung getrennt.?*°

5.6 Beschrankung eines Anteils

Dasselbe Problem stellt sich auch dann, wenn ein beschréankter Anteil zu einem
unbeschrankten hinzu erworben wird. Die Frage, was in einem solchen Fall mit
der Beschrankung passiert, soll hier dargestellt werden am Beispiel der
Stimmrechtsbindung.

Die folgenden Ausfuhrungen gelten dabei in erster Linie fur die
Gesamthandsgesellschaften, bei denen die Gesellschafter gemald § 709 BGB,
§ 119 HGB, bzw. 88 119 iVm. 161 Abs.2 HGB ihr Stimmrecht zur
gemeinschaftlichen Geschéaftsfiihrung ausiben.

26 BGHZ 24, 106 (113)
27| orz, ZEV 1996, 110 (113)
28 \Wirtz, FS Weichler, 159 (165)

9 Esch, BB 1993, 664 (665f); ders. BB 1996, 1621 (1625); Liittge, NJW 1994, 5 (8); Bippus, AcP 195
(1995), 13 (31); Lorz, ZEV 1996, 110 (113); Kanzleiter, FS Weichler, 39 (52); Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 45 | 2b) bb); Priester, DB 1998, 55 (58); a.A. Steinbeck, DB 1995, 761 (764);
Flume, BGB AT | 1, § 7 Il 4; Sieveking, FS Schippel, 505 (516, 517), die fir solche Féle die
Treuhandl6sung vorschlagen.
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Dartiber hinaus gelten sie aber auch fur die Miterbengemeinschaft. Geman
§ 2038 Abs.1 BGB steht die Verwaltung des Nachlasses den Erben
gemeinschaftlich zu. Jeder Miterbe ist gemaR 8§ 2038 Abs.1 S.2 BGB dazu
verpflichtet, zu Mal3regeln mitzuwirken, die zur ordnungsgemafen Verwaltung
erforderlich sind. Gemald § 2038 Abs.2 S.1 BGB iVm. § 745 BGB ist fur
diesbezugliche Beschlisse Stimmenmehrheit erforderlich. Denkbar ist dann
aber auch hier, dal3 zum Beispiel ein Teil der Erbengemeinschaft, der zu
demselben Familienstamm gehort, ganz besondere eigene Interessen verfolgt.
Zu denken wére etwa daran, dal3 ein bestimmtes Grundstiick im Familienbesitz
bleiben soll, oder dal3 ein an die Erbengemeinschaft vererbtes Unternehmen
nach bestimmten Grundsatzen bewirtschaftet werden soll. In dem Fall kdnnen
sich auch hier die Erben, die diesem Familienstamm angehdren, im Wege eines
schuldrechtlichen Vertrages verpflichten, ihr Stimmrecht in bestimmter Weise
auszuuben. Es konnte also auch hier eine Stimmenbindung beziglich eines
Anteils in Frage kommen.

Dagegen sind die folgenden Ausfuhrungen nicht relevant fir die eheliche
Gutergemeinschaft, bzw. die fortgeetzte Gitergemeinschaft. Die Verwaltung
des Gesamtgutes, d.h. des Gesamthandsvermdgens erfolgt hier
begriffsnotwendigerweise nicht durch eine Abstimmung mit Mehrheitsentscheid.
Verwaltet wird das Gesamtgut der ehelichen Gltergemeinschaft gemal § 1421
S.1 BGB vom Mann oder der Frau, oder von beiden gemeinschatftlich.
Verwalten beide das Gesamtgut gemeinschaftlich, kommt eine Bindung des
Mitverwaltungshandelns nicht nur wegen der Natur der ehelichen
Gemeinschaft, sondern auch explizit wegen 8 1451 BGB nicht in Betracht.
Demnach sind die Ehegatten einander verpflichtet, an Maf3regeln mitzuwirken,
die zur ordnungsgemalfen Verwaltung erforderlich sind.

Das Gesamtgut der fortgesetzte Gitergemeinschaft wird gemald § 1487 Abs.1
2.HS BGB vom Uuberlebenden Ehegatten alleine verwaltet, so dal® auch hier
eine Abstimmung, bei der eine Stimme gebunden sein kdnnte, nicht in Betracht
kommt.

Mal3geblich sind die folgenden Ausfihrungen daher nur fir die
Gesamthandsgesellschaften, sowie die Erbengemeinschatft.
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5.6.1 Art der Beschrankung

Zu untersuchen ist exemplarisch der Fall, dafl ein Anteil durch eine
Stimmrechtsbindung beschrankt ist. Eine solche Stimmbindung liegt vor, wenn
sich ein oder mehrere Gesellschafter gegentber anderen Gesellschaftern
schuldrechtlich verpflichten, in bestimmtem Sinne abzustimmen.?*® Dann ist der
Gesellschafter oder Miterbe in der Austbung seines Stimmrechts gebunden,
beispielsweise an bestimmte im Vertrag festgesetzte inhaltlich Vorgaben, an die
Weisung eines anderen Gesellschafters®* oder Miterben, an den
Mehrheitsbeschlul’ einer bestimmten Gruppe oder an den Konsens innnerhalb
eines  Familienstammes.®®® Sein Stimmrecht ist somit beschrankt. Der
Stimmberechtigte darf sein Recht nicht frei, sondern nur entsprechend der
schuldrechtlichen Verpflichtung austben. Inhaltlich ist diese Beschrankung aber
nur soweit zulassig, als nicht der Kernbereich der Gesellschafterstellung
betroffen sein darf.>>® Dies ist dann der Fall, wenn Beschliisse gefaRt werden
sollen, die in die Rechtsstellung des Gesellschafters selbst eingreifen.?*

Der Anteil an der Gesellschaft ist mit dieser Beschrdnkung dauerhaft
behaftet®®, solange nicht der Gesellschaftsvertrag geandert wird. Der Anteil an
der Erbengemeinschaft ist solange mit der Beschrankung gebunden, bis der
schuldrechtliche Bindungsvertrag geandert oder aufgehoben wird. Geht der
beschrankte Anteil auf eine andere Person Uber, sei es im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge®®, oder im Wege des rechtsgeschéftlichen Erwerbs,
bleibt der Anteil hinsichtlich der Austibung des Stimmrechtes gebunden. Da der

20 pglandt-Sprau, Vor § 709 Rdn.14; MiKo-Ulmer, § 717 Rdn.18; Soergel-Hadding, § 709 Rdn.34f;
Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rdn.17; Heymann-Emmerich, HGB, § 119 Rdn.26; Schlegelberger-
Martens, HGB, § 119 Rdn.49.

1 BGH, NJW 1951, 268 (268)
%2 M{iK o-Ulmer, § 717 Rdn.19; Soergel-Hadding, § 709 Rdn.34.Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rdn.17

%3 BGHZ 20, 363 (364); BGHZ 46, 291 (296); Palandt-Sprau, Vor § 709 Rdn.12, § 705 Rdn.16;
MUKo-Ulmer, 8 717 Rdn.23; Soergel-Hadding, § 709 Rdn.35; Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rdn.12;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 8§ 21 11 1. Beschlisse, die in die Rechtsstellung des Gesellschafters
eingreifen sind beispielsweise solche, die dessen Gewinnbeteiligung &ndern oder zu dessen Lasten
Sonderrechte eingegrenzt werden. Weitere Beispiele siehe Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rdn.13, 36.

»4 Palandt-Sprau, § 705 Rdn.16; MiiKo-Ulmer, § 709 Rdn.58; Soergel-Hadding, § 709 Rdn.35;
Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rdn.12.

25 K artG, WuW 1991, 825 (835)

%6 Dies gilt nur dann, wenn im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist, da? sich die Gesellschaft bei Tod
eines Gesellschafters mit den Erben des verstorbenen Gesellschafters fortsetzt, § 727 Abs.1 BGB.
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Erwerber eines Anteils der Rechtsnachfolger des VerauRerers ist?®’, tibernimmt

er den veraul3erten Anteil mit denselben Rechten und Verpflichtungen, denen
auch der VerauRerer ausgesetzt war.>®

Sinn und Zweck einer Stimmbindung des Gesellschaftsanteils beispielsweise
an den Konsens innerhalb eines Familienstammes ist es, die Gesellschaft und
die Ubrigen Gesellschafter davor zu schitzen, dal3 die mit wachsender
Gesellschafterzahl steigende Anzahl unterschiedlicher Meinungen und
Interessen die Meinungsbildung innerhalb der Gesellschaft erschwert.?*° Auch
bei der Erbengemeinschaft liegt der Zweck ahnlich: durch die Bindung werden
bestimmte Interessen gesichert, unabhangig davon, ob Anteile am Nachlal3 auf
Dritte tGbergehen, oder die Miterbengemeinschaft personell unverandert bleibt.
Geschutzt wird dadurch weiterhin davor, dal3 etwa durch Streitigkeiten unter
den Miterben die Auseinandersetzung oder die Verwaltung des Nachlasses in
einem bestimmten Sinne erschwert wird.

5.6.2 Zusammenfallen zweier ungleichartiger Anteile

Fraglich ist, wie der Inhaber eines Anteils mit ungebundenem Stimmrecht, der
einen Anteil mit gebundenem Stimmrecht erwirbt, in Zukunft sein Stimmrecht
insgesamt ausilben kann. Ahnlich gelagert ist auch der Fall, daR ein
Gesellschafter mit einem hinsichtlich der Stimmrechtsaustibung gebundenen
Anteil einen weiteren, aber mit anderem Inhalt gebundenen Anteil hinzuerwirbt.

Als Beispiel sei hier folgender Fall erwéhnt, in dem der Bundesgerichtshof**°

am 6. Oktober 1992 eine unterschiedliche Ausibung des Stimmrechtes und
damit faktisch zwei getrennt voneinander zu behandelnde Anteile in einer Hand
zugelassen hat: Ein Unternehmen hat an einer KG zunéchst einen Anteil
erworben. Diese KG war im Familienbesitz und wurde von zwei
Familienmitgliedern  beherrscht, die jeweils zwei unterschiedlichen
Familienstdimmen angehdrten. Der Gesellschaftsvertrag sah vor, dal3 innerhalb
der Familienstamme jeweils nur einheitlich abgestimmt werden sollte. Weiterhin

»T BGHZ 13, 179 (186)
28 K artG, WuW 1991, 825 (837)
%9 BGHZ 46, 291 (293); BGH, WM 1993, 18 (20)

20 BGHZ 119, 346ff; BGH, WM 1993, 18ff; der Fall soll hier alerdings nur vereinfacht dargestellt
werden. Die Entscheidung schlof3 sich dem Urteil des Landgerichts vom 13. Februar 1991 inhaltlich
an. Diese Entscheidung wird im Folgenden in derselben Sache zitiert, vgl. WuW 1991, 825ff.
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war vorgesehen, dald sich die Gesellschaft mit den Erben eines verstorbenen
Gesellschafters fortsetzen sollte und dal3 auch die Erben ihr Stimmrecht nur
gemeinsam, d.h. einheitlich innerhalb eines jeden Familienstammes austiben
sollten.

Das Unternehmen erwab zunachst einen Anteil aus dem einen Familienstamm
und einige Jahre spater einen weiteren Anteil aus dem anderen Familienstamm.
Es erwarb somit zwei Anteile, die jeweils hinsichtlich ihrer Stimmrechte anders,
namlich der erste Anteil an die Entscheidung des einen Familienstammes, der
zweite an die Entscheidung des anderen, gebunden sind. Diese beiden Anteile
milten nach der herkbmmlichen Auffassung untrennbar miteinander
verschmelzen. Fraglich aber ist dann, wie der Gesellschafter in Zukunft sein
Stimmrecht austiben kann — gebunden, oder ungebunden.

5.6.2.1 LOsung nach der Einheitstheorie

Wirde man nach der Einheitstheorie vorgehen, ware das Stimmrecht einheitlich
auszuuben. Der hinzuerworbene Anteil wirde mit dem bereits vorhandenen
Anteil zu einem einheitlichen Gesamtanteil verschmelzen. Dies hatte zur Folge,
dal3 der Gesamtanteil inhaltlich einheitlich beschrankt sein mifte. Um dies zu
erreichen gibt es zwei Moglichkeiten:

Die erste besteht darin, dal3 der Inhaber des Gesamtanteils einheitlich
abstimmen kann, weil die Beschrankung in dem Zeitpunkt insgesamt
weggefallen ist, in dem beide Anteile miteinander verschmelzen.?®* Auf diese
Weise wirde dem Einheitsgrundsatz in der Weise Rechnung getragen, als dal3
die Stimmbindung als Beschrankung nicht mehr existiert?®’. Der neue
Gesamtanteil ware inhaltlich einheitlich ausgestaltet. Andererseits aber wirde
so die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Abstimmung nhach
Familienstdmmen miflRachtet. Eine entsprechende Klausel wirde auf3er Kraft

6! Joussen, DB 1992, 1173 (1174), der insoweit die hier besprochene Entscheidung des Landgerichts,
und damit auch die nachfolgende, aber inhaltlich dem Landgericht zustimmende Entscheidung des
BGH fir rechtsfehlerhaft halt. Joussen kommt zu einer einheitlichen Stimmabgabe, indem er den
Gesellschaftsvertrag, und damit die Stimmbindung faktisch fir abgeéndert ansieht. Das Prinzip der
Einheitlichkeit habe bei einer Kollision mit Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag Vorrang.

%2 Fallen zwei Anteile in einer Hand zusammen, von denen nur einer beschrénkt ist, gibt es
selbstverstandlich noch die Alternative, dal3 dem Einheitsgrundsatz insofern Geniige getan wird, als
daR die urspringlich nur den einen Anteil betreffende Beschrénkung nun auch den Gesamtanteil
betrifft. Aber auch fir diese Konstellation gelten dem Gdanken nach die im Folgenden angefiihrten
Bedenken.
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gesetzt. Der erwerbende Gesellschafter kdnnte sein Stimmrecht frei, d.h.
unabhéngig von einem Konsens jeweils innerhalb der Familienstamme
ausuiben. Zu einer Anderung des Gesellschaftsvertrages bedarf es aber eines
einstimmigen, bzw. wenn der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht zumindest
einen Mehrheitsbeschlul® der stimmberechtigten Gesellschafter, vgl. 88 709
Abs.1, 2 BGB, 8§88 114 Abs.1, 119 Abs.2 HGB, § 164 S.1 HGB.

Wirde die Beschrankung insgesamt erléschen, hatte dies weiterhin zur Folge,
dall die Machtverhaltnisse innerhalb der Gesellschaft entgegen den
Vorstellungen der Gesellschaftsgriinder verschoben wiirde.?*® Vorher?®* kamen
bei zwei Familienstammen inhaltlich nur zwei Stimmalternativen in Betracht: zur
Abstimmung standen das Stimmergebnis des Familienstammes A und das des
Stammes B. Hinterher?®®® ware die Stimme desjenigen Gesellschafters, dessen
Stimmrecht nun keinen Bindungen mehr unterliegt, immer maf3geblich fur das
Abstimmungsergebnis. Stehen sich beispielsweise zwei Stimmalternativen
gegenuber, abgegeben jeweils von einem Familienstamm, so ware die Stimme
des Gesellschafters, der nicht gebunden ist, ausschlaggebend fur das Ergebnis
der Entscheidung. Dieses Ergebnis wirde unabhangig davon eintreten,
welches Anteilsgewicht der Gesellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag hat.
Diese erste Mdglichkeit hatte somit ungewollte Machtverschiebungen zur Folge.

Die zweite Mdglichkeit**®, um zu einem inhaltlich einheitlich beschrankten Anteil

zu gelangen besteht darin, dal3 der Gesellschafter sein Stimmrecht nach dem
Erwerb des weiteren Anteils in dem einen oder dem anderen Familienstamm
nicht ausibt. Ergibt sich in dem einen Stamm eine Mehrheit fir ein bestimmtes
Ergebnis, so ist der Gesellschafter vom Stimmrecht in dem anderen Stamm
ausgeschlossen, in dem das Abstimmungsergebnis wegen seiner Stimme der
Mehrheitsabstimmung zuwiderliefe.?®” Aber auch diese Méglichkeit hatte wie
die erste eine Verschiebung der Machtverhaltnisse zur Folge. Es ware
derjenige Familienstamm benachteiligt, in welchem der Gesellschafter nicht

%63 Esch, BB 1993, 664 (665)
%4 d.h. bevor zwei inhaltlich unterschiedliche Anteile in einer Hand zusammengefallen sind.

%% d.h. nachdem zwei Anteile in einer Hand zusammengefalen sind, die hinsichtlich ihres
Stimmrechtes jeweils an andere Vorgaben gebunden sind.

%6 Diese zweite Méglichkeit kommt nur dann in Betracht, wenn — wie in dem hier besprochenen
Beispielsfall zwei jeweils unterschiedlich belastete Anteile zusammentreffen. Treffen dagegen zwel
Anteile aufeinander, von denen nur ein Anteil beschrankt ist, so mufd es bei der ersten Méglichkeit
bleiben. Hier kommt man zu einem einheitlich ausgestalteten Anteil, indem mit obiger Begriindung
die Beschrankung insgesamt wegféllt oder den Gesamtanteil erfal3t.

%7 KartG, WuW 1991, 825 (830)
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abstimmen darf. Des weiteren mufite der Gesellschafter so auf das zu seinem
hinzuerworbenen Anteil gehdrenden Stimmrecht verzichten. Das Stimmrecht
aber stellt als Mitverwaltungsrecht eines der elementarsten Rechte dar, die an
einen Gesellschaftsanteil geknupft sind. Folglich ist auch die zweite Mdglichkeit,
die zu einer einheitlichen Stimmrechtsaustbung fuhrt, nicht mit der Konzeption
der Gesellschaft vereinbar.

5.6.2.2 LOsung mit Hilfe der Mehrfachbeteiligung

Zu prufen ist im Folgenden, wie die Beflrworter mehrerer getrennter Anteile in
einer Hand diese Frage im gennanten Beispiel |[6sen. Nimmt man an, dal} ein
Gesellschafter mehrere Anteile getrennt voneinander in seiner Hand halten
kann, so ware es vorliegend mdglich, dal3 der Gesellschafter entsprechend den
Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag abstimmen kann. Der Gesellschafter
kbnnte sein Stimmrecht geteilt ausiben. Es ware so den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages Uber die Abstimmungspraxis, und damit indirekt auch
tiber die Verteilung der Machtverhaltnisse Rechnung getragen.?®

Erwirbt also ein Gesellschafter einer Personengesellschaft einen weiteren Anteil
hinzu, fir den aber im Gesellschaftsvertrag eine Stimmrechtsbeschrankung
vorgesehen ist, mussen beide Anteile weiterhin als getrennt betrachtet
werden.?®® Zu dieser Entscheidung kam faktisch auch das Kammergericht in
seiner dem BGH-Urteil vorangegangenen Entscheidung: Dieses sah nicht den
einzelnen  Gesellschafter als stimmberechtigt an, sondern den
Familienstamm.?”® Daher sei es unerheblich, ob die Anteile aus verschiedenen
Stammen in  einer Hand zusammenfallen. Es bleibe bei der
Stimmrechtsbeschrankung fir die jeweiligen Anteile. Faktisch wurde somit
entschieden, dafl die Ungleichartigkeit der Anteile (d.h. eine
Stimmrechtsbeschrankung unterschiedlicher Art) zur Folge hat, dal3 beide
Anteile getrennt bleiben. Die zu den Anteilen gehdrenden Stimmrechte mussen
unterschiedlich ausgeiibt werden.?’*

8 K artG, WuW 1991, 825 (838); BGH, WM 1993, 18 (23); Esch, BB 1993, 664 (665)
%9 Egch, BB 1993, 664 (665)

70 K artG, WuWw 1991, 825 (838)

2 K artG, WuW 1991, 825 (838); kritisch dazu Esch, BB 1993, 664 (665)
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5.6.2.3 Abwagung

Es sind auch hier beide Vorgehensweisen gegeneinander abzuwagen:

Der Vorteil der Einheitslésung liegt wieder darin, daf3 sie zu einem klaren und
auch fir die Abstimmungspraxis einfacheren Ergebnis kommt. Der
Stimmberechtigte bt sein Stimmrecht einheitlich aus. Entweder er stimmt
insgesamt ohne Beschrankung®’?, mit einer den Gesamtanteil betreffenden
einheitlichen Beschrankung, oder — wenn zwei jeweils unterschiedlich belastete
Anteile zusammentreffen - nur mit einer der Beschrankungen, mit denen die

verschmolzenen Anteile urspriinglich belastet waren?’?,

Nachteil der Einheitslosung aber ist, dal’ die urspriinglichen Absichten, die die
beteiligten Gesellschafter oder Miterben zu einer Stimmbindung veranlal3t
haben, unterlaufen wirden. Fallt die Beschrankung insgesamt weg, kénnen
unter Umstanden die besonderen Interessen nicht mehr verwirklicht werden, da
nun der Stimmberechtigte frei abstimmen darf. Betrifft sie den Gesamtanteil,
fuhrt dies zu ungewollten und eventuell ungerechten Machtverschiebungen
innerhalb der Gesellschaft oder Erbengemeinschatft.

Dieser Nachteil kann gerade durch die Trennung der Anteile — und damit einer
getrennten Stimmrechtsaustibung durch eine Person — aufgefangen werden.
Kann die Person mit dem unbeschrankten Anteil frei, und mit dem beschréankten
Anteil entsprechend der vertraglichen Bindung abstimmen, bleiben die
ursprunglich beabsichtigten Machtverhéltnisse bestehen.

Dann stellt sich aber die Frage, wie eine Person ihr Stimmrecht getrennt, d.h.
unter Umstdnden auch mit unterschiedlichen Ergebnissen austiben kénnen soll.
Es kann sich beispielsweise der Fall ergeben, dafl} ein Miterbe innerhalb
derselben Abstimmung mit dem zum einen Anteil gehérenden Stimmrecht fur
den Verkauf eines zum Nachlal3 gehérenden Hauses stimmt, mit dem zum
anderen Anteil gehdrenden Stimmrecht dagegen. Dies kdnnte der Natur einer
Abstimmung als Méglichkeit der Willensauf3erung widersprechen.

Im Falle einer Stimmbindung beruht jedoch die Willensau3erung einer Person
durch Abgabe ihrer Stimme nicht auf einer autonomen Willensbildung. Die
Willensbildung erfolgt entweder durch andere (z.B. durch ein bestimmtes
Mitglied der Miterbengemeinschaft) oder bereits zu einem friheren Zeitpunkt

%2 55 die oben als erste Moglichkeit dargestellte Alternative, die von Teilen der Literatur vertreten
wird, vgl. Joussen, DB 1992, 1173 (1174).

2% 50 der BGH in der oben angesprochenen Entscheidung, vgl. BGH, WM 1993, 18 (23).
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(z.B. wenn vorher durch Vertrag festgelegt wurde, daf3 von allen sich bindenden
Personen nur nach bestimmten inhaltlichen Vorgaben gestimmt werden soll).
Es ist somit nicht der Fall, dalR eine Person gezwungen ist mit ihrem autonomen
Willen zu unterschiedlichen Ergebnissen zu kommen. Bei einer Stimmbindung
stellt die Abstimmung nicht die Zusammenstellung aller autonom gebildeten
Meinungen dar. Eine autonome Willensbildung findet bei den Personen, die
sich einer Stimmbindung unterworfen haben, oder die einen in der Weise
beschrankten Anteil erworben haben, nicht statt.

Die vermeintlichen Nachteile bei einem Vorgehen mit der getrenten
Stimmrechtsausibung konnten somit widerlegt werden. Auch hier bietet die
Mdglichkeit, dal3 eine Person zwei voneinander zu trennende Anteile in einer
Hand halt, eine interessengerechtere und differenziertere Losung an.

5.7 Zusammenfassung

Es wurden sechs verschiedene Bereiche dargestellt, die zu einer rechtlichen
Sonderstellung eines Anteils an einer Gesamthandsgemeinschaft fihren. Es
konnen Anteile an Gesamthandsgemeinschaft belastet, bzw. beschrankt sein,
oder sie kénnen, etwa durch die Anordnung einer Testamentsvollstreckung eine
erbrechtliche Sonderstellung einnehmen.

Untersucht wurde der Fall, da3 ein gewdhnlicher, d.h. ein unbelasteter oder
unbeschrankter Anteil mit einem solchen zusammenféllt, der einer
unterschiedlichen rechtlichen Regelung unterliegt. Ein Vorgehen nach der
herkémmlichen Ansicht von der Einheitlichkeit des Gesamthandsanteils wurde
einem Vorgehen mit der Hilfe der mehrfachen Beteiligung eines
Gesamthanders gegenubergestellt.

Die Mdoglichkeit, dal3 eine Person mehrere voneinander zu trennende Anteile in
ihrer Hand halt, bietet dabei gegeniiber dem Einheitsgrundsatz einige Vorteile:

Sie vermag in vielen Fallen einen gerechten Interessenausgleich zwischen den
Beteiligten zu gewahrleisten. Es kdnnen beispielsweise die Interessen des
Pfandglaubigers eines verpfandeten Anteils an einer Miterbengemeinschaft mit
denen des Erwerbers, der bereits einen eigenen, aber unbelasteten Anteil hielt,
in Einklang gebracht werden. Oder sie kann den Interessenkonflikt zwischen
dem Nacherben, der sein Erbe in dem Zustand, wie es im Zeitpunkt des Erbfalls
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bestand, und dem Vorerben, der Uber seinen eigenen Anteil weiterhin
unbeschrankt verfligen mdchte.

Weiterhin ist sie viel besser in der Lage, dem Willen der Beteiligten zu
entsprechen. So kommt dem Nacherben im Nacherbfall genau das zu Gute,
was ihm nach dem Willen des Erblassers zukommen sollte, ndmlich der Anteil
an der Gesamthandsgemeinschatt.

Schliel3lich sorgt die Mdglichkeit, dal3 eine Person mehrfach beteiligt ist, fir
Klarheit. Es kann genau zwischen dem Anteil der keiner Beschréankung,
Belastung, o0.4. unterliegt, und dem Dbeschrankten oder belasteten
unterschieden werden. Es ist genau definiert, in welchem gegenstéandlichen
Umfang der Niel3braucher von seinem Niel3brauch profitieren soll — namlich in
dem Umfang, wie er vor dem Ubergang des Anteil bestand.

Es wurde gezeigt, dal3 in vielen Bereichen ein Bedarf besteht, die Anteile
getrennt voneinander zu halten sind, obwohl sie in einer Hand zusammenfallen.
DalR diesbeziiglich aber nicht nur ein Bedirfnis nach einer mehrfachen
Beteiligung besteht, sondern dal? dies auch dogmatisch nicht unmdglich ist,
wurde versucht darzustellen.

Festgehalten werden soll schliel3lich, daf’ hier nicht versucht werden sollte, den
Grundsatz der Einheitlichkeit des Anteils an der Gesamthandsgemeinschaft zu
widerlegen. Es sollte lediglich dargestellt werden, dal3 es in vielen
Konstellationen sinnvoll ist, diesen bisher noch als ,eisern® angesehenen
Grundsatz fur Ausnahmen zu 6ffnen. Dort, wo zwei gleichartige Anteile in einer
Hand zusammenfallen, soll es dabei bleiben, dal3 diese nach dem Grundsatz
der Einheitlichkeit untrennbar miteinander verschmelzen. Ein anderes Vorgehen
ware hier nicht sinnvoll. Da aber, wo zwei oder mehrere ungleichartige Anteile
in einer Hand zusammenfallen, kann die Moglichkeit der Mehrfachbeteiligung
durchaus vorteilhaft sein.
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6 Eine Einmann-Gesamthand?

Die mehrfache Beteiligung einer Person bietet in manchen Konstellationen
einfachere Losungen als die noch herrschende Auffassung, die Einheitstheorie.
Es mul3 nach der hier vertretenen Auffassung in Abweichung von der
Einheitstheorie eine Person mehrere Anteile in ihrer Hand getrennt voneinander
halten kdnnen, wenn dies geboten ist. Wenn man aber zulaf3t, dal3 eine Person
zwei oder mehrere Anteile in ihrer Hand halten kann, dann ist es nur
konsequent, folgende Fragen zu stellen:

Gilt das Gesagte auch, wenn diese beiden oder mehreren Anteile die einzigen
oder einzig verbleibenden einer Gesamthandsgemeinschaft sind? Ist es
denkbar, daf’ eine Person alle Anteile in ihrer Hand hélt mit der Folge, dafl3 eine
Einmann-Gesamthand entsteht? Ist dies nicht gerade bei dem oben?®"
diskutierten Fall, dal® ein Ehegatte einer ehelichen Gutergemeinschaft verstirbt
und sein Anteil auf den verbleibenden Ehegatten als alleinigem Vorerben
ubergenht, die logische Folge?

Eine Gesamthandsgemeinschaft mit nur einer Person zuzulassen, mag
zunachst als ein Paradoxon erscheinen. Wie soll eine
Gesamthandsgemeinschaft aus nur einer Person bestehen kdnnen? LalRt man
allerdings die mehrfache Beteiligung einer Person an einer
Gesamthandsgemeinschaft zu, so dirfen diese Fragen nicht unbeantwortet
bleiben.

Die Frage, ob eine Gesamthandsgemeinschaft mit nur einer Person bestehen
kann, ist fur alle Gesamthandsgemeinschaften getrennt zu untersuchen. Dabei
sind jeweils zwei verschiedene Félle zu unterscheiden: Zum einen der Fall, daf
eine Gesamthandsgemeinschaft von nur einer Person gegrindet werden soll
(sog. origindre Einmann-Gesamthand)®’>. Zum anderen der Fall, daR
nachtraglich, d.h. nach der Grindung, bzw. Entstehung, alle Anteile an einer
Gesamthandsgemeinschaft in einer Hand zusammenfallen. Letztere Alternative

2 \/gl. dazu 5.4.2

2" Dies spielt selbstverstandlich nur bei den Gesamthandsgemeinschaft eine Rolle, die auf einer
vertraglichen Grundlage basieren. Diese Frage spielt keine Rolle bei der Erbengemeinschaft, die kraft
Gesetzes entsteht.
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ware somit ein Fall der Mehrfachbeteiligung mit der Besonderheit, dal3 eine
Person als letzter verbleibender Gesamthander zwei oder mehrere Anteile in
ihrer Hand halt.

6.1 Herkdmmliche Auffassung

Nach herkémmlicher Auffassung kann es eine Einmann-Gesamthand in keinem
Fall geben.?’® Eine Gesamthandsgemeinschaft erfordert einen Bestand von
mindestens zwei Gesamthandern. Mit nur einer Person kann sie nicht kraft
Gesetzes entstehen oder vertraglich gegrindet werden. Fallen die letzten
beiden Anteile in einer Hand zusammen, 16st sie sich durch Konfusion?’” auf.

In Bezug auf die eheliche Gutergemeinschaft und die Erbengemeinschatft liegt
die Begrindung nahe: die eheliche Gitergemeinschaft knipft an eine
bestehende Ehe zwischen zwei Ehegatten an, die Erbengemeinschaft daran,

daR zwei oder mehr Personen als Erben eingesetzt wurden?’®.

In Bezug auf die Gesamthandsgesellschaften ist dagegen keine einheitliche
Begrindung vorzufinden, warum es eine Einmann-Gesellschaften nicht geben
kann.

6.1.1 Garantiefunktion des Gesamthandsprinzips

Teilweise wird auf die Garantiefunktion des Gesamthandsprinzips verwiesen.?’®
Diese Garantie besagt, dal3 nur derjenige die Befugnisse aus den zum

27® pglandt-Sprau, § 705 Rdn.1; Palandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.2; MiiKo-Ulmer, Vor § 723 Rdn.9;
Staudinger-Kefller, Vor § 705 Rdn.36; Huber, aaO, 105; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 | 2b);
MUHdb.GesR-Gummert, 8§ 16 Rdn.71, 72; Hueck, aaO, § 11 |1 6; Flume, aa0, § 7 Il 4; Sieveking,
FS Schippel, 505 (518); Reimann, MittBayNot 1986, 232 (234); Ulmer, JuS 1986, 856 (857f). Diese
Fundstellen besziehen sich zwar zumeist auf die Gesamthandsgesellschaften, sind aber in ihrer
Begriindung auch auf die Ubrigen Gesamthandsgemeinschaften Ubertragbar.

2" Brox, aa0, Rdn.196; MK o-Ulmer, § 705 Rdn.177; Schmidt, NJW 1980, 1769 (1775); Staudinger-
KeRler, § 736 Rdn.24

%" pglandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.2; MilKo-Diitz, § 2033 Rdn.; Staudinger-Werner, § 2033 Rdn.;
Soergel-Wolf, § 2033 Rdn.

2% Huber, aa0, 103
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Gesellschaftsvermégen (als Sondervermogen) gehdrenden Rechten ausliben
kann, der nach der Organisation der Gesellschaft berechtigt ist, fur die
Gesellschaft zu handeln.?®® Es kénnen daher die Gesellschafter nur gemeinsam
oder durch einen gemeinsamen Vertreter handeln. Darin unterscheidet sich das
Sondervermodgen vom Privatvermdgen der einzelnen Gesellschafter.?®* Das
Gesamthandsprinzip verliert daher seine Grundlage, wenn nur noch ein
Gesellschafter vorhanden ist. Vereinigen sich alle Anteile in einer Hand, hort
das Gesamthandsvermogen auf, Sondervermégen zu sein.?®? Es gehért nach
der Gesamtrechtsnachfolge zum Privatvermdgen des ehemals letzten
Gesellschafters.

Diese Begrindung ist jedoch mit der Weiterentwicklung auch und gerade der
Gesellschaft burgerlichen Rechts zu einer rechts- und parteifahigen
Gemeinschaft®®® nicht mehr nachvollziehbar. Der Ansicht, daR auch die
Gesamthandsgesellschaften lediglich in einem gebundenen Sondervermégen
bestehen, kann nicht mehr gefolgt werden.?®* Des weiteren ist unklar, warum
das Sondervermdgen nicht weiterhin als solches behandelt werden kann, wenn
lediglich ein Gesellschafter noch vorhanden ist. Es wird zu dieser Frage von
Vertretern dieser Ansicht nicht Stellung genommen.

Es kann somit die Garantiefunktion des Gesamthandsprinzips alleine nicht als
Begrindung, dafl? es eine Einmann-Gesamthandsgesellschaft nicht geben
kann, herangezogen werden.

6.1.2 Sozietatskonstruktion

Einleuchtender ist dagegen die Ansicht, die auf die Sozietatskonstruktion der
Personengesellschaften verweist.?®®> Nach dem rémisch-rechtlichen Begriff der
societas bezeichnet die Sozietadt ein gegenseitiges Verpflichtungsverhaltnis
mehrerer Personen zur Foérderung eines gemeinsamen Zwecks mit

%80 Huber, aa0, 103

%81 Huber, a0, 104

%82 Huber, a0, 104, 105

%8 \/gl. das Urteil des BGH, NJW 2001, 1056ff

%4 \/gl. Einleitung zu 5 (Mehrfachbeteiligung moglich?).

%85 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 1V 2b); ders., NJW 1980, 1769, (1775); so wohl auch Ulmer, § 705
Rdn.1



6 Eine Einmann-Gesamthand? 87

gemeinsamen Mitteln.’®® Eine Sozietat setzt somit ein Schuldverhéltnis

zwischen den Gesellschaftern voraus, das auf Erfillung dieses Zwecks
gerichtet ist. Dieses Schuldverhaltnis erlischt aber fur den Fall, dal’3 sich der
Gesellschafterbestand im Wege der Konfusion auf eine Person reduziert, da
dann Glaubiger- und Schuldnerstellung zusammenfallen.?®’ Es besteht dann die
fur eine Gesellschaft erforderliche schuldrechtliche Grundlage nicht mehr.?%®
Die Personengesellschaft erlischt. Sie kann als Einmann-Gesellschaft wegen
ihrer Sozietatskonstruktion nicht bestehen.

Zu demselben Ergebnis kommt auch die Gruppenlehre?®: demnach wird der
Begriff der Gesamthand mit einer Mehrheit von Personen verbunden. Es stellt
somit die Personenmehrheit in Form der Gesellschaftergruppe ein
unabdingbares Wesensmerkmal der Personengesellschaften dar.?*

Nach herrschender Ansicht — allerdings mit unterschiedlicher Begriindung - ist
daher eine Einmann-Gesamthand bei allen Gesamthandsgemeinschaften nicht
denkbar.

6.2 Mehrfachbeteiligung

Vertritt man entgegen der noch herrschenden Auffassung, dal3 eine Person
zwei oder mehrere Anteile getrennt in ihrer Hand halten kann, so ist die Figur

%8 Fjsenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Auflage, Miinchen 1995, Rdn.337; Pfister, aaO, 8, 9

%7 Brox, aa0, Rdn.196; MUK o-Ulmer, § 705 Rdn.177; Schmidt, Gesellschaftsrecht § 8 1V; ders, NJW
1980 ,1775 (1775)

%88 MUK 0-Ulmer, § 705 Rdn.41; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 1V
%% Begriindet von Flume, BGB AT | 1, § 4 1; ders, ZHR 133 (1972), 136ff.

20 Flume, BGB AT | 1, § 4 11; ders, ZHR 133 (1972), 136 (189); hierzu auch Fett/Brand, NZG 1999,
45 (47); kritisch zu Flumes Gruppenlehre, aber wohl inzwischen von der neusten Rechtsprechung
Uberholt: Fischer, ZGR 1979, 251ff; Westermann, ZHR 144 (1980), 232ff.
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der Einmann-Gesamthand nicht mehr ganz abwegig?**. Wer mehrere Anteile an

einer Gesamthandsgemeinschaft halten kann, kann eventuell auch alle Anteile
daran halten.

Ansatzpunkt daftr, da zumindest bei den Personengesellschaften als
Gesamthandsgemeinschaften Einmann-Konstruktionen zulassig sein kénnen,
lassen sich auch aus der neueren Gesetzgebung entnehmen. So sieht Art. 31
Abs.3 EWIV-VO vor, daR die EWIV?®, ebenfalls eine Personengesellschaft und
daher eine Gesamthandsgemeinschaft, trotz des Ausscheidens des vorletzten
Mitglieds nicht ohne weiteres erlischt.?*® Die Beendigung setzt vielmehr einen
Auflésungsbeschluld des letzten verbleibenden Mitgliedes oder ein gerichtliches
Auflosungsverfahren voraus.?** Die EWIV-VO geht somit davon aus, daR eine
Einmann-Personengesellschatt, mithin eine Einmann-Gesamthand
grundsatzlich moglich ist.?>> Diese EWIV mit nur einem Gesellschafter soll zwar
nur fir eine Ubergangszeit bestehen. Der Gesellschafter ist dazu verpflichtet,
einen solchen Auflésungsbeschlul® zu fassen oder die Gesellschaft mit anderen
Gesellschaftern fortzufiihren.”®® Das Gesetz erkennt aber in diesem Einzelfall
zumindest fUr eine begrenzte Zeit an, daf’ es eine Einmann-Gesamthand geben
kann.

21 K anzleiter, FS Weichler, 39ff; ders., DNotZ 1999, 440ff; Bauer/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209ff;
Baumann, BB 1998, 225ff; Pfister, aaO, 32ff; Weimar, ZIP 1997, 1769ff.

%2 Dje Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWI1V) ist eine supranationale, européische
Gesellschaftsform zur Vereinfachung der grenziiberschreitenden Kooperation von Unternehmen und
Angehdrigen freier Berufe in der EU. Sie entspricht einer OHG, ertffnet allerdings die Mdglichkeit
der Fremdgeschéftsfihrung. Sie ist ebenfals eine Personengesellschaft und damit auch eine
Gesamthandsgemeinschaft. Vgl. hierzu Memento 2000, Gesellschaften, Rdn.7600 ff; MUHdb.GesRI -
Salger/Neye, 88 87-92; Weimar/Grote, INF 1997, 527 (531); Weimar, ZIP 1997, 1769 (1775); T.
Schmidt, Einmann-Personengesell schaften, Baden-Baden, 1998, 15ff.

%8 \Weimar/Grote, INF 1997, 527 (531)
24 \Weimar/Grote, INF 1997, 527 (531); MiiHdb.GesRI-Salger/Neye, § 92 Rdn.2 ff

2% Kritisch dazu Fett/Brand, NZG 1999, 45 (49, insbesondere auch Fn.65), die sich dagegen
aussprechen, dai3 die EWIV-VO eine ,,Einmann-EWIV* as Méglichkeit vorsient. Das Gegenteil sei
der Fall. Gemal3 Art. 31 Abs.3, 4 Abs.2, 32 Abs.1 EWIV-VO misse vielmehr das Gericht auf Antrag
einer Behodrde die Auflésung der ,,Einmann-EWIV* aussprechen, wenn der Mangel nicht vor der
Entscheidung in der Sache behoben wird, also ein neues Mitglied aufgenommen wird. Diese Ansicht
Ubersieht aber, da® nichts desto trotz eine ,Einmann-EWIV* im Gesetz — zumindest als
Zwischenl6sung — vorgesehen ist. Die Einmann-Konzeption wird nicht etwa als géngige Alternative
zur Mehrpersonen-Gesellschaft angesehen. (Eine Einmann-Grindung ist bei spielsweise ausdrticklich
nicht moéglich, vgl. Art. 4 Abs.2 EWIV-VO.) Sie wird aber quasi als ,,Zwischenldsung” gesetzlich
anerkannt, um den Interessen Dritter (vgl. dazu unten) Rechnung zu tragen.

2% T Schmidt, aa0, 17
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Sinn und Zweck dieser Abkehr vom Sozietéatsprinzip, das auch fur die EWIV als
Gesamthandsgesellschaft gilt, ist in erster Linie der Arbeithehmerschutz.?®” Es
wird durch die Regelung des Art. 31 Abs.3 EWIV-VO erreicht, da? den
Arbeitnehmern ein konstanter Arbeitgeber gegentubersteht, der nicht willktrlich
erlischt, sondern dessen Erldschen planbar ist. Es kbnnen bis zum endgultigen
Erldschen der EWIV die bestehenden Arbeitnehmerverhaltnisse koordiniert
abgewickelt werden. Weiterhin wird ermoglicht, da3 die EWIV bis zu einer
potentiellen Weiterfuhrung mit einem oder mehreren neuen Gesellschaftern
fortbesteht. Es wird also durch Art. 31 Abs.3 EWIV-VO auch eine Neugriindung
entbehrlich.?®

Festzuhalten ist somit, dalR auch im Gesetz eine Einmann-
Gesamthandsgesellschaft anerkannt ist. Diese kann zumindest vortbergehend
bestehen. Es sollen mit dieser Regelung vornehmlich die Interessen
gesellschaftsfremder Dritter, namlich der Arbeitnehmer geschutzt werden.

Es ist daher im folgenden zu prifen, in welchen Konstellationen eine Einmann-
Gesamthand bei den anderen Gesamthandsgemeinschaften praktisch denkbar
ist. Es ist dabei von der Pramisse auszugehen, dal3 eine Person an der
Gesamthandsgemeinschaft unter besonderen Umstadnden mehrfach beteiligt
sein kann. Nach der Einheitstheorie kann es eine Einmann-Gesamthand
namlich Gberhaupt nicht geben.

6.3 Denkbare Falle einer Einmann-Gesamthand

Eine Einmann-Gesamthand kann dann entstehen, wenn sie von nur einer
Person originar gegriindet wird (sog. originare Einmann-Gesamthand). Sie ist
aber auch denkbar, wenn sich im Nachhinein, d.h. nach Grindung oder
Entstehung der Gesamthandsgemeinschaft der Bestand der Gesamthander auf
nur eine Person reduziert. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn der
vorletzte Gesamthander verstirbt oder wenn er seinen Anteil auf den letzten
verbleibenden Gesamthénder Ubertragt.

27 \Weimar, ZIP 1997, 1769 (1775, Fn. 58; 1776)
28 \Weimar, ZIP 1997, 1769 (1777)



6 Eine Einmann-Gesamthand? 90

Es sind im folgenden die fir die einzelnen Gesamthandsgemeinschaften
denkbaren Konstellationen zu untersuchen, in denen nur ein Gesamthander
vorhanden ist.

6.3.1 Einmann-Gesamthand bei der ehelichen Gltergemeinschaft

Die eheliche Gutergemeinschaft entsteht gemafld 88 1415 ff BGB durch den
Abschlul® eines Ehevertrages zwischen den beiden Ehegatten. Sie wird somit
durch einen schuldrechtlichen Vertrag, d.h. den Ubereinstimmenden Willen
mindestens zweier Personen®®® gegriindet. Die Gesamthandsgemeinschaft der
ehelichen Giltergemeinschaft besteht damit begriffsnotwendig aus zwei
Personen, den Ehegatten.

Eine originare Einmann-Gitergemeinschaft kommt folglich nicht in Betracht. Es
kann selbstverstandlich nicht etwa eine Person alleine eine eheliche
Gutergemeinschaft grinden. Eine Einmann-Gitergemeinschaft koénnte nur
dann entstehen, wenn ein Gesamthander aus dieser Gltergemeinschaft
nachtraglich, d.h. nach ihrer Grindung durch den Ehevertrag ausscheidet. In
Betracht kommen hier der Tod eines Ehegatten, die Scheidung gemaf
88 1564 ff BGB, sowie ein Aufhebungsurteil geman § 1470 Abs.1 BGB.

6.3.1.1 Tod eines Ehegatten

Stirbt ein Ehegatte, so endet die Gitergemeinschaft®®. Sie besteht nur dann
ausnahmsweise gem. 88 1483 ff BGB fort, wenn im Ehevertrag vereinbart
wurde, dafl} die Gutergemeinschaft zwischen dem tberlebenden Ehegatten und
den gemeinschaftlichen Abkdmmlingen fortgesetzt wird.

29 Brox, aa0, Rdn.76; Medicus, aa0, Rdn.25; Kohler, aa0, § 15| 1; Larenz/Wolf, aa0, § 23 Rdn.of.

3% angenfeld, Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen, 3. Auflage. Miinchen, 1996,
§ 3 VI Rdn.458; Paandt-Brudermiiller, § 1482 Rdn.1; Staudinger-Thiele, § 1482 Rdn.1; MiKo-
Kanzleiter, § 1482 Rdn.2
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6.3.1.1.1 Auflésung der ehelichen Gutergemeinschaft

Gemald 8§ 1482 S.1 BGB gehort der Anteil des verstorbenen Ehegatten am
Gesamtgut zu dessen Nachlal3. Ist der Uberlebende Ehegatte kraft Gesetzes,
Testament oder Erbvertrag Alleinerbe des verstorbenen Ehegatten geworden,
So vereinigt sich sein eigener Anteil am Gesamtgut mit dem des verstorbenen
Ehegatten in seiner Hand.** Die eheliche Gitergemeinschaft als
Schuldverhaltnis  erlischt durch  Konfusion, wenn  Glaubiger- und
Schuldnerstellung zusammenfallen.*®? Somit wird der tGberlebende Ehegatte
ohne weiteren Ubertragungsakt im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gemaf
§ 1922 Abs.1 BGB Alleineigentimer der zum Gesamtgut gehoérenden
Gegenstande.** Eine Auseinandersetzung findet nicht statt.*** Eine Einmann-
Gutergemeinschaft entsteht nicht. Vielmehr ist der Gutergemeinschaft durch
den Tod eines Ehegatten und damit durch die Auflosung der Ehe die Grundlage
entzogen. Es besteht kein Bedurfnis mehr, das gemeinschaftliche Vermdgen,
das Gesamtgut der gemeinschaftlichen Zustandigkeit zu unterstellen, um damit
den Familienunterhalt zu bestreiten.

6.3.1.1.2 Fortbestehen der Giitergemeinschaft

Die Gutergemeinschaft erlischt dagegen mit dem Tod eines Ehegatten nicht,
wenn gemall § 1483 Abs.1 S.1 BGB im Ehevertrag die fortgesetzte
Gutergemeinschaft vereinbart wurde. Die Gultergemeinschaft besteht dann mit
den gemeinsamen Abkdmmlingen fort. Es entsteht aber auch in diesem Fall
keine Einmann-Gesamthand. Neben dem verbleibenden Ehegatten sind noch
weitere Gesamthander, die Abkdmmlinge vorhanden. Auch die fortgesetzte
Gutergemeinschaft stellt eine Gesamthandsgemeinschaft dar.>® Diese

%L BGHZ 26, 378 (381); Staudinger-Thiele, § 1482 Rdn.6
%02 |_angenfeld, aa0, § 3 VI Rdn.458; Sieveking, FS Schippel, 505 (506); Brox, aaO, Rdn.196

303 pglandt-Brudermiiller, § 1482 Rdn.1; MiiKo-Kanzleiter, § 1482 Rdn.4; Staudinger-Thiele, § 1482
Rdn.6

34 BGHZ 26, 378 (381); Palandt-Brudermuiller, § 1482 Rdn.1; Staudinger-Thiele, § 1482 Rdn.6;
MiKo-Kanzleiter, § 1482 Rdn.4

%05 palandt-Brudermiiller, § 1485 Rdn.4; MiiKo-Kanzleiter, § 1485 Rdn.1; Staudinger-Thiele, § 1485
Rdn.12
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Gesamthandsgemeinschaft besteht aber mit mindestens zwei Gesamthandern
fort: einem Ehegatten und mindestens einem Abkémmling. Ansonsten konnte
keine fortgesetzte Gltergemeinschaft entstehen, 8 1483 Abs.1 S.1 BGB.

6.3.1.1.3 Sonderfall

Grundsatzlich vereinigen sich, wie oben dargestellt, mit dem Tod eines
Ehegatten alle Anteile an der ehelichen Gltergemeinschaft in seiner Hand, so
dal3 diese durch Konfusion erlischt. Zu prufen aber ist, ob dies auch dann gilt,
wenn die Anteile beider Ehegatten zum Zeitpunkt des Todes nicht gleichartig®®®
sind. In Betracht kommt hier, daf3 der Anteil des verstorbenen Ehegatten auf
den alleinigen Ehegatten-Erben belastet Gibergeht. Zu denken ware hier an die
Anordnung der Vor- und Nacherbschaft oder der Testamentsvollstreckung.

Im Rahmen der Untersuchung, ob eine Person mehrfach an einer
Gesamthandsgemeinschaft beteiligt sein kann, wurde folgendes Ergebnis
gefunden: Sind beide Anteile an der ehelichen Gitergemeinschaft nicht
gleichartig, so erlischt die eheliche Gultergemeinschaft mit dem Tod eines
Ehegatten nicht.*®’ Bis zum Eintritt des Nacherbfalls, bzw. bis zum Ende der
Testamentsvollstreckung®® halt der verbleibende Ehegatte beide — und damit
alle Anteile in seiner Hand. Es entsteht quasi eine Einmann-Gitergemeinschatt.

Somit qilt fur den Sonderfall, dal3 die beiden zusammenfallenden Anteile
unterschiedlichen Rechtsregeln unterliegen, dal3 hier ausnahmsweise eine
Einmann-Gutergemeinschaft mdoglich ist. Der berlebende Ehegatte ist
alleiniger Gesamthénder der Gesamthandsgemeinschatt.

3% Der Begriff ist wieder so zu verstehen, da? die Anteile an der Gesamthandsgemeinschaft insgesamt
denselben Beschrankungen oder Belastungen sachenrechtlicher oder erbrechtlicher Natur unterliegen,
vgl. Bippus, AcP 195 (1995), 13 (27).

%7 BayObL G, Beschlu vom 25. Oktober 1995, 2 Z BR 61/95; Schmidt, FamRZ 1976, 683 (686);
MUK o-Kanzleiter, § 1482 Rdn.5; ders., FS Weichler, 39 (45); ders. ZEV 1996, 64 (66). Im Ubrigen
vgl. oben 5.4.2.5 hinsichtlich der Anordnung der Vor- und Nacherbschaft, bzw. hinsichtlich der
Anordnung der Testamentsvollstreckung 5.5.1.

3% Die Testamentsvollstreckung endet, wenn sie nur fiir einen bestimten Zeitraum angeordnet wurde,
mit Ablauf dieses Zeitraumes. Ist dies nicht der Fall, und hat der Erblasser auch nicht gemal? § 2209
S.1 2.HS BGB angeordnet, dal3 die Testamentsvollstreckung auch noch danach fortbestehen soll,
endet sie, wenn der Testamentsvollstrecker seine Aufgaben erledigt hat. Schliefflich endet sie gemaf
§ 2210 S.1 BGB spétestens nach Ablauf von dreif3ig Jahren nach dem Erbfall, wenn der Erblasser
nichts anderes angeordnet hat. Vgl. hierzu Palandt-Edenhofer, § 2210 Rdn.2; MUKo-Brandner,
§ 2210 Rdn.2 ff; Staudinger-Reimann, § 2210 Rdn.4 ff.
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Dieses Ergebnis ist damit zu rechtfertigen, dafd der Schutz der Nacherben, des
Pfandrechtsglaubigers, etc., mithin der Schutz dritter Personen eine Ausnahme
von dem Grundsatz erfordert, da? die Gesamthand sonst durch Konfusion
erlischt. Auf andere Weise kann dem Interesse dieser Beteiligten nicht
ausreichend Rechnung getragen werden.

6.3.1.2 Scheidung

Wird die Ehe gemald § 1564 S.2 BGB durch Scheidungsurteil aufgeldst, endet
mit diesem rechtskraftigen Urteil auch der vertragliche Glterstand der
Gutergemeinschaft.>®® Das Gesamthandsverhaltnis besteht allerdings noch fiir
die Dauer der Auseinandersetzung als Liquidationsgemeinschaft fort.>*° Aber
auch  bis zum  Schlu3 der Auseinandersetzung besteht die
Liquidationsgemeinschaft aus zwei Personen, namlich den friiheren Ehegatten.
Es entstent deshalb keine Einmann-Gesamthand. Auch nach der
Auseinandersetzung kann eine solche Gesamthand nicht entstehen. Der
UberschuR des vorherigen Gesamtgutes wird unter den geschiedenen
Ehegatten gemald 8 1476 Abs.1 BGB aufgeteilt und steht dort im jeweiligen
Alleineigentum.

Ein etwaiger Sonderfall, né&mlich dafR die beiden Anteile an der
Gutergemeinschaft im Zeitpunkt der Scheidung ungleichartig waren, kommt bei
der Scheidung nicht in Betracht. Die Sonderstellung eines Anteils an der
ehelichen Gultergemeinschaft kommt nur durch erbrechtliche Regelungen in
Betracht®! und setzen mithin den Tod eines Ehegatten voraus.

6.3.1.3 Aufhebungsurteil

Schlie3lich fuhrt auch das Aufhebungsurteil gemal? 8 1470 Abs.1, 1.HS BGB
dazu, dal3 die Giutergemeinschaft beendet wird und fur die Dauer der

39 | angenfeld, aaO, § 3 VI Rdn.458; Palandt-Brudermiiller, § 1415 Rdn.2; Staudinger-Thiele, Vor
§ 1471 Rdn.2; MUK o-Kanzleiter, 8 1471 Rdn.6; Staudinger-Thiele, 8 1471 Rdn.5

319) ange/Kuchinke, aaO, § 5V 2; Palandt-Brudermiiller, § 1471 Rdn.2

31 Dje Belastung zugunsten Dritter oder die Beschrankung eines Anteils an einer ehelichen
Gutergemeinschaft kommt aufgrund der Besonderheit der Ehe nicht in Betracht, vgl. zu einer
Belastung zugunsten Dritter 5.3.1.2, bzw. zu einer Beschrénkung die Einfiihrung zu 5.6.
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Auseinandersetzung zu einer Liquidationsgemeinschaft wird. Hier gilt das zur
Scheidung Gesagte entsprechend. Eine Einmann-Gesamthand entsteht nicht.

6.3.1.4 Zwischenergebnis

Es ist daher nur ein Einzelfall denkbar, in dem die eheliche Gitergemeinschaft
in Form einer Einmann-Gesamthand  (fort-)bestehen kann. Die
Gutergemeinschatft besteht ausnahmsweise mit nur einem Ehegatten fort, wenn
dieser beide Anteile getrennt halten kann. Dies ist der Fall, wenn die Anteile
unterschiedlichen Rechtsregeln unterliegen. Diesen Unterschieden kann nur
dadurch Rechnung getragen werden, dal3 die Anteile auch dann getrennt
bleiben, wenn sie bei dem einzig verbleibenden Gesamthéander
zusammenfallen.

Ansonsten aber setzt die eheliche Gitergemeinschaft begriffsnotwendigerweise
eine bestehende Ehe zwischen zwei Personen voraus. Sie existiert daher
grundsatzlich nur als ,Zweimann-Gesamthand*.

6.3.2 Einmann-Gesamthand bei der Erbengemeinschaft

Eine Miterbengemeinschaft entsteht kraft Gesetzes durch den Tod des
Erblassers, wenn dieser gemaR § 2032 Abs.1 BGB mehrere Erben hinterlait.>*?
Infolge der gesetzlichen Entstehung der Erbengemeinschaft kommt eine
origindre Grundung durch nur eine Person nicht in Betracht. Zum einen ist das
Bestehen einer Erbengemeinschaft nicht an den Willen der Beteiligten geknipft.
Zum anderen setzt das Gesetz in § 2032 Abs.1 BGB fir deren Entstehung eine
Mehrheit von Erben voraus.

Eine Einmann-Erbengemeinschaft kdnnte somit nur dann entstehen, wenn sich
alle Erbanteile nachtraglich, d.h. nach deren gesetzlicher Entstehung in einer
Person vereinigen. Denkbar sind hier die Félle, dal3 ein Miterbe stirbt und der
letzte verbleibende Miterbe dessen Anteil im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
erlangt oder dafld der vorletzte Miterbe dem letzten seinen Anteil
rechtsgeschaftlich Gbertragt.

%12 pglandt-Edenhofer, Vor § 2032 Rdn.2; MiiKo-Diitz, § 2032 Rdn.4; Soergel-Wolf, Vor § 2032
Rdn.4; Staudinger-Werner, § 2032 Rdn.2.
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6.3.2.1 Anteilserwerb durch Gesamtrechtsnachfolge

Zu untersuchen ist zunachst der Fall des erbrechtlichen Anteilserwerbs gemaf
§ 1922 Abs.1 BGB. Es sei dazu folgendes Ausgangsbeispiel gewabhilt:

A und B wurden von Erblasser C als Erben eingesetzt. A und B bilden
somit eine Erbengemeinschaft iSd. 88 2032 ff BGB. A verstirbt.Er hat B
als alleinigen Erben eingesetzt.

Stirbt der Miterbe A, geht sein Anteil auf den letzten verbleibenden Miterben B
als Alleinerben im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gemani § 1922 Abs.1 BGB
Uber. Es vereinigen sich alle Erbanteile in der Person des B. Die
Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft wird dadurch
aufgehoben.®® Die Voraussetzung des § 2032 Abs.1 BGB, daB ein
gemeinschatftliches Vermdgen mehreren Personen zugeordnet wird, liegt nicht
mehr vor. Fur eine Einmann-Gesamthand besteht damit kein Raum mehr.

Etwas anderes mul aber fir folgende Variante des Ausgangsfalls gelten:

A setzt wieder B als seinen Alleinerben ein. A hat allerdings hinsichtlich
seines Anteil die Vor- und Nacherbschaft angeordnet. B soll alleiniger
Vorerbe, D nach dessen Tod Nacherbe sein.

Auch hier geht der mit der Nacherbschaft belastete Anteil des A im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge gemafR § 1922 Abs.1 BGB auf B Uber. Die beiden
Anteile, die bei B zusammenfallen, sind allerdings nicht gleichartig.®'* Der eine
ist zugunsten des D mit der Nacherbschaft belastet, der andere ist unbelastet.
Es stellen sich hier notwendigerweise dieselben Fragen, die sich auch dann
stellen wirden, wenn neben A und B noch weitere Erben vorhanden gewesen
waren. Was soll mit den Beschrankungen zugunsten des D geschehen, an die
B gebunden ist? Wie soll dem Interesse des B an seinem unbelasteten
Eigenanteil Rechnung getragen werden?®"

%13 Ebeling/Geck, aa0, Rdn.45; Palandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.3; Staudinger-Werner, § 2033 Rdn.6;
MK o-Diitz, § 2033 Rdn.26.

34 Der Beispielsfall ist selbstverstandlich ebensogut zu bilden mit anderen sachenrechtlichen oder
erbrechtlichen Belastungen, z.B. der Anordnung der Testamentsvollstreckung oder die Bestellung
eines Pfandrechts oder Nief3brauchs.

$5vgl. hierzu 5.3.3.2, bzw. 5.3.3.3.
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Insofern mufl3 auch hier das gelten, was fur den Fall einer mehrgliedrigen
Erbengemeinschaft gilt*'®: namlich daR beide Anteile bei B getrennt bleiben
mussen. Bis zu dem Zeitpunkt, in dem der Nacherbfall eintritt, mufd der ererbte
Anteil des A seine Selbstandigkeit behalten. Nur so kann B Uber seinen
Eigenanteil unbeschrankt verfiigen und nur so kann D seine Erbschaft in dem
Zustand erhalten, wie es von A beabsichtigt wurde. Es sind somit noch zwei
Anteile an der Gesamthandsgemeinschaft, allerdings in der Hand des B

vorhanden.

Um also den Interessen aller Beteiligten Genlige zu tun, muf3 auch hier gelten,
dal3 entgegen der herrschenden Einheitstheorie zwei Anteile als selbstéandig zu
behandeln sind, wenn diese Anteile unterschiedlichen Rechtsregeln
unterliegen. Dies mul3 konsequenterweise auch dann gelten, wenn A und B die
beiden einzigen Mitglieder der Erbengemeinschaft waren. Dies andert nichts an
den Bedirfnissen, die fur eine Selbstandigkeit der Anteile sprechen. Es entsteht
somit in diesem Sonderfall eine Einmann-Erbengemeinschaft.®!’

6.3.2.2 Rechtsgeschaftlicher Anteilserwerb

Um diesen Fall zu untersuchen, soll zunachst das oben genannte Beispiel
modifiziert werden:

Miterbe A veraul3ert seinen gesamten Anteil am Nachlal3 gemaR § 2033
Abs.1 S.1 BGB an den einzigen anderen Miterben B.

Hier vereinigen sich wieder die Anteile am Nachlal® in einer Hand, namlich in
der des Erwerbers B. Der Veraul3erer A verliert zwar seine Stellung als Erbe
des Erblassers nicht, da diese Position untrennbar mit seiner Person verknupft
bleibt.>!® Die Miterbenstellung kann nicht durch Rechtsgeschaft unter Lebenden
erworben werden. Die ungeteilte Zuordnung des Nachlasses an die Mehrheit
von Erben existiert nicht mehr.3*® Ein gemeinschaftliches Vermégen, das

318 \/gl. ausfiihrlich zu den Argumenten, die dafiir sprechen, daR3im Fall zweier ungleichartiger Anteile
diese auch in einer Hand getrennt bleiben: 5.3.3.3.

%17 50 auch Kanzleiter, FS Weichler, 39 (48)

318 BGH, NJW 1966, 2205 (2207); BGH, NJW 1971, 1265 (1265); Palandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.7;
Staudinger-Werner, § 2033 Rdn.23ff; MUKo-Diitz, § 2033 Rdn. 26, 27.

319 pglandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.3; Staudinger-Werner, § 2033 Rdn.6
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mehreren  Personen zugeordnet wird, gibt es nicht mehr. Die
Erbengemeinschaft ist aufgehoben. 32

Die Tatsache, daf3 A auch dann Erbe bleibt, wenn er seinen Anteil am Nachlaf3
verauf3ert, &ndert daran nichts. Er mag noch die erbrechtliche Stellung inne
haben. Am Nachlal3 in irgendeiner Form beteiligt ist er jedoch nicht mehr.
Vereinigen sich in der Hand des B samtliche Anteile am Nachlal3, so ist er der
alleinige Berechtigte daran. Eines Zuordnungsprinzips an mehrere Personen,
der Gesamthandsgemeinschaft bedarf es nicht mehr. Die Erbengemeinschaft
|6st sich auf. Fur eine Einmann-Gesamthand in der Person des verbleibenden
Miterben B ist somit wieder kein Raum.

Etwas anderes mul} allerdings wieder fur folgende Variante des Ausgangsfalles
gelten:

A veraul3ert seinen Anteil an der Erbengemeinschaft an seinen einzigen
Miterben B. Der Anteil des A ist jedoch zugunsten des C, der nicht Mitglied
der Erbengemeinschatt ist, mit einem Pfandrecht belastet.

Es entsteht wieder die Situation, dafd zwei ungleichartige Anteile zusamenfallen:
ein belasteter und ein unbelasteter. Es ergeben sich somit die gleichen
Probleme, die auch entstehen, wenn im Wege der Gesamtrechtsnachfolge zwei
unterschiedliche Anteile zusammenfallen. Insofern muf3 es auch hier wieder zu
einer Einmann-Erbengemeinschaft kommen, in der das einzige Mitglied zwei
Anteile in einer Hand halt. Dies mul3 so lange gelten, bis die Anteile gleichartig
sind, d.h. bis sie denselben sachenrechtlichen oder erbrechtlichen
Beschrdnkungen unterliegen. Insofern kann auf das oben Gesagte verwiesen
werden.

6.3.2.3 Zwischenergebnis

Das Ergebnis ist konsequenterweise dasselbe wie bei der ehelichen
Gutergemeinschaft. Eine Einmann-Erbengemeinschaft kann weder originar,
noch dadurch entstehen, dal3 samtliche Anteile daran bei einem Miterben
zusammenfallen. Dies gilt jedoch nicht fir eine einzige Ausnahme: namlich daf3

20 Ebeling/Geck, aaO, Rdn.45; Palandt-Edenhofer, § 2033 Rdn.3; Staudinger-Werner, § 2033 Rdn.6
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Interessen Dritter zu bericksichtigen sind, die einem Erléschen der
Erbengemeinschaft entgegenstehen.

6.3.3 Einmann-Gesamthand bei den Personengesellschaften

Weniger eindeutig ist die Frage nach einer Einmann-Gesamthand bei den
Personengesellschaften zu beantworten. Zum einen ergibt sich bei ihnen
wegen ihrer vielfaltigen Ausgestaltung nicht wie bei den vorigen
Gesamthandsgemeinschaften bereits aus der Natur der Sache zwingend, daf3
grundsatzlich zumindest zwei Personen beteiligt sein missen. (Die eheliche
Gutergemeinschaft knupft gemal 8 1415 BGB an eine bestehende Ehe
zwischen zwei Personen, die Erbengemeinschaft gemald 8§ 2032 BGB an das
Vorhandensein mehrerer Erben an.) Zum anderen muf3 insbesondere aufgrund
der Rechtsprechungsanderung®! zur Rechtsnatur der Gesellschaft
blargerlichen Rechts eine den Kapitalgesellschaften ahnliche Regelung

zumindest diskutiert werden.

6.3.3.1 Vergleich mit den Kapitalgesellschaften

Es soll zundchst dargestellt werden, inwiefern das Gesetz Einmann-
Kapitalgesellschaften ermoéglicht und worin  der Vorteil einer solchen
Konstruktion liegt. Indem namlich die Kapitalgesellschaften den
Personengesellschaften  gegenibergestellt  werden, soll der Grund
herausgearbeitet werden, warum eine Einmann-Gesellschaft bei der einen
Gesellschaft mdglich ist, und warum sie bei letzterer — wie zu zeigen sein wird -
gerade nicht ohne weiteres moglich ist. Angesprochen werden hier wegen ihrer
praktischen Haufigkeit lediglich die AG und die GmbH.

Bei Kapitalgesellschaften steht das Gesellschaftsvermdgen im Eigentum der
Gesellschaft selbst.>*? Sie stellen als juristische Personen eine eigene
Rechtspersonlichkeit dar, vgl. 8 1 Abs.1 S.1 AktG, § 13 Abs.1 GmbHG. Sie
koénnen somit selbst Trager ihres Vermégen sein. Der Gesellschafter ist am
Gesellschaftsvermogen nur mittelbar, d.h. an der GmbH gemaR 8§ 14 ff

%21 BGH, NJW 2001, 1057ff.
%22 5ehmidt, Gesellschaftsrecht, § 22 11; Memento, Gesellschaften, Rdn. 19f.



6 Eine Einmann-Gesamthand? 99

GmbHG durch Geschaftsanteil, bzw. an der AG gemald 8 1 Abs.2 AktG durch
Aktien beteiligt.>*® Diese Anteilsrechte sind eigenstiandige Objekte des
Rechtsverkehrs.®?* Eine Ubertragung richtet sich etwa nach den §§ 929 ff BGB,
8 68 AktG oder § 15 GmbHG. Insofern ist es moglich und auch inzwischen vom
Gesetz®?® so vorgesehen, daR ein- und dieselbe Person mehrere, bzw. auch
alle Anteilsrechte besitzt.

Der Grund daflr, daf’ dies moglich ist, liegt darin, dal3 hier ein Sondervermégen
als juristische Person verselbstandigt ist. Dieses ist von seinen jeweiligen
Anteilshabern unabhangig.®?® Der Rechtstrager ist immer derselbe, auch wenn
die Gesellschafter wechseln. Es bleibt beispielsweise eine XY-AG immer
dieselbe, selbst wenn samtliche ihrer Gesellschafter, die die AG gegrindet
haben, durch andere Personen ausgetauscht wurden. Eine personliche
Komponente wie bei den Personengesellschaften gibt es hier nicht. Es kommt
bei den Kapitagesellschaften gerade nicht auf die personliche Mitarbeit und den
individuellen Charakter der einzelnen Gesellschafter an. Im Vordergrund steht
die kapitalmaRige Beteiligung der einzelnen Personen.

Es sind daher folgende Konstellationen denkbar:

Es kann zum einen ein Gesellschafter mehrere voneinander zu trennende
Anteile an der Gesellschaft haben (sog. Mehrfachbeteiligung). Es kann
selbstverstandlich eine Person beispielsweise 100 oder 1000 Aktien an einer
AG besitzen. Zum anderen kann auch ein Gesellschafter alle Anteile in seiner
Hand vereinigen, so daR eine Einmann-Kapitalgesellschaft entsteht.®?’
Schliel3lich ist es denkbar, dal3 eine Person alleine eine (Einmann-)
Kapitalgesellschaft griindet (originare Einmann-Gesellschaft).3?®

%3 Sieveking, FS Schippel, 505 (510); Kibler, aaO, § 3 111 1; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 26 | 2,
§3511.

%4 Seveking, FS Schippel, 505 (510); Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 1V 2c), § 26 | 2.

%5 Bzgl der AG: GemaR § 2 AktG ist die Errichtung der Gesellschaft durch eine einzelne Person
maoglich. § 42 AktG regelt die Einmann-AG, die durch Zusammenfallen aller Anteile entsteht. Bzgl.
der GmbH: 88 1, 7 Abs.2 S.3, 8 Abs.2 S.2 GmbHG regeln die Einmann-Grindung. § 19 Abs.4
GmbHG regelt den Fall, dal? sich alle Anteile in einer Hand vereinigen.

326 K iibler, aa0, § 22 | 2; Sieveking, FS Schippel, 505 (510)

%27 7B. durch Tod eines Gesellschafters einer Zwei-Personen-GmbH, wobei der verbleibende

Gesdllschafter Alleinerbe des Verstorbenen ist; durch Erwerb sémtlicher Anteile vom einzigen
Mitgesellschafter.

%28 Fezer, JZ 1981 608 (609); Hachenburg-Ulmer, GmbHG, Einl.Rdn.10; K iibler, aaO, § 22 11; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 8 40 |11 2; Memento 2000, Gesellschaften, Rdn.3300ff, 4735ff.
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Der Vorteil z.B. einer Einmann-GmbH liegt in der Beschrankung der Haftung flr
Verbindlichkeiten der Gesellschaft auf das Gesellschaftsvermégen, § 13 Abs.2
GmbHG. Mit der konstitutiven Eintragung der GmbH in das Handelsregister
wird diese als juristische Person Tragerin der Rechte und Pflichten. Eine
personliche Haftung des Gesellschafters fur Gesellschaftsschulden scheidet
damit nach der Eintragung grundséatzlich aus. Genau darin zeigt sich auch der
entscheidende Vorteil einer Einmann-GmbH gegenuber dem schlichten
Einzelkaufmann: die Haftung wird auf das einzelkaufmannische Unternehmen
beschrankt.®?® Mit seinem Privatvermdgen haftet der einzige Gesellschafter
nach der Eintragung grundsétzlich nicht mehr.

Weiterhin wird die Einmann-GmbH in der Praxis haufig eingesetzt, um die
Unternehmenskontinuitat zu sichern oder um in einer GmbH & Co KG die
Geschéftsfihrung wahrzunehmen und so auch bei einer KG zu einer
Haftungsbeschréankung zu kommen.3*

Festzuhalten ist schlieBlich noch einmal der Grund, warum es Einmann-
Kapitalgesellschaften geben kann. Dieser liegt in der besonderen Struktur der
Kapitalgesellschaft. Sie ist juristische Person und damit gegentber ihren
Mitgliedern rechtlich verselbstandigt. Sie bleibt dies auch dann, wenn sich alle
Anteile in einer Person vereinigen.®*

6.3.3.2 Eine Einmann-Gesellschaft blurgerlichen Rechts?

Nachdem die Rechtslage bei den Kapitalgesellschaften untersucht wurde, ist
nun zu prafen, inwiefern eine Einmanngesellschaft bei der Gesellschaft
burgerlichen Rechts als Grundform der Personengesellschaft®*? denkbar ist.

39 Kibler, aa0, § 22 | 3; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 40 | 1, 2b); Memento, Gesellschaften,
Rdn.3300

%0 Fezer, JZ 1981, 608 (611); Memento, Gesellschaften, Rdn.3300. Ist der Komplementar
ausnahmsweise eine GmbH, so ist die Haftung des Komplementérs auf das Vermégen der GmbH
beschrankt.

1 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 1V 2b; Sieveking, FS Schippel, 505 (506)

%2 Baumann, BB 1998, 225 (226); Baumbach/Hopt, HGB, Vor § 105 Rdn.14; Schmidt,
GesdlIschaftsrecht, § 43 | 2b); MUHdb.GesRI-Schiicking, § 1 Rdn.13 ff.



6 Eine Einmann-Gesamthand? 101

6.3.3.2.1 Gesellschaft burgerlichen Rechts als eine der juristischen Person
gleichstehende Gesellschaft?

Aufgrund der vielfaltigen Entwicklungen der Gesellschaft burgerlichen Rechts
sowohl in Gesetzgebung, als auch Rechsprechung nahert sich ihre Struktur
immer mehr der einer Kapitalgesellschaft an. Liegt aber eine den
Kapitalgesellschaften vergleichbare Struktur vor, kdnnte auch mit dieser
Begriindung eine Einmann-Gesellschaft burgerlichen Rechts denkbar sein.
Ware die Gesellschaft burgerlichen Rechts namlich im Hinblick auf den
Verselbstandigungsgrad eine der juristischen Person gleichstehende
Gesellschaft, dann entstlinde eine Situation wie bei den Kapitalgesellschaften.
Die Gesellschaft burgerlichen Rechts ware dann vom Bestand ihrer Mitglieder
ganzlich unabhéangig. D.h. es mufite automatisch eine Einmann-Gesellschaft
birgerlichen Rechts mdglich sein. Es kdme Uberhaupt nicht mehr auf einzelne
Fallgestaltungen an. Es ware generell eine Einmann-Gesellschaft biurgerlichen
Rechts originar, sowie nachtraglich durch Zusammenfallen aller Anteile in einer
Hand moglich.

6.3.3.2.1.1 Veranderungen durch das neue UmwG

Vereinzelt wird mit Hinweis auf das neue Umwandlungsrecht von 1995 die
Gesellschaft birgerlichen Rechts als eine der juristischen Person
gleichstehende Gesellschaft angesehen.?®

Das neue Umwandlungsgesetz sieht in den 88 202 Abs.1 Nr.1, 191 Abs.1, 2
Nr.1, 226 ff UmwG ausdricklich eine identitditswahrende Umwandlung
zwischen Gesamthandsgesellschaften und juristischen Personen vor. Das
Vermdgen des formwechselnden Rechtstragers ist nach dem Formwechsel
Vermogen des Rechtstragers neuer Rechtsform.®** Es kann somit eine AG in
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts umgewandelt werden und der
Rechtstréager, die Gesellschaft selbst, identisch bleiben. Alle Rechtsverhéltnisse
der umgewandelten Kapitalgesellschaft sind nach dem Formwechsel solche der

33 Raiser, FS Zollner, S.469ff; ders, AcP 1994, 495ff; ebenfalls angedacht von Timm, NJW 1995,
3209ff.

%4 Begrindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucksache 75/94 S.144; Goutier/Knopf/Tulloch-
Laumann, UmwG, § 190 Rdn.37; Kallmeyer-Meister/K|dcker, UmwG, § 190 Rdn.6.
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Gesellschaft burgerlichen Rechts. Daraus wird geschlossen, dalR3 in diesem
Gesetz die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts vorausgesetzt
wird, da sie selbst Tragerin des Vermogens sein soll.3*

Teilweise gehen die Ansichten aber noch weiter. Spatestens seit dem neuen
Umwandlungsgesetz sei die traditionelle Trennung zwischen Gesamthand und
juristischer Person obsolet.®*® Nachdem die Rechtsfahigkeit einzig taugliches
Kriterium fur die Gliederung der Personenverbande sei®*’, sowohl aber
Gesamthandsgesellschaften als auch juristische Personen rechtsfahig seien,
stiinden beide auf einer Ebene.

Es wird von den Vertretern dieser Ansicht die Eigenschaft, rechtsfahig zu sein
mit der Eigenschaft, juristische Person zu sein, gleichgesetzt.>*® Diese etwas
oberflachliche Betrachtungsweise ist allerdings kaum geeignet, die
Differenzierung  zwischen Kapital- und  Gesamthandsgesellschaften
aufzuheben. Es sprechen vor allem die Strukturunterschiede zwischen beiden
Gesellschaftsformen dagegen, die Personengesellschaften in die Kategorie der
juristischen Personen mit einzubeziehen. Zu nennen sind hier nur drei
besondere Unterschiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften:3*°

1. Wahrend sich bei den Personengesellschaften personliche Umstande,
wie etwa der Tod oder die Insolvenz eines Gesellschafters auf den Bestand der
Gesellschaft auswirken®®, lassen sie den Bestand der Kapitalgesellschaft

unberihrtt*,

2. Weiterhin kdnnen bei Personengesellschaften nur die Gesellschafter
selbst als Organe fungieren. Eine Unterscheidung zwischen Selbst- und
Fremdorganschaft wie bei den Kapitalgesellschaften ist ihnen fremd.

3% Raiser, FS ZolIner, 469ff; ders, AcP 194 (1994), 495ff; Timm, NJW 1995, 3209ff; Zéllner, FS
Gernhuber, 563ff

%6 vgl. Raiser, FS ZolIner, 469 (479); Timm, NJW 1995, 3209 (3209); ders., ZGR 1996, 247 (251).
Vgl. dazu auch Kallmeyer-Meister/Klocker, UmwG, § 190 Rdn.7, der diese Ansicht alerdings
ablehnt.

%7 Raiser, FS ZolIner, 469 (480); ders., AcP 194 (1994), 495 (510)
338 Raiser, AcP 194 (1994), 495 (511)
3 Ulmer, AcP 198 (1998), 113 (122)

¥0 GemaR § 727 Absl BGB wird die Gesellschaft birgerlichen Rechts mit dem Tod eines
Gesellschafters grundsétzlich aufgelst. Weiterhin hat auch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
Uber das Vermdgen eines Gesdllschafters die Aufldsung der Gesellschaft zur Folge.

%! Der Tod eines Gesellschafters oder die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen eines
Gesellschafters sind nicht in § 262 Abs.1 AktG, bzw. 8§ 60 Abs.1 GmbH aufgefuhrt und stellen somit
keine zwingenden Auflésungsgriinde dar.



6 Eine Einmann-Gesamthand? 103

3. SchlieB3lich sind Personengesellschaften durch die personliche Haftung
der Mitglieder gekennzeichnet, wahrend sich die Haftungsverfassung der
Kapitalgesellschaften durch eine gesetzlich garantierte Haftungssumme
auszeichnet.>*?

Alle diese drei Merkmale sprechen daflir, dal3 die Gesellschaft blrgerlichen
Rechts langst nicht gegentber ihren Mitgliedern so verselbstandigt ist, wie die
Kapitalgesellschaften. Es wirken sich besondere Umstande auf der
personlichen Ebene der Gesellschafter immer auf die Ebene der Gesellschaft
aus.

Die h.M. halt daher trotz des neuen Umwandlungsrechts weiter an der
Trennung zwischen Gesamthand und juristischer Person fest.>** Allein die
Mdglichkeit einer identitdtswahrenden Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in
eine Gesellschaft burgerlichen Rechts gemald 88 202 Abs.1 Nr.1, 191 Abs.1, 2
Nr. 1, 226 ff UmwG fuhrt nicht dazu, dafd die Gesellschaft birgerlichen Rechts
den juristischen Personen gleichgestellt wird.

6.3.3.2.1.2 Neue Rechtslage seit dem 29. Januar 2001

Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 29. Januar 2001, mit dem die
bisherige Rechtsprechung aufgehoben wurde, ist die (Aul3en-)Gesellschaft
birgerlichen Rechts als rechtsfahig anzusehen, soweit sie durch Teilnahme am
Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet.>** Des weiteren ist sie
als im ZivilprozeR aktiv und passiv parteifahig anzusehen.?*® Es wurde somit

%2 § 5 Abs.1 GmbHG setzt voraus, dal? das Stammkapital der Gesellschaft mindestens fiinfundzwanzig
Euro betrégt. 8 7 AktG legt fest, da’ der Mindestnennbetrag des Grundkapital s flinfzigtausend Euro
betrégt. Esist damit gesetzlich eine Haftungssumme in der Héhe garantiert.

3 MUK o-Ulmer, § 705 Rdn.131; Soergel-Hadding, Vor § 705 Rdn.21; Mlbert, AcP 199 (1999), 38
(67); Baumann, BB 1998, 225 (228); Ulmer, AcP 198 (1998), 113 (123, 124); Bayer, ZIP 1997, 1613
(1626); Zollner, FS Gernhuber, 563 (566); Hueck, FS ZdllIner, 275 (282, 287f), der sich ausfihrlich
fir einen Dualismus von Kapital- und Personengesellschaften ausspricht. Vgl. auch Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 8 IV, der sich zwar letztlich auch dagegen ausspricht, daf3 die
Gesamthandsgesell schaften der Kategorie der juristischen Person zuzuordnen ist, der aber zumindest
der Idee aufgeschlossen gegentibertritt.

¥4 BGH, NJw 2001, 1057 ff.
5 BGH, NJW 2001, 1057 (1057); kritisch dazu Anmerkung von Schemmann, DNotZ 2001, 256ff.
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durch dieses Urteil die Selbstandigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts
gegenuber ihren Mitgliedern weiter gestarkt.

Zu diskutieren ist, ob die Verselbstandigung gegentuber den Mitgliedern, bzw.
der Umfang der Rechtsfahigkeit so weit geht, dald die Gesellschaft burgerlichen
Rechts nunmehr aufgrund der geanderten Rechtsprechung als juristische
Person anzusehen ist. Dann ware namlich automatisch eine Einmann-
Gesellschaft burgerlichen Rechts mit derselben Begrindung wie bei den
Kapitalgesellschaften automatisch denkbar.

Dies ist aber zumindest hinsichtlich des Umfangs der Rechtsfahigkeit
abzulehnen. Die Gesellschaft birgerlichen Rechts ist nach wie vor nicht als
juristische Person aufzufassen. Der Bundesgerichtshof hat in den
Entscheidungsgrinden zu seinem Urteil vom 29. Januar 2001 klar ausgeflhrt,
daR die Gesellschaft burgerlichen Rechts, soweit sie eigene Rechte und
Pflichten begriindet, zwar rechtsfahig ist, dies allerdings ohne juristische Person
zu sein.®® Eingehender nimmt der Bundesgerichtshof nicht zu der
Unterscheidung von Gesamthandsgemeinschaft und Juristische Person
Stellung. Er verweist lediglich darauf, dal3 auch bei der OHG und der KG
Einigkeit herrsche, dal3 diese zwar Trager von Rechten und Pflichten sein
kbnnen und damit rechtsahig sind, ohne allerdings als
Gesamthandsgemeinschaften den Status einer juristischen Person zu
besitzen.?*’

Es ist somit die Gesellschaft birgerlichen Rechts auch nach der neuen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht den juristischen Personen
gleichzustellen.

Selbst wenn man aber die Juristische Person und die Gesamthandsgesellschaft
hinsichtlich der Rechtsfahigkeit auf eine Stufe stellt, so sind sie doch gerade
hinsichtlich ihrer rechtlichen Verselbstandigung — und darum geht es bei der
hier gestellten Frage — zu unterscheiden.

Die Verselbstandigung beispielsweise der GmbH als Kapitalgesellschaft, und
damit als juristischer Person, manifestiert sich u.a. darin, daf sie gemafl3 § 11
GmbHG ins Handelsregister eingetragen wird, dal} sie selbst unter ihrer Firma
im Rechtsverkehr auftritt (vertreten durch ihre Geschéaftsfuhrer, 8 35 Abs.1
GmbHG), und dal} es in den in 8§ 60 GmbHG genannten Féllen einer
gesonderten Aufldsung bedarf.

6 BGH, NJW 2001, 1057 (1062)
7 BGH, NJW 2001, 1057 (1059)
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Die Gesellschaft burgerlichen Rechts dagegen weist keinen so hohen Grad an
Verselbstandigung auf. Eine Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister
erfolgt nicht. Auch endet gemall den 88 726, 727 BGB die Gesellschaft
birgerlichen Rechts ,,automatisch” z.B. bei Wegfalls des gemeinsamen Zwecks
oder bei Wegfall des letzten Gesellschafters. Eines gesonderten
Auflésungsverfahrens bedarf es nicht. Es wirken sich damit personliche
Umstande in der Person der Gesellschafter unmittelbar auf den Bestand der
Gesellschaft aus.>*®

Die Gesellschaft biurgerlichen Rechts ist demnach nicht als juristische Person
anzusehen. Auch ist sie bei weitem nicht in dem Malie gegentber ihren
Mitgliedern rechtlich verselbstandigt wie die juristische Person. Gerade diese
Verselbstandigung war allerdings die Begrindung, weshalb eine Einmann-
Kapitalgesellschaft mdglich ist. Es kann also auch mit der neuen rechtlichen
Einordnung der Gesellschaft birgerlichen Rechts durch das neueste Urteil des
Bundesgerichtshofs eine Einmann-Gesellschaft jedenfalls nicht automatisch
bejaht werden. Die Struktur der Gesellschaft burgerlichen Rechts ist dafir nicht
hinreichend mit der der Kapitalgesellschaften vergleichbar.

Eine Einmann-Gesellschaft birgerlichen Rechts ist somit nicht automatisch mit
der Begrindung moglich, dal3 die Gesellschaft burgerlichen Rechts in die
Kategorie der juristischen Personen aufzunehmen ist. Es fuhrt daher nicht etwa
wie bei den Kapitalgesellschaften eine abolute Verselbstandigung der
Gesellschaft gegentber den Gesellschaftern in jedem Fall auch zu einer
Einmann-Gesellschaft. Es sind vielmehr einzelne Fallkonstruktionen zu
untersuchen, in denen eine Einmann-Gesellschaft burgerlichen Rechts
entstehen konnte. Zu beachten ist dabei, dal3 die Aufzahlung keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit erhebt, sondern nur ausgewéhlte Falle erfassen soll.

6.3.3.2.2 Einmann-Grindung

Fraglich ist, ob eine Person alleine eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts iSd.
88§ 705 ff BGB grunden kann. Erforderlich fur die Grindung einer Gesellschaft

8 vgl. dazu auch die erlauterten Beispielein 6.3.3.3.1
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ist neben der FoOrderung eines gemeinsamen Zwecks der Abschlul3 eines
Gesellschaftsvertrages.

Grundsatzlich setzt ein solcher Gesellschaftsvertrag als schuldrechtlicher
Vertrag die Ubereinstimmenden Willenserklarungen mindestens zweier
Personen voraus.** Es wird allerdings auch gemaR § 2 Abs.1 GmbHG fiir die
Grundung einer GmbH ein solcher Gesellschaftsvertrag vorausgesetzt.
Dennoch ist im GmbH-Gesetz im Gegensatz zum BGB eine Einmann-
Grundung vorgesehen, vgl. 88 1, 7 Abs.2 S.3, 8 Abs.2 S.2, 19 Abs.4, 35 Abs.4,
48 Abs.3 GmbHG. Es muf3 somit auch bei der Griindung einer Einmann-GmbH
das Erfordernis eines Gesellschaftsvertrages (Uberwunden  werden.
Rechtsprechung und Lehre helfen sich hier folgendermaen:**°

Der Begriff des Gesellschaftsvertrags ist in dem Fall nicht als die
Ubereinstimmung zweier Willenserklarungen aufzufassen. Er ist insofern
widerspruchlich. Er ist vielmehr als eine einseitige nicht empfangsbediurftige
Willenserklarung auszulegen, die auf die Grindung einer GmbH gerichtet ist
(sog. rechtsgeschéftlicher Organisationsakt).>®* Auf den AbschluR eines
Vertrages zwischen mindestens zwei Personen wird hier verzichtet.

Wirde man diese Auslegung auch auf den Begriff des Gesellschaftsvertrages
iISd. 8§ 705 BGB ubertragen, so stinde zumindest dies einer Einmann-
Gesellschaft burgerlichen Rechts nicht mehr im Weg. Dagegen spricht aber die
weitere gesetzliche Ausgestaltung der Gesellschaft birgerlichen Rechts.
Wéhrend die Einmann-GmbH im Gesetz mehrfach ausdriicklich erwahnt ist
(s.0.), fur sie mithin besondere Regelungen getroffen wurden, so fehlt es daran
IRd. 88 705 ff BGB. Vielmehr wird auch an anderen Stellen vorausgesetzt, daf3
mehrere Personen an einer Gesellschaft birgerlichen Rechts beteiligt sind. So
fordert 8 705 BGB im Gegensatz zu § 1 GmbHG (,Gesellschaften mit
beschrankter Haftung konnen (...) zu jedem gesetzlichen Zweck (...) errichtet
werden.”) einen gemeinsamen Zweck. Gemeinsamkeit des Zwecks bedeutet,

9 MK 0-Ulmer, § 705 Rdn.1; Palandt-Sprau, § 705 Rdn.4; Soergel-Hadding, § 705 Rdn.1; Brox, aa0,
Rdn.76; Kohler, aaO, 8 151 1; Medicus, aaO, Rdn. 25

%0 vgl. zur Einmann-GmbH, vor allem ihrer Griindung Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 1 Rdn.40ff;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 40; Sudhoff, Der Gesellschaftsvertrag der GmbH, 8. Auflage,
Minchen, 1992, 93ff; Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.148f; Fezer, JZ 1981, 608ff;
Schmidt, ZIP 1996, 353ff; ders., ZHR 145 (1981), 540ff; Beuthien, ZIP 1996, 305ff; Ulmer, ZIP
1996, 73ff; John, BB 1982, 505ff.

%! BayObLG DB 1983, 604; Sudhoff, aaO, 27; Bech'sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.148;
Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 1 Rdn.41; Fezer, JZ 1981, 608 (613); Rowedder-Rittner/Schmidt-
Leithoff, GmbHG, § 2 Rdn.3ff; Schmidt, NJW 1980, 1769 (1774); Hiffer, ZHR 142 (1978), 486
(491)
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dal3 jeder der VertragschlieRenden daran interessiert sein muf3, diesen Zweck
zu erreichen.®? Auch rein sprachlich impliziert das Wort gemeinsam, daR es
sich nicht um den Zweck einer einzelnen Person handelt, sonder um den zweier
oder mehrerer Personen.

Das Gesetz setzt also auch hier wieder mehrere Gesellschafter voraus. Die
Auslegung des Begriffs des Gesellschaftsvertrages iSd. § 1 GmbHG kann somit
nicht auf den iSd. § 705 BGB ubertragen werden.

Eine origindre Einmann-Grindung kommt demnach bei der Gesellschaft
birgerlichen Rechts nicht in Betracht.®*® Es kann nicht von einer Person alleine
ein Gesellschaftsvertrag geschlossen werden und nicht ein gemeinsamer
Zweck verfolgt werden.

6.3.3.2.3 Tod des vorletzten Gesellschafters

Eine Einmann-Gesellschaft blrgerlichen Rechts kdnnte weiterhin entstehen,
wenn der vorletzte Gesellschafter verstirbt und der verbleibende als Alleinerbe
dessen Anteil im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erwirbt, 8 1922 Abs.1 BGB.

Grundsatzlich wird gemaR § 727 Abs.1 BGB die Gesellschaft durch den Tod
eines Gesellschafters aufgeldst, sofern sich nicht aus dem Gesellschaftsvertrag
etwas anderes ergibt.>* Daraus ergibt sich allerdings nach standiger
Rechtsprechung®® nicht, daR die Gesellschaftsanteile grundsétzlich
unvererblich sind. Der Gesellschaftsanteil ist vielmehr immer vererblich:
entweder, wenn eine Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag existiert, als
Anteil an der Gesellschaft birgerlichen Rechts, oder, wenn keine solche
Klausel besteht, als Anteil an der Auseinandersetzungsgemeinschaft.*® Bei
letzterer Alternative erhalt der Erbe nicht den Anteil an der Gesellschatft,
sondern nach ihrer Auflosung den Anspruch auf den Anteil am
Auseinandersetzungsguthaben.

%2 K iibler, aa0, § 6 | 1d; MiKo-Ulmer, § 705 Rdn.109ff; Palandt-Sprau, § 705 Rdn.15

%3 Dies wird auch von Vertretern der Ansicht, die allgemein eine Einmann-Gesellschaft biirgerlichen
Rechts beflrworten, so gesehen, vgl. Weimar/Grote, INF 1997, 527 (529).

%% v/gl. hierzu ausfiihrlich oben 5.4.4.1
%5 BGHZ 98, 48 (50); Marotzke, AcP 1987, 209 (226 ff) mwN.

%6 palandt-Edenhofer, § 1922 Rdn.17; MiKo-Leipold, § 1922 Rdn.32; Staudinger-Marotzke, § 1922
Rdn.177; Soergel-Stein, § 1922 Rdn.43; Schmidt, JuS 1987, 147.
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Anders aber liegt folgenderer Fall:

A und B bilden gemeinsam die A&B-GbR. A verstirbt und setzt B, den
einzig verbleibenden Gesellschafter als Alleinerben ein.

Dann namlich erlischt die zweigliedrige Gesellschaft grundsétzlich ohne eine
Auseinandersetzung.®**’ Alle Anteile vereinigen sich in einer Hand und das
Gesellschaftsvermogen geht auf den verbliebenen Gesellschafter im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge tber.>*® Wurde bei der Griindung einer originar aus
zwei Personen bestehende Gesellschaft birgerlichen Rechts oder bei einer
urspringlich mehrgliedrigen Gesellschaft, die inzwischen auf zwei Mitglieder
geschrumpft ist, eine Nachfolgeklausel iSd. § 736 Abs.1 BGB in den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen, so ist diese im Zweifel als sog.
Ubernahmeklausel auszulegen.®® Eine solche Klausel hat zur Folge, daR das
Gesamthandseigentum im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in das
Alleineigentum des Ubernehmers ibergeht®* Wurde eine solche
Ubernahmeklausel im Gesellschaftsvertrag nicht vereinbart, so besteht fiir den
Gesellschafter-Erben lediglich ein Ubernahmerecht, das er durch eine
entsprechende Willenserklarung austiben kann.*®*

Die  Gesamthandsgemeinschaft  erlischt somit.?®* Das ehemalige

Gesamthandseigentum geht im Alleineigentum des Erben auf. Eine Einmann-
Gesamthand entsteht demnach nicht.

%7 BGHZ 98, 48 (51); Palandt-Edenhofer, § 1922 Rdn.17; Soergel-Hadding, § 730 Rdn.18; MiKo-
Ulmer, § 730 Rdn.49; Staudinger-Kefller, 8 730 Rdn.11; MuHdb.GesRI-Gummert, § 16 Rdn.113;
Schmidt, JuS 1987, 147

%8 BGH, WmM 1957, 512 (514); Schmidt, JuS 1987, 147; Flume, aa0, § 17 111; Palandt-Edenhofer,
§ 1922 Rdn.17; Soergel-Hadding, § 730 Rdn.23; Staudinger-Kefdler, 8§ 730 Rdn.28; MUKo-Ulmer,
§ 730 Rdn.62, der jedoch den Ubergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nicht unkritisch sieht.
Die Berlindung mit dem Anwachsungsprinzip greife nicht, da dies den Fortbestand der Gesellschaft
voraussetzt. Dennoch begjaht er die Gesamtrechtsnachfolge: mit dem Erloschen der Gesellschaft
entfdlt die Grundlage fur das Gesamthandseigentum, es wird notwendigerweise in der Hand der
Gesellschafter-Erben zu Alleineigentum.

%9 palandt-Sprau, § 736 Rdn.4; MiKo-Ulmer, § 736 Rdn.2, 6, 7; Staudinger-KeRler, § 726 Rdn.1;
Soergel-Hadding, § 730 Rdn.19; MuHdb.GesRI-Gummert, § 16 Rdn.115; Rimmelspacher, AcP 173
(1973), 1 (21f); Flume, aa0, § 17 111.

%0 M{iK o-Ulmer, § 730 Rdn.54; Soergel-Hadding, § 730 Rdn.23; Staudinger-Kefler, § 730 Rdn.28.
%1 palandt-Sprau, § 736 Rdn.4; MiiK o-Ulmer, § 730 Rdn.60; Rimmelspacher, AcP 173 (1973), 1 (21)

%2 Ganz h.M., Palandt-Sprau, § 705 Rdn.1; Staudinger-Kefler, § 705 Rdn.; MiKo-Ulmer, § 705 Rdn.;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 8 ; MiHdb.GesRI-Gummert, § 16 Rdn.115; Rdn.; T.Schmidt, aaO, 45;
Fett/Brand, NZG 1999, 45 (50); Kanzleiter, FS Weichler, 39 (40); Sieveking, FS Schippel, 505 (511);
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Etwas anderes mul3 jedoch fur folgenden Sonderfall gelten:

A und B bilden die A&B-GbR. A verstirbt und setzt B als alleinigen
Vorerben, den gesellschaftsfremden C als Nacherben ein.

Nach dem oben Gesagten muf3te sich auch hier die Gesellschaft blrgerlichen
Rechts mit dem Tod des A aufldsen. Hier liegt allerdings die Besonderheit vor,
daf’ hinsichtlich des Anteils an der Gesellschaft birgerlichen Rechts die Vor-
und Nacherbschaft angeordnet wurde. Tritt dann der Nacherbfall ein, so soll
entsprechend 8 2143 BGB das Nebeneinander der Beteiligungen wieder
aufleben. Erlischt aber die Gesellschaft im Zeitpunkt des Erbfalles, so muf3te sie
im Nacherbfall neu gegriindet werden, da § 2143 BGB nur ex nunc wirkt.>®®
Problematisch dabei aber ist die Frage, was in dem moglicherweise recht
langen Zeitraum zwischen Vor- und Nacherbfall mit dem Gesellschaftsanteil
passieren soll. Im Interesse des Nacherben kann die Gesellschaft wahrend der
Dauer der Vorerbschaft nicht untatig sein. Der Gesellschaftsanteil mufd auch in
dieser Zeit verwaltet werden.3** Um aber verwaltet werden zu kénnen, muR der
Gesellschaftsanteil die ganze Zeit Uber weiter bestanden haben und muf} sich
auch entwickeln kénnen.*®® Ein Vorgehen tber § 2143 BGB muR somit im
Interesse des Nacherben ausscheiden.?®®

Vielmehr mul3 die Personengesellschaft in seinem Interesse bestehen bleiben.
Der Vorerbe hat als alleiniger Gesellschafter zwei voneinander getrennt zu
verwaltende Gesellschaftsanteile.*®’ Vom Bundesgerichtshof wird diese

Weimar, ZIP 1997, 1769 (1776); Baumann, BB 1998, 225 (231); Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 207
(218).

%3 Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 207 (220); Palandt-Edenhofer, § 2143 Rdn.1
%4 K iibler, aa0, § 6 IV 2d; Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209 (221)

%5 Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209 (221)

%6 BGHZ 98, 48 (57)

%7 50 neuerdings BGHZ 98, 48 (57): (...) hat zur Folge, daR die Gesellschaft hier trotz Vereinigung
aller Anteile in der Hand des Beklagten (...) als nicht erloschen anzusehen ist.; Kibler, aaO, § 6 1V
2d; Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209ff; Luttge, NJW 1994, 5 (8, 9); Fett/Brand, NZG 1999, 45
(51); Marotzke, AcP 1987, 223 (234); Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 105 Rdn.26; aA. Flume,
aa0, § 7 Ill 4, der die entstehende Einmann-Gesellschaft als hybride Rechtsfigur bezeichnet und
damit sein Unverstandnis zum Ausdruck bringt, wie eine solche Einmann-Gesellschaft bestehen soll.
Diese Ansicht resultiert wohl aus der inzwischen alerdings Uberholten Meinung, da3 die
Gesamthandsgesellschaft als Gruppe der Gesellschafter rechtsféhig ist. (Vgl. hierzu ausfiihrlich
Flume, aaO, 8§ 4 Il; ders., ZHR 136 (1972), 177 (184ff)) Diese Gruppe, die rechtsfahig ist, bilden
nach Flume die Mitglieder der Gesellschaft in ihrer Verbundenheit. (ZHR 136 (1972), 177 (189)). Er
setzt somit mindestens zwei Gesellschafter selbst voraus.
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Schluf3folgerung leider nicht begrindet. Einleuchtend erscheint allerdings
folgende Ansicht:

Hintergrund ist der Rechtsgedanke des § 1256 Abs.1 S.2 BGB.**® GemaR
8§ 1256 Abs.1 S.1 BGB erlischt ein beschranktes dingliches Recht an einer
Sache, wenn es sich mit dem Eigentum in einer Person vereinigt. Eine
Ausnahme davon wird in 8 1256 Abs.1 S.2 BGB geregelt. Danach erlischt
dieses Recht nicht, wenn die zu Grunde liegende Forderung mit dem Recht
eines Dritten belastet ist.

Dem Recht eines Dritten entspricht hier die Aussicht des Nacherben auf den
Erwerb des Gesellschaftsanteils.*®® Mit dieser Aussicht ist der im Wege der
Vorerbschaft erworbene Anteil des Vorerben belastet. Das Interesse des
Nacherben besteht zum einen darin, dal3 sich der Umfang seines Rechts
berechnen lassen mul3. Dieser lafdt sich jedoch nur dann bestimmen, wenn man
die Gesellschaft durch die Erbschaft nicht als erloschen ansieht. Dem
Nacherben fallt namlich auch die auf den Gesellschaftsanteil entfallende
Beteiligung am Vermdgenszuwachs wéahrend der Vorerbschaft zu, vgl. § 2111
Abs.1 S.1 BGB.

Es besteht aber auch ein Interesse des Nacherben dahingehend, seinen
Gesellschaftsanteil in moéglichst umfangreichem Zustand zu erhalten. Dieses
Interesse aber ist gefahrdet, wenn die Gesellschaft erlischt. Es ist insbesondere
der Fall zu nennen, dald Privatglaubiger des Vorerben-Gesellschafters in
dessen Privatvermdgen vollstrecken.®*”® Erlischt die Gesellschaft ohne
Auseinandersetzung, geht das ehemalige Gesellschaftsvermégen im
Privatvermdgen des Vorerben auf. Es gehtrt damit zu derjenigen
Vermogensmasse, in die ein Privatglaubiger des Vorerben gemal den 88 704 ff
ZPO vollstrecken kann. Tritt der Nacherbfall ein, koénnen diese
Vollstreckungsmal3nahmen auch nicht mehr gemall den 88 2113 ff BGB
unwirksam werden. Die 88 2113 ff BGB erfassen lediglich Verfigungen uber
Erbschaftsgegenstande. Erbschaftsgegenstand war allerdings lediglich der
Anteil an der Gesellschaft, nicht dagegen einzelne zum Gesellschaftsvermégen
gehodrende Gegenstande. Es besteht daher die Mdglichkeit, dal3 die
Begunstigung des Nacherben insofern vereitelt wird, als das ehemalige
Gesellschaftsvermdgen der Zwangsvollstreckung durch Privatglaubiger des
Vorerben zum Opfer gefallen ist. Der Nacherbe hat somit ein vitales Interesse

%8 Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209 (222ff); Flume, BGB AT 11, 87111 4
%9 Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209 (223f)
370 T Schmidt, aa0, 50
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daran, daf? die Gesellschaft — und somit auch ,sein“ Gesellschaftsanteil - fur die
Zeit der Vorerbschaft bestehen bleibt.

Die Interessenlage des Nacherben ist somit durchaus vergleichbar mit der des
Dritten iSd. 8 1256 Abs.1 S.2 BGB. Es darf also das Recht, d.h. der Anteil im
Interesse des Nacherben nicht erléschen. Dies setzt aber voraus, dal3 die
Gesellschaft burgerlichen Rechts im Zeitraum zwischen Vor- und Nacherbfall
bestehen bleibt.

Nach diesem Rechtsgedanken bleibt die Personengesellschaft somit bestehen,
wenn der einzige Mitgesellschafter den anderen Anteil erbt, der der
Nacherbfolge unterliegt. Der Vorerbe ist alleiniger Gesellschafter mit zwei
voneinander getrennt zu verwaltenden Gesellschaftsanteilen.’*

Dasselbe mul3 auch dann gelten, wenn der ererbte Anteil anderen
erbrechtlichen Beschrankungen, namentlich der Testamentsvollstreckung
unterliegt, oder wenn er belastet auf den Erben uibergeht.®> Zu denken ware
hier wieder an ein Pfandrecht oder Niel3brauch zugunsten gesellschaftsfremder
Dritter. Auch hier ist die Interessenlage des Pfandrechtsglaubigers oder des
NieBbrauchsberechtigten vergleichbar mit der des Dritten iSd. § 1256 Abs.1 S.2
BGB.

Diese dann entstehende Einmann-Gesellschaft burgerlichen Rechts ist aber
nicht mit dem Tatbestand der Einmann-Kapitalgesellschaft zu vergleichen.
Einmann-Kapitalgesellschaften werden aus einem eigenen Interesse heraus®"®
auf Dauer gegrundet, bzw. bestehen gleichwertig zu einer mehrgliedrigen
Kapitalgesellschaft. Die Konstruktion einer Einmann-Gesellschaft blrgerlichen
Rechts besteht dagegen nur voribergehend, d.h. in der Zeit der Vorerbschaft
oder einer vergleichbaren Belastung, um die Interessen Dritter zu wahren. Sie

3™ Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209 (228); Liittge, NJW 1994, 5 (9); T.Schmidt, aaO, 51; aA.
Hueck, aa0, § 11 Il 6; MiHdb.GesRI-Gummert, § 16 Rdn.72; Sieveking, FS Schippel, 505, (517)

2 BGH, NJW 1996 48 (57); Palandt-Edenhofer, § 2205 Rdn.14; MiiKo-Leipold, § 1922 Rdn.38b;
MUK o-Brandner, § 2205 Rdn.25f; T.Schmidt, aaO, 58, 60. Selbstversténdlich keine Rolle spielt hier
der Fall, da ein Gesellschafter einen Anteil erwirbt, der hinsichtlich des Stimmrechtes in seiner
Austibung beschrankt ist. (vgl. oben 5.6) Ist der schuldrechtliche Bindungsvertrag mit einem
Mitgesellschafter geschlossen worden, so ist dieser entweder nicht mehr Gesellschafter der
Gesellschaft blrgerlichen Rechts. (Die Rede ist hier ja nur von der zweigliedrigen Gesellschaft)
Wurde der Bindungsvertrag zwischen dem Erblasser und gesellschaftsfremden Dritten geschlossen,
so sind zwar in einer dann entstehenden ,, Einmann-Gesellschaft* kaum Fallgestaltungen denkbar, in
denen eine solche Stimmbindung auch nach dem Tod des Gebundenen bestehen mifdte. Prinzipiell
muf3 aber auch das zu den Ubrigen Belastungen / Beschrankungen Gesagte gelten. T.Schmidt, aaO,
69, 70, nimmt zu den praktischen Auswirkungen leider auch nicht Stellung. Er bejaht jedoch, dal3
dann die Gesellschaft mit nur einem Gesellschafter bestehen bleiben muf3.

$3vgl. hierzu oben 6.3.3.1
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existiert dagegen nicht gleichwertig wie eine mehrgliedrige Gesellschaft
birgerlichen Rechts. Hier geht es lediglich darum, dal3 zwei Anteile, auch wenn
sie von einer Person gehalten werden, ausnahmsweise selbstéandig bleiben und
verwaltet werden.*"

6.3.3.2.4 VerauRRerung aller Anteile an den letzten verbleibenden Gesellschafter

Weiterer denkbarer Fall, daf? nur ein Gesellschafter verbleibt, ist der, dal} alle
Anteile an den letzten Gesellschafter verdufRert werden.

A, B, C und D bilden gemeinsam die XY-GbR. A, B und C entschlie3en
sich, ihr Anteile an den Mitgesellschafter D zu veraul3ern.

Zu prifen ist, ob ein Gesellschafter Gber seine Beteiligung an einer Gesellschaft
im Ganzen verfigen kann. Gemal} 8 719 Abs.1 BGB kann ein Gesellschafter
nicht tber seinen Anteil am Gesellschaftsvermdgen verfiigen. Die Verfligung
tiber die Mitgliedschaft in der Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Ganzen®’®
dagegen fallt nach ganz tberwiegender Ansicht nicht darunter.®® Bei dieser
Ubertragung der Mitgliedschaft handelt es sich um eine Verfiigung geman
8§ 413, 398 BGB.>"’

Zulassig ist dann auch die Ubertragung aller Anteile auf einen einzelnen
Erwerber, auch wenn er der einzig verbleibende Mitgesellschafter ist.3"® Die

374 | iittge, NJW 1994, 5 (9); Schlegelberger-Schmidt, HBG, § 105 Rdn.26; Kanzleiter, FS Weichler, 39
(46f)

%75 Hier kann noch einmal die Unterscheidung zwischen dem Anteil und der Mitgliedschaft verdeutlicht
werden: Die Verauferer verlieren sowohl ihre Mitgliedschaft, als auch ihre Anteile an der
Gesellschaft birgerlichen Rechts. Hier gehen beide Elemente auf den Erwerber Uber. Der Erwerber
erhélt die Anteile der verauRernden Mitgesellschafter. Mitglied der Gesellschaft kann er jedoch auch
in diesem Fall nur einmal sein. Die Anteile kdnnen u.U. getrennt bleiben, wenn sie ungleichartig
sind, vgl. Kapitel 5.

376 MK o-Ulmer, § 719 Rdn.2; MiHdb.GesR I-Piehler, § 13 Rdn.59; Schmidt, Gesellschaftrecht, § 45
1 2b

37" MiiHdb.GesR |-Piehler, § 13 Rdn.59; Palandt-Sprau, § 719 Rdn.3; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45
13

378 BGHZ 71, 296 (299); MiHdb.GesRI-Piehler, § 13 Rdn.60; MiiKo-Ulmer, § 719 Rdn.20; Fett/Brand,
NZG 1999, 45 (46)
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Gesellschaft wird dann ohne Auseinandersetzung beendet.®”® Der Erwerber
wird als Gesamtrechtsnachfolger Alleineigentimer des
Gesellschaftsvermégens.®® Auch hier wandelt sich das Gesamthandseigentum
in Alleineigentum des Erwerbers um. Eine Einmann-Gesamthand entsteht nicht.

Es ist aber auch bei dem rechtsgeschaftlichen Erwerb eines Anteils ein dem
obigen Beispiel entsprechender Sonderfall zu bilden:

Es besteht wiederum eine XY-Gesellschaft burgerlichen Rechts mit den
Gesellschaftern A, B, C und D. A, B und C veraul3ern wieder ihrer Anteile
an den Mitgesellschafter D. Bereits vor der Veraufl3erung hat C allerdings
seinen Anteil zugunsten des gesellschaftsfremden F mit einem
Pfandrecht®® belastet.

Auch hier mul3 wieder Uber 8 1256 Abs.1 S.2 BGB entsprechend dasselbe
Ergebnis erreicht werden, wie oben.®®? In dem Zeitpunkt, in dem D den Anteil
des C erwirbt, sind auch dritte Interessen betroffen, némlich die des
Pfandrechtglaubigers F. Es besteht derselbe Konflikt, wie oben®®:
Grundsétzlich muRte die Gesellschaft blrgerlichen Rechts im Zeitpunkt des
Erwerbs erléschen. Da aber der Pfandrechtsglaubiger ein Interesse daran hat,
dal3 das zu seinen Gunsten belastete Recht nicht erlischt und ihm Gberdies
noch daran gelegen ist, daf3 es ordnungsgemal weiterverwaltet wird, mufl3 der
Gesellschaftsanteil selbstandig bestehen bleiben. Dies setzt wiederum voraus,
daf} die Gesellschaft selbst fur den Zeitraum fortbesteht, fir den die Belastung
besteht.

¥ BGHZ 71, 296 (299); Soergel-Hadding, § 730 Rdn.18; Staudinger-KeRler, § 730 Rdn.62;
MUHdb.GesRI-Piehler, § 13 Rdn.60; MUKo-Ulmer, § 719 Rdn.20; Fett/Brand, NZG 1999, 45 (46)

%0 M{iHdb.GesRI-Piehler, § 13 Rdn.60; Weimar, ZIP 1997, 1769 (1776)
%! Das Beispiel wére selbstverstandlich auch mit einem Niefbrauch zu bilden gewesen.

%2 Baur/Grunsky filhren dies in ZHR 133 (1970), 209ff lediglich im Hinblich auf Anteile aus, die im
erbrechtlichen Wege erworben werden. Dasselbe muR aber auch dann gelten, wenn Anteile
rechtsgeschéftlich erworben werden. In der Sache éndert sich dadurch nichts.

%3 Fett/Brand, NZG 1999, 45 (51)

%4 Kiibler, aa0, § 6 IV 2d; Esch, BB 1993, 664 (666); Liittge, NJW 1994, 5 (8); Kanzleiter, FS
Weichler, 39 (46); Weimar, ZIP 1997, 1769 (1772, 1773); Baumann, BB 1998, 225 (230);
Fett/Brand, NZG 1999, 45 (51).
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6.3.3.2.5 Identitatswahrende Umwandlung einer Einmann-GmbH

Gemald 88 191 Abs.1, 2; 202 Abs.1 Nr.1; 226 ff UmwG kann u.a. eine
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft, und gemaf § 191 Abs.2 Nr.1
UmwG explizit in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts umgewandelt werden.
Dabei soll der Rechtstrager des Vermogens vor und nach dem Formwechsel
identisch  bleiben (sog. identititswahrende Umwandlung). Es bleibt
beipielsweise das Vermogen der XY-Gesellschaft in ihrer eigenen Hand, auch
wenn sie vorher als Kapitalgesellschaft, nach dem Formwechsel dagegen als
Personengesellschaft existiert.

Fraglich ist, wie folgende Fall zu beurteilen ist:

A ist alleiniger Gesellschafter der A-GmbH. Er méchte seine GmbH in eine
Personengesellschaft umwandeln.*®® Die Voraussetzungen, eine OHG
gemall den 88 105 ff HGB erfullt er jedoch nicht, da er kein
Handelsgewerbe betreibt. Er mochte seine GmbH daher in eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts umwandeln.

Gemall § 226 UmwG kann sich eine GmbH als Kapitalgesellschaft in eine
Personengesellschaft umwandeln. Sie kann sich somit auch gemaf 8191 Abs.
2 Nr.l UmwG grundsatzlich in eine Gesellschaft burgerlichen Rechts
umwandeln. Da aber A alleiniger Gesellschafter der GmbH war, wirde eine
Umwandlung zu einer Einmann-Gesellschaft birgerlichen Rechts flhren. Diese
kann aber aus oben genannten Grinden gerade nicht bestehen. Die
Gesellschaft biurgerlichen Rechts ist somit fur diesen Fall, dal3 eine Einmann-
GmbH umgewandelt werden soll, kein zuldssiger Rechtstrager neuer
Rechtsform. Der Formwechsel in eine Personengesellschaft setzt voraus, daf3
die Gesellschaft vor dem Formwechsel noch mindestens zwei Gesellschafter
hatte.*® Eine Umwandlung ist in diesem Fall nicht moglich. Es entsteht vor
allem in dieser Konstellation keine Einmann-Gesellschaft blurgerlichen Rechts.

¥ Mogliche Mative firr die Umwandlung einer Kapital in eine Personengesellschaft kénnen z.B.
gunstige steuerliche Folgen sein. Aul3erdem entfallen auf diese Weise die Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhaltungsregeln. Die Gesellschaft kann somit ihr Vermdgen auf Gesellschafter oder Dritte
Ubertragen. Vgl. dazu Goutier/Knopf/Tulloch-Laumann, UmwG, § 226 Rdn.2.

%6 K allmeyer-Dirksen, UmwG, § 226 Rdn.4.
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6.3.3.2.6 Alle Gesellschafter bis auf einen sind ohne Vermdgensanteil

Weitere denkbare Moglichkeit einer Einmann-Gesellschaft birgerlichen Rechts
konnte der Fall sein, daf} alle Gesellschafter bis auf einen nicht am
Gesellschaftsvermogen beteiligt sind.

Die Konstruktion des Gesellschafters ohne Kapitalanteil wurde eingeftihrt, um in
der Praxis auftretende Probleme (v.a. des Bestandsschutzes) besser lI6sen zu
konnen.®®” Es sei hierzu folgendes Beispiel erlautert, um die praktische
Relevanz darzustellen:

In der Schmidt-GbR, einer reinen Familiengesellschaft, ist der Vater A
alleiniger geschaftsfihrender Gesellschafter. Nur seine Kinder B, C und D
sind neben ihm Gesellschafter. A verstirbt. Die Gesellschaft soll gemaf
einer Fortsetzungsklausel im Gesellschaftsvertrag auch nach dem Tod
des A fortgefuihrt werden. Die Kinder befinden sich jedoch alle noch in der
Ausbildung und sind auch im Ubrigen aufgrund ihres Alters noch nicht
dazu geeignet, die Gesellschafteraufgaben vollumfanglich wahrzunehmen.

Es ist in dieser Familiengesellschaft laut Gesellschaftsvertrag nur ein
bestimmtes Familienmitglied vollberuflich tatiger geschéaftsfuhrender und
vertretungsberechtigter Gesellschafter. Der Bestand der Gesellschaft hangt
somit faktisch an dieser einen Person, im Beispiel dem A. Ist zwar im
Gesellschaftsvertrag gemald § 727 Abs.1 BGB bestimmt, daf3 die Gesellschaft
auch nach dem Tod dieses Gesellschafters fortgefiihrt werden soll, so muf3
daruber hinaus ein geeigneter Nachfolger fir den einzig geschéaftsfuhrungs- und
vertretungsberechtigten Gesellschafter gefunden werden. Steht ein solcher
momentan nicht zur Verfigung, kann eine familienfremde Person als
Gesellschafter aufgenommen werden, die diese Pflichten erfillt. Der neue
Gesellschafter soll aber in der Regel nicht am Gesellschaftsvermdgen beteiligt
werden. Das Vermdgen soll vielmehr ausschliel3lich in der Familie bleiben. Ziel
der Aufnahme in die Gesellschatft ist es nicht, neues Kapital zu akquirieren oder
eine neue Person dauerhaft als Gesellschafter aufzunehmen, sondern den
Bestand der Gesellschaft als funktionsfahiger Einheit zu sichern.  Der
familienfremde Gesellschafter soll also (im Aul3enverhéltnis) als unbeschrankt
personlich haftender Gesellschafter aufgenommen werden. Im Innenverhaltnis

%7 vgl. hierzu und zu dem im folgenden genannten Beispiel Huber, aa0, 289ff.
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dagegen hat er nicht die Stellung eines Mitinhabers, sondern nur die Stellung

eines angestellten Geschaftsfiihrers (sog. Geschaftsfihrer-Gesellschafter)®®8. 38

Hier bietet also die Konstruktion des  Gesellschafters ohne
Vermdgensbeteiligung eine praktikable Mdglichkeit, einerseits den Bestand der
Gesellschaft als funktionsfahiger Einheit zu erhalten, andererseits das
Gesellschaftsvermégen ,innerhalb der Familie® zu halten.

Zu fragen ist aber, wie die von der Praxis eingeflhrte Konstruktion des
Gesellschafters ohne Vermobgensanteil gesellschaftsrechtstheoretisch zu
bewerten ist.

Nach der klassischen Lehre von der Gesamthand als Sondervermdgen der
Gesellschaft®**® ist dies nicht moglich. Ein Gesellschafter ohne Vermdgensanteil
hat keinerlei Mitberechtigung am Sondervermdgen und kann daher auch nicht
Gesellschafter sein. Die Beteiligung am Sondervermdégen ist nach dieser
Ansicht unverzichtbare Voraussetzung daflr, Gesellschafter zu sein. Des
weiteren ist es nach dieser Ansicht unzulassig, die Gewinnbeteiligung eines
Gesellschafters auzuschliessen.®*! Ansonsten werde kein gemeinsamer Zweck
iSd. § 705 BGB verfolgt.

Nach der neuen Auffassung von der Gesellschaft biurgerlichen Rechts ist die
Gesellschaft selbst Inhaberin des  Gesellschaftsvermdgens.®®  Ein
Gesellschafter kann somit auch dann ein solcher sein, wenn er keinerlei
Mitberechtigung am Sondervermégen hat.*** Die Gesellschafterstellung ist
vielmehr von der finanziellen Beteiligung losgel6st. Dem Argument, ohne
Gewinnbeteiligung werde kein gemeinsamer Zweck iSd. 8§ 705 BGB verfolgt,
muld entgegengehalten werden, dafd dieser Zweck nicht notwendigerweise ein

%8 Hier liegt kein VerstoR gegen das fiir Personengesellschaften geltende Verbot der Fremdorganschaft
vor. Auch wenn der Geschéftsfihrer-Gesellschafter nicht am Gesellschaftsvermogen beteiligt ist, so
ist er dennoch Mitglied der Gesellschaft. Die Mitgliedschaft ist nicht an eine kapitalmalige
Beteiligung gekoppelt (h.M., vgl. dazu unten).

%9 ygl. dazu Huber, aa0, 289, der dieses Beispiel eigentlich in Bezug auf die KG aufgestellt hat. Es ist
aber ohne weiteres auch auf die Gesellschaft burgerlichen Rechts tbertragbar.

30 ygl. u.a. Hennecke, Das Sondervermodgen der Gesamthand; Schulze-Osterloh, aaO; Weber-Grellet,
AcP 182 (1982), 316

%1 Huber, aa0, 296

%2 vgl. dazu nur BGH, NJW 2001, 1056ff als letztes, aber entscheidendstes Urteil zur Gesellschaft
birgerlichen Rechts.

%3 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 47 111 1b; Weimar, ZIP 1997, 1769 (1771); Flume, aa0, § 11 11 1.
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materieller sein muR, sondern auch ein ideeller sein kann.*** Auch das
Erfordernis einer Beitragsleistungspflicht gemall 8§ 705 BGB steht einer
Gesellschaftsbeteiligung ohne Vermdgensnteil nicht entgegen. Selbst das
Gesetz geht in 8 706 Abs. 3 BGB davon aus, dal3 der Beitrag eines
Gesellschafters auch in der Leistung von Diensten bestehen kann.

Folgt man dieser Ansicht, stellt sich hier die Frage, was entsteht, wenn alle
Gesellschafter bis auf einen nicht am Vermégen beteiligt sind. Die Ansicht, daf3
dann eine Einmann-Gesamthand entstiinde®®®, ist aber inkonsequent, wenn
man die Begrindung fir die Konstruktion des Gesellschafters ohne
Vermoégensanteil ansieht. Auch ein Gesellschafter ohne Vermégensbeteiligung
soll weiter Gesellschafter der Gesamthandsgesellschaft sein kénnen.>*® Die
Mitgliedschaft, aber auch der Anteil werden somit als von einer finanziellen
Beteiligung unabhéngig angesehen. Sind aber noch mehrere Gesellschafter
vorhanden, kann mit dieser Argumentation nicht von einer Einmann-
Gesamthand ausgegangen werden. Wird beztglich der Gesellschafterstellung
namlich nicht an die Beteiligung am Sondervermdgen angekntpft, kann auch
die Anzahl der Gesellschafter nicht auf einen reduziert werden, wenn nur einer
finanziell beteiligt ist. Insofern kann in dieser Konstellation eine Einmann-
Gesellschaft biurgerlichen Rechts gar nicht erst entstehen. Die dazu vertretene
Ansicht ist logisch nicht nachvollziehbar.

6.3.3.2.7 Vorgrindungsgesellschaft bei der Einmann-GmbH-Griindung

Eine Einmann-Gesellschaft birgerlichen Rechts ist auf3erdem denkbar im
Vorgrindungsstadium der Einmann-GmbH-Griindung.

Der Entstehungsvorgang der GmbH |43t sich in drei Stadien unterteilen: die
Vorgriindungsgesellschaft, die Vor-GmbH und die GmbH.**" Unter einer
Vorgriundungsgesellschaft ist dabei ein die Grundung vorbereitender
Zusammenschluf3 durch einen Vorvertrag zu verstehen, der mit dem Ziel

¥4 palandt-Sprau, § 705 Rdn.20; MiiKo-Ulmer, § 705 Rdn.111; Soergel-Hadding, § 705 Rdn.35;
Staudinger-Kefiler, § 705 Rdn.30; Hueck, aa0, § 1 | 1 b; Huber, aa0, 297

3 Weimar, ZIP 1997, 1769 (1771)
% Flume, aa0, § 1111 1

%7 Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 2 Rdn.49; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.2; Rowedder-
Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG, Vor § 1 Rdn.3ff; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 Il 1;
MUHdb.GesR I11-Priester, 8 15 | 1; Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.5
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geschlossen wird, gemeinsam eine GmbH zu griinden.>*®® Sie ist dabei aber
kein notwendiges, sondern nur  fakultatives  Vorstadium der
Verbandsgriindung.®® Sie ist regelmaRig eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, ausnahmsweise eine OHG, wenn bereits ein vollkaufmannisches
Handelsgewerbe betrieben wird.*® Sie ist selbstandige Gesellschaft, die durch
Zweckerreichung, namlich bei Abschlul? des GmbH-Vertrages gemall 8 726
BGB endet.*® Auf die Vorgriindungsgesellschaft als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts sind somit die 88§ 705 ff BGB anwendbar.

Zu untersuchen ist, wie die Vorgrindungsgesellschaft bei einer Einmann-
GmbH-Grindung zu bewerten ist. Sie entsteht durch Abschlul3 eines
Vorvertrages, der im Gegensatz zum Grindungsvertrag kein Organisations-,
sondern ein schuldrechtlicher Verpflichtungsvertrag ist.*®> Ein solcher
schuldrechtlicher Verpflichtungsvertrag erfordert aber mindestens zwei
Parteien.*®® Eine Person alleine kann einen solchen Vertrag nicht abschlieRen.
Da aber die Vorgriindungsgesellschaft auch kein notwendiges Vorstadium der
GmbH-Griindung ist, entsteht die Einmann-GmbH ohne einen Vorvertrag.***
Eine Einmann-Gesellschaft blurgerlichen Rechts entsteht nicht. Sie kann nicht
origindr gegrtindet werden, vgl. 4.3.2.2.

6.3.3.2.8 Zwischenergebnis

Eine Einmann-Gesellschaft bulrgerlichen Rechts ist somit grundsatzlich
ebensowenig denkbar wie bei den anderen Gesamthandsgemeinschaften. Sie

% Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 2 Rdn.49ff; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.2; Rowedder-
Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 2 Rdn.73ff; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 |1 2; Steding,
Gesellschaftsrecht, Rdn.417; Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.5

% Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 2 Rdn.49; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 Il 2; Beck'sches
Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.14

40 | utter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.2; MiHdb.GesR IlI-Priester, § 15 | 2: Beck'sches
Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.7, 10; Sudhoff, aaO, 25, 26.

4L | utter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.2; Rowedder-Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 2
Rdn.76

402 schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 11 2

403 pglandt-Heinrichs, Vor § 241 Rdn.1; Brox, aaO, Rdn.76; Kohler, aa0, § 15 | 1; Medicus, aa0,
Rdn.25.

4% Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.149; John, BB 1982, 505 (505)
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kann weder originar gegrindet werden, noch entsteht sie, wenn sich alle Anteile
an einer Gesellschaft burgerlichen Rechts in einer Hand vereinigen.

Dieser Grundsatz, dal3 die Gesellschaft burgerlichen Rechts erlischt, wenn sich
alle Anteile in einer Hand vereinigen, gilt allerdings nur fir den Fall, daf3
samtliche zusammenfallenden Anteile gleichartig sind. Sind sie ungleichartig,
und sind in Zusammenhang damit Interessen Dritter zu bertcksichtigen, muf3
voribergehend auf die Konstruktion der Einmann-Gesellschaft burgerlichen
Rechts zuriickgegriffen werden.

6.3.3.3 Exkurs: Problem der Vor-GmbH bei der Einmann-GmbH-Grindung

Im Gegensatz zur Vorgrindungsgesellschaft ist die Vor-GmbH notwendiges
Vorstadium der GmbH-Griindung.*® Als Vor-GmbH wird das Stadium
bezeichnet, das mit dem notariellen Abschlul3 des Gesellschaftsvertrages
beginnt und mit der Entstehung der GmbH als juristischer Person durch
Eintragung in das Handelsregister endet.*®® Bei der Griindung einer Einmann-
GmbH wirde sie demnach mit der einseitigen, nicht empfangsbedirftigen
Willenserklarung beginnen, die darauf gerichtet ist, eine GmbH ins Leben zu
rufen, dem sogenannten rechtsgeschéftlichen Organisationsakt.*”” Sie ist nach
heute herrschender Auffassung eine Gesellschaft sui generis, die bereits voll
handlungsféahig ist und auf die die Regeln der GmbH anwendbar sind, soweit
sie nicht eine Eintragung voraussetzen.*®® Bis zur Eintragung ist ihr Vermogen
Gesamthandsvermdgen der Gesellschafter.*%

% Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 2 Rdn.49; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.2; Rowedder-
Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG, Vor § 1 Rdn.3ff; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 Il 1;
MUHdb.GesR I11-Priester, § 15| 1;Beck’sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.14

“% Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 11 Rdn.5ff; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.3; Rowedder-
Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 8§ 11 Rdn.4; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 34 Il 3a
Weimar/Grote, INF 1997, 527 (530); Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.14.

“" BayObL G, DB 1983, 604; Fezer, JZ 1981, 606 (613); Rowedder-Rittner/Schmidt-L eithoff, GmbHG,
§ 2 Rdn.3ff; Schmidt, NJW 1980, 1774; Sudhoff, aaO, 27; Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2
Rdn.148.

4% Fezer, JZ 1981, 608 (614), 615; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.3; Rowedder-
Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 11 Rdn.20ff; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 34 Il 3a;
Weimar/Grote, INF 1997, 527 (530); Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, 8 2 Rdn.15.

4% h M., BGHZ 80, 129 (135); BGH, WM 1980, 955 (956); Fezer, JZ 1981, 608 (615); Hachenburg-
Ulmer, GmbHG, § 11 Rdn.30; Kibler, aaO, 8§ 24 |1l 1a; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.3;
Beck sches Hdb.GmbH-Schwaiger, 8 2 Rdn.15. A.A. Rowedder-Rittner/Schmidt-L eithoff, GmbHG,
§ 1 Rdn.59ff, die von einem Sondervermdgen sui generis ausgehen mit der Begriindung, dal3 dadurch
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Problematisch ist insofern auch die Vor-GmbH bei einer Einmann-Griindung. In
Anbetracht der Ausfuihrungen zur Mehrpersonen-Vor-GmbH kodnnte auch bei
der Einpersonen-Vor-GmbH ein Gesamthandsvermégen vorliegen, eine
Einmann-Gesamthand.**°

Dies wird vereinzelt mit folgender Begriindung vertreten*'!: Die werdende
Einmann-GmbH stehe der Mehrpersonen-Vor-GmbH hinsichtlich des
Verselbstandigungsgrades gegenuber dem einzigen Gesellschafter in nichts
nach. Sie wird durch den Geschéftsfihrer (also den einzigen Gesellchafter)
vertreten, kann ein Bankkonto errichten, sowie Bar- und Sacheinlagen
empfangen. Es fehlt dieser Ansicht zufolge bei der Gesamthand ein
vorgegebenes Begriffsmerkmal der Personenmehrheit ebenso wie bei der
juristischen Person. Eine Einmann-Personengesellschaft ist aufgrund der
Sozietatskonstruktion nicht madglich. Der Grund liegt nicht in der
Gesamthandkonstruktion. Deshalb soll die Einmann-Vor-GmbH als Einmann-
Gesamthand denkbar sein, da im Grundungsrecht der GmbH auf eine
Sozietatskonstruktion gerade verzichtet wird. Die Sozietat entsteht erst mit der
Eintragung.

Diese Idee von der Einmann-Vor-GmbH ist jedoch als Hinweis darauf zu
relativieren, dall eine Einmann-Gesamthand rechtskonstruktiv zumindest
denkbar ist. Sie wird als exzentrische Rechtsfigur bezeichnet.**?> Nach ganz
herrschender Meinung kann es bei der Vor-GmbH eine gesamthanderische
Bindung nicht geben, wenn nur eine Person beteiligt ist.*'® Dies liefe auf eine
origindre Einmann-Gesamthand hinaus, die jedoch aus den genannten
Grunden nicht moglich ist. Eine Gesamthandsgemeinschaft kann nur mit einer
Grindermehrheit  entstehen.** Vielmehr ist die Griinderorganisation

vorzeitige Schllisse aus der gesamthanderischen Zustandigkeit vermieden werden und so das Problem
der Einmann-V orgesel I schaft besser gel st werden kann.

410 ygl. ausfiihrlich zu diesem Thema Pister, aaO, 98ff; T.Schmidt, aa0, 31ff; Schroder, Die Einmann-
Vorgesellschaft, Baden-Baden 1990; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 40 1l 2a; Beck sches
Hdb.GmbH-Schwaiger, § 2 Rdn.149.

4 Schmidt, NJW 1980, 1769 (1775); Weimar/Grote, INF 1997, 527 (530); wohl auch Schwaiger in
Beck sches Hdb.GmbH, § 2 Rdn.149, der im Hinblick auf die gesetzliche Zulassung der Einmann-
Grindung eine vom Grinder getrennte Einmann-V or-Gesellschaft als werdende juristische Person,
und damit als selbstandiger Trager von Rechten und Pflichten anerkennt.

#12 Schmidt, ZHR 145 (1981), 540 (558)

413 Fezer, JZ 1981, 608 (614, 615); Fleck, GmbH-Rdsch. 1983, 16 (17); Hachenburg-Ulmer, GmbHG,
§ 11 Rdn.15; Hiffer, ZHR 142 (1978), 486ff; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rdn.18; Ulmer, BB
1982, 505; Kiibler, aaO, § 22 Il 1a. A.A. aber wohl Pfister, aa0, 108, 109; Weimar, ZIP 1997, 1769
(1772).

44 vgl. oben 6.3.3.3.3, sowie Kiibler, aa0, § 22 11 1a
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organisatorisch verselbstandigtes Sondervermégen des Einmanngriinders, fir
das dieser als Geschéftsfilhrer handelt.*™ Teilweise wird die Verselbstandigung
als so weitgehend verstanden, dall die Einmann-Vor-GmbH selbst
Rechtssubjekt und damit Trégerin von Rechten und Pflichten ist.*® Es soll
jedenfalls nach beiden Ansatzen die Abtrennung desjenigen Vermébgens, das
der Gesellschaftsgriindung dient, vom Privatvermdgen des Grinders aus
Glaubigerschutzgriinden sichergestellt werden.**” Dieses Sondervermégen soll
aber nicht gesamthanderisch organisiert sein.

Als Einmann-Gesamthand existiert die Einmann-Vor-GmbH somit nach
herrschender Meinung nicht.**®

6.3.3.4 Einmann-OHG

Zu untersuchen ist weiterhin, ob die OHG als Personenhandelsgesellschaft mit
nur einem Gesellschafter bestehen kann. Auch hier sind wieder einzelne
denkbare Fallkonstellationen zu untersuchen.

6.3.3.4.1 Originare Einmann-OHG

Zu prufen ist zunachst, ob eine OHG von nur einer Person gegrindet werden
kann mit der Folge, dal3 eine origindre Einmann-OHG entsteht.

Eine OHG mull neben dem Betrieb eine Handelsgewerbes die
Begriffsmerkmale der Gesellschaft birgerlichen Rechts gemaR § 705 BGB
aufweisen.**® Voraussetzung fiir das Entstehen einer OHG ist somit ebenfalls
ein Gesellschaftsvertrag, 8§ 109 HGB. Fur eine Gesellschaft burgerlichen Rechts
mufd dieser von mindestens zwei Parteien abgeschlossen werden. Die

415 Fezer, JZ 1981, 608 (614, 615); Flume, DB 1980, 1781 (1781ff); Hachenburg-Ulmer, GmbHG, §
11 Rdn.17; Lutter/Hommel hoff, GmbHG, § 11 Rdn.18; Schroder, aaO, 23ff

46 John, BB 1982, 505 (507, 508); Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 40 11 2a
“7 schroder, aa0, 23
“8 AA. T. Schmidt, aaO, 39ff mwN.

49 Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rdn.1; Heymann-Emmerich, HGB, § 105 Rdn.2; MiiHdb.GesR |-
Happ/Brunkhorst, & 40 Rdn.6; Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 105 Rdn.2; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 46 | 1b.
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Auslegung des Vertragsbegriffs in 8§ 2 GmbHG bei einer Einmann-Grindung als
rechtsgeschétftlicher Organisationsakt konnte auf 8§ 705 BGB nicht tUbertragen
werden, da auch die 88 705 ff BGB mehrere Gesellschafter voraussetzen. Die
fraglichen Normen sind jedoch tber § 105 Abs.3 HGB auch auf die OHG
anwendbar. Aber auch Normen des HBG setzen an einigen Stellen eine
Mehrzahl von Gesellschaftern voraus: so spricht beispielsweise 8§ 109 HGB von
dem Rechtsverhaltnis der Gesellschafter untereinander. Rechtsverhaltnisse
unter den Gesellschaftern kdnnen aber nur bestehen, wenn mindestens zwei
vorhanden sind.

Somit kann die Auslegung des Gesellschaftsvertrages, wie sie bei der
Einmann-GmbH vorgenommen wird, nicht auf den Gesellschaftsvertrag einer
OHG Ubertragen werden. Eine origindre Einmann-Grindung kommt damit
jedenfalls nicht in Betracht.

6.3.3.4.2 Zusammenfallen aller Anteile

Auch bezlglich der denkbaren Falle eines spateren Zusammenfallens aller
Anteile in einer Hand kann auf die Ausfiihrungen zur Einmann-Gesellschaft
birgerlichen Rechts verwiesen werden. Werden samtliche Anteile an den
letzten Gesellschafter verauf3ert oder vererbt, so wird die Gesellschaft ohne
Auseinandersetzung beendet. Der Erwerber wird als Gesamtrechtsnachfolger
Alleineigentimer des Gesellschaftsvermogens.**° Die OHG erlischt.

Es mul3 aber auch bei der OHG fiir die angesprochenen Sonderfélle dasselbe
gelten, wie fur die Einmann-Gesellschaft burgerlichen Rechts: Sobald ein Antell
mit einem anderen zusammenfallt, der nicht gleichartig ist, mul3 dieser
belastete*?! Anteil im Interesse eines beginstigten Dritten seine Selbstandigkeit
behalten. Dies mul3 selbst dann gelten, wenn vortbergehend eine Einmann-
OHG entsteht.**? Dies ist geboten, um die Interessen gesellschaftsfremder
Dritter zu schutzen.

20 Baumbach/Hopt, HGB, § 145 Rdn.10; Heymann-Sonnenschein/Weitenmeyer, HGB, § 145 Rdn.4;
Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 145 Rdn.33; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 521 2¢, § 44 11 2a.

“2l |n Betracht kommen hier wieder die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft oder der
Testamentsvollstreckung a's erbrechtliche Belastungen, bzw. die Bestellung eines Pfandrechtes oder
eines Niefdbauchs zugunsten gesellschaftsfremder Dritter als sachenrechtliche Belastungen.

422 Kibler, aa0, § 6 IV 2d; Baur/Grunsky, ZHR 133 (1970), 209 (218ff) fiir den Fall, daR hinsichtlich
eines Anteils die Vor- und Nacherbschaft angeordnet ist; Littge, NJW 1994, 5 (9); Kanzleiter, FS
Weichler, 39 (46f); Weimar, ZIP 1997, 1769 (1772); Fett/Brand, NZG 1999, 45 (54).
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6.3.3.4.3 Ausgliederung aus dem Vermogen eines Einzelkaufmannes

In 8§ 152 UmwG st die Ausgliederung aus dem Vermdgen eines
Einzelkaufmannes geregelt. Es wird in dieser Vorschrift differenziert zwischen
der Ausgliederung zur Aufnahme und der Ausgliederung zur Neugriindung.

Die Ausgliederung zur Aufnahme entspricht dem Einbringen einer
Sacheinlage.*?® Der Einzelkaufmann Ubertragt sein Unternehmen oder einen
Teil davon auf eine bereits bestehende Gesellschaft und erhalt dafiir Anteile
daran.*** Die Griinde fiir eine solche Ausgliederung kénnen verschieden sein:
Die Ubertragung des Unternehmens auf eine GmbH dient dazu, die Haftung auf
das Gesellschaftsvermdgen zu beschranken.*”® Die Ubertragung auf andere
Gesellschaftsformen, z.B. Personengesellschaften kann den Zweck haben, eine
der GrolRe und Bedeutung des Unternehmens  entsprechende
Organisationsstruktur zu schaffen.*?

Gemal 8§ 152 S.1, 1. Alt. UmwG kann ein Einzelkaufmann sein Unternehmen
zur Aufnahme auch durch Personenhandelsgesellschaften ausgliedern. Tut er
dies, so muf} allerdings die OHG (oder KG) bereits mit einem oder mehreren
Gesellschaftern auBer dem ausgliedernden Einzelkaufmann bestehen.**’ Der
ausgliedernde Einzelkaufmann kann auch nicht Alleingesellschafter der
aufnehmenden Gesellschaft sein. Als Einmann-OHG kann diese nicht
selbstandig bestehen. Es kann daher der Einzelkaufmann nur auf eine mit
mehreren Gesellschaftern bestehende Personenhandelsgesellschaft
ausgliedern.

Bei der Ausgliederung zur Neugrindung Ubertragt der Einzelkaufmann sein
Unternehmen oder einen Teil davon auf eine neu zu griindende Gesellschatft.
Der Einzelkaufmann kann sein Unternehmen allerdings nicht auf eine von ihm
als Alleingesellschafter zu griindende OHG (oder KG) ausgliedern. In § 152
S.1, 2.Alt. UmwG ist die Ausgliederung zur Neugrindung nur far
Kapitalgesellschaften, nicht dagegen fiur Personenhandelsgesellschaften
vorgesehen. Das Gesetz bestatigt somit das oben unter 6.3.3.5.1 gefundene

42 | utter-Karollus, UmwG, Vor § 153 Rdn.2; Goutier/Knopf/Tulloch-Bermel, UmwG, Zu § 152;
Kallmeyer-Kallmeyer, UmwG, § 152 Rdn.2.

24 Lutter-Karollus, UmwG, Vor § 153 Rdn.2
2 Lutter-Karollus, UmwG, § 152 Rdn.10

26| utter-Karollus, UmwG, § 152 Rdn.10

42 K allmeyer-Kallmeyer, UmwG, § 152 Rdn.2
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Ergebnis: die origindre Grindung einer Einpersonen-OHG ist nicht mdoglich.
Eine Ausgliederung zur Neugrindung setzt namlich begriffsnotwendigerweise
voraus, dald im Zuge der Ausgliederung die aufnehmende Gesellschaft neu
gegrindet wird. Dies ist durch eine einzelne Person jedoch nur bei den
Kapitalgesellschaften moglich, bei der Personenhandelsgesellschaft dagegen
nicht.*?

Somit kann auch bei einer Ausgliederung aus dem Vermbgen eines
Einzelkaufmannes gemaR § 152 UmwG keine Einmann-OHG entstehen, weder
bei der Ausgliederung zur Aufnahme, noch bei der Ausgliederung zur
Neuaufnahme.

6.3.3.4.4 Sonstige Félle

Wird eine Einmann-GmbH, die ein Handelsgewerbe betreibt, gemald 8§ 191
Abs.1, 2; 202 Abs.1 Nr.1; 226 ff UmwG in eine Personenhandelsgesellschaft
umgewandelt, kann eine Einmann-OHG nicht entstehen. Hier gilt dasselbe, wie
fir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts.**® Die OHG ist insofern nicht zuléssige
Zielrechtsform der Umwandlung.

Es besteht ebenfalls keine Einmann-OHG, wenn zwar mehrere Gesellschafter
vorhanden sind, aber alle bis auf einen keinen Kapitalanteil haben. Auch hier
gilt entsprechend den fir die Gesellschaft birgerlichen Rechts geltenden
Grundsétzen, dal3 immer noch mehrere Gesellschafter vorhanden sind. Die
Stellung als Gesellschafter knlpft gerade bei einer Personengesellschaft nicht
an eine kapitalmafige Beteiligung.

6.3.3.4.5 Zwischenergebnis

Im Ergebnis gilt damit fur die OHG, was auch fir die Gesellschaft birgerlichen
Rechts gilt: Grundsatzlich kann eine Einmann-OHG weder originar gegrindet
werden, noch nachtraglich entstehen. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz

428 utter-Karollus, UmwG, § 152 Rdn.31

2 y/gl. dazu oben 6.3.3.3.6; Weimar, ZIP 1997, 1769 (1778); Kalmeyer-Kallmeyer, UmwG, § 152
Rdn.2
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ist jedoch dann zu machen, wenn Interessen gesellschaftsfremder Dritter
geschitzt werden mussen. FiUr diesen Fall kann ausnahmsweise
vorubergehend die OHG mit nur einem Gesellschafter, der aber zwei oder
mehrere ungleichartige Anteile in seiner Hand halt, bestehen.

6.3.3.5 Einmann-KG

Die KG unterscheidet sich von der OHG nur dadurch, dal} sie zwei
unterschiedliche Arten von Gesellschaftern kennt: den unbeschrankt haftenden
(Komplementar) und den beschrankt, d.h. nur in der H6he seiner Einlage
haftenden Gesellschafter (Kommanditist).** Innerhalb einer KG muR immer
mindestens ein Komplementar und mindestens ein Kommanditist vorhanden
sein.*** Daraus aber ergibt sich bereits die Antwort auf die Frage nach einer
Einmann-KG.

6.3.3.5.1 Originare Einmann-KG

Originar kann eine KG nicht gegrindet werden. Das scheitert zum einen am
Erfordernis eines Gesellschaftsvertrags, der aus mindesten zwei Personen
bestehen mul3. Auch hier gilt wieder, dal3 die Auslegung des
Gesellschaftsvertrags als rechtsgeschéatfticher Organisationsakt, wie sie bei der
Einmann-GmbH vorgenommen wird, nicht auf die KG tUbertragen werden kann.
Indem namlich § 161 Abs.2 HGB tber § 105 Abs.3 HGB auf die 88 705 ff BGB
verweist, werden auch in Vorschriften, die fir die KG gelten, mehrere
Gesellschafter vorausgesetzt.

Zum anderen scheitert dies am Erfordernis mindestens eines Komplementérs
und mindestens eines Kommanditisten.*** Nachdem eine Person nicht
gleichtzeitig personlich und beschrankt haften kann, kann diese Konstellation
nicht gegeben sein, wenn die KG von nur einer Person gegriindet wird.

4% Baumbach/Hopt, HGB, § 161 Rdn. 1, 3, 4; Heymann-Horn, HGB, § 161 Rdn. 1; Schlegelberger-
Martens, HGB, § 161 Rdn.4; Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 531 1

4 Baumbach/Hopt, HGB, § 161 Rdn.l; Heymann-Horn, HGB, § 161 Rdn.1; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 531 1

%2 Baumbach/Hopt, HGB, § 161 Rdn.4; Heymann-Horn, HGB, § 161 Rdn.1; MiiHdb.GesR II-Happ,
§ 1 Rdn.22; Schmidt, Gesellschaftsrecht, 8 53 1 1c.
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6.3.3.5.2 Zusammenfallen aller Anteile

Fraglich ist, wie der Fall zu beurteilen ist, dafl3 im Nachhinein alle Anteile in einer
Hand zusammenfallen, sei es durch Tod oder durch VerédufRerung des Anteils
des vorletzten Gesellschafters.

Es kann hier auf die Ausfihrungen zu den anderen Personengesellschaften
verwiesen werden, wonach sich in diesem Fall die Gesellschaft durch
Konfusion auflost. Sie erlischt ohne Auseinandersetzung. Der verbleibende
Gesellschafter wird Alleineigentimer der zum Gesellschaftsvermégen
gehdrenden Gegenstande.

Es kann aber nicht in Bezug auf die oben genannten Sonderfélle auf das fur die
Gesellschaft burgerlichen Rechts oder die OHG gesagte verwiesen werden.
Dies soll mit Hilfe des folgenden Beispiels verdeutlicht weden:

A und B sind die beiden einzigen Gesellschafter der XY-KG. A ist
Kommanditist, B Komplementar. Der Gesellschaftsanteil des B ist zu
Gunsten des D verpfandet. B verstirbt. Sein Komplementaranteil geht im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den Alleinerben A Uber.

Bei der KG ergibt sich immer dann, wenn die beiden letzten verbleibenden
Anteile in einer Hand zusammenfallen, die Besonderheit, die bereits oben unter
5.4.4.3 ausfuhrlich erortert wurde: es treffen notwendigerweise der
Komplementar- und der Kommanditanteil zusammen. Niemand kann aber
zugleich Kommanditist und Komplementar sein.**®* Deswegen muR, wenn alle
Anteile in einer Hand zusammenfallen, die KG immer beendet werden mit der
Folge, daR der Erwerber Alleininhaber des Handelsgeschafts wird.*** Und zwar
auch fur den Fall, dal3 die beiden Anteile hinsichtlich ihrer Belastung nicht
gleichartig waren. Es kann hier auch dann nicht auf die Konstruktion der
Einmann-Gesellschaft zurtickgegriffen werden. Eine Einmann-KG kann es nicht
geben.**®

4% BGH, DB 1963, 1316 (1316); Baumbach/Hopt, HGB, § 161 Rdn.4; Heymann-Horn, HGB, § 161
Rdn.44; Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 177 Rdn.16.

434 MUHdb.GesR 11-Piehler, § 33 Rdn.7

4% 7u diesem Problem wird von den Vertretern einer Einmann-Personengesellschaft so gut wie
Uberhaupt nicht Stellung genommen. Es findet sich lediglich bei Esch, BB 1993, 664 (668) die
Aussage, dal3 es fur die Beteiligung des Komplementérs bei dem Grundsatz der Einheitlichkeit
bleiben muB, da ein Gesellschafter nicht zwei hinsichtlich der Haftung unterschiedliche Anteile
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Im obigen Beispiel mul3 also die XY-KG sich auflosen und das
Gesellschaftsvermdgen ohne Auseinandersetzung auf den Alleinerben A
Ubergehen. Ein anderes Ergebnis ist mit dem Konzept der KG nicht vereinbar.
Die KG unterscheidet sich von der OHG gerade darin, dal3 bei der KG die
Haftung mindestens bei einem Gesellschafter beschrankt ist. Dies ist aber nicht
maoglich, wenn nur ein Gesellschafter vorliegt.

Es entsteht auch nicht etwa eine Einmann-OHG. (Vorliegend etwa eine A-
OHG.) A war in der KG lediglich beschrankt haftende Gesellschafter. Wirde mit
dem Tod des B eine Einmann-OHG mit A als alleinigem Gesellschafter
entstehen, hatte A notwendigerweise die Stellung eines personlich haftenden
Gesellschafters. Einen beschrankt haftenden Gesellschafter kann es in der
OHG nicht geben. Dem A wirde aber auf diese Weise eine
Gesellschafterstellung aufgedrangt, die er sich so nicht ausgesucht hat. Die
Gesellschaft kann also nicht weiterbestehen.

Es fragt sich aber, was mit der Belastung zugunsten eines
gesellschaftsfremden Dritten geschehen soll.

Geht, wie im obigen Beispiel der Anteil des A mit einer sachenrechtlichen
Belastung*® auf den B Uber, so erlischt die KG durch Konfusion. Das
Pfandrecht erlischt, da der Pfandgegenstand untergegangen ist.**" Es erlischt
jedoch n icht ersatzlos: gemaR 8§ 1273 Abs.2 BGB ivm. § 1258 Abs.3 BGB
entsprechend*® hat der Pfandrechtsberechtigte einen Anspruch darauf, daR
ihm ein Ersatzpfandrecht an dem Recht bestellt wird, das an die Stelle des
Gesellschaftsanteils tritt. Erlischt die KG allerdings durch Konfusion, findet
eigentlich keine Auseinandersetzung statt. Das Gesellschaftsvermbgen geht
ohne Auseinandersetzung in das Alleineigentum des letzten Gesellschafters
Uber. An die Stelle des Gesellschaftsvermogen tritt das Alleineigentum des
verbleibenden Gesellschafters. Es kann sich aber das Pfandrecht nunmehr

innehaben kann. Insofern beflrwortet auch Esch, dal’ in dem oben genannten Fal die KG sich
auflésen mui3, da der verbleibende Gesellschafter ansonsten zwei verschiedene Haftungsregelungen
in seiner Person vereinigen wirde. So wohl auch Liittge, NJW 1994, 5 (11). A.A. Weimar/Grote, INF
1997, 527 (531), die jedoch nicht zu den genannten Problemen Stellung nehmen. Zur Haftung findet
sich lediglich die knappe Bemerkung: Ist der Kommanditist der verbleibende Gesellschafter, haftet er
wie ein Komplementér. Diese Feststellung dirfte jedoch angesichts der Komplexitdt des Problems
nicht ausreichend sein.

“% Dies kann hier sowohl ein Pfandrecht, al's auch die Bestellung eines NielRbrauchs sein.
37 palandt-Bassenge, Einf § 1273 Rdn.3

4% g 1258 BGB gilt nach dem Wortlaut nur fiir das Pfandrecht am Anteil eines Miteigentimers. Die
Vorschrift ist jedoch Uber § 1273 Abs2 BGB entsprechend auch fur den Gesamthandsanteil
anwendbar, vgl. Palandt-Bassenge, § 1258 Rdn.2.
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nicht an allen vormals zum Gesellschaftsvermdgen, nun zum Alleineigentum
des Erben gehdrenden Gegenstanden fortsetzten. Dies wirde einerseits den
Gesellschafter-Erben benachteiligen, dessen Anteil vor dem Erbfall unbelastet
war. Es wirde andererseits dem Pfandrechtsglaubiger zu Unrecht ein
wertvolleres Pfandrecht einraumen. Sinnvoll kann daher nur sein, daf3 sich das
Pfandrecht an einem Anteil fortsetzt, der wertm&fig dem entsprechen wirde,
der bei einer Auseinandersetzung der KG unter Lebenden entstehen wirde.
Dies wirde bedeuten, dal3 sich das Pfandrecht an dem Vermdgen fortsetzt, das
dem B zugestanden hatte, wenn die KG nach den 88 161 Abs.2, 105 Abs.3
HGB, 88 731 ff BGB noch zu seinen Lebzeiten auseinandergesetzt worden
ware. Allein diese Vorgehensweise vermag einerseits den Interessen der
Beteiligten, andererseits der besonderen Haftungsstruktur der KG gerecht
werden.

Es kann aber auch fur die erbrechtlichen Belastungen nichts anderes gelten.
Auch hier verbleibt nur ein Gesellschafter, der nicht gleichzeitig Komplementér
und Kommanditist sein kann. Den Interessen des Nacherben, bzw. der
Anordnung der Testamentsvollstreckung muf3 insofern Rechnung getragen
werden, als dal3 diese Beschrankungen sich an einem Anteil fortsetzen, der
dem Anteil des Erben am Auseinandersetzungsguthaben entspricht, ware diese
durchgefuhrt worden.

Zu Recht kann hier angemerkt werden, dal3 der Schutz des Nacherben durch
die 88 2113 ff BGB (der oben der Grund dafur war, eine Gesellschaft
burgerlichen Rechts fiir die Zeit der Vorerbschaft bestehen zu lassen**®) bei der
KG dann nicht mehr erreicht werden kann. Ein Gesellschaftsanteil besteht nicht
mehr. Die 88 2113 ff BGB sind somit nicht mehr anwendbar. Es mul3 vielmehr
auf den Schutz durch § 2130 Abs.1 S.1 BGB ausgewichen werden. Auch wenn
dies den Nacherben gegentber einem Schutz durch die 88 2113 f BGB
benachteiligen mag — ein anderes Ergebnis ist mit der Struktur der KG nicht
vereinbar.

Es ist damit zum Schlul3 festzuhalten, dal3 es bei der KG im Gegensatz zu den
anderen Personengesellschaften nie eine Einmann-Konstruktion geben kann.
Dies ist nicht mit der Besonderheit der KG zu vereinbaren, die immer
mindestens eines unbeschrankt und eines beschrankt haftenden

439 vgl. 6.3.3.2.3: Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts sollte u.a. auch deshalb fortbestehen, obwohl
nur noch ein einziger Gesellschafter vorhanden ist, um einen Schutz des Nacherben durch die
882113 ff BGB zu erreichen. Ist ndmlich die Gesellschaft erloschen, gibt es keinen
Gesellschaftsanteil mehr. Nur dieser, nicht aber die zum Gesellschaftsvermégen gehdrenden
Gegenstande werden durch die 8§ 2113 ff BGB geschitzt.
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Gesellschafters bedarf. Es mul3 hier vielmehr auf die fur alle
Personengesellschaften geltende allgemeine Meinung zuriickgegriffen werden,
dal} die Gesellschaft aufgelost wird und das Handelsgeschaft vom letzten
verbleibenden Gesellschafter als Einzelkaufmann fortgefihrt wird. Dies hat
allerdings den Nachteil, dal3 den Interessen am dauerhaften Bestand der
Gesellschaft nicht Geniige getan werden kann. Diese Nachteile missen jedoch
bei der KG in Kauf genommen werden.**® Eine andere Losung ist mit der
Konzeption der KG nicht zu vereinbaren.

6.4 Zusammenfassung

Es wurde untersucht, inwiefern von dem unter 5 gefundenen Ergebnis, dal3
ausnahmsweise eine Person zwei oder mehrere Anteile an einer
Gesamthandsgemeinschaft in ihrer Hand halten kann, der Schlul3 zul&ssig ist,
daf3 damit auch eine Einmann-Gesamthand moéglich sein muf3.

Dabei wurde festgestellt, dal3 eine origindre Grindung einer Einmann-
Gesamthand bei keiner der Gesamthandsgemeinschaften denkbar ist. Bei der
Erbengemeinschaft und der ehelichen Giitergemeinschaft scheitert dies bereits
an der Natur dieser Gesamthandsgemeinschaften: die eine knilpft an eine
Mehrheit von Erben, die andere an eine bestehende Ehe zwischen zwei
Personen. Bei den Personengesellschaften schliel3lich scheitert eine originare
Grundung an dem Erfordernis eines Gesellschaftsvertrages, das alle
Gesellschaftsformen voraussetzen. Eine Auslegung entsprechend dem § 2
Abs.1 GmbHG kann dabei nicht auf die Personengesellschaften Ubertragen
werden.

Weiterhin wurde untersucht, ob nachtraglich durch zusammenfallen samtlicher
Anteile an der Gesamthandsgemeinschaft eine Einmann-Gesamthand
entstehen kann. Dabei wurde unter 5 gefundene Grundsatz bestatigt, dal3 zwei
oder mehrere Anteile an einer Gesamthandsgemeinschaft untrennbar
verschmelzen, sollten sie in einer Hand zusammenfallen. Fallen bei einer
zweigliedrigen Gesamthandsgemeinschaft samtliche Anteile in einer Hand

“0 Ein Interesse am Fortbestand einer Gesellschaft besteht insofern, als daR sie beispielsweise den
Glaubigern als konstanter, verlaldlicher Schuldner zur Verfigung steht. Oder dal? eine Gesellschaft
nicht mit alen Formalia originér neu gegrindet werden muf}, wenn beispielsweise ein neuer
Gesellschafter nach der Beendigung der Gesellschaft wieder als personlich haftender Gesellschafter
hinzutritt. Diese Nachteile kdnnten gerade mit der Einmann-Gesamthand aufgefangen werden.
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zusammen, hat dies grundsétzlich zur Folge, dani die
Gesamthandsgemeinschatt erlischt. Eine Einmann-Gesamthand entsteht nicht.

Etwas anderes ergibt sich jedoch, wenn die zusammenfallenden Anteile nicht
gleichartig sind, d.h. wenn sie nicht denselben sachenrechtichen oder
erbrechtlichen Belastungen oder Beschrédnkungen unterliegen, bzw. wenn nicht
samtliche Anteile davon frei sind. Auch hier wurde das unter 5 gefundene
Ergebnis bestatigt: Fallen ungleichartige Anteile in einer Hand zusammen,
habend die Interessen Dritter, die dadurch betroffen sind, Vorrang. Die Anteile
bleiben ausnahmsweise selbstandig, um diesen Interessen Rechnung zu
tragen. Dies gilt selbst dann, wenn samtliche Anteile in einer Hand
zusammenfallen. Es entsteht in diesen Ausnahmefallen voribergehend eine
Einmann-Gesamthand. Fallt die Belastung oder Beschrankung zugunsten eines
gesellschaftsfremden Dritten weg, erlischt die Gesamthandsgemeinschatft.
Durch die Konstruktion einer Einmann-Gesamthand mufd nicht mehr das
Interesse eines Dritten geschitzt werden.

Es kann in diesem Ausnahmefall namentlich eine Einmann-Gutergemeinschaft
entstehen, wenn der ererbte Anteil an der ehelichen Gltergemeinschaft mit der
Vorerbschaft oder der Anordnung der Testamentsvollstreckung unterliegt.

Eine Einmann-Erbengemeinschaft kann aus demselben Grund entstehen.
Dariber hinaus entsteht sie, wenn der vorletzte Anteil sachenrechtlich belastet
ist und mit einem unbelasteten Anteil zusammentrifft.

Schlie3lich ist eine Einmann-Personengesellschaft denkbar, wenn ein Anteil
sachenrechtlichen oder erbrechtlichen Belastungen unterliegt. Dies gilt jedoch
nicht fir die KG. Eine Einmann-KG ist niemals denkbar. Dies ist nicht mit der
Konstruktion einer KG vereinbar, die immer mindestens einen personlich
haftenden und mindestens einen beschréankt haftenden Gsellschafter erfordert.

In diesen Ausnahmefallen kommt somit eine Einmann-Gesamthand in Betracht.
Diese Konstruktion ist gerechtfertigt, da in den fraglichen Fallen Interessen
Dritter geschuitzt werden mussen. Ein adaquater Schutz ist aber, wie diskutiert
wurde, nur mit Hilfe der voribergehenden Einmann-Gesamthand zu erreichen.
DalR dies auch in Rechtsprechung und Praxis keinen Ausnahmefall mehr
darstellt, wurde dargelegt.
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7 ResiUmeée

Die vorliegende Arbeit wurde mit der Behauptung begonnen, dal} es eine
Einmann-Gesamthand, sowie die mehrfache Beteiligung einer Person an einer
Gesamthandsgemeinschaft nicht geben kann. Dies entsprach und entspricht
auch heute noch der allgemeinen Meinung. Es sollte im Verlauf der Arbeit
gezeigt werden, dal3 diese Aussage, zumindest wenn sie pauschal fir alle
denkbaren Falle getroffen wird, so nicht gelten kann.

Eine Person kann mehrere Anteile an einer Gesamthandsgemeinschaft
getrennt voneinander in ihrer Hand halten, wenn besondere Interessen Dritter
zu schitzen sind. Insofern muf3 eine Ausnahme von dem Einheitsgrundsatz der
herrschenden Meinung gemacht werden. Der Einheitsgrundsatz soll jedoch
nicht ganzlich angegriffen werden. Er ist fur all die Félle sinnvoll und logisch, in
denen zwei oder mehrere Anteile zusammenfallen, die denselben rechtlichen
Regelungen unterliegen. Er soll lediglich in denjenigen Fallen fir Ausnahmen
gebffnet werden, in denen es nicht mit den Interessen Dritter vereinbar ist, daf3
Anteile in einer Hand verschmelzen. Solche Interessen sind namentlich die der
Nacherben, Pfandrechtsglaubiger, Niel3brauchsberechtigten, etc.

Eine solche Anpassung des Einheitsgrundsatzes an die heutige Auffassung
insbesondere der Gesamthandsgesellschaften ist vor allem vor dem
Hintergrund des jingsten Urteils des Bundesgerichtshofes vom 29. Jaunar
2001 uberfallig. Die Entwicklung der Personengesellschaften von einem
gebundenen Sondervermdgen hin zu einer rechtsfahigen Einheit erfordert es,
Uber eine apodiktische Anwendung des Einheitsgrundsatzes nachzudenken.
Die Rechtsprechung hat diesbezlglich bereits Wege aufgezeigt. Dal3 diese
Wege durchaus verallgemeinerungsfahig sind, sollte hier aufgezeigt werden.
Eine Person kann durchaus zwei oder mehrere Anteile in ihrer Hand halten,
wenn dies zum Schutz Dritter geboten ist. Dies ist sowohl mit dem Prinzip der
Gesamthandsgemeinschaft, als auch mit der weiterhin geltenden
Unterscheidung zwschen einer Personengesellschaft  und einer
Kapitalgesellschaft zu vereinbaren.

Von dem Gedanken der Mehrfachbeteiligung ist es nicht mehr weit zu der
Frage nach einer Einmann-Gesamthand. Auch hier kann es grundsatzlich bei
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der Behauptung der herrschenden Meinung bleiben: eine Einmann-
Gesamthand kann es nicht geben. Es ist jedoch auch diese Aussage fir einige
Ausnahmen zu 6ffnen, ndmlich immer dann, wenn Interessen Dritter betroffen
sind. In diesen wenigen Fallen kann die Konstruktion einer Einmann-
Gesamthand verhindern, dal3 Interessen Dritter verletzt werden, indem die
Gesamthandsgemeinschaft vortibergehend mit nur einem Gesamthander
bestehen bleibt. Dal} diese Konstruktion tatsachlich nicht ganz so abwegig ist,
wie sie auf den ersten Blick erscheint, zeigen die Ansatze des Gesetzgebers in
Bezug auf die Einmann-EWIV**, sowie das Urteil des Bundesgerichtshofs**, in
dem er eine Einmann-OHG zulaf3t. Auch hier wurde versucht darzustellen, daf3
diese Ansatze fur bestimmte Falle durchaus verallgemeinerungsféhig sind. Sind
Interessen Dritter betroffen, so kann es unter Umstanden vortibergehend eine
Einmann-Gesamthand geben.

DalR die Erkenntnisse zu einer Einmann-Gesamthand auch fir die Praxis
fruchtbar gemacht werden konnen, zeigt eine Studie des Instituts fur
Mittelstandsforschung (IfM): Danach sind in den né&chsten finf Jahren circa
380.000 klein- und mittelstandische Unternehmen tbergabereif.*** Es ist die
Grundergeneration der Nachkriegszeit in das Alter gekommen, in dem eine
Ubergabe des Unternehmens in Frage steht. Nach einer Schatzung der
Deutschen Anlagebank ist jedoch bei etwa einem Viertel der Unternehmen die
Nachfolgeregelung ungeklart.*** Es sind somit nicht nur im Bereich der
Betriebswirtschaft oder auch des Steuerrechts, sondern auch gerade im
Bereich des Gesellschaftsrecht Ldsungsvorschlage gefragt, wie diese
Unternehmestbergange stattfinden sollen. Hier kann die Einmann-Gesellschaft
durchaus weiterhelfen, indem sie verhindert, daf’ die Gesellschaft erlischt und
so Rechte gesellschaftsfremder Dritter gemindert oder sogar vereitelt werden.
Auch kann sie verhindern, dal3 die Gesellschaft mit groRem finanziellen und
organisatorischen Aufwand neu gegriindet werden muf3.

Es sind also besonders im Bereich der Personengesellschaften zu der Frage
nach einer Mehrfachbeteiligung oder gar einer Einmann-Gesellschaft weitere
Entwicklungen zu erwarten. Nicht nur das jingste Urteil des Bundesgerichtshof

4“1 Art. 31 Abs.3 EWIV-VO
442 BGHZ 98, 48 ff

43 WiWo-Artikel , Unternehmensnachfolge: Firmen unvorbereitet* vom 31.Juli.2001(www.wiwo.de
vom 4. Oktober 2001)

444 vgl. Infomationen des Internetauftritts der , nexxt-Initiative® (www.nexxt-initiative.de vom 4.
Oktober 2001), einer Initiative des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Technologie (BMWI), die
sich mit der Unternehmensnachfol ge besonders in mittel sténdischen Unternehmen auseinandersetzt.
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hat hierzu erneut einen Anstol3 geliefert. Wie diese Entwicklung aussehen
konnten, sollte hier gezeigt werden.



