Der Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaft

Karsten Schmidt”

L. Einleitung

Peter Ulmer, dessen wir heute — und fiirwahr nicht nur heute — in Dankbar-
keit und Bewunderung gedenken, war allem anderen voraus ein Meister des
Gesellschaftsrechts. Die fachliche Ausrichtung des Gedachtnissymposions
unter dem Dach des Gesellschaftsrechts zeugt von der Einsicht der Veranstal-
ter in dieses akademische Zentrum seines Wirkens. Dem tragt auch die Wiirdi-
gung seines Werks in den nun folgenden gesellschaftsrechtlichen Referaten
Rechnung, die damit zwar nur einen Ausschnitt aus einem immensen wissen-
schaftlichen Werk ausleuchten werden, damit aber doch den Lowenanteil sei-
ner Forschungsbeitrige. Schon als ich vor Jahrzehnten Ulmers Nachfolge bei
der Universitit Hamburg antrat, verband, wer sich in der Rechtswissenschaft
auskannte, mit seinem Namen das Gesellschaftsrecht. Thm widmete er damals
schon grof} angelegte Kommentierungen in legendiren Standardwerken,' be-
grindet von Max Hachenburg (1860-1951) und Hermann Stanb (1856—1904),
beides Schrittmacher der wissenschaftlichen Kommentierungskunst und Re-
prisentanten auch der professionellen Gesellschaftsrechtspraxis.” Wer sich
heute vorzustellen versucht, wortiber Peter Ulmer wohl in seinen Hamburger
Jahren bis 1975 geforscht und nachgedacht haben mag, wird im Riickblick
vielleicht auf die Rechtsfihigkeit der Auflen-Personengesellschaft wetten.
Blickt man indes in sein Schriftenverzeichnis aus jenen Jahren,” dann kommt
pari passu neben dem Gesellschaftsrecht das Wettbewerbsrecht daher und
bald auch das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, fiir das er uns
das grundlegende Juristentagsreferat von 1974* und spiter den groflen AGB-
Kommentar Ulmer/Brandner/Hensen® schenkte. Als seine unsterbliche
Kommentierung des BGB-Gesellschaftsrechts in erster Auflage erschien, war
er in seine wissenschaftliche Heimat, also an die Ruperto Carola in Heidel-
berg, zurtickgekehrt, und seither tiberstrahlt diese Kommentierung des Perso-

* Dr.iur. Dr. h.c. mult., Professor der Bucerius Law School in Hamburg.

1 Zuerst in: GroBkommentar HGB, 3. Aufl. Bd. II, 1971 und 1973; sodann in:
Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl. 19751f.

2 Dazu schon der Hinweis bei Karsten Schmidt, ZHR 188 (2024) 2, 3.

3 In: Habersack et al., FS Ulmer, 2003, S. 1423 {f.

4 Ulmer, Welche gesetzgeberischen Mafinahmen empfehlen sich zum Schutze des
Endverbrauchers gegentiber Allgemeinen Geschaftsbedingungen und Formular-
vertragen? in: Verhandlungen der 50. DJT Bd. II, 1974, S. H8-H44.

5 Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 1977; zuletzt AGB-Recht, 13. Aufl. 2022.
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nengesellschaftsrechts® grofie Teile seines Gesamtwerks. Was ich heute iiber
die Mitgliedschaft in der Personengesellschaft vortragen will, hat dagegen
durchaus auch mit dem Ulmer’schen Werk aus den Hamburger Jahren zu tun,
vor allem mit seinen damals begonnenen Publikationen tiber den Personenge-
sellschaftsanteil im Erbgang. Das wird zu zeigen sein.

I1. Die Mitgliedschaft in der rechtsfiahigen Personengesellschaft

1. ,Neues“ und ,altes“ Personengesellschaftsrecht

Wer im Jahr 2024 von der rechtsfihigen Personengesellschaft spricht, wird
wohl spontan an das gerade in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts von 20217 denken. Seit diesem Gesetz wird das
Gesellschaftsvermogen einer Gesellschaft Biirgerlichen Rechts im Gesetz
nicht mehr als ,gemeinschaftliches Vermogen der Gesellschafter bezeichnet
(so § 718 Abs. 1 BGB a.E.), sondern als ,,Vermogen der — nun einmal rechtsfa-
higen! — Gesellschaft“ (§ 713 BGB n.F.). Diese Anderung des Gesetzestexts
hat eine aufgeregte Debatte dartiber ausgeldst, ob nun die Gesamthandsgesell-
schaft mit der Autoritit des Gesetzes abgeschafft sei.® Wer auch nur ein wenig
dogmengeschichtlich denkt, wird hoffentlich feststellen, dass diese begriiflens-
werte Modernisierung allen voran zwei Gelehrten zu verdanken ist: Werner
Flume und Peter Ulmer. Beide haben seit einem halben Jahrhundert fiir die
Rechtsfahigkeit jeder Aulen-Personengesellschaft gestritten, und Flume wiir-
de heute wohl sogar feststellen, dass das neu gefasste BGB-Gesellschaftsrecht
doch nur das abbilde, was er ohne Zuhilfenahme des Bundesgesetzblatts als
rechtsfihige Gesamthandsgesellschaft erkannt und benannt habe.” Auch Peter
Ulmer hat keinen Zweifel daran gelassen, dass die rechtsfihige Personenge-
sellschaft Gesamthand sei und gewiss keine juristische Person.'® Doch ist ein
Eintritt in diese Debatte heute nicht mein Geschift. Bemerkenswert ist dage-
gen, dass ein Nachdenken tiber die rechtsfihige Gesellschaft und ithr Vermo-
gen auch auf das Verstindnis der Mitgliedschaft ausstrahlt. Das Gesellschafts-
recht denkt organisationsrechtlich, und das gilt auch fiir die Teilhabe eines Ge-
sellschafters an der Gesellschaft. Die Mitgliedschaft ist Verbandsmitglied-
schaft und durchaus etwas anderes als ein Miteigentum der Gesellschafter am

6 Ulmer in: MiinchKommBGB, 1. Aufl. 1980; fortgefiithrt bei MiinchKommBGB/
Schiifer, 9. Aufl. 2024.

7 Gesetz vom 10. 8.2021, BGBI. 1(2021), S. 3436.

8 In diesem Sinne z.B. Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl. 2024,
§ 2 Rdn. 84, § 13 Rdn. 11; Bachmann in: Deckenbrock et al., FS Henssler, 2023,
S. 7691f.

9 So bereits Karsten Schmidt, ZHR 185 (2021) 16,28 m.w.N.

10 Vgl. nur Ulmer, AcP 198 (1998) 113, 1191f.
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Gesellschaftsvermogen.!! Wir sehen also, dass Peter Ulmer, einmal mit der
Personengesellschaft befasst, einem Nachdenken tiber die Mitgliedschaft gar
nicht ausweichen konnte, und es wird nicht verwundern, wenn uns im Weite-
ren auch der Name Werner Flume wieder begegnen wird.

2. Tiicken des positiven Rechts vor 2024

a) Der bis 2023 geltende Gesetzeswortlaut war nicht ohne Ticke, denn er
versperrte den Blick auf das soeben schon angedeutete Wesen der Gesell-
schaftsbeteiligung. Das zeigt nicht allein der Blick auf den schon zitierten
§ 718 BGB a.F. (Gesellschaftsvermogen als ,,gemeinschaftliches Vermogen der
Gesellschafter”), sondern ebenso auf §719 Abs. 1 BGB a.FE Diese Bestim-
mung regelte Rechtswirkungen der damals so genannten ,gesamthinderi-
sche[n] Bindung® des Gesellschaftsvermogens, und zwar mit den folgenden
Worten: ,Ein Gesellschafter kann nicht iiber seinen Anteil an dem Gesell-
schaftsvermdgen und an den einzelnen dazu gehorenden Gegenstinden verfi-
gen...“. Thre Wirkung war kaum weniger verheerend als die des § 718 BGB
a.F Eine Jahrhunderthilfte lang, ndamlich von 1900 bis noch nach dem Zweiten
Weltkrieg, folgerte die herrschende Auffassung aus § 719 BGB a.F,, dass einem
Gesellschafter die Ubertragung seines Personengesellschaftsanteils durch Ver-
fugungsgeschift ebenso versagt sei wie die Verfiigung tiber Anteile an dem
Gesellschaftsvermogen'? und lief statt einer Anteilsiibertragung nur eine An-
derung des Gesellschaftsvertrags zu: Ein verduflerungswilliger Altgesellschaf-
ter musse aus der Gesellschaft ausscheiden, der Neugesellschafter miisste statt
seiner in die Gesellschaft eintreten,'” und wenn zwischen beiden ein Kaufpreis
vereinbart war, wurde dieser in eine Verrechnung der vom Neugesellschafter
zu leistenden Einlage und der dem Altgesellschafter zustehenden Abfindun
umgedeutet.'* Unverkennbar war diese ,,Theorie (!?) des Doppelvertrags*'
eine praxisblinde Vergewaltigung des Parteiwillens,'® deren Uberfliissigkeit
heute aus § 711 BGB n.F. mit Leichtigkeit ablesbar ist: Der einem Gesellschaf-

11 Anders noch Schulze-Osterlob, Das Prinzip der gesamthinderischen Bindung,
1972, S. 141f., 291f., 278; es ist dies der wohl letzte groff angelegte Versuch, Mitei-
gentum und Gesamthandsberechtigung in einem konsistenten Modell gemein-
schaftlichen Habens zu versdhnen.

12 Vgl. nur Diiringer/Hachenburg/Flechtheim, HGB, 3. Aufl. 1932, Allg. Einl.
Rdn. 26, § 130 Rdn. 6.

13 Dazu auch noch Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2006, §6 IV 4,
S. 651.; distanziert aber schon BGHZ 44, 229, 231 = NJW 1966, 499, 500.

14 RGZ 83,312, 314f; 128, 172, 176; RG LZ 1914, 1380; KG W 1934, 2699; unent-
schieden Schulze-Osterloh (Fn. 11),S. 911.

15 Formulierung bei Habersack/Schéfer, Das Recht der oHG, 2. Aufl. 2019, § 105
HGB Rdn. 288.

16 Zur Interessenlage Habersack/Schdfer (Fn. 15), § 105 HGB Rdn. 293.
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ter zustehende Gesellschaftsanteil ist ein subjektives Recht'” und kann als Ge-
genstand seines Vermdgens iibertragen werden.'® Aber schon nach dem bis
2023 geltenden Recht und schon aus dogmatischen Griinden handelte es sich
bei der Formulierung des § 719 BGB a.F. um einen nachgerade peinlichen le-
gislatorischen Versprecher, bildungssprachlich: um einen Malapropismus.
Wer mit Flume und Ulmer die Gesamthandsgesellschaft als rechtsfihig er-
kannte, konnte nicht ibersehen, dass der Gesellschaftsanteil — also die Mit-
gliedschaft in der Personengesellschaft — kein dinglicher Anteil des Gesell-
schafters am Gesellschaftsvermogen oder an dessen Einzelgegenstinden war.
Wer beides — die Mitgliedschaft und das mit dieser nur verbundene vermo-
gensrechtliche Wertrecht'” — zu unterscheiden verstand, konnte nicht iiberse-
hen, dass ein Ubergang der Mitgliedschaftsrechte auf einen Rechtsnachfolger
das Gesellschaftsvermogen da belief}, wo es sich bereits befand: bei der Gesell-
schaft.?® Der tradierten und gar zu lange herrschenden Auffassung mochte ein
solcher Gedanke revolutionir und verwirrend erscheinen, dies aber nur, weil
sie den Wortlaut des § 719 BGB a.F. tiber die Sache stellte. Der als verwirrend
empfundene Grundgedanke der neuen Lehre war im Kern einfach. Thm zu fol-
gen, setzte in Anbetracht des Gesetzeswortlauts und der herrschenden Auffas-
sung allerdings rechtswissenschaftlichen Mut voraus. Daran fehlte es unseren
Protagonisten — Flume und Ulmer — nun ganz und gar nicht. Beide gingen
zwar unterschiedlich zu Werke — Ulmers Herangehensweise ist die eines
Kommentators, wahrend Flume monographisch daherkommt —, aber in der
Sache waren sie Streitgenossen von Anfang an, und wer wollte heute noch z6-
gern, ihnen Recht zu geben?

b) Die Widerstandskraft der sich einer Rechtsfahigkeit von Personengesell-
schaften hartnickig verweigernden Gesellschaftsrechtsdoktrin war angesichts
der seit 1900 unangefochtenen — durch die §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB so-

17 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 19 T 3 (S.549f.), §21 V 1
(S. 6451f.); Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und sonstiges Recht, 1996,
S. 214f.; Lutter, AcP 180 (1980) 84, 101f.; scharf abl. zuletzt wieder Beuthien,
ZGR 2024, 5491f.; vgl. schon dens. in: Fleischer et al., FS Wiedemann, 2002, S. 755,
7581f.; abl. auch Hadding in: Pleyer et al., FS Reinhardt, 1972, S. 2491f., 255 {f.

18 Vgl. Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften, 1965, S. 39, 44ff.; Karsten Schmidt (Fn.17), §45 III 2
(S. 13211f.); im Ergebnis auch Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts, 1970, S. 3701f. (Analogie
zu § 15 GmbHG).

19 Zudiesem Huber (Fn. 18),S. 145ff.

20 Flume, Die Personengesellschaft, 1977, § 17 I (S. 346); Karsten Schmidt (Fn. 17),
§ 45 II1 (S.1321ff.); Wiedemann, Gesellschaftsrecht 11, 2004, § 5 121 (S. 424).
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gar auf Handelsgesellschaften ausgedehnten®’ — Gesamthandlosung der
§§ 718,719 BGB a.F. wenig erstaunlich.?

Auch meine eigene Forschungsarbeit, auf die ich nicht vollkommen ohne
Selbstbewusstsein zurtickblicke, ist nicht frei von Zeugnissen der aus der Ge-
samthandgesetzgebung resultierenden Wirrnis. Nicht ohne ein Gefiihl der
Peinlichkeit fillt etwa mein Blick auf einen im Jahr 1977 publizierten Zeit-
schriftenaufsatz mit dem Titel®*: ,Der unveriuflerliche Gesamthandsanteil —
ein Vollstreckungsgegenstand?“. Ausgangspunkt dieses Beitrags war § 859
ZPO a.F. und dessen Verhiltnis zu § 719 Abs. 1 BGB a.F. Aus § 859 ZPO a.F.
ergab sich, dass der Anteil an einer Personengesellschaft und ebenso der Anteil
eines Miterben an einem Nachlass — in den Worten der herrschenden Meinung
kurz: ein Gesamthandsanteil — der Pfindung unterworfen war. Das leuchtete
fiur den Miterbenanteil unmittelbar ein, weil dieser nach §2033 BGB auch
ubertragbar ist. Fiir den Anteil an einer Personengesellschaft wurde dagegen,
wie schon herausgestellt, aus § 719 Abs. 1 BGB a.F. etwas ganz anderes herge-
leitet: seine Untibertragbarkeit, und dies galt nach § 105 Abs. 3 HGB auch fur
Handelsgesellschaften. Nun verwies und verweist § 857 ZPO beziiglich der
Zwangsvollstreckung in Vermogensrechte, soweit nicht die Regeln der Immo-
biliarvollstreckung zur Anwendung kommen, auf das Recht der Forderungs-
pfindung, und zu diesem gehort wiederum § 851 Abs. 1 ZPO, wonach Forde-
rungen in Ermangelung besonderer Vorschriften nur insoweit der Pfindung
unterworfen sind, als sie Gbertragbar sind. Diese Normsituation bereitete
Kopfschmerzen. Musste sich aus ihr, so war meine Frage, vor dem Hinter-
grund des § 719 Abs. 1 BGB a.F nicht ergeben, dass ein Personengesellschafts-
anteil mangels Ubertragbarkeit aus rechtsdogmatischen Griinden unpfindbar
sei?”* Um dem § 859 ZPO a.F. Gefolgschaft leisten zu konnen, ohne an einer
Perplexitit des geschriebenen Rechts zu scheitern, lieff ich mir eine Notlosung
einfallen: Zweifellos wolle das Gesetz die Anteilspfindung ungeachtet des
§ 719 BGB ermoglichen, und das habe auch seine Richtigkeit. Dafiir miisse
man nur erkennen, dass es sich bei der gesetzlich zugelassenen Anteilspfan-
dung gar nicht um eine Pfindung des ,,Gesamthandsanteils“, sondern um eine
Globalpfindung der dem Gesellschafter aufgrund des Gesellschaftsverhaltnis-
ses zustehenden, durchaus abtretbaren, Forderungen handle, insbesondere
also der Abfindungsanspriiche, die nach der Pfindung und Uberweisung dem

21 Auf kaum noch nachvollziehbares Unverstandnis stieff ungeachtet des § 124 HGB
a.F. beispielsweise der Vortrag des Verf. tiber ,,Die Personengesellschaft als Rechts-
triger”, in: Personengesellschaft und Bilanzierung, Vortrige und Diskussionen,
IDW-Symposion ,,Personengesellschaften®, 1989, S. 41 {f.

22 Charakteristisch und facettenreich vor allem die selbstgewisse Verteidigung der
traditionellen Lehre bei Zollner, Rechtssubjektivitit der Personengesellschaften?
in: FS Gernhuber, 1993, S. 563 ff.; ders. in: Honn et al., FS Kraft, 1998, S. 701 ff. (nur
ein Kommunikationsproblem).

23 Karsten Schmidt, JR 1977,177 ff.

24 Vgl. Fn. 23.
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pfindenden Gliubiger zugutekdmen. Die gesetzlich zugelassene Anteilspfan-
dung musse deshalb, so mein Losungsvorschlag, nur als das erkannt werden,
was sie in Wahrheit sei: eine globale Pfindung einzelner Forderungen. Mit die-
ser Harmonisierung war mein legistisches Gewissen fiir’s Erste beruhigt, die
zunichst befremdlich scheinende Anteilspfaindung recht oder schlecht erklirt.
Auch mit den praktischen Folgerungen konnte man leben,”” weniger aller-
dings mit der intellektuellen Peinlichkeit der zugrunde liegenden Rechtskon-
struktion. Nennenswerte Anhiangerschaft fand ich fiir diesen rechtsdogmati-
schen Klimmzug jedenfalls nicht*® — schon gar nicht bei Peter Ulmer.”” Ein
sachlich treffendes, wenn auch nicht sonderlich diplomatisch formuliertes Ur-
teil fand Werner Flume: ,abwegig“.”® Der Grund des mit diesem Wort abge-
straften Denkfehlers liegt auf der Hand: Wie viele andere Kollegen hatte ich
§ 719 BGB a.E nicht wirklich verstanden. Diese Bestimmung, gedacht als Be-
standteil des Gesamthandsprinzips, war in sprachlicher Hinsicht missgliickt,
wie dies ein klarer Blick auf ihre zwei Elemente offenbart: Uber einen Anteil
an den Gegenstianden des Gesellschaftsvermogens kann der Gesellschafter ei-
ner rechtsfihigen Personengesellschaft in der Tat nicht verfiigen, weil ihm ein
solcher Anteil nicht zusteht (das Vermogen gehort der Gesellschaft!), und fiir
die Verfiigung iiber seinen hiervon vollkommen verschiedenen, wenn auch
durch das Gesellschaftsverhiltnis gebundenen Gesellschaftsanteil bedarf es
nur der Zustimmung der Mitgesellschafter. Der Gesellschaftsanteil des Perso-
nengesellschafters ist, was inzwischen aus § 711 BGB n.FE ablesbar ist, seiner
Art nach durchaus tibertragbar, wenn auch vinkuliert, sofern nicht der Gesell-
schaftsvertrag oder ein Konsens aller Mitgesellschafter ihn fiir die Verfiigung
freigibt.”” Damit ist auch die Pfindungsfrage auf denkbar einfache Weise ge-
klirt. Gegenstand des Glaubigerzugriffs ist der Gesellschaftsanteil, also die
ungeteilt jedem Gesellschafter zustehende Mitgliedschaft, und dieser eine Ge-
genstand braucht nicht in eine Vielheit von Forderungen zerlegt zu werden
und kann auch durch Vinkulierung dem Glaubigerzugriff nicht entzogen wer-
den.’® Mein angestrengter Klirungsversuch war deshalb ein Kampf gegen
Windmiihlenfliigel.

25 Das galt auch fiir den Vollzug der Pfindung und Uberweisung; vgl. BGHZ 116,
222, 229f. = NJW 1992, 830, 832; Stober/Rellermeyer, Forderungspfindung,
17. Aufl. 2020 Rdn. E 117 f.; Karsten Schmidt (Fn. 17), § 45 IV 3 (S. 1328); Miinch-
KommBGB/Schifer (Fn. 6), § 721 Rdn. 44, § 726 Rdn. 12.

26 Zusammenfassend Wiedemann, (Fn. 20), § 5 I 2 b bb (S. 450); vgl. allerdings vor-
tbergehend Thomas/Putzo, ZPO, 22. Aufl. 1999, §859 Rdn.4; siche auch
BGHZ 116,222,229 = NJW 1992, 830, 832.

27 Vgl. MinchKommBGB/Ulmer, 3. Aufl. 1997, § 725 Rdn. 7.

28 Flume (Fn. 20),§ 17 Fn. 39¢ (S. 357).

29 Vgl. Karsten Schmidt (Fn. 17), S. 13201f.; Wiedemann 11 (Fn. 20), § 5 I1 1 ¢; Minch-
KommHGB/Fleischer, 5. Aufl. 2022, § 105 Rdn. 457 ff.

30 Jetzt zusammenfassend MiinchKommBGB/Schéfer (Fn. 6), § 711 Rdn. 44.
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I11. Aufgabe fiir ein Gelehrtenleben: Gesellschaftsanteil und
Nachfolge von Todes wegen

1. Eine Grundlagendiskussion

Eine die zweite Hilfte des 20. Jahrhunderts begleitende Grundlagendiskus-
sion, in der Peter Ulmer bald eine dominierende Kraft entfalten sollte, kann
ich nicht auslassen, im heutigen Rahmen allerdings nur zu skizzieren versu-
chen. Schon bald nach dem zweiten Weltkrieg hatte — vorangetrieben vor al-
lem durch Alfred Hueck,” Wolfgang Siebert’* und Herbert Wiedemann® —
eine Auseinandersetzung mit dem Verhiltnis zwischen dem Personengesell-
schaftsrecht und dem Erbrecht begonnen. Anders als in der Frage der Rechts-
fahigkeit von Personengesellschaften fand Ulmer hier ein bereits gut bestelltes
Arbeitsfeld vor, auf dem er bald zum Stimmfiihrer aufriicken sollte. Sein dies-
beziiglicher Forschungseifer wiirde sicherlich missverstanden, wollte man
hierin ein heimliches Faible fiir das Erbrecht erkennen. Ausschlaggebend
kann vielmehr nur die Einsicht gewesen sein, dass sich die Nachfolge von To-
des wegen als ein niitzliches Forschungslabor fiir das rechte Verstindnis der
Mitgliedschaft bei Personengesellschaften anbietet.

2. Gesetz und Recht

Die Ausgangsfragen waren weniger dogmatischer als rechtspraktischer Art,
und die Gesetzeslage war im Personengesellschaftsrecht sehr unterschiedlich:
— FEine Gesellschaft Biirgerlichen Rechts war mangels abweichender Vertrags-

regelung mit dem Tod eines Gesellschafters aufgelost (§ 727 BGB a.F).

— Ein unbeschrinkt haftender Handelsgesellschafter schied vorbehaltlich ab-
weichender Regelung mit seinem Tod aus (§ 130 Abs. 1 Nr. 1 HGB a.F),
was beim Tod eines Komplementirs oder oHG-Gesellschafters auf ein Er-
16schen des Anteils und eine Abfindung der Erben in Geld hinauslief.

— Dagegen war ein Kommanditanteil nach § 177 HGB ohne weiteres vererb-
lich.

Bekanntlich hatte die Kautelarpraxis zu jedem dieser Fille sorgsam durch-
dachte Vertragsklauseln entwickelt, die Ulmers praktisches Interesse wecken
mussten und ihn zu einem gefragten Autor, Gutachter und Schiedsrichter wer-
den liefen. Antrieb alles dessen war aber sein auf die Mitgliedschaft bezogenes
Erkenntnisinteresse, und da war viel zu tun.

31 Hueck, Das Recht der oHG, 4. Aufl. 1971, § 28 (S. 401 ff.); ders., Gesellschaftsver-
trag und Erbrecht, DNotZ 1952, 5501f.; ders., Entscheidungsanmerkung, JZ 1954,
505.

32 Siebert, Gesellschaftsvertrag und Erbrecht bei der oHG, 3. Aufl. 1958.

33 Wiedemann, Ubertragung (Fn. 18).
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3. ,Sondererbfolge* in Gesamtrechtsnachfolge?

Um zu verdeutlichen, dass der Anteil an einer Personengesellschaft ein
schwer durchschaubares Gebilde ist, das selbst in den klarsten Kopfen zu Irri-
tationen fithren kann, ist ein Blick auf Werner Flumes Deutung der gesell-
schaftsvertraglichen Nachfolgeklausel von Wert. Die Bedeutung dieser Klau-
sel wurde vor dem MoPeG darin gesehen, dass der Tod eines oHG-Gesell-
schafters oder Komplementars nicht zu dessen Ausscheiden gemifl § 131
Abs. 3 Nr. 1 HGB a.F, also nicht zur Abfindung der Erben, und im Fall einer
Gesellschaft Biirgerlichen Rechts nicht zu deren Auflésung gemafl § 727
Abs. 1 BGB a.F fihre, sondern zur Fortsetzung der Gesellschaft mit dem
oder den Erben, ganz wie dies beim Tod eines Kommanditisten durch § 177
HGB als Grundregel anerkannt war. Aber dieser Nachfolgevorgang wollte
sich erbrechtlichen Mustern nicht bruchlos einfiigen. Im Fall einer qualifizier-
ten Nachfolgeklausel kam der Rechtstibergang nur dem oder den durch die
Klausel als tauglichen Nachfolger(n) benannten Erben zugute, beispielsweise
der oder dem iltesten Miterben oder einem im Geschiftszweig der Gesell-
schaft ausgebildeten Abkémmling. Selbst wenn Miterben nach § 177 HGB
bzw. aufgrund einer Nachfolgeklausel allesamt zur Nachfolge in die Gesell-
schafterstellung des Erblassers berufen sind, treten sie diese Nachfolge nicht
»in Erbengemeinschaft®, sondern als einzelne Rechtsnachfolger des verstorbe-
nen Gesellschafters an.** Dieser Rechtsiibergang auf alle oder einzelne zur
Nachfolge als Gesellschafter berufene Erben ohne vorausgehende Erbausein-
andersetzung entsprach schon nach altem Recht dem Sinn der Nachfolgeklau-
seln und wurde unmissverstindlich vom Gesetz respektiert. Nach § 139 HGB
a.F. konnte jeder — d.h. jeder Einzelne! — durch Nachfolgeklausel berufene
Komplementirerbe sein Verbleiben in der Gesellschaft davon abhingig ma-
chen, dass sein Anteil — nicht der vererbte Anteil in toto! — in den eines Kom-
manditisten umgewandelt werde. Eine solche Anteilsumwandlung konnte
durch eine Vereinbarung jedes zur Nachfolge berufenen Erben mit den Mitge-
sellschaftern — nicht etwa mit seinen Miterben! — vollzogen werden, also durch
eine Verfiigung jedes einzelnen Erben tiber seine Mitgliedschaft, ganz ohne
Mitspracherechte anderer Erben. Kein Miterbe des berufenen Nachfolgers
konnte also gesamthanderische Rechte an dem Gesellschaftsanteil des Erb-
lassers reklamieren. Der vererbte Gesellschaftsanteil befand sich in einer erb-
rechtsfremden, gesellschaftsrechtlich bestimmten Rechtszustindigkeit jedes
einzelnen Nachfolgeberechtigten,” der nicht Alleinerbe sein musste, im Fall

34 Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT (Fn. 20), § 5 111 2 (S. 472).

35 Vgl. zu diesen Folgen der Nachfolgeklausel Windbichler/Bachmann (Fn. 8), § 10
Rdn. 65; vgl. auch Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT (Fn. 20), §5 IIT 1 (S. 463):
,Sonderstube im erbrechtlichen Haus.
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einer Mehrzahl nachfolgeberechtigter Miterben dagegen nach Quoten ge-
teilt.’® § 711 Abs. 2 S. 3 und 4 BGB n.E stellt dies jetzt aufler Frage.

Dieser Ubergang der Mitgliedschaft auf nur einen Nachfolger oder im Fall
mehrerer Nachfolger auf jeden einzelnen Nachfolger entsprach und entspricht
ohne Zweifel dem geltenden Recht. Die heute tiberwundene alte Gesamthand-
lehre mochte, da dies einen erbrechtlichen Anfall der Mitgliedschaft in einer
Erbengemeinschaft vermied, erleichtert mit der Feststellung aufatmen, man
musse sich beztiglich des Gesellschaftsvermogens nicht mit einer unwillkom-
menen Verschachtelung unterschiedlicher Gesamthandvarianten (der Ge-
samthandsgesellschaft und der Erbengemeinschaft) herumschlagen.”” In der
Perspektive des Erbrechts aber konnte die Rechtsfigur einer ,,Sondererbfolge®
verstoren: Lisst das Erbrecht und ldsst die den Nachlass im Ganzen erfassende
erbrechtliche Gesamtrechtsnachfolge eine solche Teilung der Mitgliedschaft
als eines (!) Nachlassgegenstands zu?

Eine dem Ei des Kolumbus gleichende Problemlésung bot Werner Flume
an:”® Nur weil sie im Fall des Todes zum Zuge komme, miisse man sich durch
die Nachfolgeklausel nicht zu einer erbrechtlichen Deutung des Vorgangs
dringen lassen. Es handle sich vielmehr um den auflergewohnlichen Fall eines
auf den Tod aufschiebend bedingten verfiigenden Vertrags zugunsten eines
Dritten:*” Der einem (Mit-)Erben gebiihrende Gesellschaftsanteil falle diesem
nicht aufgrund der erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge kraft Gesetzes zu
(§ 1922 BGB), sondern zugleich mit der Erbfolge kraft lebzeitigen Rechtsge-
schifts, namlich der Nachfolgeklausel! Die Luziditit dieser verbliffenden Er-
klirung des Vorgangs war nicht zu verkennen, ebenso aber auch ein Zug
rechtsdogmatischer Roheit. Flume wurde entgegengehalten, dass dem gelten-
den Vertragsrecht ein verfiigender Vertrag zugunsten eines Dritten fremd
sei,*® und warum sollte nicht das Erbrecht selbst aus der Zwickmiihle heraus-
helfen? Zu bedenken war schliefllich auch, dass dasselbe Problem auftritt,
wenn ein Kommanditist mehrere Erben hinterlisst, die nach § 177 HGB ganz
ohne gesellschaftsvertragliche Nachfolgeklausel fortfiihrungsberechtigt sind,
und zwar ebenfalls auflerhalb der Erbengemeinschaft in sog. Sondererbfolge.
Peter Ulmer sah den durch die Nachfolgeklausel moglich gemachten Erwerb
als eine erbrechtliche, wenngleich durch Gesellschaftsrecht modifizierte

36 Dazu Grunewald/Miiller, Gesellschaftsrecht, 12. Aufl. 2024, §1 Rdn. 161f;
Schifer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 9 Rdn. 34{.; Karsten Schmidt (Fn. 17),
§45 V 4 (S.1138ff.); Wiedemann, Gesellschaftsrecht II (Fn.20), §5 III 2 b
(S. 4711f.); Windbichler/Bachmann (Fn. 8), § 10 Rdn. 64 ff.

37 Vgl. zur Verschachtelung von Gesamthandsgemeinschaften Schulze-Osterlob in:
Hefermehl et al., FS Harry Westermann, 1974, S. 51f.

38 Flume (Fn. 20), § 18 II (S. 3791f.); zuvor bereits in: Rob. Fischer et al., FS Schilling,
1973,8S. 23 ff.

39 Flume (Fn. 20),§ 18 112 (S. 386 ff.).

40 Vgl.etwa BGHZ 68,225,231 = NJW 1977, 1339, 1341; Huber (Fn. 18), S. 454.
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Rechtsnachfolge an.*' Ich bin ihm hierin gefolgt und sehe in dieser Deutung
eine wohlbegriindete Versohnung der schwierigen Erbrechtsfrage mit gesell-
schaftsrechtlichen Primissen.*” Dass ihn die Sachfrage trotzdem einholen
musste, zeigte sich aber bei einem ganz praxisbezogenen Sonderproblem: bei
der Testamentsvollstreckung am Personengesellschaftsanteil!

4. Mitgliedschaft und Testamentsvollstreckung

Mit der nun angeschnittenen Frage — sind Personengesellschaftsanteile der
Verwaltungstestamentsvollstreckung zuganglich? — ging Peter Ulmer in einer
durch und durch grundsitzlichen, teils geradezu doktriniren, Weise zu Werke.
Er machte daraus einen Lackmustest im Recht der Mitgliedschaft. Ist die ei-
nem (Mit-)Erben im Todesfall individuell zufallende Mitgliedschaft Nachlass-
gegenstand, und kann sie der erbrechtlichen Herrschaftsmacht eines Tes-
tamentsvollstreckers unterworfen werden? Der Bundesgerichtshof hatte die
Frage im Jahr 1957 unentschleden gelassen. ® In der sich anschliefenden
durchaus hitzigen Diskussion** exponierte sich Peter Ulmer mit der These,
der vererbte Personengesellschaftsanteil sei, obschon kraft Erbrechts tiberge-
gangen, kein Nachlassgegenstand und damit einer Dauertestamentsvollstre-
ckung a limine unzuginglich.** Diese handfeste These traf in das Herz der
Vertragsgestaltungsprax1s bei Personengesellschaften.*® Durchgesetzt hat sie
sich nicht.*” Doch wire es nicht nach Peter Ulmers Natur gewesen, hitte er
sich nicht um die Uberwindung der vor der Testamentsvollstreckung aufge-
tirmten Hindernisse gekiimmert. Wie nur wenige andere hat er sich um kau-
telarjuristische Ersatzlosungen, z.B. um postmortale Bevollmichtigungen und
Verfiigungsermichtigungen bemiiht,*® die Aufnahme nicht nur in seine, son-
dern in viele eingefiihrte Kommentare und Handbiicher fanden.*’

Gleichwohl blieb die Rechtsunsicherheit grof}. Ob nur Kommanditanteile
oder auch Anteile unbeschrinkt haftender Gesellschafter der Verwaltungs-

41 Ulmer, ZHR 146 (1982) 5551f.; so auch MiinchKommBGB/Lezpold, 9. Aufl. 2022,
§ 1922 Rdn. 123ff,; vgl. auch Wiedemann, Gesellschaftsrecht II (Fn. 20), § 5 I1I 1
(S. 463): ,Sonderstube im erbrechtlichen Haus.*

42 Karsten Schmidt (Fn. 17),§ 45V 4 b (S. 13411.).

43 BGHZ 24,106, 113 = NJW 1957, 1026, 1028.

44 Uberblick bei MiinchKommBGB/Leipold (Fn. 41), § 1922 Rdn. 134ff.; Zimmer-
mann, ebd., § 2205 Rdn. 14{f.

45 Ulmer, ZHR 146 (1982) 5611.; ders., NJW 1984, 1496; ebenso Koch, NJW 1983,
1763.

46 Vgl. statt vieler Bochmann et al./Holler, MiinchHdbGesR IX, 6. Aufl. 2021, § 33
Rdn. 31f.

47 Karsten Schmidr (Fn.17), §45 V 8 b (S. 13521.); MinchKommBGB/Leipold
(Fn. 41), § 1922 Rdn. 133.

48 Grundlegend Ulmer, ZHR 146 (1982) 555 {f.

49 Exemplarisch Gummert/Schifer/Klein/Lindenmeier/Kraunse, MinchHdbGesR 11,
6. Aufl. 2024, § 42 Rdn. 44 ff.
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testamentsvollstreckung unterstellt werden konnen, blieb ebenso umstritten
wie die Frage, ob alle Mitgesellschafter zustimmen miissen, wenn der Gesell-
schaftsvertrag keine Testamentsvollstreckerklausel enthilt. Auch sind die Ein-
zelbefugnisse eines rechtmaflig eingesetzten Testamentsvollstreckers bis heute
noch nicht komplett gegen den Individualschutz des Gesellschafter-Erben
ausbalanciert.’® Hier weiterzuarbeiten, entspricht dem auf Versshnung gesell-
schaftsrechtlicher und erbrechtlicher Primissen zielenden Grundansatz Peter
Ulmers und wird ein Dienst an der Praxis sein.

In einer Grundsatzentscheidung von 1989 (BGHZ 108, 187 = DNotZ 1990,
183 m. Anm. Reimann) hat auch der Bundesgerichtshof viele doktrinire
Hemmnisse der Rechtsfortbildung beseitigt und die Dauertestamentsvoll-
streckung am Kommanditanteil in weitem Umfang zugelassen. Die beiden
Leitsdtze des Urteils lauten:

»a) Ist fiir einen Kommanditanteil Dauertestamentsvollstreckung angeord-
net, dann kann der Testamentsvollstrecker grundsitzlich die mit der Beteili-
gung verbundenen Mitgliedschaftsrechte austiben. Einschrinkungen konnen
sich insbesondere daraus ergeben, daf§ der Testamentsvollstrecker nicht befugt
ist, den Erben personlich zu verpflichten.

b) Den durch die Vererbung eines Kommanditanteils eintretenden Gesell-
schafterwechsel hat, wenn Testamentsvollstreckung angeordnet ist, der Tes-
tamentsvollstrecker zum Handelsregister anzumelden.*

Peter Ulmer hat, selbstverstindlich auf eigenen Vorarbeiten aufbauend, das
mit diesem BGH-Beschluss Erreichte in der Neuen Juristischen Wochen-
schrift aufbereitet und auf noch offene Detailfragen hingewiesen.”! Fiir ihn en-
dete damit ein iiber zwanzig Jahre gefiihrter Dialog mit der Rechtsprechung
und einer von Jahr zu Jahr angewachsenen Literatur. Kein wissenschaftlicher
Autor wird in dem historisch gewordenen Beschluss so intensiv zitiert wie er.

IV. Zur Einbeitlichkeit der Mitgliedschaft

Vor kaum mehr als 20 Jahren — namlich 2003, im Jahr seiner Festschrift —
fasste Peter Ulmer noch einmal ein Grundlagenthema aus dem Recht der Mit-
gliedschaft bei Personengesellschaften ins Auge, das ich im Rahmen des hier
entworfenen Gesamtbilds gerade unter dem Eindruck der aktuellen MoPeG-
Diskussion nicht auslassen mochte. Charakteristisch fiir den mit der Moderni-
sierung des Personengesellschaftsrechts verbundenen Fortschrittsglauben
scheint mir nimlich die aus einem druckfrischen Standardwerk ablesbare The-
se, die Mitgliedschaft sei ,,im Ausgangspunkt bei allen verbandsrechtlich ver-

50 Uberblick bei Bochmann et al./Holler, MiinchHHdbGesR IX (Fn.46), §33
Rdn. 185ff.
51 Ulmer, NJW 1990, 73.
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fassten Vereinigungen gleichartig“.” So richtig es nun aber ist, dass wissen-
schaftliche Erkenntnis zu der Einsicht fithren musste, dass alles Verbands-
recht, nicht nur das Recht der Korperschaften, durch mitgliedschaftliche
Rechtspositionen der gesellschaftsrechtlich verbundenen Subjekte bestimmt
ist, so wenig kann von einer Gleichartigkeit korperschaftlicher und personen-
gesellschaftsrechtlicher Mitgliedschaftsrechte die Rede sein.>® Der hier in Be-
zug zu nehmende Aufsatz in unserer ZHR — Peter Ulmer war noch ihr Schrift-
leiter und Mitherausgeber — trug den Titel:>* ,Die Einheitlichkeit der Mit-
gliedschaft in einer Personengesellschaft — ein iiberholtes Dogma?“ Es ging
dabei um die Nichtanerkennung einer doppelten oder mehrfachen Mitglied-
schaft eines und desselben Personengesellschafters mit mehreren Anteilen an
einer Personengesellschaft sowie, von Ulmer seinerzeit nicht herausgestellt,”
um die Nichtanerkennung eigener Anteile einer Personengesellschaft an sich
selbst. Der Aufsatz ist im Kern die Rezension einer preisgekronten Freiburger
Dissertation von Philipp Lamprecht, mit der dieser zum Sturm auf die Barrika-
den des Personengesellschaftsrechts aufgerufen hatte.”® Sein revolutionires
Traktat wies Ulmer in unaufgeregter, institutionell und dogmatisch gefestigter
Analyse zurlick, nicht ohne zu betonen, dass sein entgegenstehendes, auf ,in-
stitutionelles, an den Gesellschaftsgrundlagen ausgerichtetes Denken mit
»Forderungen nach Berticksichtigung g)raktischer Bediirfnisse bei der Rechts-
fortbildung durchaus vereinbar sei.”” Die noch junge Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts durch das MoPeG hat mir gezeigt, dass diese Re-
form mit threm nahezu gleichartigen methodischen Ansatz Ulmers Ergebnisse
vollauf bestitigt hat.”® Nicht nur wird beim Ausscheiden eines Gesellschafters
die Anwachsung jetzt explizit auf die Mitgliedschaftsrechte erstreckt (nach
§ 712 Abs. 1 BGB n.F. wichst im Anwachsungsfall nur die Grofle und nicht
die Zahl der Anteile der in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter),>”
sondern auch der Erwerb eigener Anteile durch die Personengesellschaft ist
nunmehr explizit ausgeschlossen (§ 711 Abs. 1S. 2 BGB n.E).

Der Sturm auf die Einheitlichkeit der Mitgliedschaft bei Personengesell-
schaften ist damit vorerst abgewehrt, und wie wir vielleicht alle wissen, richtet

52 Koch/Konen, Personengesellschaftsrecht, 2024, § 708 BGB Rdn. 21 unter Beru-
fung u.a. auf das Werk des Verfassers.

53 So auch die von Konen zitierte Passage bei Karsten Schmidr (Fn.17), §9 12 a
(S. 548).

54 Ulmer,ZHR 167 (2003) 103 ff.

55 Vgl. stattdessen Karsten Schmidt, ZIP 2014, 493 ff.; gegen Priester, ZIP 2014, 63 ff.

56 Lamprecht, Die Zulissigkeit der mehrfachen Beteiligung an einer Personengesell-
schaft, 2002, passim; so auch m.w.N. MinchKommHGB/Grunewald, 5. Aufl.
2022,§ 161 Rdn. 4.

57 Ulmer, ZHR 167 (2003) 103, 116.

58 Ubereinstimmend auch am Vorabend des MoPeG Habersack/Schifer (Fn. 15),
§ 105 Rdn. 72; MiinchKommHGB/Fleischer (Fn. 29), § 105 Rdn. 248.

59 Vgl. Koch/Kénen (Fn. 52), § 708 BGB Rdn. 23.
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die hiermit gerettete Doktrin, weil sie Ausnahmen zulisst, in der Praxis keinen
Flurschaden an. Gerade im Zusammenhang mit der Testamentsvollstreckung
hat jiingst der II. Zivilsenat ganz iiberzeugend ausgesprochen:*® ,Ein im Wege
der Sonderrechtsnachfolge tibergegangener Kommanditanteil unterliegt auch
dann der Testamentsvollstreckung, wenn der Erbe bereits Gesellschafter ist.”
Der der Testamentsvollstreckung unterliegende Gesellschaftsanteil werde, so
der Senat, durch die Testamentsvollstreckung zu einem ,,abspaltbaren Sonder-
vermogen® und vereinige sich eben nicht uneingeschrinkt mit dem vom Erben
zuvor schon gehaltenen Gesellschaftsanteil. Dieser Gedanke schafft Ruhe.

V. Riickblick und Ausblick

Als wir im Januar gemeinsam den Tod Peter Ulmers in der Peterskirche be-
trauerten, habe ich sein Gelehrtenleben als einen Beweis dafiir gedeutet, dass
es sie noch gibt: die groflen Gelehrten und Herrscher tiber eine ganze Diszi-
plin. Fir heute habe ich mir vorgenommen, mein Referat nicht ohne Wieder-
holung dieses Gedankens zu beschlieflen. Bei der Befassung mit meinem heu-
tigen Stoff kam mir die Kontrollfrage in den Sinn, woran man denn solche
Grofle erkennt. Zu ihr gehort sicherlich, dass ein Gelehrter uniibersehbar aus
dem Kreis seiner Kollegen herausragt. Hinzukommen muss aber, dass seine
Personlichkeit so tief in den sie umgebenden Strom eintaucht, dass dieser ohne
das Zutun dieses Gelehrten nicht wesensmiflig erfassbar wire. Peter Ulmer
zeichnete sich in der einen wie in der anderen Hinsicht aus, und er wusste dar-
um. Als selbstbewusster Meister unseres Fachs vermochte er mit der ihm zu-
fallenden Anerkennung — ja: Bewunderung! — souverin und ohne kokette Be-
scheidenheit umzugehen. Das Gesellschaftsrecht unserer Zeit wire ohne sein
Zutun nicht, was es ist. Sein Werk hat Bestand.

60 BGH, MittBaynot. 2024, 475 m. Anm. Klinger.

39


http://www.tcpdf.org

