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Einleitung

1

A. Einleitung

Erneut ein Beitrag im Spannungsfeld zwischen Gesellschaftsrecht und Erbrecht.
Und das, obwohl – oder gerade weil – das Thema allgemein und im Besonderen
bereits unzählige Monographien füllt. Dennoch ist eine abschließende Klärung aller
Probleme noch bei weitem nicht in Sicht. Wenn auch für gewisse Teilbereiche
manche Kollisionen von Erbrecht und Gesellschaftsrecht inzwischen für die Recht-
sprechung und herrschende Literatur geklärt sind, so gilt dies nicht für den gesam-
ten Schnittbereich und eben nicht für die Frage, ob beziehungsweise unter welchen
Voraussetzungen ein Anteil an einer Personengesellschaft per erbrechtlicher Surro-
gation dem Nachlass zugeordnet werden kann.

Gemäß einer Studie des Instituts für Mittelstandsforschung stehen in Deutschland
im Zeitraum 2010 bis 2014 insgesamt etwa 110.000 Familienunternehmen zur Ver-
erbung oder sonstigen Übertragung an aus Gründen, die in der Person des Eigen-
tümermanagers (z.B. Alter, Unfall, Krankheit) liegen1. Auch wird zunehmend als
Möglichkeit ins Spiel gebracht, Unternehmen anstelle der Veräußerung an Dritte
im Wege einer familieninternen Nachfolgelösung mithilfe eines Interimsmanage-
ments oder externer Geschäftsführung zu übertragen2. Das zeigt, dass die erbrecht-
liche Nachfolge bei insbesondere Personengesellschaften und GmbHs in Deutsch-
land eine wichtige Rolle spielt. Eine Kollision der jeweils komplexen Systeme des
Gesellschaftsrechts und des Erbrechts tritt an sich bei jeder (geplanten) Vererbung
von Beteiligungen an Personengesellschaften auf, da die beiden Regime auf den
ersten Blick miteinander unvereinbar aufeinander treffen. So bestand lange Zeit
erhebliche Unsicherheit in der Frage, wie der Anteil an einer Personengesellschaft
überhaupt den erbrechtlichen Regelungen zugänglich gemacht werden kann3. Dies
liegt primär daran, dass der Gesetzgeber die Überschneidungen nicht bedacht be-
ziehungsweise nicht geregelt hat. Passen die Regime des Gesellschafts- und Erb-
rechts nicht zueinander, lag und liegt es weiterhin an Rechtsprechung und Literatur
eine allen Interessen dienende Lösung zu entwickeln.

1 Studie des Instituts für Mittelstandsforschung, Bonn (IfM), August 2010, unter http://www.ifm-
bonn.de. Betrachtet wurden nur Unternehmen mit einem Jahresumsatz von mehr als 50.000 Euro Jah-
resumsatz.
2 Vgl. Nagel, VentureCapital 11/2010, S. 44.
3 Eingehend Siegmann, S. 39 ff.
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Die vom Gesetzgeber verabsäumte Kollisionsregelung von Erbrecht und Gesell-
schaftsrecht muss demnach im Wege der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung
und Lehre einer Lösung zugänglich gemacht werden. Dabei sind verschiedene Inte-
ressen zu berücksichtigen und miteinander in Einklang zu bringen

- Die Nachlassgläubiger haben ein Interesse daran, auf den ungeschmälerten
Nachlass zugreifen zu können. Durch den Erbfall wurde ihnen der ur-
sprüngliche Schuldner entzogen, dessen Vermögen im Nachlass aber noch
vorhanden ist, beziehungsweise untechnisch ist der Nachlass selbst
Schuldner einer Forderung, für die er dann selbstredend auch einzustehen
hat. Hiernach müsste der Anteil weitestgehend, also als Ganzes, im Nach-
lass verbleiben.

- Die Privatgläubiger des Erben haben ein Interesse an einer möglichst gro-
ßen Haftmasse für ihre Forderungen. In ihrem Sinne wäre es, den Perso-
nengesellschaftsanteil dem oder den Erben unmittelbar zuzuordnen, damit
sie auch auf den Anteil und nicht lediglich auf das sonstige Privatvermö-
gen zugreifen können.

- Die übrigen Gesellschafter haben ein Interesse daran, die Gesellschaft
nicht zerschlagen und auch keinen fremden Vertragspartner in die Gesell-
schaft aufnehmen zu müssen, mit dem sie den Gesellschaftsvertrag nie
schließen wollten. Insoweit geht ihr Anliegen grundsätzlich dahin, dass der
Gesellschaftsanteil des Erblassers nicht weiter übergeht.

Fraglich ist nur, ob und in welchem Umfang eine Rechtsfortbildung erforderlich
und auch möglich ist. Grundsätzlich soll wohl bei der Entscheidung im Falle von
Kollisionen von einem Vorrang des Handels- und Gesellschaftsrechts vor dem Erb-
recht auszugehen sein4. Dies scheint gesetzlich begründet, da bereits das Kollisi-
onsrecht uns in Art. 3a Abs. 2 EGBGB lehrt, dass das Sonderstatut das Gesamtsta-
tut bricht. Das HGB ist gegenüber dem BGB die speziellere, auf den Handelsver-
kehr zugeschnittene Regelung. Davon ist wohl auch der Gesetzgeber ausgegangen,
wenn er in § 2 Abs. 1 EGHGB statuiert: „In Handelssachen kommen die Vorschrif-
ten des Bürgerlichen Gesetzbuchs nur insoweit zur Anwendung, als nicht im Han-
delsgesetzbuch oder in diesem Gesetz ein anderes bestimmt ist.“ Derartige Grund-

4 Reimann, ZEV 1994, S. 7; vgl. auch Kübler/Assmann, § 7 VII 3 a aa) (95).
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sätze sind jedoch nicht geeignet, die Frage nach der Vorrangigkeit entweder des
Handels- und Gesellschaftsrechts oder des Erbrechts im konkreten Einzelfall zu
lösen. Sowohl Art. 3a Abs. 2 EGBGB als auch § 2 Abs. 1 EGHGB liegt der Ge-
danke zu Grunde, dass die speziellere Norm vor der allgemeineren anzuwenden ist.
Solch eine Spezialität wird sich aber nur für einzelne Normen oder allenfalls für
bestimmte Normenkomplexe zu einer Rechtsfrage, nicht aber für das gesamte Han-
dels- und Gesellschaftsrecht oder das Erbrecht finden lassen.

Die sehr allgemein gehaltene Feststellung des Vorrangs des Handels- und Gesell-
schaftsrechts vor dem Erbrecht löst daher die rechtlichen Probleme im Grenzgebiet
zwischen Erbrecht und Gesellschaftsrecht kaum, was allein unzählige Urteile und
Jahrzehnte lang andauernde Auseinandersetzungen in der Literatur zu diesem The-
ma beweisen. Denn der Widerstreit beider Rechtsgebiete ist für jede einzelne Kolli-
sion zu betrachten. Bislang wurde – soweit ersichtlich jedenfalls nicht in umfassen-
der Abstraktheit – noch nicht allgemein für alle Kollisionen entweder dem einen
oder dem anderen Statut der Vorzug eingeräumt; die Auseinandersetzungen befas-
sen sich vom Grundproblem ausgehend immer nur mit der vermeintlichen Unver-
söhnlichkeit der Rechtsgebiete für ein einzelnes Rechtsproblem.

Dies aber völlig zu Recht. Wenn wir uns zwar auf die Aussage des § 2 Abs. 1
EGHGB zurückbesinnen, kommt es zu einem Vorrang des HGB, wenn und soweit
dieses Regelungen enthält. Freilich hilft das jedoch nur wenig, wenn man sich vor
Augen führt, dass im HGB so gut wie kaum das Erbrecht betreffende Regelungen
enthalten sind. Die Frage stellt sich vielmehr auf einer ganz anderen Ebene: Wenn
das HGB keine Antwort auf die konkrete Rechtsfrage enthält, und das BGB dem-
nach zur Anwendung gelangt, aber das vom BGB gefundene Ergebnis mit ander-
weitigen Normen des HGB nicht in Einklang steht, was dann? Hier ist es nur kon-
sequent, die konkrete Frage, das konkrete Rechtsproblem zu beleuchten, stellt doch
die gesetzliche Kollisionsnorm mit der Einschränkung „soweit“ auf den jeweiligen
Umfang der konkreten Regelung ab.

Das Thema dieser Arbeit liegt ebenfalls in der Schnittmenge zwischen erbrechtli-
chen und gesellschaftsrechtlichen Normen und greift sich ein konkretes Rechts-
problem heraus: Die erbrechtliche dingliche Surrogation von Anteilen an Perso-
nengesellschaften. Probleme treten auf, wenn der Scheinerbe, der einzelne Miterbe
oder der Vorerbe mit Nachlassmitteln in eine Personengesellschaft eintritt oder eine
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solche gründet. An sich greifen für diese Fälle Surrogationsvorschriften, die die
erworbene Rechte dem Nachlass dinglich zuordnen.

Zur Verdeutlichung sei ein einfaches Beispiel herangezogen: Der Sohn S der Erb-
lasserin E erbt deren gesamtes Vermögen in Höhe von EUR 500.000 im Wege der
gesetzlichen Erbfolge. Um sich mit seinem Arbeitskollegen K selbständig zu ma-
chen, gründen beide die Schreinerei OHG. S begleicht seine Einlagepflicht mit
EUR 300.000 aus dem Nachlass. Von den restlichen EUR 200.000 erwirbt S
Grundbesitz, den er an die OHG vermietet. Es stellt sich zwei Jahre später heraus,
dass E ihren Sohn S enterbt und testamentarisch ihre Nichte N als Alleinerbin ein-
gesetzt hat.

S ist gemäß § 2018 verpflichtet, an N herauszugeben, was er aus der Erbschaft er-
langt hat. Dazu gehört nach § 2019 Abs. 1 BGB, was er durch Rechtsgeschäft mit
Mitteln der Erbschaft erworben hat. Es sei vorweggenommen, dass das Eigentum
hieran unmittelbar dem wahren Erben zusteht5. N ist durch dingliche Surrogation
Eigentümerin des Grundbesitzes und kann Berichtigung des Grundbuchs verlangen.
Wird N aber auch automatisch Gesellschafterin der OHG? Bei personenbezogenen
Vermögenswerten wie dem entsprechenden Gesellschaftsanteil an der OHG ist eine
Surrogation nicht ohne Weiteres möglich, wenn man davon ausgeht, dass sie einen
höchstpersönlichen Charakter haben. Angenommen, N ist in geschäftlichen und
handwerklichen Dingen absolut unerfahren, wie sollte sie mit K eine OHG führen
und sich geschäftlich einbringen?

Dennoch weist § 2019 Abs. 1 BGB an sich N den Anteil zu; S hat diesen mit N zu-
stehenden Vermögenswerten aus der Erbschaft erlangt. Könnte N daher, wenn sie
nicht Gesellschafterin werden kann, zumindest vermögensmäßig zum Beispiel am
Gewinn der OHG beteiligt werden? Mit der Anerkennung des gesellschaftsrechtli-
chen Abspaltungsverbots verbietet sich indes die getrennte Zuordnung von Mit-
gliedschaftsrechten und der Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft selbst.
Wie kann dann aber überhaupt eine Surrogation greifen? Und wenn ja, in welchem
Umfang? Das Problem hat bislang wenig wissenschaftliche Beachtung gefunden.
Dies mag daran liegen, dass sich auch die Rechtsprechung bislang erst wenig mit
der Frage zu beschäftigen hatte. Angesichts der wachsenden Zahlen der Vererbung

5 Palandt-Weidlich, § 2019 Rn. 4.
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von Personengesellschaften, gerade von mittelständischen Familienunternehmen,
kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass es bei diesen wenigen Fällen
verbleibt.

In der höchstrichterlichen Rechtsprechung finden sich hierzu zwei Entscheidungen
von 1976 und 1989. Allerdings mit konträrem Ergebnis: wurde 1976 die Surrogati-
on von Personengesellschaftsanteilen noch generell verneint, wurde sie 1989 be-
fürwortet. Der Widerspruch hat in der Literatur wenig tiefergehende Beachtung
gefunden, zumeist stützen sich die jeweiligen Autoren nur apodiktisch auf eine der
beiden Entscheidungen. Diejenigen raren Verfasser, die sich näher mit dem Thema
auseinandersetzen, wollen meist – zu Recht – einen gerechten Ausgleich in einem
Interessengeflecht erreichen, das der Gesetzgeber noch immer verabsäumt schon
im Grunde zu entwirren. Daher verwundert es kaum, dass trotz geringer Auseinan-
dersetzung mit der Surrogation von Personengesellschaftsanteilen durch unter-
schiedlichste Ansätze im Gesellschaftsrecht und Erbrecht und mannigfaltige Diffe-
renzierungen je nach Einzelfall verschiedene Ergebnisse vorgeschlagen werden.
Zumeist wird nur ein Einzelfall, in der Regel der Kommanditanteil, herausgestellt,
nicht aber eine allgemeine Lösung für die verschiedenen Surrogationstatbestände
und die unterschiedlichen Anteilsarten geboten. Dieser Befund muss für den
Rechtsanwender Unzufriedenheit hervorrufen. Eine Linie der Rechtsprechung kann
anhand nur zweier, zudem konträrer Entscheidungen des BGH und einigen verein-
zelten obergerichtlichen Urteilen nicht prognostiziert werden. Insbesondere hatten
sich die Gerichte bislang denknotwendig nur mit einzelnen der möglichen Fall-
konstellationen zu beschäftigen, ohne aber allgemeine Linien zu formulieren. Da-
mit wäre es zumindest wünschenswert, dass der Gesetzgeber die bestehende
Rechtsunsicherheit eindeutig und klarstellend beseitigt.

Die vorliegende Arbeit zielt darauf ab, einen Überblick über die vorgeschlagenen
Lösungswege der dinglichen Surrogation von Personengesellschaftsanteilen zu ge-
ben. Hierbei sind freilich die verschiedenen Surrogationstatbestände und die ver-
schiedenen Gesellschaftsformen zu berücksichtigen. Da in diesem Rahmen vielfach
Rechtsfortbildungen vorgenommen werden, sind auch grundsätzliche Fragen anzu-
sprechen.

Die Arbeit versucht sich an der Struktur des BGB zu orientieren, indem für das
Problem der Surrogation von Personengesellschaftsanteilen bedeutsame Vorfragen
vor die Klammer gezogen und zunächst erläutert werden sollen. Es wird daher zu-
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nächst allgemein auf die Surrogation unter Geltung des deutschen Rechts und deren
historische Entwicklung eingegangen (Abschnitt B). Sodann werden genauer die
für diese Arbeit interessierenden erbrechtlichen Surrogationstatbestände und deren
Zwecke geklärt (Abschnitt C). In gesellschaftsrechtlicher Hinsicht ist das Rechts-
konstrukt „Personengesellschaft“ näher zu erläutern, um zu erhellen, was einen
Personengesellschaftsanteil ausmacht (Abschnitt D). Es ist ferner als Vorfrage auf-
zuzeigen, was mit einem Gesellschaftsanteil im Erbfall insbesondere aus gesell-
schafsrechtlicher Sicht geschieht (Abschnitt E) und wie Personengesellschaftsantei-
le rechtsgeschäftlich übertragen werden können (Abschnitt F). Im folgenden Ab-
schnitt G werden dann erstmals die Bereiche des Gesellschaftsrechts und des Erb-
rechts näher zusammengeführt: Es wird erörtert, wie das Erbrecht den Anteil unter
Berücksichtigung der gesellschaftsrechtlichen Schranken behandelt. Nachdem die
allgemeinen Grundlagen für die spezielle Frage der Surrogation von Personenge-
sellschaftsanteilen dargelegt wurden, wird in Abschnitt H erläutert, wie die Recht-
sprechung und die Literatur das Problem zu lösen versuchen. In einer Stellungnah-
me in Abschnitt I wird auf die gegebenen Argumenten eingegangen und bereits
eine Lösung präsentiert. Bevor die Arbeit mit einer Zusammenfassung schließt,
wird sie sich in Abschnitt J mit dem von Teilen der Literatur und der Recht-
sprechung aufgeworfenen Sonderfall einer Teilsurrogation von Personengesell-
schaftsanteilen befasst.
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