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Vorwort

Thomas Heudel vollendete am 27. Juli 2021 das 65. Lebensjahr. Aus diesem
Anlass ehren ihn die Herausgeber und Autoren mit vorliegender Fest-
schrift. Der Kreis der Mitwirkenden vereint das gesamte Spektrum juristi-
scher Tatigkeit in Wissenschaft und Praxis, von der Forschung tiber den
weiten Bereich der Beratung bis hin zur Konfliktbewiltigung, wobei von
der Ausbildung bis zum Ruhestand jeder Lebensabschnitt vertreten ist. Als
Forum freier Ideen spiegeln die Beitrige, wofir Thomas Heidel seit vielen
Jahren steht, geschitzt wird und was auch seine anwaltliche Arbeit pragt.

Sie nehmen die herausfordernden Themen unserer Zeit in den Blick
und lassen in ihrer Gesamtheit die Vielfalt der Problematik aufscheinen,
mit der man bei der Anwendung des Gesellschaftsrechts und benachbarter
Rechtsgebiete in der Praxis umgehen muss. Vielfalt und Weite kennzeich-
nen auch den Werdegang von Thomas Heidel, der nicht nur die Rechte,
sondern auch Volkswirtschaft und Politikwissenschaften studiert hat. Ge-
boren in Berlin wuchs Thomas Heidel in Oldenburg und Delmenhorst auf.
Nach seinem Studium in Kiel und Freiburg betreute der Verfassungsrich-
ter Prof. Dr. mult. Konrad Hesse seine Dissertation zum Thema: “Verfas-
sungsfragen der Finanzierung von Privatfunk durch Werbung®. Seit 1987
ist Thomas Heidel bei Meilicke Hoffmann & Partner als Rechtsanwalt in
Bonn titig und lebt dort mit seiner Ehefrau Uschi Heidel, mit der er drei
Kinder hat.

Friher Schwerpunkt seiner anwaltlichen Tatigkeit war neben dem Ge-
sellschaftsrecht das Steuerrecht. Seine Herausgeberschaft von juristischen
Werken und seine Veroffentlichungen spiegeln die gesamte Breite anwalt-
lichen Schaffens wider. Sie decken mit namhaften Werken das Aktien-
und Kapitalmarktrecht, Handelsrecht, das Buirgerliche Recht und das Steu-
errecht ab, aber auch die Praxisliteratur zur anwaltlichen Gestaltung.
Ebenso wie bei der anwaltlichen Titigkeit liegt der Kernbereich seines
wissenschaftlichen Wirkens im Aktienrecht. Besonders hervorzuheben ist
daher unter seinen Werken der ,Heidel“, der von ihm als Alleinherausge-
ber inzwischen in 5. Auflage im Nomos-Verlag erschienene Kommentar
zum Aktiengesetz und zu den angrenzenden Rechtsgebieten.

Sein Selbstverstindnis als Jurist, ohne Angst vor dem weifSen Blatt nie
aufzuhoren, neu anzufangen mit dem Mut, neue Wege zu beschreiten,
zeigt sich immer wieder in der wissenschaftlichen und praktischen Ausein-
andersetzung mit neuen oder jedenfalls in der Praxis bislang ungenutzten



Vorwort

Regelungen, seien dies nun 2002 die Schuldrechtsreform, 2020 das neue
Aktienrecht nach ARUG II sowie die Corona-Gesetzgebung oder die Akti-
vierung des Rechtsinstituts des Besonderen Vertreters. Der Deutsche Juris-
tentag 2018 hat ihn als Referenten zur Reform des Beschlussmingelrechts
gesehen. Beratung, Vertretung vor Gericht und mehrfache Bestellung zum
Besonderen Vertreter in der Aktiengesellschaft haben mithin eine fundier-
te Basis.

Dem entspricht der groffe Bogen der nachfolgenden Abhandlungen
in Spektrum und Anspruchshoéhe, von den verfassungsrechtlichen und
gesetzlichen Grundlagen ausgehend bis in die Detailprobleme des Aktien-
rechts von der Griindung bis zur Auflésung, vom historischen Rickblick
bis hin zur Neuregelung des Rechts der Personengesellschaften. Breiten
Raum nehmen dabei ebenso wie in der anwaltlichen Praxis und den Ver-
offentlichungen von Thomas Heidel die innere Ordnung der Gesellschaft
und der interne Konflikt ein. Entsprechend seinem rechtspolitischen Enga-
gement kommt dem Schutz der Aktionire die gebithrende Beachtung zu.
Soll und Haben als Lebenselixier kaufmannischen Wirkens und das weite
Gebiet der Steuerpflicht runden das Gesamtbild ab.

Im Namen aller Mitwirkenden, mit herzlichem Dank fiir die von ihnen
zum Tragen gebrachte Sachkunde und die viele Arbeit, wiinschen wir
als Herausgeber Thomas Heidel alles Gute zum Geburtstag und eine von
ungebrochener Gesundheit und Tatkraft getragene, gliickliche Fortsetzung
seines Lebenswegs.

Koln, Berlin, Hamburg und Bonn, im September 2021

Burkhard Gehle Heribert Hirte Daniel Lochner



Geleitwort

Der Autor und sein Verlag

Kennengelernt habe ich Thomas Heidel 1992 als junger Verlagsleiter in
einer wochentlichen Runde von Familienvitern, die ich wegen ihrer Ab-
sicht, uber intellektuelle Zaune zu schauen, die ,Giraffenrunde“ nannte.
Thomas Heidel war damals wie heute Rechtsanwalt in der Bonner An-
waltssozietit Meilicke und Partner, deren Griinder Heinz Meilicke sich
bereits in der Nachkriegszeit einen Namen als Fachautor gemacht hatte.
Das umfangreiche Publikationsverzeichnis der Kanzlei zeigt, welche beein-
druckende literarische Kanzleitradition entstanden ist.

Siegfried Unseld, der ehemalige Gesellschafter der Nomos Verlagsgesell-
schaft, zitierte inseinem Buch ,,Der Autor und sein Verleger (2. Auflage 1982,
S. 11) einen Soziologen, der an den Suhrkamp Verlagschrieb: ,Napoleon war
schon deshalb ein grofSer Mann, weil er einen Verleger erschieffen lief8.“ Und
der Dramatiker Hebbel meinte: ,Es ist leichter, mit Christus tiber die Wogen
zu wandeln, als mit einem Verleger durchs Leben.“ (ebenda, S. 11). Als Fron
oder auch nur konfliktreich kann Thomas Heidel das Verhiltnis zu seinen
Verlagen nicht empfunden haben, sonst wiren diese zahlreichen umfangrei-
chen Werke nichtentstanden. Das Verhiltnis war stattdessen tiber Jahrzehnte
hinweg von einer kreativen Autor-Verleger-Freundschaft gepragt. Thomas
Heidel ist in dieser Zeit selbst zu einem ,halben Verlagsmenschen® und zu
einem Talentscout fiir gute Autoren geworden.

Unter den zahlreichen Veroéffentlichungen moéchte ich einige besonders
bedeutsame herausgreifen:

Das erste Buch, seine Dissertation ,,Verfassungsfragen der Finanzierung
von Privatfunk durch Werbung®, ist 1986 bei Nomos in der UFITA-Schrif-
tenreihe erschienen. Die Schriftenreihe wurde damals von mir betreut, der
Kontakt war offenbar aber nur sehr flichtig.

Elf Jahre spiter. Das erste fiir die anwaltliche Praxis bestimmte Werk
entwickelte sich gleich zu einem juristischen Bestseller. Im Jahr 1997
erschien das vollig neu konzipierte Werk ,AnwaltFormulare®, das den
Namen des (Mit-)Herausgebers Thomas Heidel und den damals noch jun-
gen Deutschen Anwaltverlag in den Anwaltskanzleien weithin bekannt
machte. Ich erinnere mich an ein etwa einstindiges Verhor mit zahlrei-
chen kritischen Fragen von Thomas Heidel und seinem Anwaltskollegen
Stephan Pauly, bevor meine Konzeption fir gut befunden wurde und die



Geleitwort

Herren in die Herausgeberschaft einwilligten. Das Werk ist noch heute
ein ,erratischer Block® (s. Vorwort zur 1. Auflage) in der Landschaft der
mittlerweile zahlreichen Formularbiicher.

Der Hype um den 1997 eingerichteten ,,Neuen Markt“ bot den duf$eren
Anlass fir einen neuen umfangreichen Kommentar zum Aktienrecht
und Kapitalmarktrecht. Auf 3.300 Seiten (also nahe der Bindegrenze)
heben die Autoren und Autorinnen die Trennung zwischen Aktien- und
Kapitalmarktrecht auf und behandeln die Aktiengesellschaft ganzheitlich
(Janine Wendt, Rezension in: Der Gesellschafter 3/15). Das Werk wird
wegen dieser Konzeption und der Praxisnihe seit Jahren in Besprechungen
hochgelobt.

Die grofe Schuldrechtsreform, die am 1.1.2002 in Kraft trat, bot Anlass,
samtliche geinderten und neuen Vorschriften in einem Kommentar mit
dem Titel ,Schuldrecht® zu biindeln und zu erliutern. Herausgegeben
wurde der Band von der Kolner Hochschullehrerin Barbara Dauner-Lieb,
dem Freiberger Hochschullehrer Gerhard Ring und dem Richter am BGH
Manfred Lepa. Fur die anwaltliche Sicht stand Thomas Heidel. Es gelang die
Zusammenstellung eines hervorragenden Autorenteams. Kommentierung
und Produktion erfolgten unter grofStem Zeitdruck, und so konnte das Werk
noch wenige Tage vor Inkrafttreten der bis zuletzt umstrittenen Reform vom
Verlag ausgeliefert werden. Noch heute sehe ich abgewetzte Exemplare in
den Regalen von Anwaltsbibliotheken und Richterzimmern stehen.

Der Erfolg ermutigte zu einem Grofprojekt, dem vollig neu konzipier-
ten ,AnwaltKommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch®. Das zunachst
(dem Gesetz insoweit folgend) auf finf Binde angelegte Werk positionier-
te sich zwischen dem Palandt, dem zweibindigen Erman und dem Miin-
chener Kommentar, der im Ubrigen ebenfalls zeitgleich mit einer bedeu-
tenden Reform, namlich der zum Familienrecht, ab dem Jahr 1978 verof-
fentlicht wurde (Willoweit, Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur im 20.
Jahrhundert, Miinchen 2007, S.406). Der grofse BGB-Kommentar er-
scheint inzwischen bei Nomos in gedruckter Ausgabe und Online mit
einem Umfang von anndhernd 20.000 Seiten. Herausgeberin und Heraus-
gebern ist es gelungen, hervorragende Autorinnen und Autoren zu gewin-
nen, deren Zahl auf heute Gber 200 angewachsen ist. Alle gemeinsam biir-
gen fir wissenschaftliche Tiefe, Ausgewogenheit und Praxisnahe.

Wie hervorragende Musiker werden juristische Autoren mit zunehmen-
dem Alter reifer und virtuoser in Darstellung und Interpretation. Wir
winschen uns daher gemeinsam mit Thomas Heidel noch viele Neuaufla-
gen und weitere spannende Neuerscheinungen.

Dr. Alfred Hoffmann, Verlagsleiter
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Zum Geleit

Die Herausgeber dieser gewichtigen Festschrift haben mich, einen ehema-
ligen Ausbilder des Jubilars, vor der Drucklegung gebeten, noch ein Ge-
leitwort hinzuzufiigen. Dem komme ich gerne nach. Denn es gibt mir
Gelegenheit, mein schlechtes Gewissen gegentber dem Jubilar zu entlas-
ten.

Mitte der achtziger Jahre des letzten Jahrhunderts praktizierte ich als
Rechtsanwalt in Hong Kong. Als deutscher Rechtsanwalt war ich dort
ziemlich allein auf weiter Flur. Das hing damit zusammen, dass das deut-
sche anwaltliche Berufsrecht es einem deutschen Rechtsanwalt an sich
nicht gestattete, sich an einem anderen Ort als dem seiner Niederlassung
in Deutschland auf Dauer anwaltlich zu betitigen (sog. Residenz- und
Kanzleipflicht sowie Zweigniederlassungsverbot).

Ich war damals in Bonn zugelassen. Der Geschiftsfithrer der Kammer
hatte indessen Verstindnis fiir mein Fernweh. Er erklirte mir in gut rhei-
nischem Tonfall: “jede ausjewanderde un jede doode Anwald is ene joode
Anwald..... Hingen Sie Thr Praxisschild irgendwo in Bonn diskret auf.
Und stellen Sie sicher, dass die Post Sie erreicht!“

Als in Deutschland zugelassener Anwalt war ich berechtigt, Referendare
auszubilden. Es muss sich unter reiselustigen Referendaren herumgespro-
chen haben, dass es da in Hong Kong einen Anwalt gab, bei dem man die
»Rechtsanwaltsstation“ abdienen und gleichzeitig Ostasien kennen lernen
konnte. Und so landete Thomas Heidel auch bei mir. Meine ,Konditio-
nen“ waren die gleichen wie die, die Ende der sechziger Jahre in Tibingen
mein eigener Ausbilder mir auferlegt hatte: Minimum eine juristische Ar-
beit, damit der Referendar beurteilt und ihm (bzw. ihr) ein Zeugnis ausge-
stellt werden konnte. Ansonsten war der Referendar frei in der Gestaltung
seiner Zeit. Allerdings musste er sich am Ende seiner Stage bei seinem
Ausbilder verabschieden. Warum? Meinem eigenen Ausbilder war einmal
das Missgeschick widerfahren, dass er einem Referendar ein Zeugnis aus-
gestellt hatte, der kurz nach Beginn der Station, von ihm unbemerkt,
verstorben war. Das hatte ihm betrichtlichen Arger beim OLG Stuttgart
eingebracht. Und dies sollte mir nicht passieren!
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Zum Gelert

Thomas Heidel und ich fanden sofort zu einander. Wir teilten nicht nur
juristische und geographische Entdeckerfreuden. Wir kamen auch beide,
um eine Aspirantin auf den Posten der Bundeskanzlerin zu paraphrasie-
ren, ,vom Verfassungsrecht her“. Beide hatten wir Bundesverfassungsrich-
ter als Doktorviter, ich in gewisser Weise sogar ,,Doktoreltern“, denn mein
Doktorvater war mit einer Bundesverfassungsrichterin verheiratet.

Bei der Verabschiedung erwischte Thomas Heidel mich auf dem falschen
Fufl. Denn er bat mich um meine ehrliche Meinung zur Frage, ob er fir
den Anwaltsberuf geeignet sei. Keine Frage: Thomas Heidel war ein sehr
guter Jurist. Ich hétte ihn mir daher gut in einer akademischen Laufbahn
vorstellen kénnen. Aber um ein erfolgreicher Anwalt zu werden, gehort
auch, wie ich von den Namenstrigern der Kanzlei Meilicke gelernt hatte,
»mit dem Geschirr klappern zu kénnen®. Und das konnte ich mir damals
bei dem Jubilar weniger gut vorstellen. Also druckste ich herum, aber gab
ihm ein Empfehlungsschreiben fiir Meilicke, Hoffmann & Partner mit auf
den Weg.

Was folgte, ist bekannt und zeigt, wie falsch ich lag. Der Jubilar ist
ein tberaus erfolgreicher Anwalt geworden, und dies nicht zuletzt auf
Grund seiner Fihigkeit, auf allerh6chstem Niveau ,mit dem Geschirr zu
klappern®: er verdffentlichte juristische Kommentare und gab Handbiicher
heraus mit der Folge, dass ,Heidel“ einer der bekanntesten Namen am
Firmament des deutschen Gesellschaftsrechts wurde. Diese elegante Art,
sich und seine Kanzlei ,zu verkaufen®, war wohl auch deshalb so erfolg-
reich, weil sie in Verbindung stand mit zwei weiteren Eigenschaften des
Jubilars: seinem originellen und kritischen Verstand und seiner Zahigkeit
im Verfolgen von einmal als richtig erkannten Ideen bzw. Mindermeinun-
gen. Und nicht zuletzt besitzt Thomas Heidel die Gabe, Menschen an sich
zu binden, mit anderen Worten die Gabe der Freundschaft. So bin auch
ich, sein einstiger Ausbilder, Dank seiner Anhédnglichkeit und Treue lingst
ein Freund geworden. Als solcher wiinsche ich ihm zum 65. Geburtstag
ebenso gliickliche Jahre wie sie mir seit meinem Eintritt in den Ruhestand
vergonnt waren.

Wolfgang Knapp
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Nachfolgeregelungen in Familienpersonengesellschaften am
Beispiel der Fugger

Holger Fleischer, Carolin Lunemann

Im Personengesellschaftsrecht ist Thomas Heidel nicht nur als gefragter
Rechtsanwalt, sondern auch als Mitherausgeber und Autor eines angesehe-
nen Kurz-Kommentars hervorgetreten.! Daher hoffen wir auf sein Interes-
se an einem klassischen Thema aus diesem Bereich: der Vererbung von Ge-
sellschaftsanteilen an einer OHG, dargestellt am Beispiel der Fugger. Die
folgenden Uberlegungen fiihren einen fritheren Festschriftbeitrag fort, der
den ersten schriftlich aberlieferten Personengesellschaftsvertrag zwischen
den drei Brudern Ulrich, Georg und Jakob Fugger aus dem Jahre 1494
unter die Lupe genommen hat.?

. Ganerbschaft gemdfd Augsburger Stadtrecht nach dem Tod Jakob des Alteren

Die Augsburger Fugger haben sich als Kaufmanns- und Bankiersdynastie
in die Weltgeschichte eingeschrieben.? Thr steiler Aufstieg begann mit
Jakob dem Alteren, der mit dem Handel von Metallen und Webwaren
ein stattliches Vermogen angehiuft hatte und zu den reichsten Biirgern
der Stadt zahlte.* Er starb im Jahre 1469, ohne ein Testament zu hin-
terlassen, was damals nicht ungewohnlich war.® Daher richtete sich sei-
ne Vermdgensnachfolge allein nach den Bestimmungen des Augsburger

1 Herdel, in: Heidel/Schall (Hrsg.), HGB, 3. Aufl. 2020, §§ 105-108, 131-138.

2 Fleischer, in: FS Bergmann, 2018, 183.

3 Grundlegend zu ihnen jansen, Die Anfinge der Fugger, 1907; Stauber, Das Haus
Fugger. Von seinen Anfingen bis zur Gegenwart, 1900; aus 6konomischer Sicht
Ebrenberg, Das Zeitalter der Fugger. Geldkapital und Kreditverkehr im 16. Jahr-
hundert, 2 Binde, 1896; fiir eine neuere Darstellung Héberlein, Die Fugger: Ge-
schichte einer Augsburger Familie (1367-1650), 2006.

4 Vgl. v. Polnitz, Jakob Fugger, 1949, 10; Strieder, Jacob Fugger der Reiche, 1926, 63.

5 Dazu v. Ciriacy-Wantrup, Familien- und erbrechtliche Gestaltungen von Unterneh-
men der Renaissance, 2007, 220: ,In Augsburg kannte man schon seit dem Stadt-
recht von 1276 ein niedergeschriebenes, auf einen Kindsteil beschrinktes testa-
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Stadtrechts.® Dieses sah bei dem Tod eines Birgers vor, dass der tberle-
bende Ehegatte mit den Kindern eine sog. Ganerbschaft bildete.” Dabei
handelte es sich um eine fortgesetzte Erbengemeinschaft, bei der die
sgleichnahen® Erben nach Art einer Gemeinschaft zur gesamten Hand
verbunden waren.® Der tberlebende Ehegatte erhielt ein — beschranktes
— Verwaltungs- und Besitzrecht an dem Vermogen.? Zu seinen Lebzeiten
fand keine Auseinandersetzung statt, solange er alleinstehend blieb und
nicht in ein Kloster eintrat. Erst mit seinem Tod fiel das gesamte Vermo-
gen den Kindern an — S6hnen wie Tochtern gleichermafSen.'® Allerdings
schied ein Kind mit seiner Heirat aus der Erbengemeinschaft aus. Auf
dieser Grundlage fiihrte Jakobs Witwe Barbara, geborene Bisinger, das
ererbte Handelsgeschift gemeinsam mit ihren altesten drei S6hnen Ulrich,
Georg und Peter fort.'"! Die beiden anderen S6hne Markus und Jakob
wandten sich dem geistlichen Stand zu; von den vier Tochtern heirateten
drei bekannte Augsburger Kaufleute, die vierte ging ins Kloster.'? Als Peter
im Jahre 1473 starb, iberzeugten Ulrich und Georg ihren jiingeren Bruder
Jakob, die kirchliche Laufbahn aufzugeben, und schickten ihn nach Vene-
dig in die kaufminnische Lehre.!? Von dort zuriickgekehrt, verhalf er dem
Geschlecht der Fugger rasch zu unermesslichem Ruhm und Reichtum und
ging selbst als Jakob der Reiche in die Annalen ein.

mentarisches Erbrecht. Dennoch gebrauchten die Augsburger ihre Testatbefugnis
kaum.“

6 Vgl. Simnacher, Die Fuggertestamente des 16. Jahrhunderts, Bd. I: Darstellung,
1960, 39.

7 Vgl. Strieder (Fn. 4), 70.

8 Vgl. Ogris, in: Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl., Bd. 1,
2008, Stichwort: Ganerben, Sp. 1928 m.w.N. auch zur Begriffsherkunft; allge-
mein auch Goldschmidt, Universalgeschichte des Handelsrechts, 3. Aufl. 1891, 286.

9 Vgl. Pettinger, Vermdgenserhaltung und Sicherung der Unternehmensfortfith-
rung durch Verfigungen von Todes wegen. Eine Studie der Frihen Augsburger
Neuzeit, 2007, 77; Simnacher (Fn. 6), 39.

10 Vgl. Simnacher (Fn. 6), 39f.

11 Vgl. v. Ciriacy-Wantrup (Fn.S), 258; Kischka, Todesbedingtes Ausscheiden eines
Gesellschafters aus der Personenhandelsgesellschaft, 2005, 102; Reinbardt, Jakob
Fugger der Reiche aus Augsburg, 1926, 78.

12 Vgl. Reinhardt (Fn. 11), 7.

13 Vgl. Reinhardt (Fn. 11), 10.
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II. Die Gesellschaftsvertrige der Briider Ulrich, Georg und Jakob
1. Abschluss der ersten Gesellschaftsvertrige

Anno Domini 1480, also elf Jahre nach dem Tod ihres Vaters, gaben die
drei Brider Ulrich, Georg und Jakob dem Fuggerschen Handel einen
neuen Rechtsrahmen, indem sie sich unter der Firma ,Ulrich Fugger
und seine geselschaft® zu einer Handelsgesellschaft zusammenschlossen.!#
Dieser erste Gesellschaftsvertrag ist nicht Gberliefert, womoglich wurde
er nur mindlich geschlossen.’> Ob erbrechtliche Gesichtspunkte fiir sei-
nen Abschluss den Anstofs gaben, ist nicht abschliefend geklart.'¢ Eine
Rolle spielte aber wohl, dass Ulrich, der damals als Altester die unterneh-
merischen Geschicke weitgehend bestimmte, 1479 geheiratet hatte und
damit nach allgemeinen Regeln aus der ungeteilten Erbengemeinschaft
ausschied.’” Um die Unternehmenskontinuitit zu wahren, wurde das Han-
delsgeschift von einem erbrechtlichen auf ein gesellschaftsrechtliches Fun-
dament gestellt.'

Aufgrund der enormen Expansion der Fuggerschen Handels- und Bank-
aktivitaiten hielt der erste gesellschaftsvertragliche Organisationsrahmen
den praktischen Anforderungen immer weniger stand.!” Wohl auf Jakobs
Anregung schlossen die drei Briidder deshalb am 18.8.1494 einen schriftlich
tberlieferten Gesellschaftsvertrag unter der Kollektivbezeichnung ,Ulrich
Fugger und gebrudere von Augspurg“?. Dieser Vertrag hatte eine Laufzeit
von sechs Jahren und wird wegen seiner hohen juristischen Qualitit bis
heute gelobt.?! Ein Folgevertrag zwischen den drei Briidern, der abermals
auf sechs Jahre befristet war, kam nach lingeren Verhandlungen erst am

14 Vgl. Kischka (Fn. 11), 103; Reinbardt (Fn. 11), 79.

15 So die Mutmaflung von Reinhardt (Fn. 11), 79.

16 Mit diesem Fazit Simnacher (Fn.6), 63; von einer erbrechtlichen Motivation
spricht Pettinger (Fn. 9), 143.

17 Vgl. Reinhardt (Fn. 11), 79; Simnacher (Fn. 6), 41.

18 Vgl. v. Ciriacy-Wantrup (Fn. 5), 259; Kischka (Fn. 11), 103; Stauber (Fn. 3), 79.

19 Dazu v. Polnitz (Fn. 4), 56, wonach die einfache juristische Prigung dieses locke-
ren Handelsverbands mit den verwickelten Geschaften bald nicht mehr Schritt
hielt, obwohl die drei Briider ohne Reibung zusammenwirkten.

20 Erstmals abgedruckt bei Jansen, Jacob Fugger der Reiche, Bd. 1, 1910, 263-268;
Wiederabdruck und umfassende Einordnung bei Fleischer, in: Fleischer/Mock
(Hrsg.), Grofle Gesellschaftsvertrage aus Geschichte und Gegenwart, 2021, § 3.

21 Vgl. etwa Fleischer (Fn. 2), 183, 190; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 392; Simnacher
(Fn. 6), 64.
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23.12.1502 zustande.?? Nachdem er abgelaufen war, wurde er stillschwei-
gend um weitere sechs Jahre verlangert.

2. Verhdltnis zur Ganerbschaft

Die 1469 nach dem Tod Jakob des Alteren entstandene Ganerbschaft be-
stand bis zum Tode seiner Witwe Barbara im Jahre 1497 fort.23 Sie ist also
nicht etwa in der neugegriindeten Handelsgesellschaft der Fugger-Briider
aufgegangen, sondern hat dieser nach heute herrschender Lesart nur das
Handelsgeschift ubertragen.?* Die der Ganerbschaft gehorenden Grund-
sticke blieben dagegen in ihrem Eigentum.?> Fortan bestanden also zwei
Gemeinschaften mit unterschiedlichem Personenkreis nebeneinander: die
Ganerbschaft zwischen Barbara Fugger und ihren Kindern einerseits und
die Handelsgesellschaft der drei Briidder andererseits.2® Barbara Fugger, die
im Jahre 1479 ihren 60. Geburtstag begangen hatte, wurde selbst nicht
mehr Teilhaberin der neuen Gesellschaft.?” Allerdings belief sie ihren
Anteil an dem Handelsgeschaft, der ihr als Mitglied der Ganerbschaft
zustand, weiterhin in dem Unternehmen?® — nach heutigem Verstandnis
wohl als eine Art stille Einlage. Nach ihrem Tod wurde diese Einlage
gleichmafig unter ihren Kindern aufgeteilt.??

3. Nachfolgeregelungen in den Gesellschaftsvertrigen der drei Briider

Im Hause Fugger waren die Familienbande von Anfang an besonders eng
gekniipft. Vor allem Jakob entwickelte frih einen dynastischen Ehrgeiz
und duldete in seiner rigorosen Familienpolitik keine Ausnahme: ,Frem-
des Blut war aus der Leitung des Fuggerschen Unternehmens prinzipiell

22 Ebenfalls abgedruckt bei Jansen (Fn. 20), 268-270.

23 Vgl. Pettinger (Fn.9), 141; Simnacher (Fn. 6), 40 f.

24 So tbereinstimmend v. Ciriacy-Wentrup (Fn. ), 259; Kischka (Fn. 11), 103; Stauber
(Fn. 3), 79.

25 Vgl. Reinbardt (Fn. 11), 79; Simnacher (Fn. 6), 42.

26 Vgl. Pettinger (Fn. 9), 142; Simnacher (Fn. 6), 41.

27 Vgl. Simnacher (Fn. 6), 41.

28 Vgl. Reinbhardt (Fn. 11), 79; Simnacher (Fn. 6), 41 £.; Strieder (Fn. 4), 71.

29 Vgl. Jansen (Fn.20), 73 und 75 £.; Reinbardt (Fn. 11), 153 {f.; Simnacher (Fn. 6), 42.
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und ein fir allemal ausgeschlosssen.“3® Vor diesem Hintergrund richteten
die drei Briider ihr besonderes Augenmerk auf die Ausgestaltung der
Nachfolgeregelungen.

a) Gesellschaftsvertrag von 1494

Nachfolgefragen nahmen schon in dem Gesellschaftsvertrag von 1494 brei-
ten Raum ein. Mehr als die Hilfte des fiinfeinhalbseitigen Vertragsdoku-
ments widmete sich den Auswirkungen des Todes eines Gesellschafters.

Nach den Vertragsbestimmungen sollte die Gesellschaft beim Tod eines
Gesellschafters unter den beiden anderen Briidern fortbestehen. Juristisch
kleidete der Vertrag dies in die Formulierung, dass der verstorbene Ge-
sellschafter fiir drei Jahre fortlebt (,als ob wir noch alle drey in leben
weren®).3! Wahrenddessen mussten die Erben des Verstorbenen ihr Abfin-
dungsguthaben in der Gesellschaft belassen und hatten keinen Zugriff auf
das Kapital. Auf Wunsch konnten sie nur, aber immerhin, Mittel erhalten,
um ihren Lebensunterhalt zu bestreiten.3? In dieser Zeit nahmen sie wei-
terhin an Gewinn und Verlust teil, konnten auf die Geschaftsfithrung aber
keinen Einfluss nehmen.3? Die Verwaltung ihres Vermogensanteils ging
vielmehr vollstindig in die Treuhdnderschaft der verbliebenen Gesellschaf-
ter tiber.3* Unterlagen, die den Handel betrafen, mussten die Erben den
verbliebenen Gesellschaftern aushindigen.?

Nach Ablauf der drei Jahre sah der Gesellschaftsvertrag eine ratenweise
Ausbezahlung der Erben vor. Zunichst sollte eine Abrechnung vorgenom-
men werden, auf deren Grundlage die verbliebenen Gesellschafter den
Erben den Gewinn und Verlust ,zu irem tail ansagen“. Die Hohe des
ihnen zustehenden Vermogensanteils — also Einlage mit Gewinn- oder
Verlustzuweisung — stand ganz im Ermessen der verbliebenen Gesellschaf-
ter.3¢ Deren Schlussabrechnung mussten die Erben ohne Widerrede hin-

30 Strieder (Fn. 4), 85; ahnlich Rebme, ZRG (GA) 47 (1927), 487, 525: ,Allzeit war die
Gesellschaft streng auf Mitglieder der Familie Fugger, und zwar auf wenige
nachste Verwandte, beschrankt.“

31 Vgl. Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 424; Riebartsch, Augsburger Handelsgesellschaf-
ten des 15. und 16. Jahrhunderts, 1987, 270.

32 Vgl. Jansen (Fn.20), 31; Kischka (Fn. 11), 106; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 425;
Riebartsch (Fn. 31), 272.

33 Vgl. Kischka (Fn. 11), 106; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 425.

34 Vgl. Riebartsch (Fn. 31), 270.

35 Vgl. Kischka (Fn. 11), 106; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 425.

36 Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 425.

33



Holger Fleischer, Carolin Lunemann

nehmen.’” Auch auf die Prifung der Biicher hatten sie keinen Anspruch.®
So wollte man vermeiden, dass Interna in Folge von Erbstreitigkeiten an
die Offentlichkeit gelangen.’* Ab dem Zeitpunkt des ,Ansagens“ nahmen
die Erben nicht mehr an Gewinn und Verlust teil.*> Um einen schlagarti-
gen Liquidititsabfluss zu vermeiden,* sollte die Ausbezahlung innerhalb
von drei Jahren nach dem ,Ansagen erfolgen,*? und zwar in gleichen Ra-
ten zu sechs Frankfurter (Handels-)Messen, die in der Regel um Ostern
und im September stattfanden.*?

b) Gesellschaftsvertrag und Sondervertrige von 1502

In dem erneuerten Gesellschaftsvertrag von 15024 hielten die Brider an
den bisherigen Grundsitzen zur Nachfolgeregelung fest.*> Zugleich schlos-
sen sie zwei Sondervertrige tber die ungarischen Bergwerke,* die sich
inzwischen zu einem zentralen Geschaftsfeld entwickelt hatten, und tber
die umfangreichen Liegenschaften der Fugger*’. Beide Dominen sollten
dem Fuggerschen Handel auf Dauer erhalten bleiben. Zu diesem Zweck
wurden sie mit einem Verduerungsverbot belegt.#® Aulerdem sollten sie
im Erbgang fiir alle Zeit den ,mannlichen erben und nachkomen von
uns und unser linie namen absteigend und herkomend® vorbehalten sein.
Um dies sicherzustellen, bestimmten die Sondervertrige von 1502 beide
Domainen zu einem ,Voraus“: Thr Wert sollte bei der Abfindung der
weiblichen, geistlichen und sonstigen Erben nicht veranschlagt, also dem
allgemeinen Erbgang entzogen werden.* Zudem sollten alle mannlichen
weltlichen Erben, die an dem Voraus teilnahmen, ihr gesamtes Kapital
im Handelsgeschaft belassen. Sofern sie gleichwohl auf eine Auszahlung

37 Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 425.

38 Vgl. Jansen (Fn. 20), 31; Riebartsch (Fn. 31), 271 £.
39 Dazu Jansen (Fn. 20), 32.

40 Vgl. Riebartsch (Fn. 31), 273.

41 Dazu Riebartsch (Fn. 31), 273.

42 Vgl. Kischka (Fn. 11), 112; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 425.
43 Vgl. Riebarisch (Fn.31), 273 f.

44 Abgedrucke bei Jansen (Fn. 20), 268-270.

45 Vgl. Kischka (Fn. 11), 108.

46 Abgedrucke bei Jansen (Fn. 20), 270-281.

47 Ebenfalls abgedruckt bei Jansen (Fn. 20), 281-286.
48 Vgl. Jansen (Fn. 20), 34 f.

49 Vgl. Strieder (Fn. 4), 74.
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bestanden, sollten sie ihren Anteil am Voraus verlieren.’? In der Literatur
hat man die Sondervertrage von 1502 wegen der dauerhaften Separierung
und Immobilisierung beider Doménen mit Recht als einen Vorldufer des
spateren Fuggerschen Familienfideikommisses bezeichnet.>!

III. Gesellschaftsvertrag von Jakob Fugger mit seinen Neffen von 1512

Als Georg Fugger 1506 und Ulrich Fugger 1510 verstarben, hinterlieSen
sie keine Testamente. Sie sahen hierfiir wohl auch keinen Grund, weil
ihre Nachfolge in Bezug auf das Handelsgeschift durch die erbrechtlichen
Elemente des Gesellschaftsvertrages von 1502 bereits abschlieffend geregelt
war.’2 Am 30.12.1512 erkldrte Jakob Fugger den Handelsverband, den er
mit seinen Briidern Ulrich und Georg abgeschlossen hatte, fiir beendet.>?
In derselben Urkunde schloss er mit seinen vier Neffen Anton, Hierony-
mus, Raymund und Ulrich am 30.12.1512 einen neuen Gesellschaftsver-
trag ab,’* nachdem er die anderen Erben seiner verstorbenen Brider
abgefunden hatte. Fortan firmierte die Gesellschaft unter ,Jacob Fugger
und seiner gebrueder siine“, wobei sich Jakob zum quasi-monarchischen
Alleinherrscher aufschwang, wihrend seine Neffen von der Geschiftsfiih-
rung und Vertretung ausgeschlossen waren.’®

Auch dieser Gesellschaftsvertrag enthielt detaillierte Nachfolgeregelun-
gen nach dem Muster der vorangegangenen Vertrige. So sollten die Be-
stimmungen tber den Voraus an den ungarischen Bergwerken und den
Liegenschaften auch in Zukunft gelten.*® Fir den Fall von Jakobs Tod war
eine Fortsetzung der Gesellschaft unter den verbleibenden Gesellschaftern
vorgesehen; Jakobs Erben sollten eine Abfindung erhalten, die innerhalb
von drei Jahren in sechs gleichen Raten zur Auszahlung gelangen sollte.
Auferdem behielt sich Jakob in dem neuen Gesellschaftsvertrag die Befug-

50 Vgl. Riebartsch (Fn.31), 277; Strieder (Fn. 4), 75.

51 So etwa Szmnacher (Fn. 6), 67; ahnlich Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 394: fidei-
kommissarischer Natur®; Jansen (Fn.20), 35: ,Keime zur Fideikommifbildung
des Fuggerhauses®.

52 Dazu Simnacher (Fn. 6), 34.

53 Vgl. Kischka (Fn. 11), 1155 Strieder (Fn. 4), 80.

54 Abgedruckt bei Jansen (Fn. 20), 289-295.

55 Naher Retnhardr (Fn. 11), 89.

56 Vgl. Kischka (Fn. 11), 115; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 423.
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nis vor, die Nachfolgebestimmungen nach seinem Belieben zu dndern,
auch und gerade im Rahmen einer letztwilligen Verfigung.’”

IV. Die beiden Testamente von Jakob dem Reichen

Im frihen 16. Jahrhundert verbreitete sich mit der Rezeption des romi-
schen Testamentsrechts auch in Augsburg die Ubung, letztwillige Verfi-
gungen zu errichten.’® Dazu trug nicht zuletzt die Reichsnotariatsordnung
Kaiser Maximilians I. von 1512 bei, die eigene Vorschriften fir die Er-
richtung von Testamenten enthielt.’” Ein erstes umfangreiches Testament
des kinderlos gebliebenen Jakob Fugger stammt aus dem Jahre 1521.90
Darin setzte er seine vier Neffen zu Erben ein; seine Ehefrau bedachte
er mit einem grofziigigen Vermachtnis.®! Am 22.12.1525, wenige Tage
vor seinem Tod, errichtete Jakob Fugger ein neues, diesmal aus 21 Bogen
bestehendes Testament®? — nicht zuletzt deshalb, weil sein urspriinglich
als Miterbe vorgesehener Neffe Ulrich kurz zuvor kinderlos verstorben
war.%3 Zu seinen Erben setzte er seine drei verbliebenen Neffen Anton,
Raymund und Hieronymus zu gleichen Teilen ein.®* Sie sollten auch den
Voraus an den ungarischen Bergwerken und den Liegenschaften erhalten.
Hieronymus, der sich im Geschift nicht bewihrt hatte, sollte allerdings
von der Leitung der Handelsgesellschaft ausgeschlossen bleiben und auch
einen geringeren Gewinnanteil erhalten.® Jakobs Frau und seine sonstige
Verwandtschaft wurden mit Vermichtnissen bedacht. Zugleich bekriftigte
Jakob seinen Willen, dass die von ihm stammenden Giiter ,zu allerzeit®
dem ehelichen, weltlichen, mannlichen Stamm und Namen vorbehalten
bleiben sollten und ,nicht auf das weiblich geschlecht kommen, noch
fallen soll“. Diese Verfiigung verband er mit der Hoffnung, dadurch die
Weltgeltung des Fuggerschen Handels auch kinftig zu bewahren.%® Die
neuere Forschungsliteratur zu den Fuggern betont einhellig, dass dieses

57 Vgl.v. Ciricay-Wantrup (Fn. S), 266 £.; Kischka (Fn. 11), 117.

58 Vgl. Simnacher (Fn. 6), 36.

59 Naher Pettinger (Fn.9), 126 ff.

60 Abgedruckt bei Jansen (Fn. 20), 306-329.

61 Vgl. Strieder (Fn. 4), 83.

62 Abgedruckt bei Jansen (Fn. 20), 329-354.

63 Vgl. Jansen (Fn. 20), 38.

64 Vgl. Jansen (Fn. 20), 38; Strieder (Fn. 4), 84.

65 Vgl. Strieder (Fn. 4), 84.

66 Allgemein zu Jakobs Kernanliegen, den ,Fugger’schen Stamm und Namen grof
und gesund zu halten®, Simnacher (Fn. 6), 66; ahnlich Strieder (Fn. 4), 71 ff.
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zweite Testament zu den ,wichtigsten Familienpapieren des Hauses Fug-
ger uberhaupt® gehort und in den nachfolgenden Generationen immer
wieder ,mit Ehrfurcht zitiert“ wird.®” Feierlich in Bezug genommen wur-
de es namentlich von Anton Fugger, der unter den drei Neffen Jakobs
schon bald als geschickter Unternehmenslenker hervorstach.6

V. Begriindung eines Familienfideikommisses unter Jakobs Nachfolger Anton

Trugen die Sondervertrige von 1502 tber die ungarischen Bergwerke und
die Liegenschaften der Fugger bereits fideikommissartige Zige, so soll-
te der eigentliche Fuggersche Familienfideikommiss erst fiinf Jahrzehnte
spater begriindet werden. Anknipfend an frithe Vorldufer im romischen
Recht,® hatten adlige Familien das fideicommissum fiir sich entdeckt, um
den Erhalt des Familienvermégens tiber Generationen hinweg sicherzu-
stellen.”® Rechtlich handelte es sich um ein Sondervermégen der Familie,
das mittels Rechtsgeschifts unter Lebenden oder Verfiigung von Todes
wegen entstand und weder teilbar noch belastbar war.”! Es ging zumeist in
die Hand eines Familienmitglieds tber, das als Nutzungseigentiimer aber
nur die Ertrige behalten durfte, wihrend die Familie eine Art Obereigen-
tumer blieb. Nach dem Vorbild des Adels nutzten allméhlich auch reiche
birgerliche Familien”? das Institut des Familienfideikommisses, nicht aber
ohne zuvor eine hoheitliche Zustimmung einzuholen.

Vor diesem Hintergrund ersuchte auch Anton Fugger, der nach dem
Tod von Raymund und Hieronymus eine dhnlich dominante Stellung
im Fuggerschen Firmenimperium einnahm wie ehedem Jakob Fugger,”
um ein entsprechendes Privileg und erhielt es am 9.6.1548 von Kaiser

67 So Simnacher (Fn. 6), 104.

68 Vgl. Kischka (Fn. 11), 124 ff.

69 Naher Kaser/Kniitel/Lobsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, §77 Rn. 1ff.
und § 78 Rn. 1 ff.

70 Vgl. Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland, 1992,
63 ff.

71 Naher Ebert, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl., Bd. I,
2008, Stichwort: Familienfideikommiss, Sp. 1502.

72 Jakob und Ulrich Fugger samt ihren mannlichen Nachkommen sind von Kaiser
Maximilian I. im Jahre 1511 in den Adelsstand erhoben worden; dazu Stauber
(Fn. 3), 52f.

73 Vgl. Riebartsch (Fn. 31), 226.
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Karl V.74 Auf dieser Grundlage schloss Anton Fugger dann am 20.11.1548
einen Fideikommissvertrag mit seinen vier Neffen.”> Hierin bestimmten
sie fur sich, ihre Erben und Nachkommen, dass alle ihre im Einzelnen auf-
gefihrten Giter fortan beim ehelichen, mannlichen, weltlichen Stamm
absteigender Linie bleiben mussten.”® Das weibliche Geschlecht wurde ab-
gefunden, ohne ein Klagerecht aus irgendeinem erbrechtlichen Anspruch
zu haben. Die berufenen minnlichen Erben hatten als blofSe Nutzungsei-
gentiimer kein Recht, Gber die Fuggerschen Giter zu verfiigen, sondern
waren gleichsam Treuhidnder des kollektiven Familienvermdgens. Auf die-
se Weise wurden die vorausgegangenen gesellschaftsvertraglichen Rege-
lungen zum ,ehernen Familienerbschaftsrecht der Fugger®, das fortan die
sbindende Grundlage fir die Testaterbfolge bis zum 20. Jahrhundert*’”
bildete.

VI. Abgleich mit dem heutigen Recht

Aus heutiger Sicht ist der Blick auf die Nachfolgeregelungen der Fugger
deshalb besonders reizvoll, weil er uns zurickfihrt in eine Welt ohne
kodifiziertes Gesellschaftsrecht.”® Im Hochmittelalter mussten die Gesell-
schafter ihre Verhaltnisse im Schnittfeld von Gesellschafts- und Erbrecht
also noch ohne gesetzgeberische Unterstiitzung ordnen und ausgestalten.”
Umso aufschlussreicher ist es zu untersuchen, welche ihrer friithen Ver-
einbarungen Jahrhunderte spiter Eingang in das moderne Gesetzesrecht
gefunden haben und welche inzwischen nicht mehr verwendet werden
oder gar unwirksam sind.

74 Abgedruckt bei v. Preysing, Die Fuggertestamente des 16. Jahrhunderts, Bd. II:
Edition der Testamente, 2. Aufl. 1992, 272-276.

75 Vgl. Pettinger (Fn. 9), 166; Simnacher (Fn. 6), 69.

76 Vgl. Simnacher (Fn. 6), 69.

77 So Simnacher, in: v. Preysing (Hrsg.) (Fn. 74), Einfiihrung, 8.

78 Nabher Fleischer (Fn. 2), 183, 186 m.w.N.

79 Zur Regelungsabstinenz auf Reichsebene und im Augsburger Stadtrecht Lutz,
Die rechtliche Struktur siddeutscher Handelsgesellschaften in der Zeit der Fug-
ger, Bd. 1, 1976, 71 £; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 390 £.
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1. Fortfiihrung eines ererbten Handelsgeschdfts in ungeteilter Erbengemeinschaft

Zu allen Zeiten stellte sich im Personengesellschaftsrecht die Frage, ob
ein ererbtes Handelsgeschift dauerhaft in ungeteilter Erbengemeinschaft
weitergefithrt werden kann. Sie wurde im Zeitalter der Fugger ohne grofle
Diskussion bejaht: Wie dargelegt, hatten Barbara Fugger und ihre drei
altesten Sohne das Handelsgeschift des verstorbenen Jakob des Alteren elf
Jahre lang in Gestalt einer Ganerbschaft — also auf erbrechtlicher Grundla-
ge — fortgefihrt.®® Erst im Jahre 1480 schlossen Ulrich, Georg und Jakob
Fugger einen Gesellschaftsvertrag und stellten das Handelsgeschift somit
von einem erbrechtlichen auf ein gesellschaftsrechtliches Fundament.

Die heute herrschende Meinung hilt die dauerhafte Fortfithrung eines
Handelsgeschafts in ungeteilter Erbengemeinschaft nach wie vor fiir zulis-
sig.81 Zweifel hieran waren zwischenzeitlich entstanden, weil der frithere
BGH-Prisident Robert Fischer in einem Zeitschriftenbeitrag von 1980 die
Auffassung vertrat, dass die einverstindliche Fortfithrung des Handelsge-
schafts durch eine Erbengemeinschaft iber die Dreimonatsfrist des §27
Abs. 2 HGB hinaus den stillschweigenden Abschluss eines OHG-Vertrages
darstelle.?? Einer solchen Umwandlungsautomatik hat der BGH in einem
Urteil von 1984 jedoch ausdriicklich widersprochen.®? Im konkreten Fall
ging es um eine Witwe, die das Landmaschinengeschift ihres verstorbenen
Mannes zusammen mit ihren beiden S6hnen vier Jahre lang fortgefiithrt
hatte, bevor es zur Grindung einer KG kam. Der II. Zivilsenat rdumte
zwar ein, dass eine Erbengemeinschaft wegen ihrer fehlenden organschaft-
lichen Ausstattung zur Fortfihrung eines Handelsgeschifts nicht in glei-
chem Mafle geeignet sei wie eine Personenhandelsgesellschaft.3* Gleich-
wohl bestand er darauf, dass es fir den Abschluss eines Gesellschaftsvertra-
ges hinreichender Anhaltspunkte bediirfe, die hier fehlten.?s Von Rechts
wegen konnten Miterben ein ererbtes Handelsgeschift namlich auch ohne
gesellschaftlichen Zusammenschluss in ungeteilter Erbengemeinschaft oh-
ne zeitliche Begrenzung weiterfithren.®¢ Diese Rechtsauffassung, so fiigte

80 Vgl. oben L.

81 Vgl. Hopt, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), HGB, 40. Aufl. 2021, § 1 Rn. 38 m.w.N.

82 Vgl. R. Fischer, ZHR 144 (1980), 1 ff.

83 Vgl. BGHZ 92, 259.

84 Vgl. BGHZ 92, 259, 264.

85 So BGHZ 92, 259, 266.

86 Vgl. BGHZ 92, 259 Leitsatz 1: ,Mit der Fortfithrung eines ererbten Handelsge-
schifts durch mehrere Miterben ist nicht notwendig ein gesellschaftlicher Zusam-
menschluf§ der Miterben verbunden.“
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der Senat hinzu, gehe auf eine mehr als 100 Jahre wihrende, vom Reichs-
oberhandelsgericht begriindete Gerichtspraxis zuriick.?” Mit Blick auf den
Fugger-Fall konnte man sogar von einer mehr als 500-jahrigen kaufméanni-
schen Praxis sprechen.

2. Fortsetzung der Gesellschaft beim Tod eines OHG-Gesellschafters

Seit jeher diskutiert wird im Personengesellschaftsrecht ferner, welche
Bedeutung der Tod eines Gesellschafters fur das rechtliche Schicksal der
betreffenden Gesellschaft hat. Im rémischen Sozietitsrecht war die Auflo-
sung der Gesellschaft die unabweisbare Folge,®® abgemildert nur durch die
Moglichkeit der verbliebenen Gesellschafter, eine nova societas zu begriin-
den.®” Den stiddeutschen Handelsgesellschaften in der Zeit der Fugger er-
schien eine Auflésung hingegen inakzeptabel. Sie vereinbarten durchweg
eine Fortsetzung der Gesellschaft unter den Uberlebenden, teilweise unter
Einschluss der Erben.”® Dieses Kontinuitatsstreben spiegelte sich auch in
den Gesellschaftsvertragen der Fugger wider: Beim Tod eines Gesellschaf-
ters sollte die Gesellschaft nicht aufgel6st, sondern fortgefiihrt werden, wie
schon der erste schriftliche Gesellschaftsvertrag von 1494 anordnete.’!

In Abkehr von dieser hergebrachten Ubung sah der moderne HGB-Ge-
setzgeber bis in die jiingere Zeit eine gegenteilige Rechtsfolgenbestim-
mung vor: Nach dem bis 1998 geltenden § 131 Nr.4 HGB a.F. war die
OHG mangels anderer gesellschaftsvertraglicher Regelung durch den Tod
eines Gesellschafters aufgel6st. Erst das Handelsrechtsreformgesetz von
1998%% kehrte dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis um. Seither bestimmt
§ 131 Abs.3 Nr.1 HGB, dass der Tod eines Gesellschafters keinen Auflo-
sungs-, sondern nur einen Ausscheidensgrund bildet.”> Der Reformgesetz-
geber begriindete dies mit dem Vorrang der Unternehmenskontinuitit vor

87 So BGHZ 92, 259, 262 unter mittelbarem Hinweis auf ROHGE 11, 101.

88 Vgl. Gaius-Institutionen 3.152: ,solvitur adhuc societas etiam morte socii”; dazu
etwa Fleckner, in: FS Windbichler, 2020, 603, 618 f.

89 Zu dieser Hilfskonstruktion Wieacker, ZRG RA 69 (1952), 302, 317 mit Fn. 52.

90 Vgl. Lutz (Fn.79), 415 1.

91 Vgl.obenll 3 a.

92 BGBI. I, 1474.

93 Dazu K. Schmidt/Fleischer, in: MiKoHGB, §. Aufl. 2021, § 131 Rn. 3.
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der Personenkontinuitit.’* Zugleich verwies er auf eine entsprechende
Empfehlung der Europaischen Kommission.”

In der Folgefrage, ob die Personengesellschaft mit oder ohne die Erben
des verstorbenen Gesellschafters fortgefithrt wird, optierten Ulrich, Georg
und Jakob in heutiger Terminologie fiir eine Fortsetzungs- und gegen eine
Nachfolgeklausel:? Nach ihren Gesellschaftsvertrigen von 1494 und 1502
sollten die beiden iberlebenden Briider die Gesellschaft beim Tod des
Dritten ohne dessen Erben fortfiihren. Falls ein weiterer Bruder vor Ablauf
der sechsjahrigen Vertragslaufzeit stirbt, sollte der Letztiberlebende das
Handelsgeschaft allein fortfihren. Hierin tritt das Bestreben zutage, den
Kreis der Gesellschafter im Interesse einer schlagkraftigen Unternehmens-
fihrung méglichst klein zu halten.”” Den tberlebenden Gesellschaftern
sollte, wie sich der Gesellschaftsvertrag ausdriickte, ,,durch die verlassen
erben nit unpillig eintrag oder verhinderung im handel geschehe®.

Heute hat die gesetzliche Auffangregelung in §131 Abs.3 Nr.1 HGB
ebenfalls zur Folge, dass der OHG-Anteil unvererblich ist. Ob dies den re-
gelmifigen Gesellschafterwillen trifft, dariiber gehen die Auffassungen
auseinander.”® Wollen die Gesellschafter die OHG mit allen oder einzel-
nen Erben fortsetzen, miissen sie beizeiten durch eine einfache oder quali-
fizierte Nachfolgeklausel gesellschaftsvertragliche Vorsorge treffen.”?

3. Abfindungsmodalititen beim Ausscheiden eines OHG-Gesellschafters

Im Falle einer Fortsetzungsklausel sind die vermogensrechtlichen Folgen
beim Tod eines OHG-Gesellschafters iiber die Jahrhunderte gleichgeblie-
ben. Schon der Gesellschaftsvertrag der Fugger-Briidder von 1494 sah vor,
dass die Erben des verstorbenen Gesellschafters auf einen Abfindungsan-
spruch beschrinkt waren.'” Heute gilt unverindert, dass die Mitglied-
schaft des verstorbenen Gesellschafters seinen Mitgesellschaftern anwachst.

94 So ausdricklich Begrindung RegE HRefG, BT-Drs. 13/8444, 41.

95 Europiische Kommission, Empfehlung vom 7.12.1994 zur Ubertragung von
kleinen und mittleren Unternehmen, ABL. EU L 354, 14: ,[...] die Kontinuitat
der Personengesellschaften und Einzelunternehmen beim Tod des Gesellschaf-
ters oder Unternehmers sichern®.

96 Dazu auch Kischka (Fn. 11), 105.

97 Vgl. Kischka (Fn. 11), 106; Peterka, ZHR 73 (1913), 387, 404.

98 Kiritisch K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 131 HGB Rn. 63 m.w.N.

99 Vgl. K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 131 HGB Rn. 1 ff. und 16 ff.

100 Vgl. obenII 3 a.
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In seinen Nachlass fallt daher nicht der Gesellschaftsanteil selbst, sondern
nur ein Abfindungsanspruch gegen die OHG (§ 105 Abs.3 BGB i.V.m.
§738 Abs. 1 Satz 2 BGB).1!

Was die Abfindungsmodalititen anbelangt, sah der Gesellschaftsvertrag
von 1494 eine gestreckte Auszahlung in sechs gleichen Raten innerhalb
von drei Jahren vor. Diese Klausel sollte den verbliebenen Gesellschaftern
gentigend Zeit geben, die Abfindungssumme aufzubringen. Hierfir be-
stand vor allem deshalb eine praktische Notwendigkeit, weil die siddeut-
schen Handelsgesellschaften jener Zeit Gber keine hohen Liquiditétsreser-
ven verfiigten: Thre Geldmittel waren groftenteils in laufenden Geschaften
angelegt oder durch langfristig ausgereichte Kredite gebunden.'%? Aus dhn-
lichen Griinden sind solche Stundungsklauseln bis heute tblich.1% Sie
begegnen bei einem dreijahrigen Zahlungsziel auch keinen rechtlichen
Bedenken.'%* Als sittenwidriges ,,Zwangsdarlehen® hat die jiingere Recht-
sprechung erst eine Verteilung auf drei nach 5, 8 und 10 Jahren fillige
Raten angesehen.!0

Eine vertragliche Reduzierung der Abfindung nach dem Muster heuti-
ger Abfindungsklauseln'® sah der Fugger-Gesellschaftsvertrag nicht vor.
Fir sie bestand damals vielleicht auch weniger Veranlassung, weil die Er-
ben die von den verbliebenen Gesellschaftern festgesetzte Summe wider-
spruchslos hinnehmen mussten.!”” Unbekannt war den Fuggern offenbar
noch eine Fortsetzungsklausel mit wechselseitigem Abfindungsausschluss,
wie sie heute hiufiger Verwendung findet. Sie wird von der Rechtspre-
chung als aufschiebend bedingte, sich mit dem Tod automatisch vollzie-
hende Zuwendung des Gesellschafters unter Lebenden (§2301 Abs.2
BGB) als wirksam anerkannt.!®8 Anteil und Anteilswert werden so am

101 Vgl. K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 139 HGB Rn. 7a.

102 Vgl. Riebartsch (Fn. 31), 274.

103 Vgl. Roth, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), HGB, 40. Aufl. 2021, § 131 Rn. 68.

104 Vgl. K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 131 HGB Rn. 172.

105 So OLG Dresden NZG 2000, 1042.

106 Zu ihnen Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 ff.

107 Vgl. Riebartsch (Fn.31), 272: ,Weiterhin hatten sie kein Recht, Entscheidungen
zu Uberpriifen, Informationen von den Gesellschaftern zu erlangen und Ein-
spruch gegen Entscheidungen zu erheben. Zusammenfassend ist festzuhalten,
daf§ den Erben nach diesen Bestimmungen nur die Moglichkeit blieb, den tbri-
gen Gesellschaftern zu glauben und zu vertrauen.”

108 Vgl. BGHZ 22, 187, 194; 135, 387, 390; BGH WM 1966, 367; eingehend zur
Rechtskonstruktion K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 131 HGB Rn. 162; zur Frage
etwaiger Pflichtteilserginzungsanspriiche nach §2325 BGB zuletzt BGH NJW
2020, 2396.
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Nachlass vorbeigesteuert.!®” Die Kautelarpraxis empfiehlt eine solche Klau-
sel deshalb als rechtssichere Gestaltung, um im Erbfall den Fortbestand
einer Personenhandelsgesellschaft ohne Liquiditatsabfluss sicherzustel-
len.!10

4. Testamentarische Bestimmung der Gesellschafternachfolge auf vertraglicher
Grundlage

Besondere Aufmerksamkeit verlangte frither wie heute die Koordination
gesellschafts- und erbrechtlicher Nachfolgeregelungen. In dieser Hinsicht
bewies Jakob Fugger in dem Gesellschaftsvertrag mit seinen Neffen aus
dem Jahre 1512 gleichermaflen Problem- und Machtbewusstsein, indem
er sich die Moglichkeit vorbehielt, die entsprechenden Regelungen spéter
einseitig zu dndern.!!! Von dieser Moglichkeit hat er unmittelbar vor sei-
nem Tod durch testamentarische Anordnung Gebrauch gemacht.!'? Eine
nicht gesellschaftsvertraglich abgesicherte, testamentarische Bestimmung
der Gesellschafternachfolge wire demgegeniiber nicht zulassig gewesen.!!3

Auch heute gilt fir die Rechtsnachfolge in die Mitgliedschaft, dass die
mafgeblichen Entscheidungen zunichst zwischen den Gesellschaftern fal-
len: Allein der Gesellschaftsvertrag legt den Rahmen fest, in dem eine
Nachfolge zulissig sein soll.!'# Das die Nachfolge steuernde Bestimmungs-
recht kann allerdings vertraglich auf den Erblasser delegiert werden.!!s Der
spatere Ubergang erfolgt dann kraft Erbrechts. Es tritt also ein gesetzlicher
Erwerb gemifl §1922 BGB ein, nicht ein gesellschaftsvertraglicher Er-
werb.'’¢ In einem anschaulichen Bild: ,Die erbrechtliche Anordnung
durch letztwillige Verfiigung oder gesetzliche Erbfolge und der Vollzug

109 So K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 131 HGB Rn. 161.

110 So zuletzt wieder Schonenberg-Wessel, NJW 2020, 2398, 2399.

111 Auf diesen Umstand hinweisend auch Kischka (Fn. 11), 117.

112 Vgl. oben IV.

113 Vgl. v. Ciriacy-Wantrup (Fn.5), 266: ,Die Vereinbarungen des Gesellschaftsver-
trages bildeten regelmifig die Grenzen der Verfigungsfreiheit des testierenden
Gesellschafters, so dass der Vertrag prinzipiell Vorrang vor dem Testament [...]
genoss.; Lutz (Fn.78), 437: ,Nur bei vertraglich ausbedungener Vollmacht hat
der einzelne Gesellschafter ein testamentarisches Bestimmungsrecht tiber seine
Nachfolge in der Gesellschaft.“

114 Vgl. BGHZ 22, 186ff.; 68, 225 ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004,
§ 5 111 2 a, 470.

115 Vgl. K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 139 HGB Rn. 16.

116 Vgl. K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 139 HGB Rn. 17.
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durch Universalsukzession bilden den Aquadukt, der die Uberleitung der
Mitgliedschaft vom Erblasser auf seine Nachfolger tragt; dariber kann
aber nur flieen, was aus der Quelle des Gesellschaftsvertrages oder eines
ihm gleichstehenden Gesellschafterbeschlusses inhaltlich entspringt.“!17

S. Familienfidetkommisse und Funktionsiquivalente

Ein Relikt der Vergangenheit sind dagegen seit langem die Fideikommis-
se und damit auch der Fuggersche Familienfideikomiss.!!® Sie gerieten
schon im 19. Jahrhundert in die Kritik, weil sie das fideikommissarisch
gebundene Eigentum den Marktprozessen entzogen und eine Herrschaft
der Verstorbenen (,tote Hand“) tber die Lebenden ermoglichten. Schon
die gescheiterte Paulskirchenverfassung von 1849 sah daher ihre Abschaf-
fung vor, doch zog sich der ,Kampf um die Familienfideikommisse in
Deutschland“!?® noch viele Jahrzehnte hin. Erst die Weimarer Reichsver-
fassung ordnete die Auflosung der Fideikommisse an, und der Reichsge-
setzgeber kam diesem Verfassungsauftrag 1938 unter den Nationalsozialis-
ten nach.!20

Bis heute nicht entfallen ist allerdings das hinter dem Familienfidei-
kommiss stehende Bediirfnis, das einmal erworbene Familienvermogen
als Einheit zu erhalten.!?! Es zeigt sich vor allem bei Mehrgenerationen-Fa-
milienunternehmen. Daher verwundert es nicht, dass die Kautelarpraxis
versucht, im Rahmen des rechtlich Moglichen fideikommissartige Struktu-
ren nachzubilden. Hierzu gehort neben der Dauertestamentsvollstreckung
an Personengesellschaftsanteilen'?? namentlich die Uberfithrung des Fami-
lienunternehmens in eine Stiftung. Trotz rechtstechnischer Unterschiede
lassen sich funktionale Parallelen zwischen Familienfideikommiss und Fa-
milienstiftung nicht leugnen.'?3 Dessen ungeachtet steht die rechtliche
Zulassigkeit einer Familienstiftung aber heute auler Zweifel; das BVerfG

117 Wiedemann (Fn. 114), § S 111 2 a, 470.

118 Vgl. Simnacher (Fn. 6), 71.

119 So der Titel der 1992 veroffentlichten Habilitationsschrift von Eckert.

120 Gesetz iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener
Vermogen vom 6.7.1938, RGBL. I, 825.

121 So treffend Reuter, in: GS Eckert, 2008, 677.

122 Eingehend zum Meinungsstand zuletzt Kdmper, RNotZ 2016, 625 ff.

123 Naher Dutta, Warum Erbrecht?, 2014, 71ff. unter der Zwischentberschrift
yFunktionsdquivalenzen®; s.a. BFH DStR 1998, 331, 333.
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hat sie ausdricklich als eine ,neue zuldssige Form der Gebundenheit“124
eines Familienvermogens bezeichnet. In der Praxis findet die Stiftung als
Instrument zur dauerhaften Fortfihrung eines Familienunternehmens
zahlreiche Fursprecher.?s

6. Geschlechterklausel

Hinsichtlich der rechtlichen Bewertung von Geschlechterklauseln in Ge-
sellschaftsvertrigen zeichnet sich neuerdings ein Meinungswandel ab.'2¢
Eine Beschrinkung der Gesellschafternachfolge auf den ,Mannesstamme®,
wie sie die Fugger-Brider erstmals in den Sondervertragen von 1502 vorge-
sehen hatten,'”” war in Familiengesellschaften tber Jahrhunderte gang
und gibe.!?8 Thre rechtliche Wirksamkeit stand lange auf8er Streit. Auch
unter der Geltung des Grundgesetzes brachte die hergebrachte Lehre ge-
gen sie trotz des Differenzierungsverbots gemif§ Art.3 Abs.3 GG keine
prinzipiellen Bedenken hervor.'? Weil auch die Testierfreiheit gemafs
Art. 14 GG grundrechtlichen Schutz geniefe, sei der Vorwurf der Sitten-
widrigkeit grundsatzlich nicht berechtigt,!3 zumal das gesetzliche Pflicht-
teilsrecht allfallige Hérten abmildere.!3! Demgegentiber hilt die vordrin-
gende Gegenansicht Geschlechterklauseln in Gestalt generell-abstrakter
Nachfolgeregelungen fiir sittenwidrig und damit fiir nichtig.!3? Sie stitzt
sich auf die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte,'3? teilweise auch

124 BVerfGE 87, 328, 336.

125 Vgl. zuletzt Habersack/Horvdth/Kirchdorfer, Stiftungsunternehmen bringen Eigen-
tum und Verantwortung zusammen, FAZ vom 19.3.2021, 16; monographisch
Meinicke, Stiftungen als Instrument der Unternehmensnachfolge, 2019.

126 Vgl. K. Schmidt/Fleischer (Fn. 93), § 139 HGB Rn. 16a.

127 Vgl. oben 11 3 b.

128 Einzelbeispiele bei Fleischer, BB 2019, 2819, 2826.

129 Vgl. G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmafSigen Behandlung im Privatrecht,
1958, 114, 253.

130 Vgl. Staudinger/Sack/Fischinger, BGB, Neubearbeitung 2017, § 138 Rn. 686 unter
Hinweis auf §19 Abs.4 AGG, wonach das zivilrechtliche Benachteiligungsver-
bot auf familien- und erbrechtliche Schuldverhiltnisse keine Anwendung findet;
ferner BGHZ 140, 118 Leitsatz 1.

131 Vgl. Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 417.

132 Vgl. Angerer, Schranken gesellschaftsrechtlicher Gestaltungsfreiheit bei Eingrif-
fen in die Privatautonomie, 1993, 72 ff.; Canaris, AcP 184 (1984), 201, 236f.; Fo-
erster, AcP 213 (2013), 173, 193 ff.; Kalss/Dauner-Lieb, GesRZ 2016, 255 ff.

133 So Kalss, NZG 2019, 912.
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auf die §§ 6 ff. AGG."3* In diese Richtung weist auch ein Urteil des dsterrei-
chischen OGH aus dem Jahre 2019.135 Danach sind generell-abstrakte,
nach dem Geschlecht differenzierende Nachfolgeklauseln in Gesellschafts-
vertragen jedenfalls dann unzuléssig, soweit dadurch der Zugang zur Aus-
tbung unternehmerischer Titigkeit eingeschrinkt wird.!3¢ Offengelassen
hat der OGH, ob das Sittenwidrigkeitsverdikt nur bei einer Stellung als
OHG-Gesellschafter oder Komplementir eingreift, die — wie im entschie-
denen Fall — mit einer Geschiftsfithrerstellung einhergeht, oder ob dies
auch fiir Kommanditbeteiligungen gilt.

VII. Schluss

Mehr als 550 Jahre sind vergangen, seit Barbara Fugger das Handelsge-
schift ihres verstorbenen Mannes gemeinsam mit ihren altesten S6hnen in
Form einer Ganerbschaft fortgefithrt hat. Wahrend dieser langen Zeitspan-
ne hat sich die Dogmatik der Rechtsnachfolge in Personengesellschaftsan-
teile fortentwickelt und weiter verfeinert.'?” Im Lichte der vorgestellten
Fallstudie scheinen die Kontinuititen aber grofer als die Diskontinuititen:
Die dauerhafte Fortfiihrung eines ererbten Handelsgeschifts in ungeteilter
Erbengemeinschaft war schon damals zulidssig. Statt des romischrechtli-
chen Grundsatzes ,Aufldsung der Gesellschaft bei Tod eines Gesellschaf-
ters“ bevorzugten die Fugger bereits die heutige Regel ,Fortbestand der
Gesellschaft und Ausscheiden des Gesellschafters“138. Abfindungsklauseln
mit Ratenzahlungsmodus waren ihnen ebenfalls vertraut, ferner ein die
Nachfolge steuerndes testamentarisches Bestimmungsrecht des Erblassers
auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage. Vom modernen Gesetzgeber aus-
gemustert wurde dagegen die Moglichkeit, das Hauptvermdgen des Fami-
lienunternehmens in Gestalt eines Familienfideikommisses zusammenzu-
halten und vor Zersplitterung zu schiitzen. Hinsichtlich der traditionellen
Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertragen findet unter dem Einfluss

134 Naher Foerster, AcP 213 (2013) 173, 193 ff.

135 OGH NZG 2019, 904.

136 OGH NZG 2019, 904 ff.; zustimmend Arlt, GesRZ 2019, 187; Kalss, NZG 2019,
912; Zimmermann, ecolex 2019, 604; kritisch Heckschen, GWR 2020, 87, 91.

137 Zum aktuellen Rechtsstand in monographischer Breite und Tiefe Eichten, Der
HG-Anteil im Spannungsfeld von Erb- und Gesellschaftsrecht, 2020.

138 Fur diese Gegenuberstellung Begriindung RegE HRefG, BT-Drs. 13/1844, 2
und 41; dazu BGH NJW 2007, 589 Rn. 17.
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der Grundrechte und der spezialgesetzlichen Diskriminierungsverbote
neuerdings ein Umdenken statt.

In einem grofferen Zusammenhang veranschaulicht das Beispiel der
Fugger, wie wertvoll es gerade fir die juristische Familienunterneh-
mensforschung sein kann, auf die reichhaltigen Wissensbestinde der
historischen Unternehmensforschung und der Wirtschaftsgeschichte zu-
rickzugreifen.!?® Durch diese Perspektivenerweiterung gewinnen die ge-
sellschaftsrechtlichen Analysen an Anschaulichkeit und Tiefenscharfe.'40
Zugleich wichst das Reflexionswissen, weil die Koevolution von Famili-
enunternehmen, Wirtschaft und Gesellschaftsrecht sichtbarer wird und
die historischen Kontingenzen gesellschaftsrechtlicher Anpassungs- und
Entwicklungsprozess plastischer hervortreten.!*!

139 Dazu bereits am Beispiel von Siemens Fleischer, AG 2019, 481; am Beispiel des
Bankhauses Sal. Oppenheim Fleischer/Tittel, FuS 2020, 10.

140 Naher mit Blick auf das Konzernrecht Fleischer, JZ 2021, 217.

141 Eingehend dazu und zum ficheriibergreifenden Forschungsfeld von Gesell-
schaftsrecht, Wirtschafts- und Unternehmensgeschichte Fleischer, ZGR 2021,
231.
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Kann eine juristische Person/eine Personengesellschaft
Mitglied eines Beirats sein?

Barbara Grunewald

I Die Entscheidung des OLG Stuttgart!

Ein Urteil des OLG Stuttgart betrifft eine schon lange diskutierte Frage.
Zu entscheiden war, ob eine juristische Person Mitglied eines Beirats einer
Kommanditgesellschaft sein kann.

Der Sachverhalt bezieht sich auf eine ganz besondere Form der Kom-
manditgesellschaft: Die Beklagte war eine extern verwaltete Investment-
KG, die nach ihrem Gesellschaftsvertrag einen Anlegerbeirat zu bilden
hatte, der die Gesellschaft tiberwachen, beraten und unterstiitzen sollte.
Einstimmig gewihlt wurde die Klagerin, eine juristische Person. Sie klagte
auf Feststellung, dass sie in den Beirat gewahlt sei.

Die Vorinstanz, das LG Tiibingen, hatte die Klage abgewiesen. Das Ur-
teil berief sich zum einen auf eine Analogie zu §§ 153 Abs. 2 S. 2, 18 Abs. 2
S. 4 KAGB, Regelungen, die fir die intern verwaltete Investment-KG auf
das Aktiengesetz verweisen und damit auch auf §101 Abs.1 S.1 AktG.
Diese Norm bestimmt, dass Mitglieder eines Aufsichtsrats einer Aktienge-
sellschaft nur natirliche Personen sein kénnen. Des Weiteren — so das
Landgericht — solle der Beirat nach dem Gesellschaftsvertrag die Beklagte
kontrollieren. Dann miisse er aber aus Personen bestehen, die wegen ihrer
Personlichkeit und Sachkunde Gewihr daftir boten, dass die Interessen der
Anleger gewahrt wiirden. Dies sei nur bei natiirlichen Personen der Fall.
Daran dndere auch die Tatsache nichts, dass die Gesellschafterstellung bei
der Beklagten auch juristischen Personen offen stehe.

Das OLG Stuttgart hat sich dem nicht angeschlossen. Eine Analogie zu
den Regeln des KAGB fiir die intern verwaltete Investment-KG komme
nicht in Frage, da die Verwaltung des Investmentvermogens bei der extern
verwalteten Investment-KG durch eine externe Kapitalverwaltungsgesell-
schaft erfolge, fiir die dann § 18 Abs. 2 KAGB mit dem Verweis auf § 100
Abs. 1 S. 1 AktG eingreife. Auch gebe es jedenfalls in einer Kommanditge-

1 NZG 2020, 1103 mit Anm. Giedinghagen, EWiR 2020, 715; Mock, GmbHR 2020,
1017.
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sellschaft keinen Grundsatz, nach dem nur natiirliche Personen Organmit-
glieder sein konnten. Dies zeige schon die Rechtsform der GmbH & Co
KG. Auch liege der Kern der Geschiftsfihrungstatigkeit der Beklagten bei
der Kapitalverwaltungsgesellschaft. Daher sei fiir die Beklagte ,die person-
liche Verantwortlichkeit und Amtswahrnehmung der Beiratsmitglieder....
von untergeordneter Bedeutung.®

1. Die gesetzlichen Regelungen fiir Aktiengesellschaft, SE und KVG
1. Die fiir den Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft geltende Normen

Gemaf$ § 100 Abs. 1 S.1 AktG kann nur eine natiirliche, unbeschranke ge-
schiftsfihige Person Mitglied eines Aufsichtsrates sein. Begriindet wird
dies damit, dass auf diese Weise das in § 111 Abs. 5 AktG verankerte Gebot
der hochstpersonlichen, weisungsfreien Amtsfithrung? sowie die personli-
che Verantwortlichkeit® abgesichert werden sollen.

Ob diese Begriindung tiberzeugt, kann hier dahinstehen. Die gesetzliche
Regelung ist eindeutig. Anzumerken ist aber doch, dass selbstverstindlich
auch eine juristische Person als Aufsichtsratsmitglied im #iblichen Rahmen
haften wiirde. Das Fehlverhalten der fiir sie handelnden nattirlichen Perso-
nen wirde ihr Gber § 31 BGB oder § 278 BGB zuzurechnen sein. Die juris-
tische Person kann dann ihrerseits bei der natiirlichen Person, die im Auf-
sichtsrat die entsprechende Pflichtverletzung begangen hat, Riickgriff neh-
men*. Zudem ist zu beflrchten, dass die Judikatur das Rechtsverhiltnis
zwischen der juristischen Person und der von ihr in den Aufsichtsrat ge-
schickten Person als ein Rechtsverhiltnis mit Schutzwirkung zu Gunsten
der zu kontrollierenden Gesellschaft einordnen wird — ganz so wie sie in
der GmbH & Co KG das Organverhiltnis zwischen der GmbH und ihrem

2 Habersack, in: MuKoAktG, 4. Aufl. 2014 §100 Rn. 9; Hopt/Roth, in: GrofKomm-
AktG, 4. Aufl. 2019, § 100 Rn. 25.

3 Koch, in: Hiffer/Koch (Hrsg.), AktG 15. Aufl. 2021, § 100 Rn. 3.

4 Dabher ist entgegen Mock, GmbHR 2020, 1017, 1018 die Annahme, das Rechtsver-
haltnis zwischen dieser natiirlichen Person und der zum Aufsichtsratsmitglied
bestellten juristischen Person habe Schutzwirkung zu Gunsten der Gesellschaft,
zu der das Aufsichtsorgan gehort, nicht erforderlich, um letztlich die natiirliche
Person haften zu lassen, die die Pflichtverletzung begangen hat.
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Geschaftsfithrer als Rechtsverhiltnis mit Schutzwirkung zu Gunsten der
Kommanditgesellschaft versteht.®

Auch hitte die juristische Person genau wie eine natirliche Person wer-
sungsfrer zu entscheiden. Wie diese Entscheidung innerhalb der juristi-
schen Person dann ihrerseits zustande kommyt, ist eine andere Frage, die
von §100 Abs. 1 S.1 AktG genauso wenig erfasst wird, wie die Entschei-
dungsfindung der natiirlichen Person.

2. Diue fiir die SE geltende Regelung

Dass die Wertungen, auf denen § 100 Abs. 1 S. 1 AktG beruht, nicht wirk-
lich zwingend sind, zeigt auch die Verordnung tber die europaische Akti-
engesellschaft.® Nach Art. 47 Abs. 1 SE VO kann die Satzung der SE vorse-
hen, dass eine juristische Person Mitglied eines Organs sein kann, sofern das
fir Aktiengesellschaften maffgebliche Recht des Sitzstaates der SE nichts
anderes bestimmt. Der Verweis auf das Aktienrecht fihrt fiir die Bundesre-
publik dazu, dass auch in der SE nur natiirliche Personen Mitglied des
Aufsichtsorgans sein konnen. Die SE VO zeigt aber doch, dass jedenfalls in
anderen Lindern die Wertungen des deutschen Gesetzgebers keineswegs
als zwingend empfunden werden.

3. Die fiir externe Kapitalverwaltungsgesellschaften geltende Regelung

Wie in dem Urteil des LG Tiibingen und des OLG Stuttgart schon ange-
sprochen, bestimmt § 18 Abs.2 S.1 KAGB, dass in einer externen Kapital-
verwaltungsgesellschaft auch dann ein Aufsichtsrat/Beirat zu bilden ist,
wenn die Kapitalverwaltungsgesellschaft die Rechtsform der GmbH oder
der GmbH & Co KG hat. Neben diesen beiden Gesellschaftsformen ist
nur noch die Aktiengesellschaft als Kapitalverwaltungsgesellschaft zulassig.
In jedem Fall sind die Vorgaben von §100 Abs. 1 S.1 AktG zu beachten
(§18 Abs.2 S.3, S. 4 KAGB). Das Gremium kann also nicht mit juristischen
Personen besetzt werden. Besondere Griinde fiir diese Bestimmung werden
nicht genannt. Es ist also davon auszugehen, dass die — wie gezeigt eher

S Mock, GmbHR 2020, 1017, 1018; Uberblick iiber die entsprechende Judikatur zur
GmbH & Co KG, Grunewald, in: MiKoHGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 86; Roth, in:
Baumbach/Hopt (Hrsg.), HGB 39. Aufl. 2020 Anh. § 177a Rn. 28.

6 EG 2157/2001.
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fraglichen — Argumente, auf denen § 100 Abs. 1 S. 1 AktG beruht, auch fiir
§ 18 Abs. 2 S. 1 — 4 KAGB maflgeblich waren.

II. Aufsichtsorgane in der GmbH
1. Der obligatorische Aufsichtsrat

Fir den obligatorischen Aufsichtsrat in der GmbH verweist das Gesetz (§ 1
Abs. 1 Nr. 3 S. 2 DrittelbG, §25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MitbestG) auf das AktG.
Damit steht fest, dass nur natiirliche Personen Mitglieder eines solchen Auf-
sichtsrats sein konnen.

2. Fakultative Aufsichtsorgane

§ 52 Abs. 1 GmbHG betrifft den Fall, dass nicht das Gesetz sondern der Ge-
sellschaftsvertrag der GmbH die Bildung eines Aufsichtsrats vorschreibt.
Nach § 52 Abs. 1 GmbHG gilt dann § 100 Abs. 1 AktG entsprechend, so-
fern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt.

Vom Wortlaut der Norm aus betrachtet ist die Rechtslage klar: § 100
Abs. 1 AktG greift nur ein, wenn die Gesellschafter nichts anderes be-
stimmt haben. Gleichwohl geht ein grofer Teil der einschlagigen Literatur
davon aus, dass alle Aufsichtsorgane, die der Gesellschaftsvertrag einer
GmbH vorsieht, nur mit nattrlichen Personen besetzt werden dirfen.”
Zur Begriindung heift es, es sei mit der Uberwachungsaufgabe eines Auf-
sichtsrates nicht vereinbar, wenn eine juristische Person Mitglied des Gre-
miums sei. Lediglich fiir ein reines Beratungsgremium koénne von diesem
Grundsatz abgewichen werden.?

Diese Argumentation tberzeugt nicht. Schon die Unterscheidung zwi-
schen Uberwachungs- und Beratungsgremium hat mit der Frage, ob eine
juristische Person Mitglied des Gremiums sein kann, eigentlich nichts

7 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 52 Rn. 11;
Kort, AG 2008, 137, 141; Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff (Hrsg.),
GmbHG, 6. Aufl. 2017, §52 Rn. 12; a.A. Beck, GWR 2020, 436; Beuthien/Gdtsch,
ZHR 157 (1993) 483, 495; Mock, GmbHR 2020, 1017; Schneider, in: Scholz (Hrsg.),
GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 52 Rn. 254; Spindler, in: MiKoGmbHG, 3. Aufl. 2019
§ 52 Rn. 135; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), GmbHG, 22. Aufl. 2019,
§ 52 Rn. 34.

8 Kort, AG 2008, 137, 141.
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zu tun. Beratung und Uberwachung gehen ineinander tber und sind
gleichermafen von den Einschitzungen des Uberwachenden/Beratenden
gepragt. Zu Recht wird weiter darauf hingewiesen, dass juristische Perso-
nen (etwa Wirtschaftsprifungsgesellschaften, Rechtsanwaltsgesellschaften,
Behorden) — vielfach vielleicht sogar besonders gut — in der Lage sind,
die Geschiftsfithrung zu tGberwachen. Das gilt auch dann, wenn nicht
dieselbe Person fiir lingere Zeit die juristische Person vertritt.!? Denn auch
dann ist zu erwarten, dass die juristische Person eine fir die jeweils zur
Beratung anstehenden Punkte qualifizierte Person in den Beirat entsendet.

Weiter heiflt es, es gebe im Korperschaftsrecht einen allgemeinen
Grundsatz, nach dem nur natirliche Personen Organmitglieder sein konn-
ten'!. Dem steht entgegen, dass es nur eine solche Bestimmung — eben die
im Aktienrecht — gibt, auf die allerdings manche andere Regelungen ver-
weisen. Das allein durfte aber kaum einen allgemeinen Grundsatz begriin-
den, zumal fir das GmbH-Recht unstreitig der Grundsatz der Satzungsau-
tonomie gilt!?, der in eine andere Richtung weist. Dieser Grundsatz gilt
dann auch fiir die Entscheidung, ob ein Beirat gebildet werden soll und
ob er auch mit juristischen Personen oder Personengesellschaften besetzt
werden darf.

IV. Beirdte in Personengesellschaften

Fur alle Personengesellschaften gilt weitgehend der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit.’® Eine Sonderregelung fiir Beirite gibt es im Prinzip nicht.
Die im KAGB enthaltenen Regeln fiir externe Kapitalverwaltungsgesell-
schaften in der Rechtsform der Kommanditgesellschaft sind — wie das
OLG Stuttgart tiberzeugend darlegt — noch nicht einmal auf extern ver-
waltete Investmentgesellschaften in der Rechtsform der Kommanditgesell-

9 Giedinghagen, in: Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt (Hrsg.), GmbHG,
3. Aufl,, §52 Rn. 56; Mock, GmbHR 2020, 1017 unter Hinweis auf die groeren
Ressourcen einer juristischen Person.

10 Einschrankend insoweit Giedinghagen, in: Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt
(Hrsg.) (s.0. Fn.9) § 52 Rn. 56.

11 Heermann, in: Ulmer/Habersack/Lobbe (Hrsg.), GmbHG, 2. Aufl.,, §52 Rn. 30;
Voormann, Der Beirat im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1990, 136.

12 Liebscher, in: MiiKoGmbHG, 3. Aufl. 2019 §45 Rn. 2; Zollner/Noack, in: Baum-
bach/Hueck (Hrsg.), (s.0. Fn.7) § 45 Rn. 6.

13 Statt aller Lieder, in: Oetker (Hrsg.), HGB 7. Aufl. 2020, § 109 Rn. 7; Schdfer, in:
MiKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 136.
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schaft analog anwendbar. Basis fiir eine fir alle Personengesellschaften gel-
tende Analogie kann die Norm dann erst Recht nicht sein.

Ein fir die Korperschaften behaupteter allgemeiner Grundsatz, dass nur
juristische Personen Organfunktion in der Gesellschaft ibernehmen koén-
nen, besteht in den Personengesellschaften ebenfalls eindeutig nicht. Zu
Recht verweist das OLG Stuttgart!# in diesem Zusammenhang darauthin,
dass in der GmbH & Co KG Komplementar — also Organ der KG — auch
eine GmbH sein kann. Damit steht fest, dass auch in den Personengesell-
schaften juristische Personen und Personengesellschaften Beiratsmitglieder
sein konnen.

V. Die Interpretation der Gesellschaftsvertrige
1. GmbH Satzungen

Wenn es demgemaf$ zulissig ist, dass eine juristische Person/eine Perso-
nengesellschaft in ein Aufsichts- oder Beratungsgremium einer GmbH
gewahlt wird, fragt es sich, ob der jeweilige Gesellschaftsvertrag von die-
ser Moglichkeit Gebrauch macht. Eine ausdriickliche Regelung wird sich
kaum je in einer Satzung einer GmbH finden. Meist wird lediglich gesagt,
dass in der GmbH ein Beirat einzusetzen ist.

Was ohne ausdriickliche Regelung gelten soll, bestimmt §51 Abs. 1
GmbHG: Sofern in der Satzung nichts anders bestimmt ist, bleibt es bei
der firr die AG verankerten Regelung.!S Das tberzeugt. Die Bestellung
einer juristischen Person/einer Personengesellschaft zum Organmitglied ist
sehr ungewohnlich und daher im Zweifel wohl auch nicht gewollt. In aty-
pischen Fallgestaltungen mag das anders sein. Sollten etwa die Gesellschaf-
ter ausschliefSlich oder fast ausschlieflich juristische Personen sein, liegt es
nahe, dass auch Beiratsmitglieder juristische Personen oder Personengesell-
schaften sein konnen. Denn eine solche GmbH ist auf die Beteiligung von
Gesellschaften an der Willensbildung in der Gesellschaft ausgerichtet.

Gleiches gilt, wenn ein Beirat schon mit juristischen Personen oder
Personengesellschaften besetzt war. Auch damit bringen die Gesellschafter
zum Ausdruck, dass sie mit einem solchen Vertragsverstindnis konform
gehen. Im Einzelfall kdnnen dem allerdings nach Ansicht des BGH die

14 Ebenso Beuthien/Gdtsch, ZHR 157 (1993) 483, 469.
15 So auch Mock, GmbHR 2020, 1017, 1018.
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fir korperschaftliche Satzungsregeln geltenden Auslegungsgrundsitze ent-
gegenstehen.!¢

2. Die Interpretation der Gesellschaftsvertrige einer Personengesellschaft

Wie geklart kann auch in einer Personengesellschaft eine juristische Per-
son oder einer Personengesellschaft Beiratsmitglied sein. Erneut stellt sich
damit die Frage, ob dies von den Gesellschaftern auch dann gewollt ist,
wenn der Gesellschaftsvertrag keine ausdriickliche Regelung enthilt.

Auch in Personengesellschaften ist die Bestellung einer juristischen Per-
son oder eine Personengesellschaft zum Beiratsmitglied eher ungewohn-
lich und daher wird man auch bei den Personengesellschaften davon aus-
zugehen haben, dass im Zweifel eine solche Bestellung nicht gewollt ist.
Es kann aber durchaus Gesellschaftsvertrige geben, aus denen sich auch
ohne ausdrickliche Regelung ergibt, dass die Gesellschafter eine solche Be-
stellung billigen. Dies gilt zum einen wie in der GmbH fir Personengesell-
schaften, bei denen ausschlieflich oder fast ausschlieflich juristische Perso-
nen oder Personengesellschaften Gesellschafter sind, sowie zum anderen
dann, wenn schon friher juristische Personen oder Personengesellschaften
Beiratsmitglieder waren. Da im Personengesellschaftsrecht der Grundsatz
der objektiven Vertragsauslegung nicht wie in den Korperschaften gilt, tut
sich hier ein groferer Freiraum auf.

VL. Zusammenfassung

1. Sowohl in der GmbH wie in den Personengesellschaften kénnen Auf-
sichtsgremien, fir die keine gesetzliche Verweisung auf §100 Abs. 1
AktG besteht, mit juristischen Personen/Personengesellschaften besetzt
werden.

2. Im Wege der Auslegung der Gesellschaftsvertrage ist zu ermitteln, ob
in der jeweiligen Gesellschaft juristische Personen/Personengesellschaf-
ten in ein Beratungs- oder Aufsichtsgremium gewihlt werden konnen.
Im Regelfall wird dies nicht gewollt sein. Etwas anders gilt aber z.B.
dann, wenn der Gesellschafterkreis ginzlich oder fast vollstindig aus

16 Uberblick iber diese Grundsitze bei Fastrich, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.),
GmbHG, 22. Aufl. 2019, §2 Rn.29; J. Schmidt, in: Michalski/Heidinger/Leible
(Hrsg.), GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 2 Rn. 82 ff.
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juristischen Personen/Personengesellschaften besteht oder wenn schon
friher juristische Personen oder Personengesellschaften Beiratsmitglie-
der waren.
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Wer ,setzt das Recht“ im Gesellschaftsrecht?
Unabhingigkeitsfragen bei Stakeholdern im
Gesetzgebungsprozess

Heribert Hirte!

Vor einiger Zeit hat Holger Fleischer Uberlegungen zu ,Schlisselfiguren
im Gesellschaftsrecht und ihr[em] diskursive[n] Zusammenwirken® ange-
stellt.? Beim Autor als — unter anderem — in den Jahren von 2013 bis 2021
fir das Gesellschaftsrecht zustindigem Berichterstatter in der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion sind diese Ausfiihrungen naturgemif auf besonderes
Interesse gestoen. Sie sollen hier daher an der einen oder anderen Stelle
erganzt werden — und dabei mit Thomas Heidel geteilt werden, dessen auch
rechtspolitisches Interesse dem Autor aus vielen Gesprichen bekannt ist;
zudem mogen sie als Grundlage fir die eine oder andere weiterfihrende
Uberlegung dienen.

Wer sind die ,Schliisselfiguren® im Gesellschaftsrecht, die Fleischer in
der Uberschrift seines Beitrags als ,Gesellschafsrechts-Honoratioren“ be-
zeichnet? Er beginnt zunichst — sicherlich aus seiner Rolle heraus? — mit
den Professoren des Gesellschaftsrechts,* die — wie er an anderer Stelle
betont — durch entsprechende Reputation ihre Befugnis zur Mitwirkung
am wissenschaftlichen Diskurs erarbeitet haben.’ Als zweites nennt er die
Bundesrichter,® deren Teilnahme am Diskurs mit anderen Akteuren — an-

1 Der Vollstindigkeit halber: Der Autor wurde aus dem Herausgeberkreis der von
Fleischer in seinem Beitrag auch erwihnten ZGR ausgeschlossen. Gegen diese Ent-
scheidung hat er sich zunichst im Einstweiligen-Verfiigungs-Verfahren gewandt.
Nachdem die dort aufgeworfenen Fragen im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes nicht geklart werden konnten, schwebt nun ein Hauptsacheverfahren.

2 Fleischer, NZG 2019, 921 {f; siche mittlerweile auch ders., in: Vogt./Fleischer/Kalss
(Hrsg.). Protagonisten im Gesellschaftsrecht (2020), 1 ff.

3 Deshalb sei der Vollstindigkeit halber erwihnt, dass er sie spater (Fleischer, NZG
2019, 921, 926) ,gemeinsam mit Anwalten und Notaren® als ,Juniorpartner® in
der Diskussion mit den Bundesrichtern qualifiziert.

4 Fleischer, NZG 2019, 921, 922.

Fleischer, NZG 2019, 921, 926 li. Sp.

6 Fleischer, NZG 2019, 921, 922f.

(921
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ders als in vielen anderen Staaten — er zu Recht ausdriicklich hervorhebt.”
Als drittes nennt er die ,,Spitzenanwalte und -notare“® und schlieflich die
»Ministerialreferenten®’, deren zentrale Rolle er darin sieht, dass sie ,,den
legislatorischen Reformprozess steuern“.!® Dass er schlieflich ,die Frauen®
auf den ersten Blick als eine gesonderte Gruppe von Akteuren anzuspre-
chen scheint,'"" wird durch ein in der Uberschrift gesetztes Fragezeichen
korrigiert: Vielmehr hebt er zu Recht den geringen Frauenanteil in allen
von ihm herausgearbeiteten Gruppen hervor, bemerkenswerterweise mit
Ausnahme der Lehrbuchautor(inn)en.

I Der Deutsche Bundestag

Auffilligerweise fehlt im beschriebenen Kriftegefiige der Deutsche Bun-
destag — mit Ausnahme des schon angesprochenen, ,indirekten® Hinwei-
ses, dass die Ministerialreferenten im Bundesministerium der Justiz und
fir Verbraucherschutz (BMJV) den legislatorischen Reformprozess ,,steu-
ern“. Aber offensichtlich wird der Deutsche Bundestag und werden seine
Mitglieder von ihm nicht zu den Personen gezihlt, ,die der Ausgestaltung
und Fortentwicklung unseres Fachs ihren Stempel aufdriicken®.!> Nun
dirften die meisten Bundestagsabgeordneten es verwinden konnen, nicht
als ,,Gesellschafsrechts-Honoratioren“ bezeichnet zu werden. SchlieSlich
ist einem gewahlten Abgeordneten (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) die Vorstellung
recht fremd, Mitglied eines staindischen Gremiums zu sein. Dennoch ist es
der Bundestag, der als oberstes Legislativorgan im Zusammenwirken mit
dem Bundesrat fiir die Rechtsetzung verantwortlich ist.

1. Kontrolle der Bundesregierung durch den Deutschen Bundestag

Gleichzeitig gibt das aber zunichst Anlass in Erinnerung zu rufen, dass es
auch der Deutsche Bundestag ist, der die Bundesregierung (und damit
auch die Ministerialreferenten) kontrolliert, insbesondere durch das Zitier-
recht (Art. 43 Abs. 1 GG) und die verschiedenen, aus dem Interpellations-

Fleischer, NZG 2019, 921, 924.
Fleischer, NZ.G 2019, 921, 923.
9 Fleischer, NZG 2019, 921, 923.
10 Fleischer, NZG 2019, 921, 923.
11 Fleischer, NZG 2019, 921, 923.
12 So Fleischer, NZG 2019, 921.

o N
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recht abgeleiteten Instrumente,!® und dabei natirlich nicht nur durch die
formalen Mittel, sondern seitens der die Regierung tragenden Fraktionen
gerade auch durch informellen Austausch (durch Gespriche mit Mitglie-
dern der Bundesregierung in den Arbeitsgruppen der Fraktionen). Da-
rber hinaus finden sich natiirlich auch Gesprichskanile mit Oppositions-
parteien, ob in offentlichen Diskussionen oder im informellen Rahmen.

In diesem Zusammenhang ist vor allem auf das Instrument des Koali-
tionsvertrages'# zu verweisen, der — dhnlich der Geschiftsordnung der
Bundesregierung — eine Art ,Nebenvertrag® oder ,Nebenabrede“ zu den
Vorschriften des Grundgesetzes bildet.!> Denn es gilt, jedenfalls im Grund-
satz: Was im Koalitionsvertrag steht, hat die Bundesregierung zu tun, und
was nicht im Koalitionsvertrag steht, hat die Bundesregierung zu unterlas-
sen. Dass ,die Wissenschaft“ hier durchaus Einfluss hat, zeigen gerade die
von Fleischer angesprochene Reform des Personengesellschaftsrechts!¢ und
die in diesem Zusammenhang vom BM]JV eingesetzte Expertengruppe,
die zum ,Mauracher Entwurf* des Reformprojekts gefiihrt hatte.!” Die Re-
form hatte zuvor Eingang in das ,Rechtspolitische Programm des BACD]
zur Bundestagswahl 2017“!® und anschlieend in den Koalitionsvertrag!?

13 Zu nennen sind insoweit:
- Kleine (§ 104 GOBT) und Grof§e Anfragen (§§ 100 ff. GOBT)
— Schriftliche Fragen (§ 105 GOBT) und Fragestunden (§ 105 GOBT)
— Aktuelle Stunden (§ 106 Abs. 1 GOBT)
- Regierungsbefragungen (§ 106 Abs. 2 GOBT).

14 Dazu jiungst ausfithrlich Hirte, in Festschrift fiir Seibert (2019), 345, 350 £; zu sei-
ner Rechtsnatur Kloepfer, NJW 2018, 1799 ff. (mit allerdings insoweit abweichen-
der Auffassung, als er von der rechtlichen ,,Unverbindlichkeit“ von Koalitionsver-
tragen ausgeht).

15 So bereits Hirte, in Festschrift fiir Seibert (2019), 345, 352.

16 Siehe jetzt das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Perso-
nengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG) v. 10.8.2012, BGBI. I,
3436.

17 Fleischer, NZG 2019, 921, 928; dazu im Ubrigen der RegE eines Gesetzes zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmo-
dernisierungsgesetz — MoPeG), BT-Drucks. 19/27635, 100 m.w.N.

18 https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/bacdj/rechtsp
olitisches_programm_des_bacd]j_stand_-20.03.2017.pdffile=1&type=field_collec-
tion_item&id=8552, 13: ,So wollen wir das Recht der BGB-Gesellschaft auf ein
neues Fundament stellen und so Rechtssicherheit auch fir ,kleine Griinder
schaffen.“

19 Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neu-
er Zusammenhalt fir unser Land. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD, 2018, 131: ,Wir werden das Personengesellschaftsrecht reformieren und an
die Anforderungen eines modernen, vielfiltigen Wirtschaftslebens anpassen; wir
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gefunden, weil sie noch vorher Gegenstand der wirtschaftsrechtlichen Ab-
teilung des 71. Deutschen Juristentages (2016) war (,Empfichlt sich eine
grundlegende Reform des Personengesellschaftsrechts?, Gutachten Cars-
ten Schifer). Umgekehrt aber gilt eben auch: Autonom wiirde das BMJV
eine solche Reform nicht anstoflen (durfen).

Ahnlich liegen die Dinge auch beziiglich der von Fleischer angesproche-
nen Expertengruppe zum ,,ARUG II“:20 Sie basiert auf der Umsetzungs-
pflicht der entsprechenden européischen Richtlinie, deren Entstehungs-
prozess seinerseits bereits vom Deutschen Bundestag begleitet worden
war.2!

Umgesetzt wird dies alles mit Hilfe der Geschiftsordnung der Bundesre-
gierung (GOBReg), dem Instrument, das (unter anderem) das Verfahren
regelt, in dem Gesetzentwiirfe der Bundesregierung erarbeitet werden.?? Es
setzt auch das grundgesetzlich verankerte (Art. 65 S.2 GG) Ressortprinzip
um, indem es bei jedem Gesetzgebungsverfahren einem Ministerium die
Federfithrung zuweist.?3

Zu dem vom Deutschen Bundestag kontrollierten Verwaltungshandeln
der Bundesregierung gehort schlieflich (selbstverstindlich) auch die Be-
kanntmachung des von Fleischer am Rande erwihnten Deutschen Corpora-
te Governance Kodex24 nach § 161 Abs. 1 S. 1 AktG.

Vieles davon durfte Holger Fleischer als Direktor des Hamburger Max-
Planck-Instituts fir internationales und ausldndisches Privatrecht eigent-
lich bekannt sein, auch wenn er eingangs zu bedenken gibt: ,Bei alledem
handelt es sich freilich nicht um gesicherte Erkenntnisse eines externen Be-
obachters, sondern um den internal point of view eines Diskursteilnehmers
mit seinen unvermeidlichen Wahrnehmungsfehlern und ohne wissen-

werden eine Expertenkommission einsetzen, die gesetzliche Vorschlige fir eine
grundlegende Reform erarbeitet.”

20 Fleischer, NZG 2019, 921, 928.

21 Zur Einbindung des Deutschen Bundestages in die européische Rechtsetzung Hir-
te, in Festschrift fur Seibert (2019), 345, 347 f.

22 Dazu ausfihrlich Hirte, in Festschrift fir Seibert (2019), 345, 352 ff.

23 Nur soziologisch beschreibend daher Fleischer, NZG 2019, 921, 928: ,Bei rechts-
politischen Reformvorschlagen verschieben sich die Gewichte von der Judikative
zur Legislative und Exekutive. Dabei nimmt in Deutschland die Regierung eine
yhegemoniale Rolle® (v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, 56ff.) im
Rechtsetzungsverfahren ein: Sie ldsst in der Regel Gesetzesentwirfe durch das
fachlich zustandige Ministerium vorbereiten und bringt sie dann in den Bundes-
tag ein (Art. 76 I GG).“

24 Fleischer, NZG 2019, 921, 929 re. Sp.
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schaftssoziologische Vertiefung.“?® Zu denken gibt aber gleichwohl, dass
Fleischer den Deutschen Bundestag allenfalls als Randerscheinung wahr-
nimmt: Denn gerade weil er zugibt, die Dinge nicht wissenschafissoziolo-
gisch vertieft zu haben, macht er seinen, die tatsichlichen — und nicht
rechtlichen — Verhaltnisse in den Mittelpunkt stellenden Ansatz deutlich.
Denn der Ansatz des Grundgesetzes ist ein anderer: ,,Alle Staatsgewalt geht
vom Volke aus“ (Art.20 Abs.2 S.1 GG). Und das Bundesverfassungs-
gericht hat den Deutschen Bundestag nicht nur einmal — vor allem im Be-
reich der europiischen Integration — ermahnt, diese seine Verantwortung
auch wahrzunehmen.?® Er wird daher, schon aus Verfassungsgrinden,
auch hier priifen miissen, ob er nachjustieren muss.

2. Sachverstindigenanhorungen des Deutschen Bundestages

Zu erwahnen ist schlieflich, dass (natiirlich) auch der Deutsche Bundestag
externen Sachverstand in seine Arbeit einbindet.?” Zu nennen sind hier
vor allem die Sachverstindigenanhorungen des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz,?® neben die (formelle wie informelle) Gesprache und
Gesprachsrunden seitens der Fraktionen, Arbeitsgruppen und einzelner
Abgeordneter treten. Die Benennungen in den Sachverstaindigenanhérun-
gen erfolgen dabei nach der Stirke der Fraktionen (§ 70 GOBT) — was ei-
nerseits als Parteilichkeit angesehen werden mag, andererseits aber auch
klarmacht, welcher politischen Richtung ein Sachverstindiger nahestehen
dirfte. Mit Blick auf dazu auch unter Beteiligung des Verfassers gefiihrte
Diskussionen ist dabei klarzustellen: Der Deutsche Bundestag ist Parla-

25 Fleischer, NZG 2019, 921, 922.

26 BVerfG (Urt. v. 12.10.1993 - 2 BvR 2159/92) E 89, 155, 182 (Maastricht-Urteil);
BVerfG (Urt. v. 30.6.2009 - 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09) E 123, 267, 351 Tz. 236, 392 Tz. 320 (Lissabon-Ur-
teil); BVerfG (Urt. v. 7.9.2011 - 2 BvR 987/10) E 129, 124, 167 Tz.. 98 ff., 177 Tz.
120 ff. (Griechenland-Hilfe/Euro-Rettungsschirm); BVerfG (Urt. v. 5.5.2020 - 2
BvR 859/15) E 154, 17, 85 = NJW 2020, 1647, 1649 Tz. 99 (PSPP); allgemein zum
Wesentlichkeitsvorbehalt Kozzur, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar
(7. Aufl. 2021), Art. 20 GG Rn. 156 f.

27 Enger Fleischer, NZG 2019, 921, 923: Die ,Gesetzgebungsreferenten® im BMJV
ysteuern den legislatorischen Reformprozess und halten engen Kontakt sowohl
zu den Interessenverbianden wie zur Rechtswissenschaft."

28 Die (,hochst einflussreiche®) Einflussnahme des Handelsrechtsausschusses des
DAV und ihres langjihrigen Vorsitzenden Hoffmann-Becking auf den Rechtsaus-
schuss erwahnt Fleischer (NZG 2019, 921, 929) allerdings.

61



Heribert Hirte

ment, nicht Universitit, und — um ein Wort des Bundestagsprasidenten
Schduble aufzugreifen — wer Rederecht im Parlament haben will, sollte fiir
den Deutschen Bundestag kandidieren.? Das gilt selbst fiir Staatsrechtler.
Gerade mit Blick auf die noch im Detail anzusprechenden Fragen des Ne-
bentatigkeitsrechts (unten III.) ist zudem der Hinweis wichtig, dass bei
parlamentarischen Sachverstaindigenanhorungen zwischen (echten) Sach-
verstandigen und Interessenvertretern sehr genau unterschieden wird,
schon wegen der bei reinen Interessenvertretern nicht erstattbaren Ausla-
gen (also insbesondere der Reisekosten; siche § 70 Abs. 1 GOBT einerseits,
§ 70 Abs. 7 GOBT andererseits). (Bundes-)Richter gehdren zudem — ebenso
wie andere Bundesbedienstete — aus gutem Grund (Gewaltenteilung) in
der Regel nicht zum Kreis der Sachverstindigen.3°

Die Abgeordneten sind dabei im Ubrigen durchaus in der Lage zu er-
kennen, ob oder wann ,sachverstindige® Stellungnahmen (zu) einseitig
sind. Daftr sorgen nicht nur die von allen Fraktionen - also auch den Op-
positionsfraktionen — benannten Sachverstandigen selbst, sondern vor al-

29 Hierzu Hirte, Auch Sachverstindige tragen Verantwortung fiir die Gesellschaft
und sind Teil der politischen Willensbildung. Meine Antwort auf den Beitrag
,Heribert Hirte und die Wissenschaft“ von Stephan Rixen (Verfassungsblog vom
23 January 2021), verfassungsblog.de/auch-sachverstandige-tragen-verantwortung-
fur-die-gesellschaft-und-sind-teil-der-politischen-willensbildungy/.

30 Siche dazu bereits Hirte, in: Festschrift fir Kayser (2019), 351, 364 sowie Ritzel/

Biicker/Schreiner, Handbuch fir die Parlamentarische Praxis, Stand: Dezember
2018, § 70 GOBT: ,I. Zu Abs. 1: 1. [...] a) [...] bb) Auch Bundesbedienstete kom-
men laut Auslegungsentscheidung 15/4 vom 11.12.2003 zu §70 grundsitz-
lich nicht als Anhorpersonen in Frage, ausgenommen werden ausdriicklich nur
die Bereiche Forschung und Lehre. Mit Blick auf die Bundesbediensteten wird zu-
gleich darauf verwiesen, dass der Ausschuss die Expertise dieser Berufsgruppe im
Regelfall in reguliren Beratungssitzungen einbeziehen kann. Wie auch im Falle
von Mitgliedern der Bundesregierung und des Bundesrates kommt jedoch in ,be-
rechtigten Ausnahmefillen® eine Einladung in Betracht. [...]
Der Auslegungsentscheidung ist die Auffassung des Geschiftsordnungsausschus-
ses zu entnehmen, dass Anhérungen grundsitzlich der Gewinnung und Nutzung
sexternen® Sachverstandes dienen, wihrend die Einbezichung des Sachverstan-
des von Ministerialbeamten und Bediensteten anderer Behérden im Wege der
Teilnahme an reguliren Beratungssitzungen der Ausschisse erfolgen soll. Der
Geschiftsordnungsausschuss hat sich weiter davon leiten lassen, dass anderenfalls
die grundsitzliche Nichtzulassung von Mitgliedern der Bundesregierung als An-
hérpersonen (s.o. unter aa) durch Einladung hoher Ministerialbeamter unterlau-
fen werden konnte, und im Ubrigen der Gefahr des Eindrucks von Befangenheit
sowie von Loyalititskonflikten bei Anhdrpersonen vorbeugen wollen. Die Aus-
nahme fiir den Bereich ,Forschung und Lehre® stellt klar, dass z.B. Professoren
auch weiterhin als Anhérpersonen benannt werden kénnen.®
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lem auch die Offentlichkeit der Anhérungen (§70 Abs. 1 GOBT), die in
der Regel eine entsprechende Berichterstattung jedenfalls in der Fachpres-
se nach sich zieht. In der CDU/CSU-Fraktion, die bislang aufgrund ihrer
Fraktionsstarke mehrere Sachverstindige benennen konnte, wurde die In-
teressenpluralitdt oft auch dadurch deutlich gemacht, dass Sachverstandige
verschiedener ,Lager® eingeladen wurden.

Zum externen Sachverstand sind aber sicher auch die Arbeiten des
Deutschen Juristentages zu zihlen, insbesondere seine Gutachten. Frage-
zeichen sind allerdings angebracht, wenn er als ,,Gehilfe des Gesetzgebers®
bezeichnet wird.3! Denn bei einem Parlamentarischen Abend und Emp-
fang des Deutschen Juristentages anlasslich des 25. Jubilaums seines Ge-
neralsekretirs Andreas Nadler am 11.4.2019 in Berlin wurde unter dem
(verbesserungsfahigen) Dialog zwischen Rechtswissenschaft und ,Politik®
auch diberwiegend der mit der Exekutive verstanden.3?

1I. Der Bundesrat

Uberhaupt keine Erwihnung findet der Bundesrat. Dass den dort han-
delnden Justizministerinnen und -ministern damit ebenfalls der Status
der ,Gesellschaftsrechts-Honoratioren® fehlt, werden sie sicher genauso
verschmerzen kdnnen wie die Abgeordneten des Deutschen Bundestages.
In der Sache aber ist ihr Einfluss und der Einfluss des Bundesrates nicht
zu unterschatzen: Das gilt nicht nur in Fillen unterschiedlicher politischer
Mehrheiten in Bundestag und Bundesrat, sondern vor allem — und dann
parteiunabhangig — in Fragen, in denen sich die Bundeslinder besonders
angesprochen fiihlen. Zustindigkeitskonzentrationen (insbesondere fiir
gerichtliche Verfahren) gehdren dazu ebenso wie Fragen, in denen ein
Bundesland durch Entscheidungen des Bundesgesetzgebers besonders be-
troffen ist (etwa Hessen in Fragen des Kapitalmarktrechts).

Ganz aktuell sei auf die - teilweise erfolgreiche — Forderung der Bundes-
linder im Rahmen der Reform des Personengesellschaftsrechts verwiesen,
das Inkrafttreten der Reform wegen der Notwendigkeit, die (teuren) tech-
nischen Rahmenbedingungen fiir die Registrierung von BGB-Gesellschaf-
ten zu schaffen, weiter hinauszuschieben.33

31 So Stirner, JZ 2010, 797, aufgegriffen von Fleischer, NZG 2019, 921, 929.

32 Dazu bereits Hirte, in Festschrift fir Kayser (2019), 351, 363 £.

33 Stellungnahme des Bundesrates zum MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, Anlage 3,
308 f. m.w.N.
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III. Die (Bundes-)Richter

Eine zentrale Rolle weist Fleischer zu Recht den Bundesrichtern zu, insbe-
sondere denen des fiir das Gesellschaftsrecht zustindigen II. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs.* Dass sie vom Richterwahlausschuss unter Mitwir-
kung des Deutschen Bundestages gewahlt werden (Art. 95 Abs. 2 GG), fin-
det keine Erwiahnung. Das lasst nur den Schluss zu, dass der darin liegende
Einfluss wissenschaftssoziologisch offensichtlich nicht vollstindig wahrge-
nommen wird. Vor diesem Hintergrund sei deshalb daran erinnert, dass
der Deutsche Bundestag aus dhnlichen Griinden?® die Wahl der von ihm
zu wahlenden Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts vor einiger Zeit in
die Hinde des Bundestagsplenums gelegt hat.3¢ Und das Bundesverfas-
sungsgericht hat in einer seinen heutigen Prisidenten betreffenden Organ-
klage den Deutschen Bundestag ausdriicklich aufgefordert, die ihm im
Rahmen dieser Richterwahl obliegende Verantwortung bei der Ausleuch-
tung der zu wihlenden Person auch wahrzunehmen.?”

Interessant ist freilich der eher am Rande gegebene Hinweis, dass die
webenso rege wie wertvolle Vortragstatigkeit [der Senatsvorsitzenden] von
einem Ubertriebenen Nebentatigkeitsrecht nicht stranguliert werden soll-
te“.38 Hier ist Fleischer zuzustimmen, und das nicht nur in Bezug auf Se-
natsvorsitzende am Bundesgerichtshof, sondern auf Richter im Allgemei-
nen. Und so hatte der Unterzeichner schon vor einiger Zeit gefordert, die
Moglichkeiten staatlicher Richter zur Wahrnehmung (privater) schieds-
richterlicher Tatigkeit eher zu erweitern.?® In diesen Zusammenhang ge-
hort auch die schon vor einiger Zeit von Schulze-Osterloh betonte Funktion

34 Fleischer, NZG 2019, 921, 922f.

35 Begriindung Fraktionsentwurf, BT-Drucks. 18/2737, 4: ,Die indirekte Wahl war
und ist im verfassungsrechtlichen Schrifttum nicht unumstritten. Jedenfalls ver-
fassungspolitisch erscheint die Wahl der Richterinnen und Richter des Bundes-
verfassungsgerichts durch das Plenum des Deutschen Bundestages vorzugswiir-
dig.”

36 Durch das Neunte Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
vom 24. Juni 2015, BGBI. 1, 973.

37 BVerfG (Beschl. v. 2.7.2019 - 2 BvE 4/19), NVwZ 2019, 1196, 1197 Tz. 27 (,Denn
grundsatzlich ist es Aufgabe der Abgeordneten, sich die fiir ihre Entscheidungen
und Abstimmungen notwendigen Informationen zu beschaffen®).

38 Fleischer, NZG 2019, 921, 923.

39 Hirte, Editorial: Staatliche Richter als Schiedsrichter, NJW 2015, Heft 5.
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von professoralen Nebentitigkeiten, dadurch Einblick in die — von ihnen
zu lehrende (!) — Praxis zu erhalten.40

Allerdings erfasst die von Fleischer wiedergegebene und durch eine ent-
sprechende Kleine Anfrage aus den Reihen der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN#*!' im Jahr 2016 angestoflene und inzwischen auch von
den Linken fir Beschaftigte in Bundesministerien und nachgeordneten Be-
horden aufgegriffene Diskussion*? nur einen Teil des Problems: Denn das
(beamtenrechtliche) Nebentatigkeitsrecht will den Dienstherrn vor einer
Uberbeanspruchung seines ,,Arbeitnehmer“-Richters durch andere Tatig-
keiten schiitzen und andererseits dem leistungsfahigen Richter die auch
aus Art. 12 GG folgende Freiheit erhalten, mehr zu arbeiten als andere.
Wenn in diesem Kontext die Griinen-Abgeordnete Katja Keul aufert, dass
groffere Honorare von einzelnen Auftraggebern, gerade wenn es sich um
geschlossene Gesellschaften handelt, geeignet sind, die Unparteilichkeit
der Richter in Frage zu stellen,” ist dem nur eingeschrinkt zuzustimmen.
Denn: ,Wie viel Geld ein Richter etwa durch eine Kommentierung ein-
nimmt, hangt nimlich weniger daran, wie viel Arbeit er hineinsteckt, als
daran, wie gut sich das Werk verkauft“.#* Eine Kontrolle durch feste Be-
tragsgrenzen wire demnach nicht zielfihrend.

Gleichzeitig zeigen aber auch weitere ungeschriebene Regeln in diesem
Kontext, dass noch ein weiterer Aspekt dem Nebentatigkeitsrecht zugrun-
de liegt: So besteht u.a. beim Bundesfinanzhof Einigkeit dariiber, dass
dessen Richter keine Vortrage vor der Branche halten sollen, tber deren
Rechtsstreitigkeiten sie zu entscheiden haben.®

40 Schulze-Osterloh, Rechtsberatung durch Professoren in der Rechtswissenschaft, in:
Festschrift fiir Karlheinz Quack zum 65. Geburtstag (1991), 743 ff.

41 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Katja
Keul, Dr. Gerhard Schick, Luise Amtsberg, weiterer Abgeordneter und der Frak-
tion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Drucksache 18/10435 - (,Nebentatigkeiten
von Bundesrichterinnen und Bundesrichtern in den Jahren 2010 bis 2016%), BT-
Drucks.18/10781.

42 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Fabio De
Masi, Jorg Cezanne, Klaus Ernst, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE
LINKE. — Drucksache 19/4519 — (,Nebeneinkiinfte in Bundesministerien und
nachgeordneten Bereichen in den Jahren 2016 und 2017%), BT-Drs. 19/6042; siche
auch Kai Weise, Nicht ausgelastet — Mehr als 100 Top-Beamte arbeiten nebenbeti,
Bild v. 14.3.2019, 2 (abrufbar unter https://www.bild.de/bild-plus/politik/inland/p
olitik-inland/nicht-ausgelastet-mehr-als-100-top-beamte-arbeiten-nebenbei-606523
52,view=conversionToLogin.bild.html).

43 Bubrowski, Uberlastet?, FAZ vom 8.3.2017, Nr. 57, 8.

44 Hirte, ebda. (FAZ vom 8.3.2017).

45 Ebda. (FAZ vom 8.3.2017).
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Die Vermeidung thematischer Uberschneidungen scheint hierbei weni-
ger aus arbeitsokonomischen, sondern aus Griinden der zu vermeidenden
Interessenkonflikte geboten. Wahrend diese beispielsweise vom Nebentatig-
keitsrecht von Regierungsmitgliedern durch Art. 66 GG explizit adressiert
werden und auch im Zusammenhang mit der Forderung nach mehr
Transparenz von Lobbyarbeit in den Parlamenten auf nationaler und euro-
paischer Ebene als Gefahr erkannt sind und gerade in den letzten Monaten
— insbesondere auch als Reaktion auf die “Maskenaffire® — verscharft wur-
den,* werden sie im Beamtenrecht jedenfalls nicht explizit bertcksichtigt.
Demgegentber nimmt etwa der Verhaltenskodex des Europaischen Parla-
ments schon seit langerer Zeit einen Interessenkonflikt von Abgeordneten
an, wenn er "die Ausiibung seines Mandats als Mitglied des Européischen
Parlaments ungebiihrlich beeinflussen kdnnte".#

Problematisch ist somit nicht, dass z.B. ein Richter Nebeneinkiinfte er-
zielt, sondern wober er sie bezieht und dass die entsprechenden Einfliisse be-
kannt sind. Besteht hier branchenmafig eine Uberschneidung einer privat-
wirtschaftlichen — insbesondere entgeltlichen — zu seiner rechtsprechenden
Tatigkeit, besteht jedenfalls die Gefahr unlauterer Einflussnahme auf seine
freie richterliche Entscheidung. Das kann ein empfindliches Misstrauen in
den Rechtsstaat begriinden, das es in allen Bereichen des Nebentitigkeits-
rechts im Besonderen sowie im Sinne unseres Rechtsstaats im Allgemeinen
zu vermeiden gilt.*® Transparenz, sicher jenseits von Geringfiigigkeitsgren-
zen, nicht nur gegeniiber dem Dienstherrn, sondern auch und gerade
gegeniiber denjenigen, die durch die Rechtsetzung betroffen sind, ist dabei

46 Siehe das Einunddreifigste Gesetz zur Anderung des Abgeordnetengesetzes v.
14.11.2020, BGBI. I, 2394 und jetzt das Gesetz zur Verbesserung der Transparenz-
regeln fiir die Mitglieder des Deutschen Bundestages und zur Anhebung des
Strafrahmens des § 108e des Strafgesetzbuches (zum Zeitpunkt der Drucklegung
noch nicht im BGBI. veréftentlicht) auf der Grundlage der Beschlussempfehlung
und des Berichtes des Ausschusses fiir Wahlpriffung, Immunitit und Geschifts-
ordnung (1. Ausschuss), BT-Drucks. 19/30492 zum Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD, DIE LINKE. und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks.
19/28784 (elektronische Vorabfassung).

47 Art. 3 Abs. 1 Verhaltenskodex fiir die Mitglieder des Europaischen Parlaments im
Bereich finanzielle Interessen und Interessenkonflikte (abzurufen unter https://w
ww.europarl.europa.eu/pdf/meps/201305_Code_of conduct_DE.pdf; zuletzt
aufgerufen am 9.6.2021).

48 So etwa zur Nebentitigkeit von Regierungsmitgliedern Brinktrine, in Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz (9. Aufl. Miinchen 2021), Art. 66 Rn.8; Nebendahl, DOV
1988, 961, 963.
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zur Herstellung von Vertrauen von zentraler Bedeutung.#’ Dass diese As-
pekte lediglich durch ungeschriebene Ubereinkiinfte anerkannt, aber nicht
verbindlich und explizit geregelt sind, wirft die Frage nach (gesetzlichem)
Klarstellungsbedarf zur Kontrolle der richterlichen Unabhangigkeit auf.
Ebenso sei an dieser Stelle vor Teufelskreisen durch Akteure anderer
Branchen gewarnt: wenn etwa die Anwalte einer Partei vor Gericht den
wissenschaftlichen Diskurs mit einer ausreichenden Zahl an Veroffentlich-
ungen von Positionen im Sinne ihrer Mandanten mitpragen, kann diese
Rechtsauffassung als vermeintlich herrschende Meinung die Entscheidung
des Gerichts wesentlich mitpragen. Sowohl in Bezug auf ,,Cum-Ex“ wie bei
»Dieselgate“ wurde tber solche Mechanismen in der allgemeinen Offent-
lichkeit berichtet.’® Ganz speziell zum Gesellschaftsrecht sei insoweit auf
die Diskussion zum Vortrag von Miilbert auf der Tagung der Zivilrechts-
lehrervereinigung in Wirzburg im September 20133! verwiesen. 52

Aufbauend auf Klohn duferte sich W.-H. Roth ebenfalls kritisch zu der
von Klohn erwihnten und fiir das Gesellschaftsrecht als charakteris-
tisch zu bezeichnenden, sehr engen Abstimmung zwischen dem zwei-
ten BGH-Senat und der Rechtswissenschaft. Diese sei in den 1980er
und 1990er Jahren von einem anderen Kollegen bereits mehrmals ge-
geilelt worden; und sie werfe in der Tat spezifische Probleme auf, die
die Entwicklung des Gesellschaftsrechts beeinflussten. Auch G. Wagner
sah die groe Nihe von Teilen der Rechtswissenschaft zu bestimmten
BGH-Senaten kritisch. Fiir die Qualitat der Rechtsprechung sei dies in-
sofern giinstig, als der Input der Wissenschaft grofer [S. 306] sei als in
anderen Landern, wo eine solche Nihe nicht bestehe. Aber es gebe
auch ganz massive Nachteile, die nicht allein im Gesellschaftsrecht be-
stinden, namlich dass die kritische Distanz der Wissenschaft zur Pra-
xis abnehme oder ganz verloren zu gehen drohe. Man traue sich nicht
mehr, krasse Fehlentscheidungen als solche zu bezeichnen, oder der

49 Grundlegend dazu Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht. Eine
rechtsvergleichende und interdisziplinire Abhandlung zu Reichweite und Gren-
zen vertragsschlubezogener Aufkliarungspflichten, Minchen 2001.

50 Votsmeier, VW und die Wissenschaft: Unklare Verhaltnisse bei der Aufklirung des
Dieselskandals, Handelsblatt-Online v. 6.11.2019 (abrufbar unter https://www.ha
ndelsblatt.com/unternehmen/industrie/abgasaffaere-vw-und-die-wissenschaft-un
klare-verhaeltnisse-bei-der-aufklaerung-des-dieselskandals/25191942.html; zuletzt
aufgerufen am 9.6.2021).

51 Miilbert: Einheit der Methodenlehre? — Allgemeines Zivilrecht und Gesellschafts-
recht im Vergleich, AcP 214 (2014), 188 ff.

52 Kumpan, Diskussionsbericht zum Referat von Peter Miilbert, AcP 2014, 301, 305 f.
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Rechtsprechung Vorwirfe zu machen, wenn sie ihre Kompetenzen
tberschreite, weil die Angst bestehe, nicht mehr wahrgenommen zu
werden. Immer wieder lese er Stellungnahmen von Rechtswissen-
schaftlern zu BGH-Urteilen, die sich in Lobpreisungen des jeweiligen
Senats erschopften und weitere Wegweisungen erflehten, so als kimen
die Richter vom Berg Sinai herunter und hitten Steintafeln dabei, auf
denen die Wahrheit stiinde. Das gebe es, beileibe nicht nur, aber ganz
besonders im Gesellschaftsrecht. Eine solche Haltung fithre zu Be-
triebsblindheit, und es bedurfe dann eines Kollegen vom Schlage eines
Flume, der gewissermaflen von einem anderen Stern aus seine Blitze
werfe. Solche Leute gebe es leider immer weniger. Das sollte alle
Rechtswissenschaftler zu mehr kritischer Distanz gegentiber der Praxis
anhalten. Nicht die Lobpreisung der Rechtsprechung, sondern deren
kritische Begleitung zéhle zu den Kernaufgaben der Rechtswissen-
schaft. Miilbert pflichtete dem bei und wies darauf hin, dass der zweite
Zivilsenat in seinen Urteilen sehr umfangreich zitiere. Einige Kollegen
mogen befiirchten, dass derjenige in diesen Zitatketten nicht mehr er-
scheine, der sich unbotmifig verhalte und dem BGH gegeniiber kri-
tisch sei. Das hitte wiederum moglicherweise negative Auswirkungen
auf die kiinftige Bestellung als Gutachter oder Schiedsrichter, und die-
se Aussicht konnte dann durchaus Einfluss auf den rechtswissenschaft-
lichen Diskurs im Gesellschaftsrecht haben.

Wihrend die Gutachtenbeauftragung eines Hochschulprofessors oder
auch der Zusammenhang zwischen dem Autor einer Publikation und der
Mandatstitigkeit seiner Kanzlei gerade bei grofSeren (medienwirksameren)
Verfahren noch vergleichsweise leicht zu durchschauen ist, fehlt es an der
notwendigen Transparenz je nach Raffinesse des Einflussnehmers in ande-
ren Konstellationen: moglich sind hier neben vermeintlich ergebnisoffen
gezahlten Drittmitteln durch Verbinde und Wirtschaft auch die Schaf-
fung einer quantitativ herrschenden Meinung durch mehr oder weniger
bekannte und renommierte Autoren.’3 Insoweit stehen die von Fleischer
beschriebenen Gruppen wohl tatsichlich nicht nebeneinander, sondern
sind — auch tGber Nebenverdienste — in Form einer Beeinflussungskaska-
de miteinander verbunden, an deren Ende oftmals die Mandanten von
Grofkanzleien stehen. Wihrend in anderen Disziplinen wie der Medizin
hier bereits seit Jahren verbindliche Transparenzstandards gelten, fehlt
vor allem der deutschen Jurisprudenz die awareness zur Aufdeckung und

53 Dazu ausfithrlich Kriiger/Tiffe, It’s a research gift! - Interessenkonflikte in der
(Rechts-)Wissenschaft (myops 2021), 45, 46 ff.
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Reflexion moglicher Interessenkonflikte.’* Bedingt durch eine hierzulande
- wenn Uberhaupt — nur leise am Rande stattfindende Diskussion®* fehlt es
sowohl am Problembewusstsein als auch an einem verbindlichen Kodex.*

Der oben beschriebene, auf die individuelle Beziehung zwischen
Dienstherrn und Richter zugeschnittene Ansatz zur Regelung der Neben-
tatigkeiten erfasst aber naturgemaf§ nicht das im hiesigen Zusammenhang
viel wichtigere Problem, nimlich, ob Art und Umfang der Nebentitigkeit
die Unbefangenheit des Richters in seiner Entscheidungsfindung gefahr-
den. Die Befangenheitsregeln (vor allem § 42 ZPO [auf den andere Verfah-
rensordnungen verweisen], § 18 BVerfGG) konnen das Problem nur be-
grenzt erfassen, weil sie Kenntnis der Parteien von den entsprechenden
Nebentatigkeiten voraussetzen. Andererseits ist Neid allein ein schlechter
Ratgeber.

Vielmehr gilt: So wie das Nebentitigkeitsrecht nicht zu arbeitsmarktpo-
litischen Zwecken (Verteilung des — angeblich begrenzten — Volumens an
Arbeit) missbraucht werden darf,>” ist es in seiner geltenden Ausgestaltung
ungeeignet, unangemessene Beeinflussungen des Meinungsmarktes zu ver-
hindern. Zwar schiitzt das Nebentitigkeitsrecht bei Mitarbeitern des 6f-
fentlichen Dienstes iber die sonst vom Nebentitigkeitsrecht geschiitzten

54 Kriiger/Tiffe (Fn. 53), 45, 48.

55 Dazu in jingerer Zeit etwa: Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen
Privatrecht: eine Untersuchung zur Fremdinteressenwahrung und Unabhingig-
keit (2014); Schneider, Richterliche Ethik im Spannungsfeld zwischen richterli-
cher Unabhingigkeit und Gesetzesbindung (2017). Wesentlich weiter ausgereift
ist die Debatte dagegen etwa in den USA: siche z.B. Cho et al., Policies on
Faculty Conflicts of Interests at US Universities, JAMA 2000, p. 2203-2208;
Harrington, Faculty Conflicts of Interest in an Age of Academic Entrepreneuri-
alism: An Analysis of the Problem, the Law and Selected University Policies,
Journal of College and University Law 2001, p. 775-832; Logue/Shrank, Essay
on conflicts of interest regarding faculty members and curricular decisions
(2015) (abrufbar unter https://www.insidehighered.com/print/views/2015/08/03/
essay-conflicts-interest-regarding-faculty-members-and-curricular-decisions; zuletzt
aufgerufen am 28.4.2021); Resnik, Institutional Conflicts of Interest in Academic
Research, Sci Eng Ethics 2019, p. 1661-1669.

56 Kriiger/Tiffe (Fn. 53), 45, 48.

57 Hierzu ausfihrlich (in seiner beim Verfasser entstandenen Dissertation) Wau/f, Ne-
bentitigkeitsbeschrainkungen und Wettbewerbsrecht, Frankfurt am Main u.a.
2008, 207 ff. (allgemein zum Fehlen wettbewerbsrechtlicher Regelungen zur Ver-
hinderung von Marktmachtmissbrauch am Arbeitsmarke, 115 ff., 186).
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Arbeitgeberinteressens® hinaus auch die Interessen der Offentlichkeit;
doch geht es dort um das zu schitzende Vertrauen in die Integritit des
»Beamtenapparats®, das unterminiert wiirde, wenn Beamte oder andere
Angehorige des offentlichen Dienstes zu sehr auf Einkommen auferhalb
ihres Hauptberufs angewiesen wiren. Die Besonderheiten, die sich dann
stellen, wenn Nebentitigkeiten das Ziel verfolgen oder ermoglichen, (ge-
sellschafts-)politische Debatten zu beeinflussen, werden dort bislang nicht
geschen. Hierftr bedarf es vielmehr ahnlicher Regelungen, wie sie fiir Par-
teien und Abgeordnete im Bereich der ,Lobbykontrolle* gelten (§25
Abs. 2 Nr.7 PartG, §§ 44a, 44b AbgG 1.V.m. den vom Deutschen Bundes-
tag erlassenen , Verhaltensregeln“®?). Denn sie nehmen — wie Flesscher dies
uberzeugend beschreibt — in ahnlicher Weise wie Parlamentarier am
Rechtsetzungsprozess teil. Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit
karzlich bereits mit dem von ihm verabschiedeten , Verhaltensleitlinien
fur Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts“! einen ers-
ten richtigen Schritt getan.

Hier gilt nichts anderes als in der vor einiger Zeit recht intensiv geftihr-
ten “Lobbydiskussion® in Bezug auf (vor allem) die Deutsche Umwelthilfe
(DUH), deren Governance und Finanzierung mit Blick auf ihre indirekte
Einwirkung auf den politischen Entscheidungsprozess Grundlage intensi-
ver Diskussionen war.®? Dabei wird deutlich, dass jede Art der Einflussnah-
me in Form von Interessenvertretung — ob sie nun unter vermeintlich heh-
ren Zielen das Label ,,gemeinniitzig“ tragen darf, oder nicht — am Ende po-
litisch — und damit auch rechtsetzend — Gefahr lauft, jenseits der demokra-
tischen Représentation Impulse zu setzen, deren Hintergriinde und Moti-
vation deshalb um der Transparenz und Legitimation Willen aufgezeigt
werden miissen oder jedenfalls sollten. Dass politisches Handeln allein kei-

58 Wulf (Fn. 57), 401f., 201 ff., 202 nennt neben dem insoweit geschiitzten geschiftli-
chen Interesse der Arbeitgeber vor Know-How-Abfluss (das auch von den gesetzli-
chen Wettbewerbsverboten erfasst wird) noch den Schutz der Urlaubszeit- und
Arbeitszeitregelungen.

59 Wulf (Fn. 57), 57 fF., 58.

60 https://www.bundestag.de/parlament/aufgaben/rechtsgrundlagen/go_btg/an-
lage1-245178.

61 https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Richter/Verhaltensleitlinie/Verhal-
tensleitlinien_node.html.

62 31. Parteitag der CDU Deutschlands (7. bis 8.12.2018, Hamburg Messe), Sonstige
Beschlisse, 25 (online abrufbar unter https://archiv.cdu.de/system/tdf/media/do
kumente/sonstige_beschluesse_31_parteitag.pdfrfile=1): Beschluss C 113: ,Die
CDU Deutschlands fordert zu prifen, ob die ,Deutsche Umwelthilfe“ noch die
Kriterien fiir die Gemeinnatzigkeit erfalle.
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ne Gemeinnttzigkeit darstellt, ist mittlerweile (jedenfalls steuer-)rechtlich
geklart.%3 Die Hoffnung, die angesprochenen weitergehenden Fragen auch
im letzten Jahressteuergesetz®* zu adressieren, das Fragen des Gemeinniit-
zigkeitsrechts teilweise adressierte, hat sich leider nicht erfillt, weshalb der
Verfasser dieses Defizit in einer personlichen Erklirung nach§ 31 GOBT
angesprochen hat.%> Dort heift es:

Durch das Jahressteuergesetz 2020 werden auch Fragen der Gemein-
nutzigkeit von Vereinen angepasst. Vereine sind elementar als zentra-
ler Baustein und Organisationsform einer aktiven Burgergesellschaft.
Mit Angeboten im Rahmen von Sport, sozialer Hilfe, Heimatpflege,
Kirche und Kultur aber auch als Element der kommunalen Selbstver-
waltung leisten sie einen erheblichen Beitrag zum gesellschaftlichen
Zusammenhalt und verdienen umfassende Unterstiitzung. Ein Ele-
ment der Unterstiitzung ist die steuerliche Privilegierung durch das
Gemeinnatzigkeitsrecht.

Zunehmend zeigen sich allerdings Risse im Fundament, auf dem die
Gemeinndutzigkeit steht. Neben den unzihligen selbstlos agierenden
und am Allgemeinwohl orientierten Vereinen etablieren sich Struk-
turen, die offenkundig das Gemeinniitzigkeitsrecht fiir ihre Zwecke
nutzen bzw. zum Teil missbrauchen. Intransparente Hybridorganisa-
tionen mit unzdhligen Netz- und Querverbindungen und (bewusst)
diffusen Mitgliederstrukturen, reine Kampagnenvereine ohne vertief-
tes inhaltliches Fundament und Abmahnvereine, die unablassig juristi-
sche Schranken austesten, lassen die gemeinniitzige Landschaft zuneh-
mend erodieren.

Dabei fallt auf, dass insbesondere Vereine gegeniiber Kapitalgesell-
schaften und Parteien deutlich niedrigeren Transparenzanforderungen
in Bezug auf ihr finanzielles Handeln unterliegen. Dies ist sowohl
unter dem Aspekt des Glaubigerschutzes problematisch als auch un-
ter dem Aspekt politischer Einflussnahme durch Vereine. Es sind Fal-
le bekannt, in denen Unternehmen gemeinniitzige Vereine fir ihre
unternehmerischen Zwecke missbrauchen. Denkbar wiren hier Rege-
lungen, die klar die wirtschaftliche Lage der entsprechenden Organi-
sationen fur Birger, Presse und Politik darstellen. Vorstellbar wire
beispielsweise auch die Anwendung der finanziellen Transparenzrege-

63 BFH (Urt. v. 10.1.2019 - V R 60/17), E 263, 290 = BStBI. II 2019, 301 (Attac); BFH
(Beschl. v. 10.12.2020 - V R 14/20) (Attac).

64 Jahressteuergesetz 2020 (JStG 2020) vom 21.12.2020, BGBL. I, 3096.

65 Deutscher Bundestag, Plen.-Prot. 19/201, 25330 (B) ff.
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lungen nach dem Parteiengesetz fiir solche Vereine und gemeinnitzi-
gen Kapitalgesellschaften, welche nach Satzungszweck oder tatsichlich
Einfluss auf die politische Meinungsbildung nehmen wollen.

Neben Fragen der finanziellen Transparenz ist weiterhin auch tber
die Frage der Entscheidungstransparenz nachzudenken. In grofen
Mitgliedervereinen ist die Entscheidungsfindung haufig faktisch auf
einen ganz kleinen Kreis von Delegierten beschrinkt; teilweise ist die
Mitentscheidungsmoglichkeit fiir den Hauptanteil der Fordermitglie-
der vollkommen ausgeschlossen. Wiinschenswert waren Regelungen,
die zum einen eine klare Transparenz der Entscheidungsfindung in
Vereinen herstellen und zum anderen ein Mindestmaf$ an Mitentschei-
dungsmoglichkeit fir simtliche Mitglieder, z.B. durch die Pflicht zu
Abhaltung regelmifiger Mitgliederversammlungen, bieten.
Schlielich handeln als gemeinniitzig anerkannte Organisationen
nicht in jedem Fall im Rahmen ihrer Satzung und tberschreiten in
wenigen Fillen zudem die Grenze zum wirtschaftlichen Handeln oder
fordern zumindest indirekt rechtswidriges Verhalten. Hier stellt sich
die Frage nach einer stirkeren Aufsicht, um ein mogliches zweckwid-
riges Handeln des gemeinniitzigen Vereins in Zweifelsfillen zu tber-
prifen und gegebenenfalls frihzeitig aufzudecken.

Die Transparenzerwigungen sollten die Antwort auf die Frage nach
der allgemeinpolitischen Betitigung gemeinnttziger Vereine sein.
Dieses Anliegen adressiert das Jahressteuergesetz 2020 jedoch nicht,
obwohl auf diese Weise die Moglichkeit zur Stirkung der strukturpra-
genden deutschen Vereinskultur bestanden hitte.

Im neuen Lobbyregistergesetz (LobbyRG)%® ist schlieflich vor allem ein
Blick auf dessen § 2 von Interesse, nach dessen Absatz 2 von der Registrie-
rungspflicht des § 2 Abs. 1 LobbyRG ausgenommen sind

Interessenvertreterinnen oder Interessenvertreter [...] bei Interessenver-
tretung gegeniiber den Organen, Mitgliedern, Fraktionen oder Grup-
pen des Deutschen Bundestages [...], wenn und soweit sie [...] 8.
Rechtsberatung fir einen Dritten oder sich selbst, einschliefSlich der
Erstattung wissenschaftlicher Gutachten oder an die Allgemeinheit ge-
richteter Darstellung und Erdrterung von Rechtsfragen erbringen, so-

66
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Gesetz zur Einfihrung eines Lobbyregisters fir die Interessenvertretung gegen-
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wie Tatigkeiten, die nicht auf Erlass, Anderung oder Unterlassung
einer rechtlichen Regelung durch den Deutschen Bundestag oder die
Bundesregierung gerichtet sind, erbringen, [oder] 13. einer nach Arti-
kel 5 Absatz 1 Satz2 des Grundgesetzes geschiitzten Tatigkeit nachge-
hen, [...].

Gerade nach den vorstehenden Uberlegungen wird man kiinftig dabei vor
allem ein Auge darauf zu richten haben, ob sich nicht hinter der ,,Rechts-
beratung®, der , Erstattung wissenschaftlicher Gutachten® oder einer ,,nach
Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes geschitzten Tatigkeit® (Presse)
nicht doch politische Einflussnahme verbirgt. Das deutet die Beschluss-
empfehlung zum Lobbyregistergesetz, auf die die erste genannte Regelung
zuriickgeht, bereits an. Denn: ,,Nicht umfasst von diesem Schutz sind Kon-
taktaufnahmen, die auf den Erlass, die Anderung oder Unterlassung einer
rechtlichen Regelung durch den Deutschen Bundestag oder die Bundesre-
gierung gerichtet sind.“¢”

Dass auch im Gesellschaftsrecht entsprechende Diskussionen gefiihrt
werden, legt Fleischer in durchaus selbst reflektierender Weise offen:

Fur heutige Ohren klingt Rechtshonoratioren nach einem elitiren,
oligarchischen und abgeschlossenen Kreis von Personen.® Dies provo-
ziert die Frage, ob es sich bei den Gesellschaftsrechts-Honoratioren
um einen cercle privé handelt,® der allen Auleneinflissen trotzt und
die Dinge im Wesentlichen unter sich ausmacht. In der Tat ist unter
diesem Gesichtspunkt kirzlich Kritik an einer zu engen Verflechtung
von Wissenschaft und Praxis laut geworden: Der in einer Subdiszi-
plin des Rechts versierte Wissenschaftler, so das Argument, stehe in
standigem Austausch mit entsprechend spezialisierten Praktikern in
Anwaltschaft und Justiz; dies fihre zu Bindungen, manchmal auch zu
Verstrickungen.” Einer solchen Gefahr muss sich die Zunft der Gesell-

67 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wahlprifung, Immunitét
und Geschiftsordnung (1. Ausschuss) zum LobbyRG, BT-Drucks. 19/27922, 19
(elektronische Vorabfassung).

68 (Quelltext-Fn.79) So bereits die allgemeine Kritik von Bernstein, RabelsZ 34
(1970), 443, 451.

69 (Quelltext-Fn. 80) Der Begriff findet sich bei Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 65.

70 (Quelltext-Fn. 81) So G. Wagner in Dreier, Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, 66,
93; noch scharfer zuvor ders., dokumentiert bei Kumpan, AcP 214 (2014), 305 f.:
»Aber es gebe auch ganz massive Nachteile [...]. Man traue sich nicht mehr, kras-
se Fehlentscheidungen als solche zu bezeichnen, oder der Rechtsprechung Vor-
wiirfe zu machen, wenn sie ihre Kompetenzen iiberschreite, weil die Angst beste-
he, nicht mehr wahrgenommen zu werden.“
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schaftsrechtler — wie jede andere Fachvereinigung — bewusst sein. Dass
es Zielkonflikte zwischen intimer Sachkenntnis und Unabhingigkeit
geben kann, ist allen Aktienrechtlern von der Besetzung des Aufsichts-
rats geldufig. Fir eine Kumpanei zwischen hochstrichterlicher Recht-
sprechung und Teilen der Gesellschaftsrechtslehre fehlen aber nach
meiner Beobachtung stichhaltige Belege.”!

Der Deutsche Bundestag diirfte, schon aus den bereits erwdhnten verfas-
sungsrechtlichen Griinden (oben I.1. a.E.) verpflichtet sein, kraft eigener
Anschauung zu priifen, ob die Beurteilung durch Flesscher zutrifft. Im Ub-
rigen gilt: Schon der von ihm offengelegte Streit gebietet, hier dieselben
Standards wie auch in anderen Bereichen anzulegen, in denen es darum
geht, Einflussnahmen und Abhingigkeiten offenzulegen.

IV. Die Professoren

Vor dem beschriebenen Hintergrund tberrascht es, dass Fleischer das Ne-
bentatigkeitsrecht der Professoren nicht anspricht. Denn die fir Richter
angestellten Uberlegungen miissen hier erst recht gelten. SchlieSlich geht
es dabei auch darum, den aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG folgenden besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz, den wissenschaftliche Meinungsiuflerun-
gen genieflen und der auch ein Grund fir die besondere beamtenrechtli-
che Rechtsstellung von Professoren ist, zu legitimieren. Insoweit ist es auf-
fallig, dass fiir die Vereinigten Staaten, wo — wie auch Flezscher und der Au-
tor dieses Beitrags — ein groffer Teil der deutschen Gesellschaftsrechtspro-
fessoren studiert hat, von Fleischer der fir das deutsche Gesellschaftsrecht
charakteristische Diskurs zwischen Rechtswissenschaft und Justiz nicht
festgestellt werden kann. Vielmehr nehme dort die ,Entfremdung zwi-
schen Spruchpraxis und Wissenschaft unveriandert zu. Eingebettete For-
schung, die sich innerhalb des gesetzlichen Bezugsrahmens bewegt, [sei]
dort inzwischen eine randstindige Erscheinung®.”? Konnte dies, so ist man
geneigt, ketzerisch zu fragen, vielleicht damit zusammenhingen, dass in
den Vereinigten Staaten schon lange hohere Anspriiche an die Transpa-
renz von Dritteinfliissen bei wissenschaftlichen Veréffentlichungen ge-
stellt werden?”

71 Fleischer, NZG 2019, 921, 925.
72 Fleischer, NZG 2019, 921, 924.
73 Siehe dazu bereits die Nachweise oben Fn. 55.
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Zu diskutieren ist deshalb auch, welche Anforderungen an die Unab-
hiangigkeit (rechts-)wissenschaftlicher Zeitschriften zu stellen sind, wenn
und soweit sie mit dem Anspruch auftreten, den Meinungsbildungspro-
zess des Gesetzgebers im Vorfeld zu beeinflussen.” Deshalb ist Fleischer zu-
zustimmen, wenn er ,alle institutionell Verantwortlichen [auffordert], den
gesellschaftsrechtlichen Meinungsmarkt im Interesse des wissenschaftli-
chen Wettbewerbs offenzuhalten, die Vielfalt von Problemzugingen zu
fordern, Aufenseitermeinungen ernst zu nehmen und allfillige Zutritts-
barrieren zu Archivzeitschriften oder Fachveranstaltungen fiir Querdenker
abzusenken.“”> Nur auf diese Weise kann sichergestellt sein, dass sie im
Gesetzgebungsprozess eine andere Aufmerksamkeit genieffen als beispiels-
weise Stellungnahmen von Verbanden.

In der parlamentarischen Praxis werden diese Uberlegungen vor allem
insoweit eine Rolle spielen (missen), als im Rahmen von Sachverstandi-
genanhdrungen das Vorliegen unsachlicher Dritteinflisse auch und gerade
bei Professoren zu priifen sein wird.

V. Die Spitzenanwilte und -notare

In noch einmal stirkerem Mafe gilt die Notwendigkeit zur Offenlegung
von Dritteinfliissen fir ,Spitzenanwalte und -notare®, die sich in den wis-
senschaftlichen Diskurs einbringen. Das folgt schon daraus, dass sie schon
anwaltsrechtlich verpflichtet sind, die Interessen ihres bzw. ihrer Mandan-
ten wahrzunehmen.”® Zugleich bestitigen dies auch die Erfahrungen in

74 Angedeutet bereits bei Hirte, in Festschrift fiir Seibert (2019), 345, 351.

75 Fleischer, NZG 2019, 921, 926.

76 Stindige Rspr.; zuletzt BGH (Urt. v. 17.9.2020 - III ZR 283/18, zur Verdffentli-
chung in der amtlichen Entscheidungssammlung vorgesehen), NJW 2020, 3451,
3453 Tz. 14 (als Grund fiir das Verbot einer Verfolgung gegenlaufiger Interessen);
BGH (Urt. v. 12.5.2016 - IX ZR 241/14), NJW 2016, 2561 Tz. 6; Berger, in: Erman,
BGB (16. Aufl. 2020), § 675 BGB Rn. 59; Trdger, in: Weyland, Bundesrechtsan-
waltsordnung: BRAO (10. Aufl. 2020), §43a Grundpflichten des Rechtsanwalts,
Rn. 77 tf.; Zuck, in: Gaier/Wolf/Gocken (Hrsg.), Anwaltliches Berufsrecht (3. Aufl.
2020), § 3 BORA Rn. S ff. - Zur Kardinalpflicht des Anwalts, die Interessen seines
Mandanten nach jeder Richtung und umfassend wahrzunehmen, frither schon.
BGH (Urt. v. 20.3.1961- 111 ZR 172/59) VersR 1961, 467, 468 = LM Nr. 28 zu § 675
BGB (Belehrung); BGH (Urt. v. 23.5.1985 - IX ZR 102/84) Z 94, 380, 386; BGH
(Urt. v. 31.10.1985 - IX ZR 175/84) NJW-RR 1986, 1281; BGH (Urt. v. 12.12.1985
- IX ZR 1/85) Z 96, 352, 354; Giesen, ZVgIRWiss 91 (1992), 43, 58; Henssler, JZ
1994, 178; Hirte, Berufshaftung (1996), 13 m.w.N.; Lang, WM 1988, Beil. 9, 3.
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der unmittelbaren parlamentarischen Einflussnahme, die Norbert Lammert
auf die Frage nach der Sinnhaftigkeit der Einfiihrung eines Lobbyregisters
fur das Parlament karzlich unter Hinweise darauf beschrieb, dass ,,Unter-
nehmen oft ihren Einfluss iber Anwaltskanzleien aus[ibten], deren Rolle
von auffen schwer erkennbar sei®.””

Diese derzeit unkontrollierten Moglichkeiten erklaren auch zwanglos
den von Fleischer aufgezeigten Befund, dass ,,Unternehmensjuristen in jiin-
gerer Zeit — anders als friher — wenig Neigung [zeigen], sich am gesell-
schaftsrechtlichen Diskurs zu beteiligen.“”8 Denn schon im Interesse ihres
Arbeitgebers sind sie verpflichtet, insoweit den beschriebenen ,sichereren
Weg“ zu wihlen.”” Und das heifft, da bei ihnen der Interessenkonflikt
offensichtlich ist: Wenn sie die "Spitzenanwilte" oder "nahestehende Wis-
senschaftler" fur sich reden lassen, hat das bei Richtern und den nicht
nahestehenden Wissenschaftlern natiirlich viel grofere Wirkung, solange
das Niheverhailtnis nicht transparent ist.

77 Siehe Elisabeth Niejabr, ,Das System endet mit einem Wimmern®, Wirtschaftswo-
che 1/2 2019, 36, 38.

78 Fleischer, NZG 2019, 921, 923.

79 BGH (Urt. v. 19.3.2009 - IX ZR 214/07), NJW 2009, 2949 = GmbHR 2009, 613,
614 Tz. 9; BGH (Urt. v. 23.11.2006 - IX ZR 21/03) WM 2007, 419, 419 Tz. 10;
BGH (Urt. v. 19.1.2006 - IX ZR 232/01) WM 2006, 927, 928 Tz. 14; BGH (Urt. v.
11.5.1995 - IX ZR 140/94), Z 129, 386, 396 Tz. 23; BGH (Urt. v. 3.12.1992 - IXZR
61/92), WM 1993, 510, 511 Tz. 16; BGH (Urt. v. 3.6.1993 - IX ZR 173/92), NJW
1993, 2799, 2800 Tz. 11; BGH (Urt. v. 15. 7.2004 - IX ZR 472/00), NJW 2004, 3487
Tz.7 m.w.N.; BGH (Urt. v. 8. 2.2007 - IX ZR 188/05), WM 2007, 903 Tz. 8; Berger,
in: Erman (Hrsg.), BGB (16. Aufl. 2020), § 675 BGB Rn. 58. — Vgl. frither bereits
RG (Urt. v. 5.5.1936 - 111 273/35) Z 151, 259, 264 (zweifelhafte Rechtslage); BGH
(Urt. v. 22.9.1958 - IIl ZR 16/58) NJW 1959, 141 (Rechtsmittel statt Armenrechts-
gesuch nach altem Recht); BGH (Urt. v. 9.11.1982 - VI ZR 293/79) Z 85, 252, 260
=LM Nr.7 zu § 68 ZPO (Dunz) (Berufungseinlegung); BGH (Urt. v. 6.2.1992 - IX
ZR 95/91) WM 1992, 741, 743 (Hinweis erforderlich, dass gewerbliche Tatigkeit
eines Arztes verboten); BGH (Urt. v. 2.7.1992 - IX ZR 256/91) NJW 1992, 2694
(Vorbehalt beschrankter Erbenhaftung); BGH (Urt. v. 13.7.1994 - IV ZR 294/93)
NJW 1995, 51, 52 (Ruckeritt vom Erbvertrag statt Zustellung der Scheidung);
BGH (Urt. v. 20.10.1994 - IX ZR 116/93) VersR 1995, 212, 213; BGH (Urt. v.
1.12.1994 - IX ZR 131/94) WM 1995, 719, 720; Giesen, ZVglRWiss 91 (1991), 43,
58; Henssler, JZ 1994, 178, 182; Hirte, Berufshaftung (1996), 17 m.w.N.: Lang, WM
1988, Beil. 9, S. 3 £; Odersky, NJW 1989, 1, 3.
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VI. Schluss

Fleischer hat einen wichtigen Beitrag zur rechtspolitischen Diskussion ge-
leistet; dafiir sei ihm herzlich gedankt. In der weiteren Diskussion wird da-
bei vor allem ein Augenmerk auf die Frage zu richten sein, wie sicherzu-
stellen ist, dass die qua Verfassung jeweils mit besonderer Unabhangigkeit
ausgestatteten Institutionen Wissenschaft (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG) und Justiz
(Art. 97 Abs. 1 GG) ihre wichtige Rolle im Rechtsetzungsverfahren verant-
wortlich wahrnehmen konnen - ein Thema, mit dem sich ja auch der auf-
grund der Corona-Pandemie ausgefallene 73. Deutsche Juristentag im Jahr
2020 in Hamburg befassen sollte.3

Was aber hier entscheidend ist: Auch Thomas Heidel gehort mit der
Ubergabe dieser Festschrift zur den Gesellschaftsrechts-Honoratioren —
was gerade auch Holger Fleischer mit seinen an anderer Stelle veroffentlich-
ten Uberlegungen zur Bedeutung von Festschriften ebenfalls bestatigen
misste. Dass der Verfasser dieser Zeilen als — jedenfalls zum Zeitpunkt des
Verfassens dieses Beitrags — Politiker in den Augen der scientific community
des Gesellschaftsrechts nicht dazu gehort, kann er dann verschmerzen.

80 Abteilung Justiz: ,Empfehlen sich Regelungen zur Sicherung der Unabhingigkeit
der Justiz bei der Besetzung von Richterpositionen?“.
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Ausscheiden oder Auflosen

— Grundsatzfrage bei der Gesellschaft burgerlichen
Rechts neu gestellt im Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG)

Jiiirgen Hoffinann

L Einfiibrung

Der Jubilar hat sich insbesondere als engagierter Vertreter seiner Mandan-
ten in Gesellschafterstreitigkeiten einen Namen gemacht. Neben seinem
Schwerpunkt in aktienrechtlichen Streitigkeiten gehort auch die Personen-
gesellschaft zu seinen Tatigkeitsfeldern. Dort bricht mit dem Inkrafttreten
des vom Bundestag am 24.6.2021 beschlossenen Gesetzes zur Modernisie-
rung des Personengesellschaftsrechts am 1.1.2024 eine neue Ara mit eini-
gen grundlegenden Neuerungen an.! Dazu gehéren auch Vorschriften,
die einen besonders streittrichtigen Themenkomplex regeln, namlich die
Beendigung von Gesellschaftsverhiltnissen durch Ausscheiden von Gesell-
schaftern oder Auflosung der Gesellschaft. Die genauere Betrachtung ge-
rade dieser neuen Regeln bietet sich angesichts der genannten Interessen-
schwerpunkte des Jubilars im Rahmen dieser Festschrift also an.

II. Zielsetzung der Neuregelung

Von den erklartermafien? im Wesentlichen finf Zielen des neuen Geset-
zes steht die ,Konsolidierung® des Rechts der BGB-Gesellschaft an erster

1 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vom 24.6.2021, BGBI. I
2021 S. 3436, Regierungsentwurf (RegE) BTDrs. 19/27635, abrufbar unter https://w
ww.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Personenges
ellschaftsrecht.pdf?_blob=publicationFile&v=3; Beschlussempfehlung des Aus-
schusses fiir Recht und Verbraucherschutz BTDrs. 19/30942 vom 22.06.2021.

2 RegE-Begriindung (Fn. 1), 111 unter II. 1.
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Stelle.? Der BGB-Gesellschaft kommt als ,,Grundtyp“# aller Personengesell-
schaften eine besondere Bedeutung zu. Gegenstand der Konsolidierung
soll die Abkehr vom Verstindnis der BGB-Gesellschaft als rein vertragli-
ches Schuldverhaltnis mit Gesamthandsvermogen der Gesellschafter hin
zu einem eigenstindigen, von ihren Gesellschaftern weitgehend unabhan-
gigen Rechtssubjekt mit eigenem Gesellschaftsvermogen sein.’

Diese Zielsetzung - jedenfalls fiir die am Rechtsverkehr teilnehmende
und daher eigene Rechtssubjektivitat rechtfertigende Gesellschaft - wurde
bereits angelegt durch die Rechtsprechung des BGH durch Urteil vom
29.1.2001.6 Mit diesem Urteil hatte der BGH festgestellt, dass eine am
Rechtsverkehr teilnehmende Gesellschaft biirgerlichen Rechts - auch ohne
juristische Person zu sein - rechtsfihig ist und eigene Rechte und Pflichten
begriinden kann. Durch Urteil vom 4.12.2008” erkannte der BGH auch die
Grundbuchfihigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts an. Mit dieser
Rechtsprechung entfernte sich das Verstindnis von der Rechtsstellung
einer BGB-Auflengesellschaft zunehmend von der gesetzlichen Ausgestal-
tung als besonderes Schuldverhaltnis zwischen den im Vordergrund ste-
henden einzelnen Gesellschaftern in den noch geltenden §§ 705 ff. BGB.
Infolgedessen verstirkten sich im Laufe der Jahre Bestrebungen, die immer
grofer gewordene Kluft zwischen der hergebrachten Legalordnung und
dem gelebten, durch die neuere Judikatur geprigten Recht zu schliefen.®
Diese Bestrebungen fihrten im August 2018 zunichst zur Einsetzung
einer Expertenkommission durch das Bundesministerium der Justiz und
fir Verbraucherschutz (BMJV). Diese legte im April 2020 mit dem sog.
sMauracher Entwurf* ihr Arbeitsergebnis vor, das den Grundstein fir den

3 Weitere Schwerpunkte sind — allgemein - die Modernisierung des Rechts der Per-
sonengesellschaften, konkreter die Behebung von Publizititsdefiziten der BGB-Ge-
sellschaft, die Flexibilisierung der Haftungsverhiltnisse von Angehorigen freier Be-
rufe sowie die Herstellung von Rechtssicherheit bei Beschlussméangelstreitigkeiten.
RegE-Begrindung (Fn.1),111 bis 114; Fleischer, Ein Rundgang durch den Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts,
DStR 2021, 430, 431 unter 2.2.

4 Fleischer, DStR 2021, 433 unter 3.4; M. Noack, Von Maurach in die Welt — Der
Gesetzentwurf der Expertenkommission zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts im Uberblick, NZG 2020, 581.

5 RegE-Begrindung (Fn. 1), 111 II. 1; vgl. auch die Darstellungen der Neuerungen
bei Fleischer, DStR 2021, 430; Lieder, Der Regierungsentwurf des MoPeG in der
rechtspolitischen Analyse, ZRP 2021, 34.

6 I1ZR 331/00 - BGHZ 146, 341 ,ARGE weifSes RofS“.

V ZB 74/08 = BGHZ 179, 102.

8 Fleischer, DStR 2021, 430, 431.

~
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bereits im November 2020 vorgelegten Referentenentwurf’ und den im Ja-
nuar 2021 vorgelegten Gesetzentwurf legte. Mit der Neuregelung soll die
vom BGH fiir Auffengesellschaften anerkannte Rechtsfahigkeit der Gesell-
schaft im Interesse der Rechtssicherheit gesetzlich nachvollzogen wer-
den.10

An dieser Stelle zu betonen ist mithin die grundsitzliche Differenzie-
rung des Gesetzgebers in rechtsfahige (Aufsen-)Gesellschaften und nicht
rechtsfahige (Innen-)Gesellschaften.!! Diese Differenzierung findet sich in
§ 705 Abs. 2 BGB n.F., der explizit zwischen Gesellschaften, die ,nach dem
gemeinsamen Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen®
sollen und damit rechtsfihig sind und Gesellschaften, die ausschliefSlich
~den Gesellschaftern zur Ausgestaltung ihres Rechtsverhiltnisses unterein-
ander dienen“ und damit nicht rechtsfihig sind. Gemaf§ § 705 Abs. 3 BGB
n.F. wird vermutet, dass die Gesellschaft am Rechtsverkehr teilnimmt,
wenn ihr Gegenstand der Betrieb eines Unternehmens unter gemeinschaft-
lichem Namen ist. Alle nachstehend erlauterten gesetzlichen Neuregelun-
gen betreffen fast ausschlieflich die rechtsfahigen Aufengesellschaften,
wihrend bei den nicht rechtsfihigen Innengesellschaften, die kein eigenes
Vermogen bilden konnen (§ 740 Abs. 1 BGB n.F.) im Wesentlichen die al-

9 BM]JV, Mauracher Entwurf fir ein Gesetz zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts, April 2020, abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs
/Downloads/DE/News/PM/042020_Entwurf_Mopeg.html; hierzu Habersack,
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts — aber wie?, ZGR 2020, 539;
Storz, Der Referentenentwurf fir ein Gesetz zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts — ein Uberblick iber die Anderungen und Erginzungen zum
Mauracher Entwurf, GWR 2021, §; Bergmann, Der Mauracher Gesetzentwurf der
Expertenkommission fiir die Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, DB
2020, 994; M. Noack, NZG 2020, 612; Schdfer, Grundziige des neuen Personenge-
sellschaftsrechts nach dem Mauracher Entwurf, ZIP 2020, 1149; Bachmann, Zum
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Mo-
PeG), NZG 2020, 612; Fleischer, Leitbildwandel im Recht der BGB-Gesellschaft,
DB 2020, 1107; Bergmann/Drescher/Fleischer et al., Modernisierung des Personen-
gesellschaftsrechts, ZGR-Sonderheft 23, 2020.

10 RegE-Begriindung (Fn. 1), 112.

11 Fleischer, DStR 2021, 432 unter 3.2 und 437ff. unter 5.; die Begriffe ,Auffen“- und
yInnen“ Gesellschaft waren noch vom Mauracher Entwurf zur Unterscheidung
verwendet worden, der Gesetzgeber hat diese Begrifflichkeit nicht ibernommen,
vgl. Storz, GWR 2021, 6 unter II., Bachmann, NZG 2020, 612; M. Noack, NZG
2020, 581.
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ten Regelungen zur Beendigung der Gesellschaft fortbestehen (§ 740a BGB
n.F.).12

1. Ausscheiden oder Auflosen

1. Abgrenzung zur bisherigen Rechtslage bei Ausscheidens- und
Auflosungsgriinden

Nach dem nach altem Recht mafigeblichen Verstindnis von der BGB-Ge-
sellschaft als reinem Schuldverhiltnis war es konsequent, die Gesellschaf-
ter selbst und nicht das durch sie vertraglich gebildete Gesellschaftskon-
strukt im Vordergrund zu sehen.!? Ebenso konsequent war die Grundidee,
die Gesellschaft mit Ausscheiden eines Gesellschafters und damit Wegfall
eines Vertragspartners als aufgelost anzusehen, sofern von den Vertrags-
partnern nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbart ist. So bestimmt das
noch geltende Recht, dass im Falle der ordentlichen oder aufSerordentli-
chen Kindigung eines Gesellschafters (§§723, 724 BGB), Kindigung
durch den Glaubiger eines Gesellschafters (§725 BGB), Tod eines Gesell-
schafters (§ 727 BGB) und Insolvenz eines Gesellschafters (§ 728 BGB) die
Gesellschaft aufgelost wird. Die gesetzliche Folge der Beendigung!# der
Gesellschaft in solchen Fallen gilt nach neuem Recht nur noch fir die
nicht rechtsfihige, weil nicht am Rechtsverkehr teilnehmende Gesellschaft
(§§ 705 Abs. 2, 2. Alt., 740a Abs. 1 Nr. 3-6 BGB n.F.). Gesellschafter einer
am Rechtsverkehr teilnehmenden und damit rechtsfihigen Gesellschaft
scheiden demgegeniiber bei Fortsetzung der Gesellschaft aus dieser aus
(§723 Abs. 1 Nr. 1-4 BGB n.F.).1S

Im Prinzip unveridndert bleibt die Moglichkeit des Ausschlusses eines
Gesellschafters aus wichtigem Grund mit der Folge seines Ausscheidens
(§723 Abs. 1 Nr. 5 i.V.m. § 727 BGB n.F.). Schon nach geltendem Recht ist

12 Die RegE-Begrindung (Fn.1), 221 zu Untertitel 3 (Nicht rechtsfihige Gesell-
schaft) bezieht sich hinsichtlich dieser Unterscheidung auf Empfehlungen gemif
Beschluss Sa des 71. Deutschen Juristentages, in: Verhandlungen des 71. Deut-
schen Juristentages, Band 11/2, 2017, O219.

13 Fleischer, DStR 2021, 432 unter 3.1.

14 Nicht Auflésung, weil die nicht rechtsfihige Gesellschaft mangels eigenen Ver-
mogens liquidationslos erlischt, RegE-Begriindung (Fn. 1), 223 zu §740a BGB
N.F.BGB n.F.; Fleischer DStR 2021, 438 unter 5.3.

15 Fleischer, DStR 2021, 436 f. unter 4.4.
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der Ausschluss nur méglich, wenn der Gesellschaftsvertrag die Fortsetzung
der Gesellschaft bei Kiindigung eines Gesellschafters vorsieht (§ 737 BGB).

Erhalten bleibt in allen nunmehr als Ausscheidenstatbestinde geregel-
ten Fallen die Moglichkeit, gesellschaftsvertraglich auch die umgekehrte
Rechtsfolge, also die Aufldsung der Gesellschaft anzuordnen und damit
die Rechtsfolge nach derzeit geltendem Recht herbeizuftihren. Auch nach
zurzeit noch geltendem Recht besteht die Moglichkeit, gesellschaftsver-
traglich das Gegenteil der gesetzlichen Regelung, also die Fortsetzung der
Gesellschaft zu vereinbaren. Diese Moglichkeit besteht nach neuem Recht
fur die nicht rechtsfahige Innengesellschaft fort, da es fiir diese bei dem ge-
setzlichen Regelfall bleibt, dass die Gesellschaft im Falle der genannten
Tatbestinde aufgel6st wird (§§ 740a, 740c BGB n.F.).

Zur Aufldsung der rechtsfahigen und Beendigung der nicht rechtsfahi-
gen Gesellschaft fithren der Ablauf der fur die Gesellschaft vereinbarten
Dauer ein Aufldsungsbeschluss sowie das Erreichen oder das Unmdglich-
werden des Erreichens des vereinbarten Zweckes (§729 Abs.1 Nr.1 u. 4,
Abs.2 BGB n.F.; §740 a Abs.1 Nr.1 u. 2 BGB n.F. wie bisher §726
BGB'®). Bei der rechtsfihigen Gesellschaft fithrt zusitzlich die Ero6ffnung
des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen der Gesellschaft (§ 729 Abs. 1
Nr. 2 BGB n.F. wie bisher § 728 Abs. 1 BGB) zur Auflésung.

2. Angleichung an das Recht der OHG

Es wird deutlich, dass die Neuregelungen im Recht der BGB Gesellschaft
zu einer weitgehenden Angleichung an das Recht der Offenen Handelsge-
sellschaft — OHG - in den §§ 105 ff. HGB fithren.!” Dort waren die jetzt fiir
die BGB Gesellschaft vorgesehenen Schritte zur Stirkung des Fortbestands
der Gesellschaft im Falle der Beendigung des Gesellschaftsverhiltnisses mit
einzelnen Gesellschaftern schon mit dem Handelsrechtsreformgesetz —
HRefG - vom 22.6.1998'8 vollzogen worden. Deshalb sind in der jetzt an-
stehenden Novelle kaum nennenswerte Anderungen im Recht der OHG
vorgesechen.’” Die Angleichung der Regelungen beider Gesellschaftsfor-
men geht so weit, dass der Gesetzgeber erwogen hat, die meisten diesbe-
ziglichen Vorschriften zur OHG durch einen Generalverweis in §105

16 Fleischer, DStR 2020, 437 unter S.

17 Lieder, ZRP 2021, 34 unter L; Bachmann, NZG 2020, 615 (Ziff. 4 am Ende).
18 BGBI. 11998, 1474.

19 Bachmann, NZG 2020, 617 unter Abschnitt IV.

83



Jiirgen Hoffmann

HGB auf das Recht der BGB Gesellschaft zu ersetzen. Hiervon hat man je-
doch im Interesse einer besseren Lesbarkeit und eines besseren Normver-
stindnisses Abstand genommen. So hat es der Gesetzgeber vorgezogen,
zum Recht der OHG ,zusammengehdrige Normenkomplexe moglichst im
Gleichlauf zu den §§ 705 ff. BGB n.F. zu gestalten und dadurch die verblei-
benden Strukturunterschiede fiir den Rechtsanwender deutlicher zum
Ausdruck zu bringen®.2° Bei der nidheren Betrachtung der einzelnen Aus-
scheidensgriinde nach neuem Recht der BGB-Gesellschaft bietet sich im
Folgenden ein Seitenblick auf die entsprechenden Regelungen zur OHG
jedenfalls an.

IV. Die einzelnen Griinde des Ausscheidens nach neuem Recht
1. Tod des Gesellschafters

a) Neuregelungen §§ 723 Abs. 1 Nr. 1, 724, 730 BGB n.F.; 130 Abs. 1 Nr. 1,
131 HGB N.F.

aa) Regelung und Rechtsfolge

Nach geltendem Recht wird die Gesellschaft durch Tod eines Gesellschaf-
ters aufgelost (§727 Abs. 1 BGB). Eine abweichende Regelung im Gesell-
schaftsvertrag ist ausdricklich zugelassen, wovon in der Praxis durch Fort-
setzungsklauseln hiufig Gebrauch gemacht wird. Die Gesellschaft gilt ge-
maf §727 Abs.2 BGB bei Auflésung nur insoweit als fortbestehend, als
der Erbe und die tibrigen Gesellschafter bei Gefahr in Verzuge die Ge-
schafte fortfiihren mussen.

Nach neuem Recht scheidet der Gesellschafter aus der Gesellschaft aus
(§723 Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F.), wenn im Gesellschaftsvertrag nicht die Auf-
losung der Gesellschaft in einem solchen Fall ausdriicklich vereinbart ist.
Die Regelung nach §727 Abs. 1 BGB gilt auch nach neuem Recht fiir den
Fall, dass der Gesellschaftsvertrag die Aufldsung der Gesellschaft vorsieht
(§ 730 BGB n.F.)?!. Der gesetzliche Regelfall ist nunmehr also die Fortset-
zung der Gesellschaft mit den Erben des durch den Tod ausgeschiedenen
Gesellschafters. Die Rechtslage entspricht folglich der im Recht der OHG,

20 RegE-Begriindung (Fn. 1), 259 zu Art. 49 (Anderung des Handelsgesetzbuchs).
21 RegE-Begrindung (Fn. 1), 208.
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fir die schon nach geltendem Recht in §§ 131 Abs. 3 Nr. 1, 139 HGB die
Fortsetzung mit den Erben vorgesehen ist.

Die gesetzliche Regelung ist dispositiv. Ist im Gesellschaftsvertrag vorge-
sehen, dass die Gesellschaft im Falle des Todes eines Gesellschafters aufge-
16st wird, gilt gemaf § 730 BGB n.F. eine Anzeigepflicht des Erben gegen-
tiber den Gesellschaftern und eine Notgeschiftsfihrungspflicht des Erben
bei Gefahr im Verzuge mit einem Fortbestand der gesellschaftsvertraglich
geregelten Geschiftsfiihrungs- und Vertretungskompetenzen (abweichend
von der Gesamtgeschaftsfiihrung in der Phase der Liquidation gem. § 736b
Abs. 1 BGB n.F.). Diese Rechtslage entspricht inhaltlich der in § 727 BGB,
der Gesetzgeber hat daran inhaltlich nichts dndern wollen.??

bb) Haftungsbegrenzung

Abgesehen von der Rechtsfolge des Ausscheidens des Gesellschafters an-
stelle der Aufldsung der Gesellschaft sicht §139 HGB fiir die OHG vor,
dass der Erbe den Verbleib in der Gesellschaft davon abhingig machen
kann, dass ihm die Stellung eines Kommanditisten eingeraumt und da-
durch seine Haftung begrenzt wird. Ohne diese Regelung bliebe ihm nur
die Ausschlagung der Erbschaft, um seine Haftung zu begrenzen.?? Diese
Méglichkeit der Haftungsbegrenzung ist nicht dispositiv, kann also im Ge-
sellschaftsvertrag gemaf§ § 139 Abs.5 HGB nicht ausgeschlossen werden.
Diese Regelung wird nach neuem Recht fiir die OHG in § 131 HGB n.F.
tibernommen und dartiber hinaus im Wesentlichen auf die Gesellschaft
birgerlichen Rechts erstreckt. Der Erbe und Rechtsnachfolger eines BGB-
Gesellschafters kann namlich gemaf§ § 724 Abs. 1 BGB n.F. ebenfalls ver-
langen, dass sein Anteil in den eines Kommanditanteils umgewandelt
wird, wenn die BGB-Gesellschaft die Voraussetzungen nach §107 Abs. 1
HGB n.F. (vormals §105 Abs.2 HGB) erfullt. Nach diesen Vorschriften
wird auch kleingewerblichen und vermogensverwaltenden Gesellschaften
der Schritt in die OHG und die KG ermoglicht. Von diesem Recht muss
der Gesellschafter-Erbe innerhalb einer Frist von 3 Monaten nach Kennt-
niserlangung vom Erbfall Gebrauch machen, §724 Abs.3 BGB n.F. (wie
bei der OHG § 139 Abs. 3 HGB, kinftig § 131 Abs. 3 HGB n.F.).

Zu beachten ist an dieser Stelle, dass die Moglichkeit des eintretenden
Erben, die Umwandlung in einen Kommanditanteil zu verlangen, in § 724

22 RegE-Begriindung (Fn. 1), 208 zu § 730 Abs. 1 BGB n.F.
23 M. Noack, NZG 2020, 584 unter k).
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BGB n.F. im Unterschied zum Recht der OHG (§ 139 Abs. 5 HGB, § 131
Abs. 5 HGB n.F.) dispositiv ausgestaltet ist, im Gesellschaftsvertrag also ab-
bedungen werden kann. Deshalb hilt es der Gesetzgeber?* fir mdglich,
dass im Einzelfall das Recht auf Umwandlung in eine Kommanditbeteili-
gung auch stillschweigend ausgeschlossen sein kann. Davon koénne z.B.
ausgegangen werden, wenn das Wahlrecht eines Erben einmal keinen an-
gemessenen Ausgleich der gegenlaufigen Interessen gewihrleistet. So ist es
denkbar, dass einem Gesellschafter-Erben angesichts des Gesellschaftszwe-
ckes (z.B. reine Vermogensverwaltung ohne besondere Risiken) keine nen-
nenswerten Haftungsrisken drohen, so dass eine Haftungsbegrenzung ent-
behrlich ist. Umgekehrt kann die Gesellschaft durch die bei einer Um-
wandlung in eine KG verursachte Erweiterung der Buchfithrungspflichten
unzumutbar stirker belastet sein als durch die Zahlung einer Abfindung
an den ausscheidenden Gesellschafter, so dass dieser auf die Kindigung zu
verweisen ist.

Die Neuerung im Recht der BGB Gesellschaft geht im Ubrigen aber
noch einen Schritt weiter, indem nun auch freiberuflich titigen Gesell-
schaften burgerlichen Rechts diese Moglichkeit der Umwandlung in eine
OHG/KG eingeraumt wird, §107 Abs.1 S.2 HGB n.F.. Dies ist konse-
quent, weil die bisher kaufméinnischen Unternchmungen vorbehaltenen
Rechtsformen der OHG und vor allem der KG nunmehr auch Freiberuf-
lern zur Verfiigung stehen sollen.?> Diese Moglichkeit birgt aber das Risi-
ko, dass die Umwandlung in eine Kommanditbeteiligung nicht moglich
ist, weil das jeweilige Berufsrecht dies nicht zuldsst. Entsprechende berufs-
rechtliche Vorbehalte finden sich daher in den Regelungen der §§ 161
Abs. 2,107 Abs. 1 S.2 HGB n.F.

Wird der Antrag nicht angenommen (Mehrheitsentscheidung der tbri-
gen Gesellschafter)?¢ oder ist die Umwandlung in eine KG (insbesondere
aus berufsrechtlichen Griinden) nicht moglich, kann der Gesellschafter-Er-
be seine Mitgliedschaft in der Gesellschaft kiindigen und zwar fristlos,
§ 724 Abs.2 BGB n.F. (schon bisher so bei der OHG, § 139 Abs.2 HGB
und kanftig § 131 Abs. 2 HGB n.F.). Dies hat entsprechende Abfindungs-
anspriiche gem. §728 BGB n.F. zur Folge. Die Gestaltung dieser Anspri-

24 RegE-Begrindung (Fn. 1), 198 zu § 724 BGB n.F.

25 RegE-Begrindung (Fn. 1), 2 unter A. und 263 zu § 107 Abs. 1 HGB n.F.; Fleischer,
DStR 2021, 438 unter 6.; Lieder, ZRP 2021, 36 unter IIL.; Schdfer ZIP 2020, 1153;
Wertenbruch, Die Offnung der KG und GmbH & Co. KG fiir die Freien Berufe in
der Reform des Personengesellschaftsrechts, NZG 2019, 1081; Bergmann, DB
2020, 998.

26 RegE-Begrindung (Fn. 1), 198 zu § 724 BGB n.F.
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che ist zwar dispositiv, zu starke Einschrinkungen der Abfindung bis hin
zum ginzlichen Ausschluss scheitern aber an der Sittenwidrigkeitsgrenze
des § 138 BGB.%”

b) Regelungsbedarf

Je nach Zustand des Gesellschaftsvertrages und Intention der Gesellschaf-
ter im Zeitpunke der Gesetzesinderung haben die Gesellschafter einer
BGB-Gesellschaft also mit Inkrafttreten der neuen Regelungen mehr oder
weniger Handlungsbedarf.

Wer bewusst auf Nachfolgeregelungen im Gesellschaftsvertrag verzich-
tet hat, weil die bisher gesetzlich vorgesehene Auflosung der Gesellschaft
im Falle des Todes eines Gesellschafters die gewiinschte Rechtsfolge ist,
muss mit Inkrafttreten der Neuregelung den Gesellschaftsvertrag entspre-
chend anpassen und diese Rechtsfolge ausdricklich vereinbaren.

Wer schon bisher eine Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag verein-
bart hatte, muss sich tberlegen, ob er akzeptieren will, dass der Erbe
nunmehr auch die Umwandlung in eine KG soll verlangen koénnen
oder ob dieses Recht ausdriicklich ausgeschlossen werden soll. Auf den
nach der Regierungsbegriindung fir moglich gehaltenen stillschweigen-
den Ausschluss dieser Moglichkeit sollten sich die Gesellschafter jedenfalls
nicht verlassen.

2. Kiindigung durch den Gesellschafter

Das bislang geltende Recht sieht die Kiindigung durch den Gesellschafter
in verschiedenen Varianten in §§723 Abs. 1 S. 1, 724 BGB als ordentliche
oder auflerordentliche Kiindigung vor. Die anstehende Neuregelung ver-
andert die Systematik erheblich.

a) Ordentliche Kiindigung durch den Gesellschafter

Die ordentliche Kiindigung ist derzeit moglich zum Ablauf einer verein-
barten Dauer der Gesellschaft oder jederzeit bei unbestimmter Dauer
(§723 Abs.1 S.1 BGB), bei einer Vereinbarung der Gesellschaft auf Le-

27 RegE-Begrindung (Fn. 1), 203 f. zu § 728 BGB N.F.BGB N.F..
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benszeit oder bei einer nach fest vereinbarter Dauer fortgesetzten Gesell-
schaft (§724 BGB). Eine bestimmte Frist fiir die Kindigung ist derzeit
nicht vorgesehen. In all diesen Fillen ist Rechtsfolge der Kindigung die
Auflosung der Gesellschaft.?® Nur wenn der Gesellschaftsvertrag eine Fort-
setzungsklausel enthilt, was gesetzlich in § 736 BGB ausdricklich als Mog-
lichkeit anerkannt ist, scheidet der Gesellschafter im Falle der ordentlichen
Kindigung aus der Gesellschaft aus.

aa) Neuregelung der Kindigungsfolgen

Nach neuem Recht ist die ordentliche Kiindigung einer Gesellschaft ohne
fest vereinbarte Laufzeit durch den Gesellschafter jederzeit moglich, je-
doch nur noch in Form der Kiindigung seiner Mitgliedschaft unter Einhal-
tung einer Frist von drei Monaten zum Ablauf eines Kalenderjahres mit
der Rechtsfolge seines Ausscheidens aus der Gesellschaft, wenn der Gesell-
schaftsvertrag nicht die Auflésung der Gesellschaft ausdriicklich vorsieht
(§§ 723 Abs.1 Nr.2, 725 Abs. 1 BGB n.F.). Das neue Recht kehrt also in
Anlehnung an die schon im Jahre 1998 eingefiihrte Regelung zur OHG in
§ 131 Abs. 3 Nr. 3 HGB die Rechtsfolgen der Kiindigung unter den Gesell-
schaftern von der Auflosung der Gesellschaft in das Ausscheiden aus der
Gesellschaft bei gleichzeitiger Einfihrung einer Kiindigungsfrist um. Die
ordentliche Kiundigung der Gesellschaft selbst (und nicht nur der Mit-
gliedschaft des Gesellschafters) mit der Folge ihrer Auflosung ist gesetzlich
also nicht mehr vorgesehen und einer entsprechenden Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag vorbehalten.

Neu ist im Ubrigen, dass kiinftig fiir die ordentliche Kiindigung eine
Frist von 3 Monaten zum Ablauf eines Kalenderjahres einzuhalten ist,
wenn sich aus dem Gesellschaftsvertrag oder dem Gesellschaftszweck nicht
etwas anderes ergibt (§ 725 Abs. 1 BGB n.F.). Nach Meinung des Gesetzge-
bers? tberfordert die bislang vorgesehene fristlose Kiindigungsmoglich-
keit die dbrigen Gesellschafter. Dem ist fiir die meisten Fille zuzustim-
men, weil diese sich bei Fristlosigkeit nicht auf die Folgen der Kiindigung,
insbesondere die Erfillung von Abfindungsverpflichtungen einstellen
konnen. Die Regierungsbegriindung verweist auf die schon zum geltenden

28 Schifer, in: MiKoBGB, 8. Auflage, Miinchen 2020, § 723 BGB Rn. 19; Kilian, in:
Henssler/Strohn (Hrsg.), Becksche Kurzkommentare: Gesellschaftsrecht, 5. Aufla-
ge, Koln 2021, § 723 BGB Rn. 24.

29 RegE-Begriindung (Fn. 1), 200 zu § 725 Abs. 1 BGB n.F.
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Recht grofSziigig angenommenen stillschweigenden oder aus dem Gesell-
schaftszweck abzuleitenden Fristvereinbarungen.® Sollte die Frist im Ein-
zelfall ein Problem darstellen, kann eine Abkiirzung der Frist oder Fristlo-
sigkeit vereinbart werden.

Im Recht der OHG findet die Regelung zur ordentlichen Kiindigung
ihre Entsprechung in §§ 131 Abs.3 Nr. 3, 132 HGB (gleich geblieben in
§132 Abs. 1 HGB n.F.) mit dem Unterschied einer lingeren Kindigungs-
frist von hier 6 Monaten zum Ende eines Geschiftsjahres.

bb) Verbot der Kindigung zur Unzeit

Die ordentliche Kiindigung darf nicht zur Unzeit erklart werden. Dies ist
schon nach geltendem Recht in § 723 Abs. 2 BGB vorgesehen und kinftig
in §725 Abs. 5 BGB n.F. geregelt. Rechtsfolge der unzeitigen Kiindigung
ist nicht deren Unwirksamkeit, sondern eine Schadenersatzpflicht des un-
zeitig kiindigenden Gesellschafters. Der Gesetzgeber hat inhaltlich an die-
ser Regelung grundsitzlich nichts dndern wollen. Allerdings besteht die
Schadenersatzverpflichtung nach kiinftigem Recht gegentber der Gesell-
schaft und nicht mehr gegeniiber den einzelnen Gesellschaftern.?!

cc) Abweichende Vereinbarungen

Das noch geltende Recht sieht in § 723 Abs. 3 BGB vor, dass ,,Vereinbarun-
gen, durch welche das Kindigungsrecht ausgeschlossen oder diesen Vor-
schriften zuwider beschrinkt wird, nichtig sind. Diese Bestimmung be-
zieht sich auf die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund ebenso wie
auf die ordentliche Kiindigung, die beide in § 723 BGB geregelt sind. Nach
inzwischen herrschender Meinung sollen grundsitzlich vertraglich vorge-
sechene Beschrinkungen auch des ordentlichen Kiindigungsrechts nach
§ 723 Abs. 3 BGB nichtig sein.3?

Das neue Recht sieht insoweit eine klarstellende Anderung vor. §725
Abs. 6 BGB n.F. erklirt nur noch solche Vereinbarungen im Gesellschafts-

30 Schdfer, in: MiKoBGB, §723, Rn.23; Kilian, in: Henssler/Strohn (Hrsg.), §723
BGB Rn. 7.

31 RegE-Begrindung (Fn. 1), 201 zu § 725 Abs. 5 BGB n.F..

32 Schéfer, in: MuKoBGB, §723, Rn.62; K. Schmidt, in: MiKoHGB, 4. Auflage,
Miinchen 2016, §132, Rn.30; Sprau, in: Palandt (Hrsg.), Biirgerliches Gesetz-
buch, 79. Auflage, Miinchen 2020, § 723 Rn. 2, 7.
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vertrag fiir unwirksam, die das Kiindigungsrecht nach den Absitzen 2
und 4 (Kindigungen aus wichtigem Grund) ausschliefen oder beschrin-
ken. Damit ist klargestellt, dass Beschrinkungen des ordentlichen Kindi-
gungsrechts grundsatzlich nicht unwirksam sind. Dies ist vom Gesetzgeber
ausdriicklich so gewollt, weil das auferordentliche Kiindigungsrecht unab-
dingbar ist, das ordentliche Kiindigungsrecht aber nicht.3?

Das bedeutet auch nach neuem Recht aber nicht, dass ordentliche Kin-
digungsrechte ohne weiteres und schrankenlos vertraglich ausgeschlossen
werden konnten. Vielmehr finden die Ausschlussmdglichkeiten ihre Gren-
ze in der Sittenwidrigkeitspriffung des § 138 BGB.3* Deshalb ist fraglich,
ob sich in der Praxis diese Gesetzesainderung tiberhaupt nennenswert aus-
wirkt. Denn auch nach derzeit noch geltendem Recht sind Einschrankun-
gen des ordentlichen Kiindigungsrechts nach herrschender Meinung (nur)
moglich, wenn dem Gesellschafter vertraglich andere adiquate Ausstiegs-
moglichkeiten aus der Gesellschaft geboten werden.?

b) Auflerordentliche Kiindigung des Gesellschafters

Die auferordentliche Kindigung des Gesellschafters ohne Einhaltung
einer Frist ist auch nach bisher geltendem Recht wie bei allen Dauer-
schuldverhaltnissen aus wichtigem Grund mit der Folge der Auflosung der
Gesellschaft méglich. Ein solcher wichtiger Grund ist gegeben bei Verlet-
zung oder Unmoglichkeit der Erfullung wesentlicher Pflichten anderer
Gesellschafter und - unter bestimmten weiteren Voraussetzungen - bei
Vollendung des 18. Lebensjahres eines Gesellschafters, § 723 Abs. 1 S.2 u.
3 BGB.

Im Recht der OHG findet diese Kiindigungsmoglichkeit aus wichtigem
Grund derzeit nur teilweise eine Entsprechung. So kann jedenfalls der Ge-
sellschafter einer OHG, der das 18. Lebensjahr vollendet hat, die Mitglied-
schaft in der Gesellschaft aus wichtigem Grund gemif§ § 105 Abs.2 HGB
i.V.m. §723 Abs.1 Nr.2 BGB kiindigen.?¢ Die Moglichkeit einer Kiindi-
gung der Mitgliedschaft aus sonstigem wichtigem Grund ist nach gelten-

33 Reg-E-Begrindung (Fn. 1), 201 zu §725 Abs. 6 BGB n.F. unter Berufung auf K.
Schmidt, in: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts Band
3, 1983, 540.

34 Reg-E-Begriindung (Fn. 1), 201 zu § 725 Abs. 6 BGB n.F.

35 K. Schmudt, in: MiUKoHGB, § 132 Rn. 31.

36 RegE-Begriindung (Fn. 1), 269 zu § 132 HGB n.F.
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dem Recht jedoch umstritten, weil fir solche Fille gesetzlich die Auflo-
sungsklage aus wichtigem Grund gemaf$ § 133 HGB vorgesehen ist.>”

aa) Austritts- und Auflésungskiindigung

Das neue Recht zur BGB Gesellschaft differenziert kiinftig zwischen zwei
Moglichkeiten der Kiindigung aus wichtigem Grund. §725 Abs.1 BGB
n.F. sieht zunichst die Moglichkeit der Kiindigung der Mitgliedschaft mit
der Folge des Ausscheidens des Gesellschafters aus der Gesellschaft vor.
Voraussetzung ist die Verletzung oder die Unmoglichkeit der Erfillung
wesentlicher Pflichten anderer Gesellschafter. Aus dem gleichen wichtigen
Grunde besteht nach neuem Recht in §731 BGB n.F. jedoch nunmehr zu-
satzlich die Moglichkeit, anstelle der Mitgliedschaft auch die Gesellschaft
selbst mit der Folge ihrer Auflésung zu kiindigen. Dies erscheint unspekta-
kular, weil ja auch nach altem Recht die Rechtsfolge der Kiindigung der
Gesellschaft aus wichtigem Grund gemif § 723 BGB deren Auflosung ist.
Bei niaherem Hinsehen ergeben sich dennoch Auffilligkeiten.

(1) Fortsetzungsklauseln

Fir den Fall von Fortsetzungsklauseln in Gesellschaftsvertrigen wird zum
geltenden Recht Gberwiegend vertreten, dass diese auch auf Kiindigungen
aus wichtigem Grund Anwendung finden. Auch der aus wichtigem Grund
kindigende Gesellschafter bringt durch seine Kiindigung also die Gesell-
schaft nicht zur Auflésung, sondern scheidet aus der Gesellschaft gegen
Abfindung aus, wenn der Gesellschaftsvertrag fiir den Fall von Kiindigun-
gen eine Fortsetzungsklausel enthalt.’8

Diese Rechtsfolge gesellschaftsvertraglich fir Kindigungen der Gesell-
schaft aus wichtigem Grund zu vereinbaren, ist kinftig ausgeschlossen.?
Denn §731 Abs.2 BGB n.F. verbietet ausdriicklich den Ausschluss oder
die Beschrinkung des Kiindigungsrechtes nach dieser Vorschrift. Hierge-

37 BGH Urt. v. 12.5.1977 Il ZR 89/75; K. Schmidt, in: MiKoHGB, § 132 Rn. 37-50.

38 BGH Urt. v. 7.4.2008 — II ZR 3/06, NZG 2008, 463 zur ordentlichen Kindigung;
gegen die Zuléssigkeit der Fortsetzungsklausel auch fiir den Fall der Kindigung
aus wichtigem Grund sollen ,keine Bedenken bestehen®, Schdfer, in: MiiKoBGB,
§723, Rn.74 unter Hinweis auf RGZ 162, 388, 393 und Habermeier, in:
Staudinger, BGB, 2003, § 723, Rn. 42.

39 Fleischer, DStR 2021, 437 unter 4.5 ,,zwingendes Recht®.
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gen mag man einwenden, schon das alte Recht verbiete in §723 Abs. 3
BGB den Ausschluss oder die Einschrinkung der Kindigungsrechte ge-
mafl §723 Abs. 1 S.3 Nr. 1 und 2 BGB, insbesondere also die Moglichkeit
der Kiindigung des Gesellschafters aus wichtigem Grund mit der Folge der
Auflosung der Gesellschaft. Gleichwohl ist nach geltendem Recht die
Moglichkeit der Vereinbarung des bloffen Ausscheidens anerkannt. Wenn
der Gesetzgeber nunmehr die Kiindigungsmoglichkeiten ausdricklich in
eine Kindigung der Mitgliedschaft einerseits und eine Kiindigung der Ge-
sellschaft andererseits differenziert und auch fir Letztere ausdricklich ein
Einschrankungsverbot anordnet, erscheint die bisherige Argumentation zu
§723 Abs.3 BGB zu Gunsten von Fortsetzungsklauseln auch bei Kindi-
gungen aus wichtigem Grund nicht mehr haltbar. Denn durch die Zulas-
sung einer Fortsetzungsklausel auch fir diesen Fall wird die Aufldsungs-
kiindigung ausgeschlossen, was mit deren Charakter als zwingendes Recht
gemal$ § 731 Abs. 2 BGB n.F. nicht vereinbar ist.

(2) Kein Wahlrecht zwischen Austritts- und Auflésungskiindigung

Die Formulierungen zur Definition des wichtigen Grundes sind im neuen
Recht fiir die Kiindigung der Mitgliedschaft (§725 Abs.2 S.2 BGB n.F.)
und Kindigung der Gesellschaft (§ 731 Abs. 1 S.2 BGB n.F.) identisch for-
muliert. Daraus konnte man den Schluss ziehen, dass im Falle des Vorlie-
gens eines wichtigen Kiindigungsgrundes fiir den Gesellschafter ein Wahl-
recht besteht, ob er nur seine Mitgliedschaft kiindigt oder die Gesell-
schaft.*0 Zu beachten ist jedoch, dass § 731 Abs. 1 S. 1 BGB n.F. zusitzlich
verlangt, dass dem Gesellschafter aus wichtigem Grund die Fortsetzung
der Gesellschaft nicht zuzumuten ist, eine Formulierung, die bei §725
Abs.2 BGB n.F. fehlt. Nur wenn also der wichtige Grund so schwerwie-
gend ist, dass er diese Unzumutbarkeitsschwelle tberschreitet, ist eine
Kindigung der Gesellschaft moglich. Im Einzelfall muss also eine sorgfal-
tige Interessenabwagung zwischen den Interessen des einzelnen Gesell-
schafters, der Gesellschaft und deren Fortbestehensinteresse und den tibri-
gen Gesellschaftern stattfinden. Die Regierungsbegriindung will dabei ne-
ben dem Recht zur Kiindigung der Mitgliedschaft auch die Moglichkeiten
des Ausschlusses des storenden Gesellschafters aus wichtigem Grund
durch Beschluss der tbrigen Gesellschafter, die Entziechung der Geschifts-
fihrungs- und Vertretungsbefugnis oder eine Anpassung des Gesellschafts-

40 So anscheinend M. Noack, NZG 2020, 584 unter k) (2).
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vertrages als Moglichkeiten einbeziehen.#! Nur wenn diese Moglichkeiten
- insbesondere mangels Mitwirkung der tibrigen Gesellschafter — nicht zur
Verfiigung stehen, soll die Kiindigung der Gesellschaft praktisch als ,,ulti-
ma ratio“ aus wichtigem Grund moglich sein. Zu einem Wahlrecht zwi-
schen den Kundigungsmoglichkeiten nach §725 Abs.2 und §731 BGB
n.F. kommt es mithin nicht. Denn wenn der Gesellschafter das Recht zur
Kindigung der Mitgliedschaft wihlt, kann ihm die Fortsetzung der Gesell-
schaft nicht unzumutbar sein. Andererseits wird der kindigungswillige
Gesellschafter gut beraten sein, vor einer Kindigung der Gesellschaft nach
§731 BGB n.F. nachweislich den Versuch zu unternehmen, die tbrigen
Gesellschafter von der Mitwirkung an Maflnahmen gegen den Stérer zu
tberzeugen, die zur Beseitigung des wichtigen Grundes geeignet sind. Im
Falle der Unvermeidlichkeit der Kiindigung der Gesellschaft - insbesonde-
re mangels Unterstitzung der tbrigen Gesellschafter - sollte er im Ubrigen
vorsorglich hilfsweise die Mitgliedschaft nach § 725 Abs. 2 BGB n.F. kiindi-
gen. Geschieht dies nicht, wird man aber in der Regel eine Kiindigung der
Gesellschaft nach §731 BGB n.F. in eine Kiindigung der Mitgliedschaft
umzudeuten haben, sofern sich aus den Umstinden nicht ergibt, dass der
kiindigende Gesellschafter ausschlieflich eine Kindigung der Gesellschaft
erklaren wollte.

(3) Fristlose Kiindigung auch bei Gesellschaften ohne bestimmte
Zeitdauer

Auffillig ist auch die Formulierung der Voraussetzungen einer Kiindigung
der Mitgliedschaft aus wichtigem Grund nach §725 Abs.2 BGB n.F. Die
Regelung tbernimmt im Wesentlichen den geltenden §723 Abs.1 S.3
Nr. 1 und S. 6 BGB.#? Alte wie neue Regelung sehen eine Kindigungsmog-
lichkeit aus wichtigem Grund vor, wenn fiir das Gesellschaftsverhaltnis
eine Zeitdauer vereinbart“ ist, so der Wortlaut des §725 Abs.2 S.1 BGB
n.F. Ungeregelt bleibt damit die Moglichkeit der fristlosen Kiindigung der
Mitgliedschaft bei Gesellschaften, die auf unbestimmte Zeit vereinbart
werden. Nach noch geltendem Recht ist das auch nicht regelungsbedtirf-
tig, weil nach §723 Abs. 1 S. 1 BGB eine auf unbestimmte Zeit eingegange-
ne Gesellschaft ohnehin jederzeit ohne Einhaltung einer Frist gekiindigt
werden kann. Nach neuem Recht gilt aber auch fir zeitlich nicht be-

41 RegE-Begriindung (Fn. 1), 208f. zu § 731 BGB n.F.
42 RegE-Begriindung (Fn. 1), 200 zu § 725 Abs. 2 BGB n.F.
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stimmte Gesellschaftsverhiltnisse eine Kindigungsfrist von drei Monaten
zum Jahresende. Das bedeutet, dass die Frist bis zum Ausscheiden bis zu
15 Monate lang sein kann. Verntnftigerweise muss die fristlose Kindi-
gung der Mitgliedschaft auch bei Gesellschaften, die nicht fir eine be-
stimmte Dauer vereinbart werden, moéglich sein. Der wichtige Grund
muss aber so schwerwiegend sein, dass die Einhaltung der Frist fir eine or-
dentliche Kindigung nicht zumutbar ist.

bb) Anpassung des Rechts der OHG

Das neue Recht zur OHG passt die Kiindigungsmoglichkeiten aus wichti-
gem Grund nunmehr dem neuen Recht der BGB-Gesellschaft an.#® § 132
HGB n.F., der in Abs. 1 (wie bisher § 132 HGB) schon die Rechtsfolge der
ordentlichen Kindigung (allerdings mit lingerer Kiindigungsfrist von 6
Monaten zum Ende eines Geschaftsjahres) entsprechend § 725 Abs. 1 BGB
n.F. regelt, ibernimmt in den Absitzen 2 - 6 praktisch inhaltsgleich alle
Regelungen zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund, die auch in
§ 725 Abs. 2 - 6 BGB n.F. zu finden sind.

¢) Zusammenfassung der Kiindigungsmaiglichkeiten nach neuem Recht

Ordentliche Kiindigungen sind bei Gesellschaften burgerlichen Rechts oh-
ne feste Laufzeit jederzeit, aber nur noch unter Einhaltung einer Kindi-
gungsfrist von 3 Monaten zum Jahresende moglich, ansonsten zum Ablauf
der vereinbarten Dauer. Abweichende Vereinbarungen im Gesellschafts-
vertrag sind moglich. Bei aufferordentlichen Kindigungen ist kinftig zu
differenzieren in solche auf Kiindigung der Mitgliedschaft und solche auf
Kindigung der Gesellschaft. Letztere ist nur moglich, wenn der wichtige
Grund so schwerwiegend ist, dass eine Fortsetzung der Gesellschaft fiir
den kundigenden Gesellschafter unzumutbar ist. Das ist nur der Fall,
wenn die Kiindigung der Mitgliedschaft dem Interesse des kiindigenden
Gesellschafters nicht hinreichend Rechnung trigt und andere Sanktionen
gegen den oder die Storer zur Storungsbeseitigung nicht ausreichend oder
nicht umsetzbar sind. Die Rechtsfolge der Kiindigung nach § 731 BGB n.F.
in Form der Auflosung der Gesellschaft ist zudem abweichend von der ak-
tuellen Rechtslage nach §723 BGB zwingend und vertraglich nicht aban-

43 §132 HGB n.F.; RegE-Begriindung (Fn. 1), 289 vor Abs. 1 von § 132 HGB n.F.
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derbar in eine solche auf Ausscheiden des kiindigenden Gesellschafters aus
der Gesellschaft. Besteht der wichtige Grund zur Kindigung in der Voll-
endung des 18. Lebensjahres des Gesellschafters, dndert sich gegentiber der
bisherigen Rechtslage nichts.

3. Erdffnung des Insolvenzverfabrens iiber das Vermaogen des Gesellschafters

Die Erdffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Gesell-
schafters fihrt nach geltendem Recht gemaf$ § 728 Abs. 2 BGB zur Auflo-
sung der Gesellschaft. Demgegentiber fithrt derselbe Grund bei der OHG
zum Ausscheiden des Gesellschafters gemafl § 131 Abs. 3 Nr.2 HGB. Ver-
traglich kann in beiden Fillen etwas anderes bestimmt werden.

Nach neuem Recht fiihrt die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermogen des Gesellschafters gemif § 723 Abs. 1 Nr.3 BGB n.F. und
§ 130 Abs. 1 Nr. 3 HGB n.F. zum Ausscheiden des Gesellschafters. Alterna-
tiv kann der Gesellschaftsvertrag die Auflosung der Gesellschaft fiir diesen
Fall vorsehen. Das neue Recht gleicht die Rechtsfolgen dieses Ereignisses
fir BGB-Gesellschaften also denen an, die schon bisher fir die OHG gel-
ten.

Fiir den Fall, dass der Gesellschaftsvertrag vorsieht, dass die Gesellschaft
im Falle der Insolvenz eines Gesellschafters aufgelost wird, tbernimmt
§730 Abs. 1 und 2 BGB n.F. die bisher in § 728 Abs. 2 S. 2 getroffene Rege-
lung. Danach bleiben die tibrigen Gesellschafter im Rahmen der ihnen ge-
sellschaftsvertraglich eingerdumten Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbe-
fugnisse, wie im Falle des Todes eines Gesellschafters bei Gefahr in Verzug
zur Notgeschiftsfithrung berechtigt und verpflichtet. Dies ist eine bewuss-
te Abweichung von der Regelung in §736 Abs. 1 BGB n.F., wonach die
Geschiftsfithrung und Vertretung in der Liquidationsphase allen Liquida-
toren gemeinsam zusteht (vormals §728 Abs.2 S.2 BGB), sofern dies im
Gesellschaftsvertrag nicht abweichend geregelt ist. Dem Insolvenzverwal-
ter steht die Geschiftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis im Umkehr-
schluss aus § 730 Abs. 1 S.4 BGB n.F. aber nicht zu.** Diese Regelung gilt
tiber die Verweisungsnorm § 105 Abs.3 HGB n.F. auch Anwendung im
Recht der OHG, weil dort eine anderweitige Bestimmung fehlt.

Hinsichtlich des fir die Folgen der Insolvenz eines Gesellschafters beste-
henden Gestaltungsspielraume ist die neue Formulierung des Vorbehaltes
anderweitiger Vereinbarungen in §§ 723 Abs. 1 BGB n.F., 130 Abs. 1 HGB

44 RegE-Begriindung (Fn. 1), 208.
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n.F. zu beachten. In § 131 Abs. 3 S. 1 HGB heifdt es noch, dass hinsichtlich
der Rechtsfolge eine vom Ausscheiden des Gesellschafters ,,abweichende
vertragliche Bestimmung® getroffen werden kann. Das lasst im Falle der
Insolvenz auch die Moglichkeit zu, die Fortsetzung der Gesellschaft mit
dem insolventen Gesellschafter zu vereinbaren. Auf diese Weise werden
Anspriiche auf Liquidationstiberschiisse (im Falle der Auflosung) oder Ab-
findung (im Falle des Ausscheidens) vermieden. Nach neuem Recht ist so-
wohl in der Formulierung des §723 Abs.1 BGB n.F. als auch des §130
Abs.1 HGB n.F. ausdricklich zum Zwecke des Glaubigerschutzes be-
stimmt, dass alternativ zum Ausscheiden aus der Gesellschaft der Gesell-
schaftsvertrag nur die Auflosung der Gesellschaft vorsehen kann. Dies soll

die genannte Moglichkeit der Umgehung von Glaubigeranspriichen aus-
schlieen.#

4. Kiindigung der Mitgliedschaft durch einen Privatgliubiger des Gesellschafters

Gemafs §725 BGB kann auch ein Privatgliubiger eines Gesellschafters
einer BGB-Gesellschaft die Gesellschaft mit der Folge der Auflosung kiin-
digen, und zwar ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist. Voraussetzung ist
die vorherige Pfindung des Gesellschaftsanteils aufgrund eines nicht nur
vorlaufig vollstreckbaren Schuldtitels.

Etwas strengere Voraussetzungen sicht § 135 HGB fiir die Kindigung
durch den Privatglaubiger eines Gesellschafters einer OHG vor. Danach
muss ein nicht nur vorlaufig vollstreckbarer Titel Gber den Anspruch auf
Dasjenige vorliegen, was dem Gesellschafter bei Auseinandersetzung der
Gesellschaft zukommt. Der Glaubiger muss dariiber hinaus auch inner-
halb der letzten 6 Monate erfolglos eine Pfindung in das bewegliche Ver-
mogen des Gesellschafters versucht haben. Die Kindigung ist nur unter
Einhaltung einer Frist von 6 Monaten zum Ende eines Geschiftsjahres
moglich. Dabei handelt es sich bei der OHG ohnehin immer um eine
Kindigung der Mitgliedschaft und nicht der Gesellschaft, die nach Aus-
scheiden des gekiindigten Anteils fortbesteht, § 131 Abs. 3 Nr. 4 HGB.

Da nach geltendem Recht diese Ausscheidensregelung in § 131 Abs. 3
HGB nur ,,mangels abweichender vertraglicher Bestimmungen® gilt, kann
der Gesellschaftsvertrag auch vorsehen, dass in einem solchen Fall die Ge-
sellschaft mit dem von der Pfindung betroffenen Gesellschafter fortge-

45 So ausdriicklich RegE-Begrindung (Fn. 1), 197 zu §723 Abs. 1 BGB n.F. am En-
de.
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fihrt wird.#¢ Dies verhindert naturgemaf§ die Entstehung von wirtschaft-
lich durch den Pfindungsgliaubiger verwertbaren Anspriichen aus der Auf-
16sung oder auf Abfindung. Die Problematik ist insoweit die gleiche wie
im Falle der Insolvenz eines Gesellschafters.

Das neue Recht tibernimmt fir die OHG die Regelung des § 135 HGB
praktisch inhaltsgleich*” in § 133 HGB n.F.. Zu beachten ist, dass sich der
geanderte Vorbehalt anderweitiger Vereinbarungen in §130 Abs.1 HGB
n.F. hier auswirkt. Dadurch, dass es dort jetzt heifst, dass der Gesellschafts-
vertrag anstelle des Ausscheidens des Gesellschafters alternativ nur noch
die Auflosung der Gesellschaft vorsehen kann, ist die Vereinbarung eines
Verbleibs des von der Pfindung betroffenen Gesellschafters in der Gesell-
schaft trotz Pfindung des Anteils nicht mehr moglich.#® Der betroffene
Gesellschafter scheidet also jedenfalls aus oder die Gesellschaft wird aufge-
18st, so dass das Entstehen durch den Pfindungsglaubiger verwertbarer Ab-
findungs- oder Auseinandersetzungsanspriche nicht verhindert werden
kann.

Zur BGB-Gesellschaft sieht das neue Recht in § 726 BGB n.F. nunmehr
eine mit § 133 HGB n.F. bis auf die Kiindigungsfrist wortgleiche Regelung
vor. Auch bei der BGB-Gesellschaft fiihrt die Kiindigung der Privatglaubi-
ger unter denselben Voraussetzungen zum Ausscheiden des von der Pfin-
dung betroffenen Gesellschafters. Lediglich die vom Pfindungsglaubiger
einzuhaltende Kiindigungsfrist ist kirzer und betrigt nur 3 Monate zum
Ende eines Geschiftsjahres (gegeniiber 6 Monaten bei der OHG). Gesell-
schaftsvertraglich kann alternativ gemifl §723 Abs.1 BGB n.F. nur die
Auflosung der Gesellschaft als Rechtsfolge vereinbart werden, nicht aber
die Fortsetzung mit dem betroffenen Gesellschafter.#

Die Kandigungsfrist von 3 Monaten, die fir die kiindigenden Gesell-
schafter gilt, wurde zum Schutz der BGB-Gesellschaft auch fiir den kiin-
digenden Pfindungsglaubiger eingefithrt, damit die Gesellschaft sich im
Gegensatz zur bislang geltenden Regelung besser auf die Belastung durch
die Erhebung von Abfindungsanspriichen einstellen kann.’°

46 K. Schmidt, in: MiKoHGB, § 131, Rn. 57; Roth, in: Baumbach/Hopt (Hrsg), Beck-
scher Kurzkommentar: Handelsgesetzbuch, 40. Auflage, Miinchen 2021, §131
Rn. 83.

47 RegE-Begrindung (Fn. 1), 290 zu § 133 HGB n.F.

48 RegE-Begrindung (Fn. 1), 197 zu §723 Abs.1 BGB n.F., die RegE-Begriindung
(Fn. 1), 287 kommentiert zu § 130 HGB n.F. die dort identische Anderung nicht
gesondert.

49 RegE-Begrindung (Fn. 1), 197 zu § 723 Abs. 1 BGB n.F.

50 RegE-Begriindung (Fn. 1), 202 zu § 726 BGB N.F.BGB n.F.
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S. Ausschliefung eines Gesellschafters aus wichtigem Grund

Nach geltendem Recht haben die Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft ge-
miff §737 BGB die Moglichkeit, einen Gesellschafter aus wichtigem
Grund auszuschliefen. Dies gilt aber nur, wenn der Gesellschaftsvertrag
eine Fortsetzungsklausel fiir den Fall des Ausscheidens von Gesellschaftern
enthilt. Denn erst durch eine solche Bestimmung wird ein die Ausschluss-
moglichkeit rechtfertigendes Bestandsinteresse der Gesellschafter deut-
lich.5! Allerdings ist diese Regelung weitgehend dispositiv. Daher kann
trotz Fortsetzungsklausel das Ausschliefungsrecht ausgeschlossen oder ein
Ausschliefungsrecht ohne Fortsetzungsklausel vereinbart werden.>?

Nach neuem Recht soll sich durch eine entsprechende Regelung in
§ 727 BGB n.F. inhaltlich nicht viel dndern.’3 Im kiinftigen Gesetzeswort-
laut fehlt allerdings die noch in § 737 BGB enthaltene Voraussetzung, dass
der Gesellschaftsvertrag eine Fortsetzungsklausel enthalt. Dies hilt der Ge-
setzgeber nach der Regierungsbegriindung fiir konsequent, weil ja nun-
mehr die Fortsetzung der Gesellschaft bei Kiindigung oder Ausschluss ein-
zelner Gesellschafter der gesetzliche Regelfall ist.>* Angesichts dieser Inten-
tion des Gesetzgebers stellt sich die Frage, ob das Ausschliefungsrecht
nach §727 BGB n.F. entfillt, wenn der Gesellschaftsvertrag hinsichtlich
der Beendigungsgriinde in §723 BGB n.F. anstelle des Ausscheidens der
Gesellschafter die Auflosung der Gesellschaft vorsieht. Wenn der Gesetzge-
ber an der Ratio des bisherigen § 737 BGB nichts hat andern wollen, ware
es konsequent gewesen, im neuen §727 BGB n.F. vorzusehen, dass der
Ausschluss nur moglich ist, wenn der Gesellschaftsvertrag bei der Kindi-
gung eines Gesellschafters nicht die Auflésung der Gesellschaft anordnet.
Da dies aber explizit in § 727 BGB n.F. nicht vorgesehen ist, wird es kinf-
tig ohne besondere Vereinbarung moglich sein, einzelne Gesellschafter aus
wichtigem Grund aus der Gesellschaft auszuschlieen, wenn der Gesell-
schaftsvertrag fir den Fall der Kindigung der Mitgliedschaft die Auflo-
sung der Gesellschaft vorsieht. Will man solche Rechtsfolgen vermeiden,
wird man dies kinftig im Zusammenhang mit der Bestimmung, dass die
Gesellschaft durch Kiandigung eines Gesellschafters aufgelost wird, mitbe-
ricksichtigen miussen. Es muss dann zusétzlich geregelt werden, dass die

51 Schdfer, in: MiKoBGB, §737, Rn.7; Schone, in: Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK
BGB, 57. Edition, Miinchen 2021, § 737 Rn. 4.

52 Schdfer, in: MiKoBGB, §737, Rn. 16; Schone, in: BeckOK BGB, §737 Rn.20;
Sprau, in: Palandt (Hrsg.), § 737 Rn. 5.

53 RegE-Begriindung (Fn. 1), 202 zu § 727 BGB n.F.

54 RegE-Begriindung (Fn. 1), 202 zu § 727 BGB n.F.

98



Ausscheiden oder Auflosen

AusschlieBung aus wichtigem Grund gemaf§ § 727 BGB n.F. nicht moglich
ist.

An der Voraussetzung, dass fir den Ausschluss ein wichtiger Grund vor-
liegen muss, hat sich gegeniiber der bisherigen Rechtslage nichts gedndert.
Der wichtige Grund entspricht den durch Verletzung oder Unméglichkeit
der Erfillung wesentlicher Pflichten eines Gesellschafters in §725 Abs. 2
S.2 BGB n.F.%* Der Ausschluss erfolgt nach neuer Regelung durch ,Be-
schluss der anderen Gesellschafter®. Mit dieser Formulierung ist Einstim-
migkeit gemeint, was folgerichtig ist, weil in einem neu eingefiigten § 714
BGB n.F. vorgesehen ist, dass die Beschlussfassung — vorbehaltlich anderer
gesellschaftsvertraglicher Regelung — der Zustimmung aller stimmberech-
tigten Gesellschafter bedarf. Die Rechtslage hat sich damit gegeniiber dem
derzeit noch geltenden §737 BGB insoweit nicht geiandert. Die dort ge-
wihlte Formulierung, das AusschlieSungsrecht stehe ,den tGbrigen Gesell-
schaftern gemeinschaftlich zu®, verlangt ebenfalls Einstimmigkeit, die ja
auch hier grundsitzlich dispositiv ist.¢ Da die Beschlussfassung durch die
»anderen“’ Gesellschafter erfolgt, hat der betroffene Gesellschafter kein
Stimmrecht, da er nicht Richter in eigener Sache sein kann. Dafiir kann
ihm aber das Recht, den Beschluss Gberprifen zu lassen, nicht genommen
werden.’®

SchlieSlich hat sich auch am Zeitpunkt des Wirksamwerdens eines sol-
chen Beschlusses nichts geandert, die bisherige Regelung in § 737 S. 3 BGB
findet sich nunmehr in §723 Abs. 3 BGB n.F. Danach scheidet der ausge-
schlossene Gesellschafter ,sofort mit Mitteilung des Beschlusses durch die
Gesellschaft aus.“*? Schon zum alten Recht ist streitig, ob zum Zeitpunkt
des Zugangs der Ausschlusserklirung ein den Ausschluss rechtfertigender
wichtiger Grund tatsichlich vorliegen muss, damit die Ausschlussfolge
eintritt.®* Insoweit bringt auch das neue Recht keine Klarheit. Der Gesetz-
geber geht davon aus, dass der Beschluss sofort nach Bekanntgabe an den
ausgeschlossenen Gesellschafter wirksam wird und will ,Friktionen®, die

55 RegE-Begriindung (Fn. 1), 202 zu § 727 BGB n.F.

56 Schdfer, in: MiKoBGB, §737, Rn.13; Schone, in: Hau/Poseck (Hrsg.), §737
Rn. 15; Sprau, in Palandt (Hrsg.), § 737 Rn. 5.

57 Bisher in § 737 BGB formuliert: ,die tibrigen®.

58 Schone, in: Hau/Poseck (Hrsg.), § 737 BGB Rn. 16; Schifer, in: MiKoBGB, § 737
Rn. 13.

59 RegE-Begriindung (Fn. 1), 197 zu § 723 Abs. 3 BGB n.F.

60 Bejahend Schdfer, in: MiiKoBGB, § 737, Rn. 14 mit OLG Hamm, NZG 2008, 21
und gegen OLG Karlsruhe NJW-RR 1997, 169.
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sich bei einer riickwirkenden Aufhebung des Ausschlusses ergeben, der
Klarung durch die Rechtsprechung vorbehalten.®!

Schon nach bisherigem Recht ist der Ausschluss eines Gesellschafters
einer OHG grundsitzlich anders geregelt. Nach § 114 HGB ist die Aus-
schliefung eines Gesellschafters nicht durch Beschluss, sondern durch Ur-
teil des zustindigen Gerichtes nach Erhebung einer AusschlieSungsklage
moglich. Die Neuregelung in § 134 HGB n.F. hat diesbeziiglich nichts ge-
andert.? Durch das Gestaltungsklageerfordernis wird Rechtssicherheit
hinsichtlich des Kreises der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugten
geschaffen, allerdings um den Preis der von den ausschlieSungswilligen
Gesellschaftern zu tragenden Klagelast.®3

§ 134 HGB n.F. bestimmt ausdriicklich, dass der Gesellschaftsvertrag
auch eine andere Regelung vorsehen kann, insbesondere also auch den
Ausschluss eines Gesellschafters durch Gesellschafterbeschluss.®

V. Ubergangsvorschriften

Soweit sich Anpassungsbedarf in bestehenden Gesellschaftsvertragen des-
halb ergibt, weil die Gesellschafter die mit der Gesetzesinderung eintreten-
den Anderungen nicht wiinschen, sieht das Gesetz wichtige Ubergangsvor-
schriften vor.

Grundsatzlich ist gemaf§ Art. 135 MoPeG davon auszugehen, dass das
Gesetz am 1.1.2024 bzw. hinsichtlich einzelner Bestimmungen, die im vor-
liegenden Zusammenhang keine Rolle spielen, am Tag nach der Verkiin-
dung in Kraft treten.

Insbesondere hinsichtlich der Anwendbarkeit der vorstehend bespro-
chenen Anderungen der Vorschriften in §§ 723 bis 728 BGB ist aber eine
Ubergangsvorschrift in einem zusitzlichen Paragrafen mit noch zu treffen-
der Zahlbezeichnung im Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuch
vorgesehen.®® Danach sind die derzeit geltenden §§ 723 bis 728 BGB tiber
den Zeitpunkt des Inkrafttretens des MoPeG hinaus weiter anzuwenden,
wenn ein Gesellschafter bis zum 31.12. des Jahres des Inkrafttretens (also
2024) die Anwendung der alten Vorschriften gegeniiber der Gesellschaft

61 RegE-Begriindung (Fn. 1), 198 zu § 723 Abs. 3 BGB n.F. (am Ende).
62 RegE-Begrindung (Fn. 1), 290 zu § 134 HGB n.F.

63 RegE-Begrindung (Fn. 1), 197 zu § 723 Abs. 3 BGB n.F.

64 RegE-Begrindung (Fn. 1), 290 zu § 134 HGB n.F.

65 Storz, GWR 2021, 7 unter VI.
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schriftlich verlangt.®¢ Der Gesetzgeber geht in der Gesetzesbegriindung zu
Recht von der Annahme aus, dass die Gesellschafter bei Abfassung des Ge-
sellschaftsvertrages ganz bewusst in Kenntnis der Regelungen des Birgerli-
chen Gesetzbuches gerade zu den Vorschriften hinsichtlich der Auflésung
der Gesellschaft und Ausscheiden eines Gesellschafters auf bestimmte ab-
weichende Regelungen im Gesellschaftervertrag verzichtet haben koén-
nen.’

Voraussetzung fir die Wirksamkeit eines solchen Anderungsverlangens
ist jedoch, dass nicht vorher und innerhalb der genannten Frist ein zur
Auflosung der Gesellschaft oder zum Ausscheiden eines Gesellschafters
fahrender Grund eingetreten ist. Dadurch soll nach dem Willen des Ge-
setzgebers verhindert werden, dass der von einer Ausschliefung betroffene
Gesellschafter nicht im Nachhinein noch die Ausschliefung in eine Auflo-
sung der Gesellschaft verwandeln kann.%® Ein solches Verlangen kann al-
lerdings durch Gesellschafterbeschluss mit einer Mehrheit, die nach dem
Gesellschaftsvertrag fir dessen Anderung vorgesehen ist, zuriickgewiesen
werden. Dies ist schliissig, weil der betroffene Gesellschafter durch die
Ubergangsregelung vor der Anderung des Gesellschaftsvertrages nicht bes-
ser geschiitzt sein kann als durch den Vertrag, den er selbst abgeschlossen
hat.%? Zu Einzelheiten der Auslegung der Ubergangsregelung verweist die
Gesetzesbegrindung auf die Kommentierungen zu Art. 41 EGHGB, der als
Ubergangsregelung zum Handelsrechtsreformgesetz vom  22.6.1998
(BGBI. 1. 1998, 1474) eingefiigt und inzwischen wegen Zeitablaufs wieder
aufgehoben wurde.”®

66 Art. 47 MoPeG, RegE (Fn. 1), 52.

67 RegE-Begriindung (Fn. 1), 258.

68 RegE-Begrindung (Fn. 1), 259.

69 RegE-Begriindung (Fn. 1), 259.

70 Schdfer, in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2009, § 131, Rn. 6; K. Schmidt, BB 2001, 1.
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