Kapitel 2

Die Gesellschafterstellung der
Erbengemeinschaft

A. Voriiberlegungen

Die Gesellschafterrechte sind mit der Mitgliedschaft' verkniipft. Diese be-
stimmt die Stellung einer Person infolge der Zugehorigkeit zu einem Ver-
band.? Sie steckt in der Beteiligung selbst® und ist iiber § 1922 BGB ver-
erblich.* Der Auffassung, die auf der Basis einer Unterscheidung von Erb-
schaft und Nachlass sowie Mitgliedschaft und Kapitalbeteiligung operiert,

! Der Begriff der Mitgliedschaft bezeichnet das Rechtsverhiltnis und das subjektive
Recht zugleich und zwar unabhédngig von der Art des Verbands, siehe Bettecken, Die
Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschéftsanteilen, 2016, S. 47 f.; Flume,
BGB AT 11,1977, § 9 (S. 125 {f.); Foerster, Die Zuordnung der Mitgliedschaft, 2018,
S. 1; Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und ,sonstiges‘ Recht, 1996, S. 62 {f,;
Leuschner, in: MiinchKomm. BGB, § 38 BGB Rn. 2 f.; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 97
ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 19 IV. 1. (S. 563); H. Wiedemann, Die Uber-
tragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965,
S. 39.

2 H. Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften, 1965, S. 23; ders., Gesellschaftsrecht I, 1980, § 7 III. 2. a)
(S.382f).

3 Bolle, Der Geschiiftsanteil in der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, 1908,
S. 16; Haegele, Rpfleger 1969, 186; Heider, in: MiinchKomm. AktG, § 1 AktG Rn. 99;
J. Koch, in: ders., § 1 AktG Rn. 13; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 99; Haegele, BWNotZ
1976, 53; Schefer, GmbHR 1961, 81, 82.

4 Leuschner, in: MiinchKomm. BGB, § 38 BGB Rn. 4; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 2002, § 35 II. 3. a) (S. 1050).

5 Toteberg, Die Erbfolge in Geschéftsanteil und Mitgliedschaft bei der Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung, 1955, S. 27 ff.; dhnlich in Bezug auf die Aktie Geiger, Mit-
gliedschaftseingriff und Normpriagung, 2020, S. 90.
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wird nicht gefolgt.® Die Vererbung des Kapitalgesellschaftsanteils erfolgt
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, sodass er gemiB § 2032 Abs. 1 BGB
ein Teil des gemeinschaftlichen Nachlassvermogens wird.” Die Erbenge-
meinschaft selbst ist begrifflich eine Rechtsgemeinschaft in Form der Ge-
samthand.® Nach dem traditionellen Modell kommt ihr keine Rechtsfihig-
keit zu.” Wenn also im Folgenden von der Erbengemeinschaft die Rede ist,
ist grundsétzlich keine rechtsfahige Entitdt, sondern es sind stets die Miter-
ben in gesamthénderischer Verbundenheit gemeint. Es handelt sich dabei
weder um eine Summe von blofen Individuen fir sich, noch um einen
rechtsfahigen Verbund, sondern um eine dazwischen liegende iiberindivi-
duelle Einheit.!” Der Erbfall verindert die Binnenstruktur des Nachlasses

% Vgl. dazu: Déiubler, Die Vererbung des Geschiftsanteils bei der GmbH, 1965, S. 7
ff.; U. Koch, Die Zuordnung des vererbten GmbH-Geschéftsanteils, 1981, S. 73 f;
Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 464 f.

7 Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 345; W. Bayer/Sarakinis,
NZG 2018, 561; Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Ge-
schiftsanteilen, 2016, S. 32 ff.; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternechmensrecht,
1995, S. 14; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 100, 126
f.; Schaub, ZEV 1995, 82, 84; Schefer, GmbHR 1960, 203 ff.; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 2002, § 6 V. 2. a) aa) (S. 163); Unger, in: RiBmann, Die Erbengemeinschaft, 2019,
§ 17 Rn. 193 (S. 587); allg. zur Gesamtrechtsnachfolge Muscheler, Universalsukzession
und Vonselbsterwerb, 2002, S. 1 ff.

8 So bereits Kretzschmar, SAfRpfl 10 (1915), 385, 386 f.; Sohm, Der Gegenstand,
1905, S. 65 f.; heute statt vieler Pliickelmann, in: Kroil/Horn/Solomon, § 69 AktG
Rn. 2; vgl auch H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 1 1. 2. b) bb) (S. 14 f.), der
die Bruchteilsgemeinschaft als Einzelrechtsgemeinschaft und die Erbengemeinschaft als
Vermogensgemeinschaft unter den Oberbegriff der Rechtsgemeinschaft zu fassen
scheint; unklar Coester-Waltjen, JURA 1990, 469, die die Bruchteilsgemeinschaft nach
den §§ 745 ff. BGB als ,,schlichte Rechtsgemeinschaft™ bezeichnet und davon termino-
logisch die Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft abgrenzt; ahnlich Riehm,
in: BeckOGK BGB, § 280 BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 80, der beim Begriff der
Rechtsgemeinschaft ebenfalls nur die §§ 745 ff. BGB im Blick zu haben scheint; vgl.
auch Neuner, BGB AT, 2020, § 15 Rn. 5 (S. 157): ,,Mitglieder einer Erben-, Giiter- oder
einfachen Rechtsgemeinschaft.

? Siehe im Einzelnen unten Kap. 2 Fn. 142 und 143.

19 Bartholomeyczik, in: FS Nipperdey 1, 1965, S. 145, 173; Binder, Erbrecht, 1930,
S. 83 f.; J. Blomeyer, JR 1971, 397, 399; Hellfeld, Treuepflichten unter Miterben, 2010,
S. 80; John, Die organisierte Rechtsperson, 1977, S. 177 ff.; Larenz, Jherings Jb. 83
(1933), 108, 159 f.,, 165; v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 III. (S. 80 ff.), § 20 L. (S. 348)
und § 20 VIIL. (S. 358); Wolf, AcP 181 (1981), 480, 492; wohl auch Bletz, Die
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nicht. Dieser bleibt als Gesamtvermdgen bestehen, an dem die Erben eine
gemeinschaftliche Zustéindigkeit erlangen.'! Diese Zustindigkeit umfasst
kein beschrianktes Teilrecht an den einzelnen Nachlassgegenstinden, son-
dern eine ungeteilte Gesamtberechtigung.'? ,,Alle Miterben erwerben die
ganze Erbschaft fiir alle.“!3 Der Nachlass bildet ein vom Privatvermdgen
der einzelnen Miterben getrenntes, durch den Verwaltungs-, Nutzungs- und
Liquidationszweck'* dinglich gebundenes Sondervermogen. '3

Mitgliedschaft der Erbengemeinschaft in der OHG, 1983, S. 88 f.; H. Wiedemann,
GmbHR 1969, 247, 250; seinerzeit zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts wohl auch
Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 233; a. A.: Joerges, ZHR 49 (1900), 140, 182;
Nagler, SAfBR 10 (1900), 695, 722; Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316, 323 f.

! 4nn, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 9.

12 RG, Urteil vom 09.02.1905 — Rep. IV. 423/04, RGZ 60, 126, 128; RG, Urteil vom
31.05.1905 — Rep. 1. 69/05, RGZ 61, 76, 78; Bartholomeyczik, in: FS Nipperdey I, 1965,
S. 145, 173; Binder, Erbrecht, 1930, S. 83 (unter ausdriicklicher Aufgabe seiner friihe-
ren, individualistischen Konstruktion); J. Blomeyer, JR 1971, 397; Endemann, Lehrbuch
des Biirgerlichen Rechts I11/2, 1920, § 135 IL. (S. 1005); Flechtner, in: Burandt/Rojahn,
§ 2032 BGB Rn. 3; Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 11 f.; Heintzen-
berg, Die Einzelunternehmen im Erbgang, 1957, S. 21 f.; Hochgrdbe, Vergleich einer
Erbengemeinschaft, die ein Handelsgewerbe betreibt, mit einer offenen Handelsgesell-
schaft, 1934, S. 35 ff.; H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen
biirgerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 177; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42
1. 4.b) (S. 1083); K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 55 Rn. 9 (S. 549 {.); Leipold, Erbrecht,
2022, S. 304 ff. (Rn. 721 ff.); Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 1;
zum rechtshistorischen Hintergrund Muscheler, ZEV 1997, 169, 170 f.; siehe auch zur
Gesamthandsgesellschaft Mugdan, Materialien zum BGB 11, 1899, S. 1259 (= Denkschr.
BGB, S. 84 f.); a. A. jeweils bisweilen aus unterschiedlichen Richtungen kommend Jo-
erges, ZHR 49 (1900), 140, 183 f.; Kattausch, Die Anteile der Miteigentiimer und der
Gesamthénder an den gemeinschaftlichen Sachen, 1911, S. 59 f.; Nagler, SAfBR 10
(1900), 695, 723; C. Schmidt, Von der Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft, 2015,
S. 74 ff. m. w. N.; Sohm, Der Gegenstand, 1905, S. 62, 65 ff.; vgl. auch die Ubersicht
bei Ascheuer, Der Anteil des Gesamthidnders am Gesamthandsvermdgen, 1992, S. 226
ff.

13 Cohn, Das neue Deutsche Biirgerliche Recht in Spriichen IV, 1900, S. 52; vgl. auch
v. Schwerin, Grundziige des Deutschen Privatrechts, 1928, § 14 1. (S. 56).

14 Der Begriff des Zwecks ist hier nicht im Sinne eines privatautonom beschlossenen
Gesellschaftszwecks wie bei § 705 BGB, sondern im technisch-ordnenden Sinne einer
gesetzlichen Abtrennung vom Privatvermdgen des einzelnen Miterben zu verstehen.

15 Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 11.
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B. Mitgliedschaftsbezogene Teilungsverbote

Die Erben riicken durch den Erwerb des Korperschaftsanteils als Kollektiv
unmittelbar in die Mitgliedschaft des Erblassers ein.'® Sie gelten dabei ge-
geniiber der Korperschaft jedoch weiterhin als ein einzelner Gesellschaf-
ter.!"” Es handelt sich um eine ,,Mitgliedsgemeinschaft*'® in gesamthénderi-
scher Form. Erst wenn der Gesellschaftsanteil im Wege der Erbauseinan-
dersetzung nach den §§ 2042 ff. BGB geteilt'® wird, entstehen auch selbst-
stindige Mitgliedschaften bei den einzelnen Miterben.?’ Die entgegenge-
setzte Vorstellung, dass mit dem Erbfall jeder einzelne Miterbe fiir sich

16 H. Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften, 1965, S. 52.

17 OLG Hamm, Beschluss vom 18.11.1974 — 15 Wx 111/74, OLGZ 1975, 164, 170;
LG Berlin, Beschluss vom 25.02.1938 — 408 T 1066/38, JW 1938, 1037; Alles, Der Tod
des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 172 f.; Beuthien/Gétz, ZfgG 1978, 78: ,,Sind meh-
rere Miterben vorhanden [...], so spaltet sich die Mitgliedschaft nicht auf die einzelnen
Erben auf. Vielmehr geht die Mitgliedschaft als Ganzes auf die Miterbengemeinschaft
iiber, der sie nunmehr [...] zur gesamten Hand zusteht.*; Brazel, Die Rechtsstellung der
Genossen-Erben gegeniiber der eingetragenen Genossenschaft und ihre Nachschuf3-
pflicht im Genossenschaftskonkurs, 1983, S. 60 ff.; Ivens, ZEV 2011, 177, 178;
K. W. Lange, GmbHR 2013, 113; ders., GmbHR 2014, 281; ders., Erbrecht, 2017, § 103
Rn. 138 (S. 998), § 104 Rn. 187 (S. 1012); Lefsmann, GmbHR 1986, 409, 413; Lorz,
Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 105, 108; K. W. Miiller, in:
ders., § 77 GenG Rn. 2; Schaub, in: FS Bengel & Reimann, 2012, S. 311, 314; Servatius,
in: Noack/Servatius/Haas, § 1 GmbHG Rn. 36; Téteberg, Die Erbfolge in Geschéftsan-
teil und Mitgliedschaft bei der Gesellschaft mit beschriankter Haftung, 1955, S. 40 f;
auch Schefer, GmbHR 1960, 203, 204, der allerdings die Differenzierung zwischen ver-
mogensbezogener und personenorientierter Ebene libersieht und deshalb die Erbenge-
meinschaft als einheitliches Rechtssubjekt bezeichnet; wohl auch J. Schmidt, NZG 2015,
1049, 1053; Seibt, in: F. Scholz, § 18 GmbHG Rn. 12; vgl. auch OLG Rostock, Be-
schluss vom 15.05.2013 — 1 AktG 1/13, AG 2013, 768, 769; Fischer, JW 1926, 549,
550; vgl. auch zur GbR Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 235 f.; U. Koch, ZHR
146 (1982), 118, 128 f., der hier allerdings die Frage danach, ob die Gesamthand einen
einzelnen Gesellschafter darstellt, mit der Frage nach der Rechtsfahigkeit vermischt.

18 Téteberg, Die Erbfolge in Geschiftsanteil und Mitgliedschaft bei der Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung, 1955, S. 41.

19 Siehe zur Teilbarkeit K. Schmidt, in: MiinchKomm. BGB, § 752 BGB Rn. 20 so-
wie die folgenden Ausfiihrungen.

2 Vgl. Téteberg, Die Erbfolge in Geschiftsanteil und Mitgliedschaft bei der Gesell-
schaft mit beschrénkter Haftung, 1955, S. 44.
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individuell auch Gesellschafter der Kapitalgesellschaft wiirde,?' gerit mit
den kapitalgesellschaftsrechtlichen Teilungsverboten in Konflikt. Denn im
Aktienrecht untersagt die Vorschrift des § 8 Abs. 5 AktG die Aufspaltung
der Aktie. Die Mitgliedschaft darf sich durch den Erbfall demnach nicht
vervielfiltigen.?? Dieser Grundsatz ist durch den seinerseits in § 23 Abs. 5
AktG kodifizierten Grundsatz der Satzungsstrenge abgesichert. Im Gegen-
satz zur einzelnen Aktie kann zwar durchaus ein Paket aus mehreren Aktien
in seine Einzelaktien aufgespalten werden. Auch Bruchteils- und Gesamt-
handsgemeinschaften an einer einzelnen Aktie vervielféltigen die Mitglied-
schaft nicht und werden deshalb nicht von § 8 Abs. 5 AktG ausgeschlos-
sen.? Eine in sich geteilte Aktie im Sinne einer Drittel- oder Halbaktie darf
es jedoch nicht geben, da sonst die Mitgliedschaft zersplittert wiirde. Eben
dies wire die Konsequenz, wenn man die Mitgliedschaft von der erbenge-
meinschaftlichen Verbundsebene abldste und jedem einzelnen Miterben
isoliert fiir sich zuspréche.

Nun koénnte man zweitens meinen, dass sich das Aktienrecht und das
Recht der GmbH in dieser Frage womoglich unterscheiden und man daher
eine dogmatische Ungleichbehandlung der Miterben nach den

21 So die wohl h. M.: OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 — 15 U 143/93, NJW-
RR 1995, 1189, 1190: ,.konnen durchaus Interessen der Bekl. [Miterbin] als Mitgesell-
schafterin betroffen sein“; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.12.2013 — 7 W 76/13,
GmbHR 2014, 254; W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 4; Bettecken,
Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschéftsanteilen, 2016, S. 51 f;
Brandes, in: Bork/C. Schéfer, § 18 GmbHG Rn. 3; v. Bressensdorf/Meise, RFamU 2022,
105, 109; Lébbe, in: Habersack/Casper/Lobbe, § 18 GmbHG Rn. 9; Pentz, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 5; Pliickelmann, in: Kroil/Horn/Solomon, § 18
GmbHG Rn. 6; Reichert/Weller, in: MiinchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 7, 42 f;
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 102, 129, 215; Schor-
nig, Die obligatorische Gruppenvertretung, 2001, S. 208 f.; Seibt, in: F. Scholz, § 18
GmbHG Rn. 12; Verse, in: Henssler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 4; Michael Win-
ter/Schiimmer, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 18 GmbHG Rn. 8; S. K. Winter, Die Ver-
erbung von GmbH-Anteilen im Zivil- und Steuerrecht, 1997, S. 14; diff. Zutt, in:
Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 9; vgl. auch (seinerzeit) zur GbR BGH, Beschluss vom
03.11.1980 - 11 ZB 1/79, BGHZ 78, 311, 313.

22 J. Koch, in: ders., § 8 AktG Rn. 26; Veil/Létscher, WM 2021, 2121; so bereits
K. Lehmann, in: K. Lehmann/Ring, § 225 HGB a. F. Rn. 1.

23 Heider, in: MiinchKomm. AktG, § 8 AktG Rn. 87 ff.; J. Koch, in: ders., § 8 AktG
Rn. 26; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 8 AktG Rn. 13; Vatter, in: Spindler/Stilz,
§ 8 AktG Rn. 56 ff.; Vedder, in: Grigoleit, § 8 AktG Rn. 20.
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Gesellschaftsformen in Betracht ziehen miisste. Erstens wire es aber sinn-
widrig, das Aktiengesetz und das GmbHG hier unterschiedlich zu behan-
deln und zweitens ist dies ohnehin nicht nétig. Denn im GmbHG gilt eben-
falls ein solches Teilungsverbot.?* Danach ist es genauso ausgeschlossen,
den einzelnen Miterben an einem GmbH-Geschéftsanteil wie einen eigen-
stindigen GmbH-Gesellschafter zu behandeln. Bis zur Einfithrung des Mo-
MiG? im Jahr 2008 war in § 17 Abs. 6 GmbHG a. F. ein ausdriickliches
(eingeschrinktes) Teilungsverbot geregelt. Die darin enthaltene Gestattung
fiir den Fall der Vererbung bezog sich nur auf den Fall der bereits erfolgten
Erbauseinandersetzung,?® sodass auch der GmbH-Geschiftsanteil durch
den Erbfall selbst niemals in der Weise aufgeteilt werden konnte, dass ein
Miterbe vor der Auseinandersetzung zum einzelnen GmbH-Gesellschafter
aufstieg oder diesem analog behandelt wurde. Zwar wurde § 17 GmbHG
im Jahr 2008 restlos gestrichen. Das Motiv des Gesetzgebers zielte dabei
aber auf die Vereinfachung von Kapitalerh6hungen und Neugriindungen
ab.”” Deshalb kann die heute grundsitzlich zulissige Teilung gemiB § 46
Nr. 4 GmbHG, wenn keine anderweitige Satzungsbestimmung vorliegt, nur
unter Zustimmung der Gesellschafterversammlung erfolgen.?® AuBerdem
sind solche Teilungen, die den Wert eines einzelnen Geschéftsanteils unter
einen Euro fallen lassen, wegen Verstofles gegen die Mindestbetragsgrenze
in §5 Abs.2 S.1 GmbHG unzuldssig.?® Der Hintergrund liegt in der

2 Vgl. Harm P. Westermann, in: FS G. H. Roth, 2011, S. 893, 897.

25 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriu-
chen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008, BGBI. 2008 I, S. 2026 ff.

26 Férl, RNotZ 2008, 409 m. w. N. zur alten Rechtslage; vgl. auch 4nn, Die Erben-
gemeinschaft, 2001, S. 370; Barella, GmbHR 1959, 45, 46; Haegele, Rpfleger 1969,
186, 187; ders., BWNotZ 1976, 53, 60 f.; Leffimann, GmbHR 1986, 409, 412; Schefer,
GmbHR 1960, 203, 204 £.; Toteberg, Die Erbfolge in Geschéftsanteil und Mitgliedschaft
bei der Gesellschaft mit beschriankter Haftung, 1955, S. 44; Vogel, GmbHR 1971, 132,
133 ff.

27 Siehe BR-Drucks. 354/07 (,,MoMiG*), S. 90.

28 Forl, RNotZ 2008, 409, 412; K. W. Lange, GmbHR 2014, 281, 283; Masuch, in:
Bork/C. Schifer, § 46 GmbHG Rn. 14; Romermann, in: Michalski/Heidinger et al., § 46
GmbHG Rn. 166 ff.; Tebben, RNotZ 2008, 441, 458; Wicke, in: ders., § 46 GmbHG
Rn. 8.

2 K. W. Lange, GmbHR 2014, 281, 283; T. Liebscher, in: MiinchKomm. GmbHG,
§ 46 GmbHG Rn. 84 ff.; Masuch, in: Bork/C. Schifer, §46 GmbHG Rn. 14;



C. Diskrepanz von objekt- und subjektbezogener Rechtszuordnung 17

Notwendigkeit zur Verhinderung einer volligen Kapitalzersplitterung.®®
Die Aufspaltung eines GmbH-Geschéftsanteils auf mehrere Miterben allein
infolge des Erbfalls wiirde aber weder mit Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung erfolgen, noch wire sie pauschal ohne Risiko, dass der Anteil
infolge der Erbquoten auf einen krummen Betrag’! hin aufgeteilt wiirde.
Deshalb kann der einzelne, am GmbH-Geschéftsanteil im Wege der ge-
samthénderischen Vermodgensbindung beteiligte Miterbe nicht fiir sich al-
lein Gesellschafter der GmbH sein.

Bei der auBlerhalb des Rechts der Kapitalgesellschaften angesiedelten
aber ebenfalls korperschaftlich organisierten, eingetragenen Genossen-
schaft besteht schlieBlich ebenfalls ein solches Teilungsverbot,* das auf-
grund des besonderen, personlichen Bezugs der genossenschaftsrechtlichen
Mitgliedschaft sogar noch durch ein VerduBerungsverbot erginzt wird.?* Es
schlieBt sich insofern an die beiden kapitalgesellschaftsrechtlichen Rege-
lungen an.

C. Diskrepanz von objekt- und subjektbezogener
Rechtszuordnung

Die Erbengemeinschaft an einem Kapitalgesellschaftsanteil muss demnach
im Verhéltnis zur Korperschaft wie ein einzelnes Mitglied behandelt wer-
den — freilich ohne dafiir personal rechtsfihig sein zu miissen.’* In genau
diesem Auseinanderfallen liegt der Ursprung fiir das begriffliche Chaos
rund um die Begriffe der Rechtsfihigkeit, der Rechtstrigerschaft und des
Sondervermégens beziiglich der allgemeinen Frage nach der Rechtsnatur
der Gesamthandsgemeinschaft. Der Kapitalgesellschaftsanteil als

Romermann, in: Michalski/Heidinger et al., § 46 GmbHG Rn. 167; C. Teichmann, in:
Gehrlein/Born/S. Simon, § 46 GmbHG Rn. 24.

30 BGH, Urteil vom 20.07.2005 — VIII ZR 397/03, NZG 2005, 927, 928, der sich zwar
auf § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG a. F. bezog, die Grenze wurde durch § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG
aber nicht aufgegeben, sondern nur herabgesetzt.

31 Weshalb K. W. Lange, GmbHR 2014, 281, 283 darauf hinweist, dass in solchen
Konstellationen entweder eine Kapitalerhohung durchgefiihrt oder eine geringfiigige
Abweichung von der Erbquote gegen Ausgleichszahlung vereinbart werden miisste.

32 Geibel, in: Henssler/Strohn, § 1 GenG Rn. 2 und § 77 GenG Rn. 1.

33 Geibel, in: Henssler/Strohn, § 1 GenG Rn. 2.

34 Ungenau Beuthien, in: ders., § 77 GenG Rn. 2, 7.
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Mitgliedschaft muss zwingend auf einer nur gedachten Gemeinschafts-
ebene liegen, auf die alle Erben gleichermaBlen zugreifen und die behandelt
wird, als ob sie auf einem eigenen Rechtstriiger lige,>* ohne dabei personal
rechtsfahig zu sein. Das iiberrascht, wenn man Rechtsfahigkeit doch ge-
meinhin als die Fahigkeit definiert, Trager von Rechten und Pflichten sein
zu kénnen.>® Hier beift sich die Katze in den Schwanz; mit der klassischen
Perspektive zur Rechtsfdahigkeit kommt man nicht weiter. Denn das Myste-
rium der Gesamthand liegt darin, dass sie den Rechtsanwender im Fall des
vererbten Kapitalgesellschaftsanteils dazu zu zwingen scheint, zwischen
der objektbezogenen und der subjektbezogenen Zuordnung zu unterschei-
den. Das Vermdgen der Gesamthandsgemeinschaft steht ,,weder einer von
den Mitgliedern abgehobenen juristischen Person, noch den Mitgliedern als
Einzelwesen zu; die Mitglieder sind vielmehr in ihrer Verbundenheit Tra-
ger der einzelnen Rechte.“?” Die Gesamthand hebt ,,in irgend einem Um-
fang das reine Fiirsichsein der Subjekte auf, verkniipft sie organisch mitei-
nander [...] und faf3t sie so zu einer Einheit zusammen, die wir als Perso-
neneinheit bezeichnen mégen‘*®. Es handelt sich um mehr als eine bloBe
Personenmehrheit und um weniger als einen rechtsfdhigen Verbund. Die
Gesamthandsgemeinschaft stellt die Mehrheit des Subjekts in Bezug auf ein

3 Vgl. Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 31.

36 Statt vieler Kannowski, in: v. Staudinger, Vor § 1 BGB Rn. 1; Klingbeil, AcP 217
(2017), 848, 859; Reuter, AcP 207 (2007), 673, 685; Spickhoff, in: MiinchKomm. BGB,
§ 1 BGB Rn. 6; vgl. auch seinerzeit zum schweizerischen Recht R. Kunz, Uber die
Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 72.

37 J. Blomeyer, JR 1971,397 m. w. N.

3 V. Gierke, ArchBiirgR 19 (1901), 114, 118; dhnlich H. Koch, Die Rechtsnatur der
Erbengemeinschaft im deutschen biirgerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 34 £.
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(einzelnes) Objekt dar.*® Dabei diirfte es sich in der Sache wohl*’ um eine
entsprechende Anwendung der alten Lehre des dominium plurium in soli-
dum*' handeln.*? Die Rechte und Pflichten sind zwar den Mitgliedern der
Gemeinschaft und nicht einem davon verschiedenen Rechtssubjekt zuge-
wiesen, aber die Mitglieder sind nicht isoliert fiir sich, sondern in einer or-
ganischen Verbundenheit als Adressaten anzusehen.*® Der Nachlass als
Sondervermogen wird behandelt wie wenn er auf einem anderen Rechtstra-
ger lige als das jeweilige Privatvermdgen des einzelnen Miterben.** Hier

¥ V. Tuhr, BGB AT 1, 1910, § 3 II. und II1. (S. 78 ff.); so auch Brecher, in: FS Hein-
rich Lange, 1970, S. 123, 151; R. Kunz, Uber die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur ge-
samten Hand, 1963, S. 71; H. Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mit-
gliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, S. 29; siehe auch J. Blomeyer, JR
1971, 397; zur GbR seinerzeit auch Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 234; zur
spiegelbildlichen Konsequenz Endemann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts I1I/1,
1919, § 4 I1L. (8S. 25): ,,Aus alledem ergibt sich die Unrichtigkeit des bisher fast allseitig
als Dogma hingestellten Lehrsatzes, der dahin lautet: jedes Rechtssubjekt konne nur ein
einheitliches Vermogen haben*; siehe auch 4scheuer, Der Anteil des Gesamthdnders am
Gesamthandsvermdgen, 1992, S. 233 ff. mit der Zusammenfassung als ,,Verbunden-
heitslehre*; vgl. auch Flume, ZHR 136 (1972), 177, 184 f., 197, der in ausdriicklicher
Abgrenzung davon die Gruppenlehre entwickelte; krit. zur Moglichkeit der Mehrzahl
der Subjekte in Bezug auf ein Objekt auch C. Schmidt, Von der Rechtsfahigkeit der Er-
bengemeinschaft, 2015, S. 35 f., 84 ff., 88 Fn. 77.

40 Eine primérquellenorientierte Beantwortung der Frage, ob sich diese Ansétze tat-
séchlich entsprechen, wiirde eine mehrere Jahrhunderte zuriickgehende, rechtshisto-
risch-systematische Untersuchung erforderlich machen, auf welche hier aus naheliegen-
den Griinden verzichtet werden muss.

41 Zum Begriff und seiner rechtshistorischen Herkunft ausf. Ascheuer, Der Anteil des
Gesamthidnders am Gesamthandsvermdgen, 1992, S. 95 ff.; Buchda, Geschichte und
Kritik der deutschen Gesamthandlehre, 1936, S. 115 ff.; R. Kunz, Uber die Rechtsnatur
der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 58 ff.; C. Schmidt, Von der Rechtsfahig-
keit der Erbengemeinschaft, 2015, S. 24 f.; alle m. w. N.

2 Flume, ZHR 136 (1972), 177, 197; C. Schmidt, Von der Rechtsfihigkeit der Er-
bengemeinschaft, 2015, S. 84 ff.

4 H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen biirgerlichen Ge-
setzbuch, 1935, S. 34.

4 Dauner-Lieb, Unternchmen in Sondervermdgen, 1998, S. 51, 343; Gergen, in:
MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 31; siche auch BFH, Urteil vom 12.02.2014 — 11
R 46/12, BFHE 244, 455, 459 Rn. 16; Kattausch, Die Anteile der Miteigentiimer und
der Gesamthidnder an den gemeinschaftlichen Sachen, 1911, S. 65: ,,zur gemeinsamen
Rechtstrigerschaft verbunden®; Marotzke, ZEV 2002, 506, 507: ,,Ordnungsbegriff der
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kann also ein abgesondertes Vermodgen existieren, ohne dass es einer ein-
zelnen Person oder einem damit gleichsetzbaren, einzelnen rechtsfahigen
Gebilde zugeordnet wire.*> Dass dem so sein muss, ergibt sich daraus, dass
die gesamthénderische Bindung bei der Erbengemeinschaft nicht nur
schuldrechtliche, sondern auch dingliche Auswirkungen hat.*® So bestehen
anders als bei einer Alleinerbschaft etwaige vor dem Erbfall begriindete
Rechtsbeziehungen zwischen dem Erblasser und dem betroffenen Miterben
auch nach dem Erbfall zwischen dem einzelnen Miterben einerseits und der
Summe der Miterben als Triger der Erbengemeinschaft andererseits fort.
Die Miterben kdnnen in ihrer gesamthénderischen Verbundenheit auch je-
derzeit neue Rechtsbeziehungen mit einem der Miterben eingehen. Dass es
an einer dem § 1976 BGB entsprechenden Vorschrift fehlt, ist unschédlich;
in keiner der beiden Fallgestaltungen vereinigen sich Forderung und Schuld
in einer Person mit der Folge des Erloschens derselben.’” Deshalb ist es

Vermogenszuordnung®; vgl. auch Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB
Rn. 12.

4 Diese Ausnahme scheint von M. Lehmann, AcP 207 (2007), 225, 250 f. iibersehen
zu werden, der ausfiihrt: ,,Jedes Vermogen setzt also einen rechtsfihigen Trager voraus.
[...] Es ist damit festzustellen, dass das Vermdgen Folge der Rechtsfdahigkeit ist, und
nicht umgekehrt*.

4 Mugdan, Materialien zum BGB 1II, 1899, S.990 (= Prot. BGB II, S. 429);
Bachmann, in: FS K. Schmidt I, 2019, S. 49, 52 f.; Boehmer, Erbfolge und Erbenhaf-
tung, 1927, S. 40 ff.; G. Hueck, Gesellschaftsrecht, 1983, § 3 II. (S. 22); in der Sache
auch aber mit terminologischer Kritik v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 II. 1. (S. 79 Fn. 8)
und § 20 VIII. (S. 358).

47 BGH, Urteil vom 02.10.1957 — IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275, 283 f.; BVerwG,
Urteil vom 05.12.1968 — III C 93.67, BVerwGE 31, 114, 117 f.; KG, Beschluss vom
01.10.1900 — 1. Y. 630/00, KGJ 20, Nr. 86 A 317, A 318; Boehmer, Erbfolge und Er-
benhaftung, 1927, S. 42; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 3 (S. 291); Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, 1998, S. 344; Endemann, Lehrbuch des Biirger-
lichen Rechts 111/2, 1920, § 135 V. d) (S. 1015); Flechtner, in: Burandt/Rojahn, § 2032
BGB Rn. 7; Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 36 f.; Hoeren, in: Schulze
et al., § 1976 BGB Rn. 2; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Ge-
sellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S.126; Krug, in:
Kroifl/Horn, § 1976 BGB Rn. 4; Kiipper, in: MiinchKomm. BGB, § 1976 BGB Rn. 2;
K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 56 Rn. 21 (S.555); Léhnig, in: v. Staudinger, Vor
§§ 2032 ff. BGB Rn. 8; M. Schmidt, in: jurisPK BGB, § 1922 BGB (Stand: 31.08.2021)
Rn. 15; Strohal, Erbrecht 11, 1904, § 64 (S. 87); siehe auch bereits RG, Urteil vom
10.12.1906 — Rep. IV. 94/06, RGZ 65, 5 ft.; vgl. auch Ann, Die Erbengemeinschatft,
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zum Beispiel mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand auch denkbar,
dass die Erbengemeinschaft als einzelner Kapitalgesellschafter mit einem
der Miterben Rechtsbeziehungen eingeht. Denn der Sinn und Zweck der
sogenannten Konfusion*®® ist darauf gerichtet, Forderung und Schuld bei
gleichbestehendem, endgiiltigem Zugriff miteinander verschmelzen zu las-
sen. Existiert indes ein Sondervermdgen, so ist diese endgiiltige Kontroll-
moglichkeit fiir den einzelnen Miterben nicht gegeben.*” Ebenso ausge-
schlossen ist eine Aufrechnung, da es an der erforderlichen Gegenseitigkeit
der Forderungen mangelt.*° Das gleiche gilt fiir die sachenrechtliche Ebene,
weshalb auch keine Vereinigung von dinglichem Recht einerseits und Be-
lastung andererseits (sogenannte Konsolidation®') eintritt.”> Mithin kann
der einzelne Miterbe gemiB § 2033 BGB nur iiber seinen Anteil am gesam-
ten Nachlass, nicht aber {iber einzelne Nachlassgegenstinde oder einen An-
teil am einzelnen Nachlassgegenstand verfiigen.> Im Ubrigen ist aus den
Rechtsgedanken der §§ 2041, 2058 BGB abzuleiten, dass ein Auftreten der
Mehrheitserben im Namen der Erbengemeinschaft im Rahmen der Voraus-
setzungen der Mehrheitsverwaltung> dazu fiihrt, dass gerade keine person-
lichen Verbindlichkeiten des Einzelerben, sondern gemeinschaftliche

2001, S. 163; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 5 11 2 a (S. 260) und § 5 III
3 (S.274).

“ BVerwG, Urteil vom 05.12.1968 — 111 C 93.67, BVerwGE 31, 114, 117 f,; Fetzer,
in: MiinchKomm. BGB, Vor § 362 BGB Rn. 4; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 56
Rn. 21 (8. 555); Looschelders, in: BeckOGK BGB, § 362 BGB (Stand: 01.12.2022)
Rn. 11 ff; zum Begriff KG, Beschluss vom 01.10.1900 — 1. Y. 630/00, KGJ 20, Nr. 86
A 317, A 318; siehe auch RG, Urteil vom 01.04.1935 — 1V 179/34, RGZ 147, 233, 243;
BGH, Urteil vom 01.06.1967 — IT ZR 150/66, BGHZ 48, 214, 220.

4 BGH, Urteil vom 01.06.1967 — 11 ZR 150/66, BGHZ 48, 214, 218.

0 Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 3 (S. 291); Léhnig, in: v. Staudinger, Vor
§§ 2032 ff. BGB Rn. 9.

31 Zum Begriff Looschelders, in: BeckOGK BGB, § 362 BGB (Stand: 01.12.2022)
Rn. 17; K. Schmidt, in: MiinchKomm. BGB, § 1009 BGB Rn. 3.

52 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, 1998, S. 344.

3 Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 3 (S. 290); Gergen, in: MiinchKomm. BGB,
§ 2033 BGB Rn. 40.

54 Dazu ausf. unten Kap. 3 B.
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Nachlassverbindlichkeiten begriindet werden.>> Wenn schon allgemein die
Verbindlichkeiten dem Nachlass zugeordnet werden kdnnen, dann muss
das auch fiir die Gesellschafterstellung gelten, an die sich ihrerseits Rechte
und Pflichten kniipfen. Der Nachlass wird so behandelt, wie wenn er auf
einem eigenstdndigen Rechtstriger ldge, ohne dabei personal rechtsfihig zu
sein.® War einer der Miterben vor dem Erbfall bereits Mitglied in der Ka-
pitalgesellschaft, so bildet dieser Miterbe einen Doppelendzurechnungs-
punkt von zwei Mitgliedschaften, die jeweils unterschiedlichen Vermo-
gensmassen zugeordnet sind.”” Deutlich wird diese objektbezogen-vermo-
gensorientierte Perspektive®® gerade auch an dem Umstand, dass die Erben-
gemeinschaft selbst Trigerin der GmbH-Stammeinlage sein kann.* Der
Kapitalgesellschaftsanteil ist vom Gesetz insofern ,,nicht als einzelperson-
lich gebunden gestaltet“®,

35 Muscheler, ZEV 1997, 222, 229; vgl. auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sonder-
vermdgen, 1998, S. 384. Zu der Frage, wie genau die Miterben dann mit welcher Haf-
tungsmasse fiir diese Verbindlichkeiten haften, ist damit allerdings noch nichts gesagt.

% Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 19, 31.

57 Beuthien, in: ders., § 77 GenG Rn. 5, 8; Hornung, Rpfleger 1976, 37, 42; Kepler,
in: Hillebrand/KeBler, § 77 GenG Rn. 4 f., 11 f.; vgl. auch K. W. Miiller, in: ders., § 77
GenG Rn. 10; siehe auch Brazel, Die Rechtsstellung der Genossen-Erben gegeniiber der
eingetragenen Genossenschaft und ihre NachschuBpflicht im Genossenschaftskonkurs,
1983, S. 74, die hiervon auf 72 f. den Fall der Doppelmitgliedschaft der Erbengemein-
schaft selbst abgrenzt.

8 Vgl. H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 511 a (S. 245 f.); das Problem
der Frage nach der Zuordnung wurde zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach den
§§ 705 ff. BGB begrifflich bereits seit langem erkannt und in der zweiten Hilfte des
zwanzigsten Jahrhunderts ausfiihrlich diskutiert, siehe etwa C. Schdfer, in: Miinch-
Komm. BGB, § 705 BGB Rn. 305: ,,wegen ihres rein objektiven, vermogensbezogenen
Gesamthandsverstdndnisses®.

% OLG Hamm, Beschluss vom 18.11.1974 — 15 Wx 111/74, OLGZ 1975, 164, 169;
Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 64; Lorz, Testamentsvollstre-
ckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 104 ff.; vgl. auch Eichmanns, Erwerb und Ver-
waltung eines GmbH-Geschéftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 60 ff.;
U. Koch, ZHR 146 (1982), 118, 122; Ripfel, GmbHR 1956, 7 ff.; zur GbR (seinerzeit)
auch BGH, Beschluss vom 03.11.1980 — II ZB 1/79, BGHZ 78, 311, 312 ff.

% OLG Hamm, Beschluss vom 18.11.1974 — 15 Wx 111/74, OLGZ 1975, 164, 168;
Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschiftsanteils durch eine Erbenge-
meinschaft, 1980, S. 4.
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D. Erbengemeinschaft als nichtrechtsfahige
iiberindividuelle Einheit

In dieser allgemein biirgerlich-rechtlichen Dogmatik einerseits und den auf
die Mitgliedschaft bezogenen Teilungsverboten andererseits liegen die ent-
scheidenden Griinde dafiir, dass das hier vertretene Konzept der Erbenge-
meinschaft als nichtrechtsfahiger aber gleichwohl iiberindividueller Perso-
nengemeinschaft trotz seines Fremdkdrperdaseins in der allgemeinen Dog-
matik des Biirgerlichen Gesetzbuchs den einzig gangbaren Losungsweg
darstellt. Dass die Gesamthand in ihrer Eigenschaft als Einzelmitglied (bei
unterstellter Nichtrechtsfdhigkeit) auch Mitglied einer eingetragenen Ge-
nossenschaft sein kann, ergibt sich, wie der Bundesgerichtshof bereits im
Jahr 1991 (noch zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts) zutreffend fest-
stellte, aus dem Zusammenspiel der §§ 43 Abs. 4, 77, 77a GenG.%' Rechts-
subjektivitdt ist hierfiir nicht erforderlich; objektbezogene Vermogenszu-
ordnung und subjektbezogene Rechtsfahigkeit finden sich nicht bei dem-
selben Rechtssubjekt, sondern fallen auseinander. Es muss ausreichen,
wenn ,,ein sachlicher Grund vorliegt, der es rechtfertigt, den X als Rechts-
trager aufzufassen, obwohl der Inhalt des Rechts verniinftigerweise nicht
auf ihn Bezug haben kann, [...] weil er handlungsunfihig ist“®2. Die Be-
griffe der Rechtsfahigkeit und der Vermogensfahigkeit konnen somit nicht
als deckungsgleich angesehen werden.®* Nur durch diese begriffliche Klar-
stellung ist es moglich, die vermdgenszuordnende Ebene, die aus oben ge-
nannten Griinden zwingend existieren muss, terminologisch als Vermo-
gens- beziehungsweise Rechtstriger zu behandeln und die personale
Rechtsfahigkeit andererseits nur bei den einzelnen Miterben zu verorten.
Zur Definition der Rechtsféhigkeit scheint daher auch die Formulierung
besser zu passen, die nicht den Begriff des Tridgers, sondern den des

% BGH, Beschluss vom 04.11.1991 — 11 ZB 10/91, ZIP 1992, 114, 115 ff.; vgl. auch
Hornung, Rpfleger 1976, 37, 42.

62 R. Kunz, Uber die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 54.

% A. A. Thiessen, Person und Vermdgen., 1910, S. 47; wobei es sich um ein Ausle-
gungsproblem handelt, dessen sich der historische Gesetzgeber bewusst gewesen zu sein
schien, sieche Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 395 (= Mot. BGB I, S. 78 f. und
79 in der Fn.).
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Subjekts von Rechten und Pflichten verwendet.** Der einzelne Miterbe ist

beziiglich des Nachlassvermdgens nicht als einer von mehreren Rechtstra-
gern, sondern in seiner Funktion als Miterbe als eines von mehreren Sub-
jekten in Bezug auf einen einzelnen (je nach Lesart fingierten) nicht selbst
personal rechtsfihigen Vermogenstriger anzusehen.®® Die Gegenposition,
der zufolge jede Organisationsregel eine Art Sondernormbereich schaffe
und jede iiberindividuelle Einheit zwingend eine Subjektsneubildung be-
deute,% setzt den auf ein einzelnes Subjekt bezogenen Vermdgensbegriff
seinerseits als allumfassendes Axiom voraus. Die Gesamthand ist diesem
jedoch gerade nicht unterworfen, sondern steht grundsitzlich neben ihm.*’
Ob sie nun in ihn hineinintegriert wird, indem man sie zur Rechtsfihigkeit
fiihrt, oder ob sie daneben stehenbleibt, ist eine je nach konkreter Auspra-
gung der Gesamthand gegebenenfalls unterschiedlich zu beantwortende Er-
messensfrage.®® Die rechtstechnische, objektbezogene Rechtstrigerschaft
kann hier nichts {iber die Frage nach der subjektbezogenen Rechtsfahigkeit

% V. Schwerin, Grundziige des Deutschen Privatrechts, 1928, § 4 1. (S. 13); siehe
auch U. Huber, in: FS Lutter, 2000, S. 107, 109 f., der betont, dass es letztlich nicht auf
Tréagerschaft, sondern auf Rechtspersonlichkeit ankomme.

% Vgl. Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 31; in dieser Hinsicht nicht
hinreichend prazise Heil, ZEV 2002, 296 f.; terminologisch &hnlich irrefiihrend
H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 511 1 ¢ (S. 258).

% Aderhold, Das Schuldmodell der BGB-Gesellschaft, 1981, S. 139; Brecher, AcP
166 (1966), 362, 365; dhnlich Schiinemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesell-
schaft unter besonderer Beriicksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 75 f.

7 A. A. Joerges, ZHR 49 (1900), 140, 182, der zu implizieren scheint, dass ein dog-
matisches Nebeneinander von deutsch-rechtlicher Gesamthand und dem auf das Indivi-
duum ausgerichteten Vermdgensbegriff im neu geschaffenen BGB als festgeschlosse-
nem System des gesamten Privatrechts einer ausdriicklichen Anerkennung bedurft hétte;
dhnlich Flume, BGB AT 11, 1977, § 4 1. (S. 52): ,,Bei [...] den [...] Vertretern der am
Gesamthandsvermdgen orientierten Gesamthandslehre bleibt [...] dogmatisch unge-
klart, wieso es liberhaupt zu einem Gesamthandsvermogen kommen kann®.

% Siehe R. Kunz, Uber die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963,
S. 89 f.; dhnlich Reuter, AcP 207 (2007), 673, 697: ,,Die Rechtsordnung kann Organisa-
tionen [...] in einer zur Rechtsfdhigkeit ausreichenden Weise verselbststindigen und
[...] die Féahigkeit zur Rechtspersonlichkeit verschaffen. Sie muss es [...] nicht; vgl.
auch Hadding, in: FS Kraft, 1998, S. 137, 139: ,,Vielmehr ist allgemein zu kldren, wel-
che Tatbestandsmerkmale geeignet und ausreichend sind, um als Rechtswirkung die
Rechtsfdhigkeit nach sich zu ziehen®.
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aussagen.®”’ In dieser Diskrepanz liegt kein begrifflicher Widerspruch, da
heute diesbeziiglich wohl keine einheitliche Theorie der Gesamthand mehr
existiert. Im Gegenteil wird vertreten, dass jede Form der Gesamthand bei
der Frage nach der Rechtsfihigkeit eine eigene Rechtsfigur darstelle.”® Das
lieBe sich mit dem Prinzip, dass die Begriffe des geltenden Rechts ihren
Inhalt nicht aus der Rechtsgeschichte, sondern aus den Rechtssétzen ablei-
ten,”! zwar vereinbaren. Man miisste sich unter Beriicksichtigung der ty-
pisch sachenrechtlichen Eigenschaften der Gesamthand aber wohl eher ein-
gestehen, dass eine zur Rechtsfédhigkeit gefiihrte Gesamthand gar keine ge-
nuine Gesamthand mehr ist, sondern dass sie ein neues, eigenstdndiges
Rechtsinstitut in  Form der rechtsfahigen Personengesellschaft

 Beuthien, JZ.2003, 715, 718; Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 19,
31; a. A. Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 395 f.; Eberl-Borges, Die Erbauseinan-
dersetzung, 2000, S. 8 Fn. 19; Timm, NJW 1995, 3209, 3210; vgl. auch R. Kunz, Uber
die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 85 ff.

0 Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 188; Reuter,
AcP 207 (2007), 673, 698; Riffmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2032 BGB (Stand:
01.11.2022) Rn. 12.2; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 8 III 3. (S. 200 f.); Szalai,
Personengesellschaften, Rechtsfahigkeit und Leistungsstérungen, 2013, S. 111; Ulmer,
AcP 198 (1998), 113, 150 f.; dazu mit rechtshistorischem Ansatz krit. Ascheuer, Der
Anteil des Gesamthidnders am Gesamthandsvermdgen, 1992, S. 255 ff.; C. Schmidt, Von
der Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft, 2015, S. 174; Tolani, ,,Teilrechtsfdhigkeit*
von Personenvereinigungen, 2009, S. 123 ff., 219 f.; Weber-Grellet, AcP 182 (1982),
316, 334; wohl auch Beuthien, JZ 2003, 715, 719; ders., NJW 2005, 855, 857; vgl. auch
Erlen, Die Markenrechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft, 2006, S. 111; Schulze-Oster-
loh, Das Prinzip der gesamthinderischen Bindung, 1972, S. 171 ff., 177 ff.; seinerzeit
auch v. Gierke, ArchBiirgR 19 (1901), 114, 117 ff.

"' Vgl. dazu Binder, ZHR 59 (1907), 1, 47 f.: ,,Daher steht aber der Historiker einem
Begriffe ganz anders gegeniiber als der Dogmatiker [...]. Und wahrend fiir den Histori-
ker Begriffe gewifl die Bedeutung von Realitéten fiir seine Forschung haben konnen,
sollte wenigstens das Arbeitsobjekt des Dogmatikers — nicht das Arbeitsprodukt — stets
der Rechtssatz und nicht der Rechtsbegriff sein, d. h. er sollte nicht durch Literatur oder
Gesetz iiberlieferte Begriffe akzeptieren, sondern aus Rechtssdtzen Begriffe bilden, und
wenn ein Gesetz in Begriffen redet, sie in Rechtssétze auflésen, um aus ihnen seine Be-
griffe frei zu formulieren; siche auch Engisch, Einfithrung in das juristische Denken,
2018, S. 131 f.; Schiinemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter beson-
derer Beriicksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 54.
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beziehungsweise hier dann der rechtsfahigen Personengemeinschaft dar-
stellt.””> Unabhingig von den begrifflichen Einzelfragen ergibt sich daraus,
dass die Erbengemeinschaft in vermdgensbezogener Hinsicht nur einen ein-
zelnen Kapitalgesellschafter darstellt, dass in personenbezogener Hinsicht
die einzelnen Miterben jedoch neue Einzelgesellschafter darstellen miissen,
weil kein anderes Rechtssubjekt existiert. Aus den kapitalgesellschafts-
rechtlichen Teilungsverboten und den dinglichen Wirkungen der Rechtss-
dtze im allgemeinen biirgerlichen Rechts ergibt sich nun im zweiten Schritt,
dass hier primér die objektiv-vermdgenszuordnende Eigenschaft der Ge-
samthand entscheidend sein muss.”> Aus Sicht der Gesellschaft existiert
demnach nur das Einzelmitglied der Erbengemeinschaft.

E. Phasen der Rechtsausiibung

Grundsitzlich unterteilt sich die Rechtsausiibung in zwei Phasen. Mit der
Ausiibung eines Rechts im engeren Sinne ist die Entfaltung der verbindli-
chen Wirkung gegeniiber dem Rechtsverkehr gemeint. Die Erklarung in
Form des Ob und des Wie ist das, was der Rechtsverkehr wahrnimmt und
was fiir ihn Konsequenzen ausldst. Dieser Geltendmachung geht aber im-
mer eine darauf bezogene Willensbildung voraus. Der Entscheidungstriger
muss sich iiber ebenjenes Ob und Wie der Geltendmachung klar werden,
bevor er es in die Tat umsetzen kann.” Das gilt fiir die Einzelperson ge-
nauso wie fiir das Kollektiv,” wobei mit diesem Begriff hier eine

2 Vgl. Bachmann, in: FS K. Schmidt 1, 2019, S. 49, 50 ff.; K. Schmidt, AcP 209
(2009), 181, 197 ff.; ders., ZHR 177 (2013), 712, 721 f.; a. A. wohl A. Wilhelm, Das
Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 116 f.

73 Genau dieser Sachzwang des Kapitalgesellschaftsrechts wird von erbrechtlicher
Seite gemeinhin libersehen, vgl. etwa Eberi-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000,
S. 8 Fn. 19.

7 Vgl. speziell zur Erbengemeinschaft Strohal, Erbrecht II, 1904, § 64 (S. 89): ,.In
dieser Beziehung muss zwischen der Entscheidung dariiber, dal das Geschéft abge-
schlossen werden soll, und dem Abschlusse selbst unterschieden werden®; dhnlich
Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschéftsanteils durch eine Erbenge-
meinschaft, 1980, S. 85 f.: ,,Willensbildung [...] Willensverwirklichung®.

75 Baltzer, Der BeschluB als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im
Privatrecht, 1965, S. 7 ff.; Felt/, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 80 f.; H. Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht I, 1980, § 3 111 1 a(S. 176); vgl. auch Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt,
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tatsiichliche und keine rechtliche Personenmehrheit gemeint ist.”® Diese
verbindliche Willensbildung infolge einer Abstimmung wird Beschluss’’
genannt.’® Dariiber, welche konkrete Rechtsnatur der Beschluss hat, besteht
Streit.”” Die Kldrung dieser Frage ist fiir die Untersuchung jedoch nicht von
Bedeutung und hat daher dahinzustehen. Es ist zwischen der Beschlussfas-
sung® und der Beschlussausfithrung zu unterscheiden.?! Beide sind Be-
standteile der Rechtsausiibung im weiteren Sinne. Soweit die Ausfithrung
eines Beschlusses einer Erklirung im AuBenverhiltnis bedarf muss hin-
sichtlich der Wirksamkeit sowie der Rechtsfolgen wiederum zwischen dem
Beschluss einerseits und dieser Erkldrung andererseits unterschieden

1972, S. 13, 33; Feldmann, Beschluss und Einzelstimme im schweizerischen Gesell-
schaftsrecht, 1954, S. 13.

7 Baltzer, Der BeschluB als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im
Privatrecht, 1965, S. 8 Fn. 6.

"7 Die Definition von Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschift, 2020, S. 44,
nach der unter einem Beschluss die ,,durch Abstimmung zu einem Beschlussantrag
durchgefiihrte Willensbildung von Organwaltern in einem Kollektivorgan zu verstehen
sei, ,,die am Ende der Gemeinschaft als rechtlicher Wille zugerechnet™ werde, ist zwar
grundsétzlich hilfreich aber letztlich zu eng, weil sie auler Acht ldsst, dass es auch Ge-
meinschaften wie eben die Erbengemeinschaft gibt, die keine Organwalter kennen aber
trotzdem im Kollektiv einen Willen bilden (miissen). Seine Untersuchung nimmt zur
Erbengemeinschaft mithin keinerlei Stellung.

78 Baltzer, Der BeschluB als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im
Privatrecht, 1965, S. 42; vgl. auch Feltl, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 82 f.; Hoffmann-
Becking, ZGR 1998, 497 ff.; Noack, Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Ver-
einen, 1989, S. 3, 7; Schwennicke, in: v. Staudinger, § 32 BGB Rn. 71; H. Wiedemann,
Gesellschaftsrecht 1, 1980, § 3 III 1 a (S. 176); Zollner, in: FS Lutter, 2000, 821 f.; ob
man den EntschlieBungsprozess einer Einzelperson (wie etwa eines Alleingesellschaf-
ters) auch als Beschluss bezeichnen kann, wird angezweifelt, sieche W. Ernst, in: FS Lee-
nen, 2012, S. 1, 2; vgl. auch Druey, in: FS K. Schmidt I, 2019, 249, 253.

7 Siehe zum Streitstand W. Ernst, in: FS Leenen, 2012, S. 1 ff.; Hadding, in: Soergel,
13. Aufl. 2000, § 32 BGB Rn. 21; Leuschner, in: MiinchKomm. BGB, § 32 BGB Rn. 28;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 15 1. 2. (S. 436 f.); Schwennicke, in: v. Staudin-
ger, § 32 BGB Rn. 72 ff.; Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschift, 2020, S. 57;
alle m. w. N.

80 Diese ldsst sich ihrerseits in den Abschluss, das Zustandekommen und die Wirk-
samkeit als dogmatische Teilkategorien unterteilen, sieche Skauradszun, Der Beschluss
als Rechtsgeschéft, 2020, S. 65 ff.

81 Grdl. v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung,
1887, S. 693 ff.



28 Kapitel 2: Die Gesellschafterstellung der Erbengemeinschaft

werden.®? Diese Grundsitze sind auf die Erbengemeinschaft iibertragbar.
Denn sie hdngen nicht an der Art des Verbundes, sondern an der Notwen-
digkeit des Beschlusses. Diese entsteht bereits durch das Vorliegen irgend-
eines Kollektivs.®3 Die Miterben stellen ein solches unabhingig von der
Frage, ob der Erbengemeinschaft Rechtsféahigkeit zukommen soll, dar. Aus
Sicht der Erbengemeinschaft wiirde sich die Rechtsausiibung daher grund-
sdtzlich in zwei Abschnitte gliedern, ndmlich erstens die Beschlussfassung
nach innen (vergleichbar mit dem Element der Geschiftsfithrung) und
zweitens die Ausfithrung dieses EntschlieBungsergebnisses nach auflen
(vergleichbar mit dem Element der Vertretung).®* Diese dualistische Per-
spektive greift jedoch im speziellen Fall der Aktionédrserbengemeinschaft
zu kurz. Denn die Regelung des § 69 Abs. 1 AktG zwingt die Erbengemein-
schaft zu einem Mittelsmann in Gestalt des gemeinschaftlichen Vertreters.
Das gleiche gilt geméf § 77 Abs. 1 S. 3 GenG fiir die Mitgliedschaft in der
eingetragenen Genossenschaft®. Daher existieren fiir die Untersuchung
nicht zwingend zwei, sondern bisweilen vier Einzelphasen, ndmlich erstens
die Beschlussfassung zwischen den Miterben (Phase A), zweitens die Gel-
tendmachung dieses Beschlussergebnisses entweder direkt gegeniiber der
Gesellschafterversammlung oder gegeniiber dem gemeinschaftlichen Ver-
treter (Phase B), gegebenenfalls drittens die Entschlussfassung eines ent-
sprechend bestellten gemeinschaftlichen Vertreters (Phase C) und viertens
die Ausiibung eines Mitgliedschaftsrechts durch den gemeinschaftlichen
Vertreter in beziechungsweise gegeniiber der Korperschaft (Phase D). Diese
Phasen lassen sich wiederum nach ihrem Inhalt untergliedern. Mdogliche
Varianten sind der Beschluss zwischen den Miterben iiber die Bestellung
oder Abberufung eines gemeinschaftlichen Vertreters (Phase Al), der Be-
schluss zwischen den Miterben iiber die Ausiibung eines bestimmten Mit-
gliedschaftsrechts (Phase A2), der Akt der Bestellung oder Abberufung ei-
nes gemeinschaftlichen Vertreters oder die Erteilung einer Weisung an ihn
aufgrund dieses Beschlusses (Phase B1), die unmittelbare Geltendmachung

82 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 15 1. 4. (S. 439).

8 Feltl, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 83; vgl. auch Feldmann, Beschluss und Einzel-
stimme im schweizerischen Gesellschaftsrecht, 1954, S. 17.

8 Lohnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 3.

8 Ob hierfiir die Bezeichnung ,,Genossenschaftsanteil* akkurat ist, oder nicht, ist
nicht ganz eindeutig, siche Geiger, Mitgliedschaftseingriff und Normprigung, 2020,
S. 89.



F. Regelungsbereiche der relevanten Normen 29

des Rechts in der Gesellschafterversammlung (Phase B2), die Entschei-
dung eines oder mehrerer gemeinschaftlicher Vertreter iiber die Ausiibung
eines bestimmten Mitgliedschaftsrechts (Phase C) und schlieBlich die Aus-
iibung eines Mitgliedschaftsrechts gegeniiber der Korperschaft durch den
oder die gemeinschaftlichen Vertreter (Phase D). Bei den Phasen Al, A2
und C handelt es sich um Willensbildungsprozesse, bei den Phasen B1, B2
und D um Willensausfiihrungsprozesse.

F. Regelungsbereiche der relevanten Normen

Diese Phasen der Rechtsausiibung miissen den einschligigen Regelungen
zugeordnet werden. Infrage kommen § 18 Abs. 1| GmbHG, § 69 Abs. |
AktG, § 77 Abs. 1 S. 3 GenG und die §§ 2038 ff. BGB.

1 § 18 Abs. 1 GmbHG

§ 18 Abs. 1 GmbHG legt fest, dass die Rechtsausiibung bei Bestehen einer
Rechtsgemeinschaft an ein und demselben GmbH-Geschiftsanteil nur ge-
meinschaftlich moglich ist. Der Anwendungsbereich der Vorschrift setzt
die Inhaberschaft einer einzelnen Mitgliedschaft durch mehrere Teilhaber
(sog. ,.dingliche Berechtigungspluralitit“®®) voraus.’” Die nichtrechtsfi-
hige Erbengemeinschaft am vererbten GmbH-Geschiftsanteil erfiillt diese
Tatbestandsvoraussetzung.® Denn auch wenn die Erbengemeinschaft einen
eigenen Vermdogenstriager darstellt, so erfasst § 18 Abs. 1 GmbHG hier

86 Reichert/Weller, in: MiinchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 7.

87 Statt aller Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 6.

8 BGH, Urteil vom 14.12.1967 — 11 ZR 30/67, BGHZ 49, 183, 191; BGH, Urteil vom
12.06.1989 — I1 ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 30 f.; OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 —2
U 523/11, ZEV 2012, 493, 494; OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 — 2 U 520/11,
GmbHR 2013, 149, 150; OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 — 15 U 143/93, NJW-
RR 1995, 1189, 1190; OLG Niirnberg, Urteil vom 16.07.2014 — 12 U 2267/12, ZIP 2014,
2081,2083; OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 — 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 874;
Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 2; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18
GmbHG Rn. 24; Ldbbe, in: Habersack/Casper/Lobbe, § 18 GmbHG Rn.7;
Pliickelmann, in: Kroil/Horn/Solomon, § 18 GmbHG Rn. 2; Reichert/Weller, in:
MiinchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 31; Saenger, in: Saenger/Inhester, § 18
GmbHG Rn. 2; Seibt, in: F. Scholz, § 18 GmbHG Rn. 6; Servatius, in: Noack/Ser-
vatius/Haas, § 18 GmbHG Rn. 2; Verse, in: Henssler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 2.
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gerade nicht mehrere Rechtstriger®, sondern einen einzelnen Vermdgens-
trager mit mehrfacher personaler Zuordnung. Daraus ergeben sich zwei
Folgefragen: Erstens, welche Phasen der Rechtsausiibung werden von § 18
Abs. 1 GmbHG geregelt (horizontale Regelungsreichweite)? Und zweitens,
gilt diese Rechtswirkung fiir alle Formen der Geltendmachung oder ist in-
haltlich nach bestimmten Gesellschafterrechten zu differenzieren (vertikale
Regelungsreichweite)?

1. Horizontale Regelungsreichweite

Aufgrund des klaren Wortlauts der Vorschrift ist zu unterstellen, dass in
horizontaler Hinsicht jedenfalls die Einheitlichkeit der Geltendmachung
der Gesellschafterrechte gegeniiber der Gesellschaft durch § 18 Abs. 1
GmbHG verbindlich bestimmt wird. Andernfalls hitte die Norm keinen
sinnvollen Anwendungsbereich. Was aber ist mit den anderen Phasen der
Rechtsausiibung?*

a) Aufere Einheitlichkeit und innere Einstimmigkeit

In der Tat wére es denkbar, die Regelungswirkung des § 18 Abs. 1 GmbHG
zusitzlich zur Rechtsausiibung im engeren Sinne auch auf die Beschluss-
fassung und -ausfithrung durch die Erbengemeinschaft zu erstrecken. Diese
dltere Auslegung wird heute noch vereinzelt als sogenannte Theorie der un-
mittelbar einheitlichen Ausiibung beflirwortet.”! Der Begriff der Gemein-
schaftlichkeit wire nach dieser Auffassung so zu verstehen, dass nicht nur
duBere, sondern auch innere Einigkeit vorliegen miisse.

89 So aber Dietl/, KommJur 2019, 45, 46.

% Siehe oben Kap. 2 E.

o1 Grdl. Staub, in: ders., GmbHG, 1. Aufl. 1903, § 18 GmbHG Anm. 9; ihm folgend:
Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 43 f.; Hachenburg, in: Staub,
GmbHG, 4. Aufl. 1913, § 18 GmbHG Anm. 10; Haegele, Rpfleger 1969, 186, 187;
U. Koch, Die Zuordnung des vererbten GmbH-Geschiftsanteils, 1981, S. 98 ft.; Seibt,
in: F. Scholz, § 18 GmbHG Rn. 20; Téteberg, Die Erbfolge in Geschéftsanteil und Mit-
gliedschaft bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, 1955, S. 41 f.; Zutt, in:
Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 20; wohl auch Barella, GmbHR 1959, 45, 46.
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b) Nur dufiere Einheitlichkeit

Demgegeniiber mochte die heute herrschende Meinung die Regelungswir-
kung des § 18 Abs. 1 GmbHG auf das Verhiltnis zwischen der Rechtsge-
meinschaft und der Gesellschaft beschranken und folgt damit der sogenann-
ten Theorie der mittelbar einheitlichen Ausiibung.®*> § 18 Abs. 1 GmbHG
enthalte ,,keine minderheitenschiitzende Dimension*®?, sondern bezwecke
allein die Einheitlichkeit der Rechtsausiibung. Fiir die Willensbildung in-
nerhalb der Rechtsgemeinschaft seien demnach auch die Vorschriften der
jeweiligen Rechtsgemeinschaft einschlédgig.

¢) Stellungnahme

aa) Auslegung nach dem Wortlaut
§ 18 Abs. 1 GmbHG lautet wie folgt:

2 BGH, Urteil vom 14.12.1967 — 11 ZR 30/67, BGHZ 49, 183, 191; BGH, Urteil vom
12.06.1989 — II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 31; OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 -2 U
523/11, ZEV 2012, 493, 495; OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 — 2 U 520/11, GmbHR
2013, 149, 151; OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 — 15 U 143/93, NJW-RR 1995,
1189, 1190; OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 — 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 874;
Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 175; Altmeppen, in: ders., § 18
GmbHG Rn. 13 f.; Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 368; W. Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 5 f.; Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Mit-
erben an GmbH-Geschiftsanteilen, 2016, S. 67 ff.; v. Bressensdorf/Meise, RFamU
2022, 105, 107; Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschiftsanteils
durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 136 f.; Goz, NZG 2004, 345, 346; Kaya, ZEV
2013, 593, 595; K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 115; ders., Erbrecht, 2017, § 103 Rn.
139 (S. 998 t.); Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-
Recht, 2010, S. 184; Lobbe, in: Habersack/Casper/Lobbe, § 18 GmbHG Rn. 18 f., 23;
Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 8; Reichert/Weller, in: Miinch-
Komm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 60; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unterneh-
menserbe, 2021, S. 53, 148 f.,, 196 f.; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1051; K. Schmidt,
in: MiinchKomm. BGB, § 745 BGB Rn. 10; Schiirnbrand, NZG 2016, 241; Weidlich,
in: Griineberg, § 2032 BGB Rn. 9; H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 249; Mi-
chael Winter/Schiimmer, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 18 GmbHG Rn. 10; Zutt, in:
Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 16.

9 Reichert/Weller, in: MiinchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 60.
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»Steht ein Geschiftsanteil mehreren Mitberechtigten ungeteilt zu, so konnen sie die
Rechte aus demselben nur gemeinschaftlich ausiiben.*

Ist der Ausdruck der Gemeinschaftlichkeit als Einheitlichkeit nach auflen
oder zusitzlich auch als Einstimmigkeit nach innen zu interpretieren? Beide
Auslegungen erscheinen grammatikalisch moglich. Der Wortlaut gibt auf
die Frage keine eindeutige Antwort und fiihrt daher nicht weiter.

bb) Systematische Auslegung

Die Rechtsgemeinschaft am GmbH-Geschiftsanteil wird allein in § 18
GmbHG geregelt. Mithin trennt § 18 GmbHG die einzelnen Anwendungs-
bereiche seiner Absitze so klar voneinander ab, dass sie keinen hinreichend
relevanten Bezug aufeinander nehmen. Aus der ,,duBeren Systematik“** in
und um die Vorschrift 14sst sich daher nichts ableiten.

Der Ausdruck der Gemeinschaftlichkeit wird im Zivilrecht auch an an-
derer Stelle verwendet. Insbesondere fillt der Begriff der gemeinschaftli-
chen Verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB ins Auge. Nun ist hiermit
in der Tat Gemeinschaftlichkeit im Sinne von Einstimmigkeit gemeint.?
Soll der Begriffin § 18 Abs. 1 GmbHG deswegen genauso ausgelegt wer-
den, um ein einheitliches Begriffsverstindnis herzustellen? Dieser Gedanke
iiberzeugt nicht. Er wiirde die Relativitit der Rechtsbegriffe als ein Grund-
prinzip der rechtswissenschaftlichen Begriffsbildung®® ignorieren und den

94 Zum Begriff: Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 326 f.

% BGH, Urteil vom 29.03.1971 — III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 55; Ann, Die Erben-
gemeinschaft, 2001, S. 17 f.; Gergen, in: MiinchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 25;
Léhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 9 f.

% Siehe dazu im Einzelnen BVerfG, Beschluss vom 27.12.1991 — 2 BvR 72/90, NJW
1992, 1219, 1220; Demko, Zur ,,Relativitdt der Rechtsbegriffe® in strafrechtlichen Tat-
bestdanden, 2002; Ehrlich, Die juristische Logik, 1925, S. 139; Engisch, in: Ferid, Deut-
sche Landesreferate zum V. Internationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in Briissel
1958, 1959, S. 59 ff.; Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, S. 189 ff.; Heck, Begriffs-
bildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 60; Hermann, Begriffsrelativitit im Straf-
recht und das Grundgesetz, 2014, S. 1 ff.; B. Koch, Rechtsbegriff und Widerstandsrecht,
1985, S. 64 ft.; P. Kowalski, NJW 2020, 2229, 2232; Miiller-Erzbach, Jherings Jb. 61
(1912), 343 ff.; Ryu/Silving, ARSP 59 (1973), 57 ff.; E. Simon, NStZ 2009, 84, 85;
Stuckenberg, Z1S 2021, 279, 281; M. Wagner, Die Akzessorietit des Wirtschaftsstraf-
rechts, 2016, S. 48 ff.; Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 110 ff.; ders.,
Juristische Methodenlehre, 2020, S. 220 ff.; vgl. auch Larenz, Methodenlehre der
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Weg vom Begriff zum Sinn gehen, statt den korrekten, umgekehrten Ansatz
zu verfolgen. Nur wenn sich § 18 Abs. 1 GmbHG und § 2038 Abs. 1 S. 1
BGB von ihrem Sinn und Zweck her im selben Mafle auf Gemeinschaft-
lichkeit beziehen, konnen die beiden Begriffe auch identisch ausgefiillt
werden. Ein eigenes systematisches Argument lésst sich aus den parallelen
Bezeichnungen daher nicht ableiten.

cc) Historische Auslegung
§ 18 Abs. 1 GmbHG a. F. aus dem Jahr 1892°7 lautete wie folgt:

»Steht ein Geschéftsantheil mehreren Mitberechtigten ungetheilt zu, so konnen sie die
Rechte aus demselben nur gemeinschaftlich ausiiben.*

Die Norm ist bis auf Anderungen in der Rechtschreibung identisch mit der
heutigen. In ihrer Gesetzesbegriindung findet sich das folgende:

»$. 18

Der Fall, daf3 ein Geschéftsanteil sich im ungetheilten Eigenthum mehrerer Mitberech-
tigten findet, wird bei der Vererblichkeit der Antheile nicht selten sein. Das Gesetz hat
Sorge dafiir zu tragen, daf} in einem solchen Falle die Stellung der Gesellschaft durch
den Eintritt einer Mehrheit von Betheiligten nicht erschwert wird. Den letzteren kann
aus diesem Grunde nur eine einheitliche und darum gemeinschaftliche Geltendmachung
ihrer Rechte gestattet werden. [...]*%

Der Gesetzgeber von 1892 verfolgte mit § 18 Abs. 1 GmbHG demnach das
Ziel, die Stellung der Gesellschaft zu erhalten. Diese sollte sich durch eine
Personenmehrheit an ein- und derselben Beteiligung nicht verschlechtern.
Wie genau diese Einordnung zu begreifen ist, bleibt jedoch offen. Die Aus-
sage, dass ,,gemeinschaftliche Geltendmachung* als ,,einheitliche* zu ver-
stehen sei, ist zwar nicht eindeutig, impliziert allerdings wohl eine Be-
schrankung auf die dulere Einheit, da ansonsten ja auch der Ausdruck ,,ein-
stimmig® hatte verwendet werden kdnnen.

Rechtswissenschaft, 1991, S. 482 ff.; Ankldnge bereits bei Riimelin, Juristische Begriffs-
bildung, 1878, S. 26 ff.

7 Gesetz, betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung vom 20. April
1892, RGBI. 1892, S. 477 ff.

% Entwurf eines Gesetzes, betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung,
RT-Drucks. 8 (I. Session 1890/92), Nr. 660, 5. Anlageband, S. 3740.
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dd) Auslegung nach dem Sinn und Zweck

Es bleibt die Frage nach dem objektiven Sinn und Zweck des Rechts. Hier-
fiir ist das MaB der miteinander kollidierenden Wertungen abzustecken.
Das Idealziel ist ihre optimale Ausfiillung in wechselseitiger Beschrankung
zur Herstellung einer teleologisch widerspruchsfreien Regelung.”® Dabei
stehen sich drei Faktoren gegeniiber: Erstens hat die GmbH ein erhebliches
Interesse daran, dass ihr Leben durch das Entstehen einer Erbengemein-
schaft nicht verkompliziert wird.!?’ Sie méchte aus Praktikabilititsgriinden
so stehen wie sie mit dem Erblasser dagestanden hétte. Zweitens mdchten
sich die einzelnen Miterben an der inneren Willensbildung der GmbH be-
teiligen und die Kapitalgesellschafterrechte mittelbar {iber die Gesamt-
handsgemeinschaft auch in ihrem Sinne ausiiben. Drittens hat die GmbH
ein Interesse daran, dass die Rechtsgemeinschaft die Rechte aus dem Ge-
schéftsanteil moglichst flexibel und problemlos ausiiben kann. Wenn sich
die Rechtsgemeinschaft — etwa durch das voraussetzungslos mogliche Veto
eines Minderheitsbeteiligten — allzu einfach selbst blockiert, konnte das je
nach Relevanz und Sachverhalt die Verlangsamung oder im schlimmsten
Fall sogar die Lahmung der gesellschaftlichen Handlungsféhigkeit zur
Folge haben.!?! Das Rechtsverhiltnis zwischen der Erbengemeinschaft als
Gesellschafter und der Kapitalgesellschaft ist insofern nicht von einer ein-
seitigen, sondern von einer wechselseitig wirkenden Abhingigkeit gepragt.
§ 18 Abs. 1 GmbHG fasst aber gerade die Perspektive der Gesellschaft ins
Auge. Auf Minderheitenschutz innerhalb der Rechtsgemeinschaft ist die
Norm als solche nicht ausgerichtet. Entscheidend ist deshalb die Uberle-
gung, dass sich ein Minderheitenschutz bei entsprechender Notwendigkeit
auch im Wege der teleologischen Auslegung iiber das Recht der jeweiligen
Gemeinschaft, so die Wertungen dies hergeben, herstellen ldsst. Denn
Rechtsgemeinschaften im Sinne der Vorschrift sind die Bruchteilsgemein-
schaft nach §§ 741 ff. BGB, die Giitergemeinschaft nach §§ 1415 ff. BGB

% Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1983, S. 113 ff;
Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, S. 63; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 1991, S. 333 ff.

10 Vgl. A. Hueck, ZHR 125 (1963), 1, 5.

101 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschiftsanteilen,
2016, S. 68 f.; vgl. auch Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 163 f.
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und die Erbengemeinschaft nach §§ 2032 ff. BGB.!*? Bisweilen wird auch
die Innengesellschaft biirgerlichen Rechts nach den §§ 705 ff. BGB ange-
fiihrt.'” Das jeweilige Recht dieser Institute hat jedoch ganz eigene Wer-
tungen und Zielsetzungen. Eine Auslegung des § 18 Abs. 1 GmbHG im
Sinne eines inneren Einstimmigkeitserfordernisses wiirde die Willensbil-
dung bei allen Gemeinschaftsformen in jeder Situation iiber einen Kamm
scheren.'® Auf konkrete Fallvariationen der Bruchteils- und Giitergemein-
schaft braucht hier nicht weiter eingegangen werden. Denn schon diese all-
gemeine Uberlegung zeigt, dass durch die allzu weite Auslegung der
Rechtsfolge des § 18 Abs. 1 GmbHG jeglicher Raum fiir Feindifferenzie-
rungen innerhalb der jeweiligen Rechtsgemeinschaft verschwinde, was die
Losung der Einzelfallprobleme aller Voraussicht nach unnétig erschweren
wiirde. Somit ist der Theorie der mittelbar einheitlichen Ausiibung zu fol-
gen.

d) Zusammenfassung

Was die horizontale Regelungsreichweite angeht, so verlangt § 18 Abs. 1
GmbHG allein die duBere Einheitlichkeit der Rechtsgemeinschaft und re-
gelt nur die Geltendmachung der Gesellschafterrechte im Auflenverhéltnis
gegeniiber der Kapitalgesellschaft. Der Begriff der Gemeinschaftlichkeit
wird bei § 18 Abs. 1 GmbHG insoweit anders ausgelegt als etwa bei § 2038
Abs. 1 S. 1 BGB, was den Grad seiner Relativitit unterstreicht.

192 gltmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 2; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al.,
§ 18 GmbHG Rn. 21 ff.; Lobbe, in: Habersack/Casper/Lobbe, § 18 GmbHG Rn. 4, 7, 8;
Reichert/Weller, in: MiinchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 14 ff., 31 ff; vgl. auch
Pleyer, GmbHR 1962, 49 f.

13 Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 6, 11; W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff,
§ 18 GmbHG Rn. 3; Ebbing, in: Michalski/Heidinger etal., § 18 GmbHG Rn. 20;
Reichert/Weller, in: MiinchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 25; Seibt, in: F. Scholz,
§ 18 GmbHG Rn. 7a; ob es eine Innen-GbR mit Gesamthandsvermodgen bei der heute
geltenden Unterscheidung von Innen-GbR und Aulen-GbR iiberhaupt noch geben kann,
ist allerdings umstritten, siche Beuthien, NZG 2017, 201 ff.; Geibel, in: BeckOGK BGB,
§ 705 BGB (Stand: 01.01.2019) Rn. 244 ff.; C. Schdfer, in: MiinchKomm. BGB, § 705
BGB Rn. 288; T. Schone, in: BeckOK BGB, § 705 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 138.

104 Vgl. Apfelbaum, MittBayNot 2006, 185, 190 ff.; Reichert/Weller, in: Miinch-
Komm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 60.
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2. Vertikale Regelungsreichweite

Was die vertikale Rechtswirkung des § 18 Abs. 1 GmbHG angeht, so gibt
schon der Wortlaut der Norm eine klare Antwort. Sémtliche Formen der
Geltendmachung haben gemeinschaftlich zu erfolgen.!® Eine Differenzie-
rung nach der Art des Gesellschafterrechts findet grundsitzlich nicht
statt.!% Dies entspricht mithin dem historischen Anliegen des Gesetzgebers
wie auch dem objektiven Sinn und Zweck, die Trennung zwischen Erben-
und Gesellschaftssphére zu erhalten.

II. § 69 Abs. 1 AktG

§ 69 Abs. 1 AktG legt fest, dass die Rechtsausiibung bei Bestehen einer
Rechtsgemeinschaft an ein und derselben Aktie nur durch einen gemein-
schaftlichen Vertreter moglich ist. Die Vorschrift kniipft wie § 18 Abs. 1
GmbHG an die dingliche Inhaberschaft einer einzelnen Mitgliedschaft
durch mehrere Teilhaber an.'” Geregelt ist nicht die Vertretung einer Per-
sonenmehrheit im Sinne von mehreren Gesellschaftern, sondern die Vertre-
tung einer einzelnen Gesellschafterstellung, die ihrerseits einer Personen-
mehrheit zugeordnet wird.'® Die nichtrechtsfihige Erbengemeinschaft er-
fiillt diese Tatbestandsvoraussetzung.'® Auch hier stellt sich wiederum die
Frage nach der horizontalen und vertikalen Regelungsreichweite.

105 Vgl. Zutt, in: Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 18.

19 Siehe dazu im Einzelnen unten Kap. 4 E. 1.

07 w. Bayer, in: MiinchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 5; so bereits Canaris, in: Staub,
GrofBkomm. HGB, 3. Aufl. 1981, Bankvertragsrecht Rn. 2197; Singhof, Die Auflenhaf-
tung von Emissionskonsorten fiir Aktieneinlagen, 1997, S.200 Fn. 336;
Harm P. Westermann, RabelsZ 49 (1985), 214, 233.

108 4lles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 190; vgl. Grundmann, in:
GroBkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 134 AktG Rn. 86.

19 OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.08.2018 — 20 W 2/13, ZIP 2019, 1218, 1220;
W. Bayer, in: MinchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 5; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018,
561 ff.; T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 3; Cahn, in: Spind-
ler/Stilz, § 69 AktG Rn. 6; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 2; J. Koch,
in:  ders., §69 AktG Rn.3; Lohr, in: Heidel, §69 AktG Rn.4;
B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Holters/Markus Weber, § 69 AktG Rn. 2; Merkt, in:
GroBBkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 14; Pliickelmann, in: Kroi3/Horn/So-
lomon, § 69 AktG Rn. 3; Wieneke, in: Biirgers/Korber, § 69 AktG Rn. 3.
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1. Horizontale Regelungsreichweite

Bei ndherer Betrachtung der Frage nach der horizontalen Regelungsreich-
weite stofit man auf eine erstaunliche Diskrepanz zwischen der Forschungs-
lage im Recht der Aktiengesellschaft und der im Recht der GmbH. Denn
zur Parallelnorm des § 18 Abs. 1 GmbHG findet sich in der einschligigen
Literatur eine breit dargestellte Kontroverse zwischen den Vertretern der
Theorie der unmittelbar einheitlichen und denen der mittelbar einheitlichen
Rechtsausiibung.''? Diese Unterscheidung fehlt in den Kommentierungen
zu § 69 Abs. 1 AktG. Dabei stellt sich die Frage, ob die beiden Theorien
nicht auch hier jeweils anwendbar wiren und welche den Vorzug erhalten
soll.

a) AufSere Einheitlichkeit und innere Einstimmigkeit

Unabhingig davon, ob man ihr nun folgt, oder nicht, ist schlechterdings
kein sachlicher Grund erkennbar, warum die Theorie der unmittelbar ein-
heitlichen Ausiibung sich nicht methodisch auf § 69 Abs. 1 AktG iibertra-
gen lieBe. Wihrend die Vertreter dieser Auslegung sich bei § 18 Abs. 1
GmbHG am Ausdruck ,,gemeinschaftlich ausiiben® orientieren, kdnnte man
das bei § 69 Abs. 1 AktG in entsprechender Weise beim Ausdruck des ,,ge-
meinschaftlichen Vertreters tun.'"' Der Wortlaut giibe es her, da sich im
Aktienrecht die Frage stellt, wann genau ein Vertreter gemeinschaftlich im
Sinne der Vorschrift ist und man dazu die gleichen Erwadgungen wie zu § 18
Abs. 1 GmbHG anstellen konnte. Die Rechte aus der Aktie konnten nach
dieser Einordnung nur dann durch den gemeinschaftlichen Vertreter gel-
tend gemacht werden, wenn die Miterben vorher einstimmig die Bestellung
eines gemeinschaftlichen Vertreters beschlossen (Phase Al), einstimmig
seine Ernennung vorgenommen (Phase B1), einstimmig eine Weisung an
den gemeinschaftlichen Vertreter beschlossen (Phase A2) und diese Wei-
sung einstimmig ihm gegeniiber erklart haben (Phase B1).

110 Anschaulich dargestellt bei: Reichert/Weller, in: MiinchKomm. GmbHG, § 18
GmbHG Rn. 57; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1050 f.

' So bislang ausdr. nur Téteberg, Die Erbfolge in Geschiftsanteil und Mitglied-
schaft bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, 1955, S. 41 f. zu § 63 Abs. 1 AktG
a. F.
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b) Nur duflere Einheitlichkeit

Demgegeniiber mochte die ganz herrschende Meinung im Aktienrecht die
Regelungswirkung des § 69 Abs. 1 AktG auf das Verhiltnis zwischen
Rechtsgemeinschaft und Gesellschaft beschrinken und folgt damit der so-
genannten Theorie der mittelbar einheitlichen Ausiibung.!'> Ubertragen auf
die konkreten Rechtsausiibungsprozesse im Aktienrecht hieBe das, dass die
in der Rechtsfolge angeordnete Gemeinschaftlichkeit des Vertreters allein
dadurch zum Ausdruck kéme, dass die gehaltene Aktie im Sinne der Mit-
gliedschaft mit einer Stimme gegeniiber der Gesellschaft spriche. Wie
diese Stimme sich jedoch im Innenverhiltnis zwischen den Miterben formt
und wie sie gegeniiber dem gemeinschaftlichen Vertreter zur Geltung
kommt, wiirde sich nach dem Recht der jeweiligen Gemeinschaft richten.

¢) Stellungnahme

aa) Auslegung nach dem Wortlaut
Der Wortlaut des § 69 Abs. 1 AktG lautet wie folgt:

»Steht eine Aktie mehreren Berechtigten zu, so konnen sie die Rechte aus der Aktie nur
durch einen gemeinschaftlichen Vertreter ausiiben.*

Die Norm unterscheidet sich von § 18 Abs. 1 GmbHG in grammatikalischer
Hinsicht zwar dadurch, dass die Gemeinschaftlichkeit als Rechtsbegriff nun
nicht mehr als Substantiv, sondern als auf den Vertreter bezogenes Adjektiv
vorausgesetzt wird. Sie fithrt damit jedoch zur gleichen Fragestellung zu-
riick. Denn der unmittelbaren Rechtsausiibung in § 18 Abs. 1 GmbHG ent-
spricht bei § 69 Abs. 1 AktG der Vertreter selbst als Ausprigung der

112 BayObLG, Beschluss vom 02.08.1968 — 2 Z 54/68, AG 1968, 330, 331; Ann, Die
Erbengemeinschaft, 2001, S.372; Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970,
S.343, 351; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 562; T. Bezzenberger, in:
K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 1; Blasche, AG 2015, 342, 343; Flechtheim, in: Dii-
ringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. Anm. 7; 4. Hueck, ZHR 125 (1963), 1, 13 (zu § 63
AktG a. F.); J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 1; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 69
AktG Rn. 1; Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-
Recht, 2010, S. 184; Merkt, in: GroBkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 1; Sa-
rakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 163, 224; K. Schmidt,
in: MiinchKomm. BGB, § 745 BGB Rn. 10.
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Rechtsausiibung durch jemand anderen. Auf die Frage, wie nun eben diese
Gemeinschaftlichkeit zu interpretieren ist, gibt der Wortlaut indes wie auch
bei § 18 Abs. 1 GmbHG keine eindeutige Antwort.

bb) Systematische Auslegung

Die Rechtsgemeinschaft an der Aktie wird dhnlich wie im GmbH-Recht
allein in § 69 AktG geregelt. Auch hier lisst sich aus der Systematik in und
um die Vorschrift nichts ableiten.

cc) Historische Auslegung

§ 69 AktG entspricht § 63 AktG a. F.''3 von 1937 bis 1965 und § 225 HGB
a. F.""*von 1900 bis 1937. Eine Vorgingervorschrift im Allgemeinen Deut-
schen Handelsgesetzbuch existierte nicht. Der § 225 HGB a. F. war im Ent-
wurf eines Handelsgesetzbuchs fiir das Deutsche Reich von 1896 noch
nicht vorhanden und wurde erst am Schluss im Jahr 1897 als § 223 HGB-E
eingefiigt.'"” Die Regelung zur Rechtsgemeinschaft an der Aktie ist somit
seit iiber einhundert Jahren im Wesentlichen unangetastet geblieben, auch
wenn sie gelegentlich die Hausnummer gewechselt hat. Die Gesetzge-
bungsmaterialien zur Vorschrift sind erstaunlich knappgehalten. Eine amt-
liche Begriindung zur Fassung des § 63 AktG a. F. von 1937 scheint nicht
zu existieren.!'® Zu § 223 HGB-E der Reichstagsvorlage findet sich in der
Denkschrift nur das folgende:

., Verhéltnis mehrerer Mitberechtigter (§. 223)

Die Vorschrift, da3 die Aktien untheilbar sind (Handelsgesetzbuch Art. 207 Abs. 3, Ent-
wurf §. 177 Abs. 1), hat Zweifel in der Richtung hervorgerufen, ob tiberhaupt ein Mit-
eigenthum Mehrerer an einer Aktie moglich sei und in welcher Weise solchen Falls die
Betheiligten, insbesondere mehrere Miterben, ihre Rechte aus der Aktie auszuiiben ha-
ben. Durch die Vorschrift im §. 223 des Entwurfs werden die fraglichen Zweifel berei-
nigt. Danach kénnen, wenn eine Aktie mehreren Berechtigten zusteht, diese die Rechte

113 Gesetz iiber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien (Ak-
tiengesetz) vom 30. Januar 1937, RGBI. 1937 1, S. 107, 118.

114 Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897, RGBI. 1897, S. 219, 270.

1S W, Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB 11 2, 1988, S. 1064 (= Denk-
schr. HGB, S. 137); zum Ablauf der Gesetzgebung rund um das HGB von 1897 siche
Pahlow, in: W. Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel I, 2007, Kap. 12.

116 Siche Klausing, AktG, 1937, S. 50.
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aus der Aktie nur durch einen gemeinschaftlichen Vertreter ausiiben; [...]. Im Einzelnen
schlieBen sich die Vorschriften des §. 223 an die Bestimmungen an, welche im §. 18 des
Gesetzes iiber die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung getroffen sind.“!!”

Diese Passage enthilt neben der inhaltlichen Wiedergabe des Gesetzestexts
zwei wesentliche Aussagen: Erstens erldutert sie die zentrale Motivation
des Gesetzgebers fiir die Schaffung der Vorschrift, dass ein fiir alle Mal
klargestellt werden soll, dass Rechtsgemeinschaften an einer Aktie zulédssig
sind und sie keinen Versto3 gegen das aktienrechtliche Teilungsverbot dar-
stellen. Auf diesen Gesichtspunkt schien sich gerade auch die zeitgendssi-
sche Kommentarliteratur zu konzentrieren.''® Fiir dieses Hauptmotiv
scheint im Ubrigen auch die historisch rechtsvergleichende Betrachtung zu
sprechen, die darauf hinwies, dass entsprechende Parallelregelungen in Ita-
lien und England die Unteilbarkeit der Aktie auf die Mitgliedschaft bezdgen
und gerade nicht die Rechtsgemeinschaft an der Aktie an sich ausschlos-
sen.'!® Zweitens kann durch den Verweis in der Denkschrift zu § 223 HGB-
E auf § 18 Abs. I GmbHG unterstellt werden, dass der Gesetzgeber von
1897 bei § 223 Abs. 1 HGB-E die Gedanken des Gesetzgebers von 1892 zu
§ 18 Abs. 1 GmbHG iibernehmen und er die Regelung ganz konkret im
Hinblick auf Tatbestand und Rechtsfolge an § 18 GmbHG angleichen
wollte. Was genau unter einer Erschwerung der Stellung der Gesellschaft
zu verstehen ist, bleibt jedoch offen. Dieser entscheidenden Frage schien
sich der historische Gesetzgeber wohl auch gar nicht bewusst gewesen zu
sein. Zu § 223 HGB-E lag damals wohl nur eine einzige Anfrage vor, die
sich mit der Frage der gesamtschuldnerischen Haftung der Mitberechtigten

"7 w. Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB 11 2, 1988, S. 1064 (= Denk-
schr. HGB, S. 137).

18 Siche K. Lehmann, in: K. Lehmann/Ring, § 225 HGB a. F. Rn. 5; Gadow, in:
GroBkomm. AktG, 1. Aufl. 1939, § 63 AktG a. F. Rn. 1; siche auch Flechtheim, in: Dii-
ringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. Rn. 1, der darauf hinweist, dass aus dem Teilungs-
verbot in Art. 207 Abs. 3 ADHGB noch gefolgert wurde, dass der Gesellschaft gegen-
iiber nur eine einzelne Person Aktionar sein konne; so seinerzeit in der Tat Puchelt, in:
ders., Art. 207 ADHGB Anm. 6 und Art. 182 ADHGB Anm. 1: ,,Aus der Untheilbarkeit
folgt auch, dal, wenn mehrere Personen mit einander eine Aktie oder einen Aktienanteil
zeichnen oder erwerben (z. B. durch Erbschaft), nur Eine davon als Aktionér in das Ak-
tienbuch eingetragen werden darf und dann fiir seine Person alle Rechte und Pflichten
eines Aktiondrs hat, die iibrigen Theilhaber dagegen nach Art. 98 Abs. 2 zu beurtheilen
sind“.

19 K Lehmann, Aktienrecht 11, 1904, S. 26.
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befasste,'?® und die Kommission selbst schien die neu eingefiihrte Vor-
schrift auch gar nicht zu den wesentlichen Neuerungen zu zihlen.!?!

dd) Auslegung nach dem Sinn und Zweck

Was den Sinn und Zweck des § 69 Abs. 1 AktG angeht, so ergeben sich
beziiglich des Anwendungsbereichs keine Abweichungen zu § 18 Abs. 1
GmbHG. Auch diese Vorschrift bezweckt den Schutz der Rechtsstellung
der Kapitalgesellschaft vor einer Verschlechterung durch Streitigkeiten
zwischen den Miterben. Sie scheint iiber diesen insofern hinauszugehen als
nicht nur eine einheitliche Stimme der Miterben, sondern eine einheitliche
Vertretung als Bindeglied gefordert wird.'?? Der dahinterstehende Schutz-
zweck ist jedoch der gleiche. Er wird durch eine mittelbar einheitliche
Rechtsausiibung am adidquatesten verwirklicht. Mithin erscheint es schlicht
widersinnig, alle relevanten Phasen der Rechtsausiibung einem Einstim-
migkeitserfordernis zu unterwerfen, wenn doch fiir die Gesellschaft nur klar
zu sein braucht, dass der gemeinschaftliche Vertreter einheitlich fiir die der
Erbengemeinschaft zugeordnete aktienrechtliche Mitgliedschaft spricht.

d) Zusammenfassung

§ 69 Abs. 1 AktG schreibt wie auch § 18 Abs. 1 GmbHG allein duflere Ein-
heitlichkeit vor. Die Vorschrift regelt nur die Geltendmachung der Aktio-
ndrsrechte durch den gemeinschaftlichen Vertreter.

2. Vertikale Regelungsreichweite

Bei § 69 Abs. 1 AktG haben sédmtliche Formen der mitgliedschaftlichen
Rechtsausiibung iiber den gemeinschaftlichen Vertreter zu laufen. Eine Dif-
ferenzierung nach der Art des Aktionérsrechts findet nicht statt. Dies deckt

120 Bericht der XVIII. Kommission iiber den Entwurf eines Handelsgesetzbuches so-
wie den Entwurf eines Einfithrungsgesetzes zu demselben — Nr. 632 der Drucksachen —
, RT-Drucks. 9 (IV. Session 1895/97), Nr. 735, 7. Anlageband, S. 3903.

121 So wurde diese Vorschrift etwa vom Kommissionsmitglied Riesser, Die Neuerun-
gen im deutschen Aktienrecht nebst Entwiirfen fiir neue Statuten und fiir Statuten-Aen-
derungen, 1899, S. 1 ff. gar nicht erwéhnt; vgl. auch ders., DJZ 1896, 131, 132 {f.

122 Zu der Frage, ob dies im Lichte der Dogmatik des Handelns der Miterben fiir die
Erbengemeinschaft tatséchlich zu greifbaren Unterschieden fiihrt, siche unten Kap. 3 A.
II.
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sich wie bei § 18 Abs. 1 GmbHG mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift,
umfassende Rechtsklarheit und Rechtssicherheit fiir die Gesellschaft her-
zustellen.

Il Exkurs: § 77 Abs. 1 S. 3 GenG

§ 77 Abs. 1 S. 3 GenG fand inhaltlich — trotz einiger sprachlicher Aktuali-
sierungen durch die GenG-Novelle im Jahr 1973 — bereits mit der Verab-
schiedung des urspriinglichen Genossenschaftsgesetzes im Jahr 1889 als
§ 75 Abs. 1 S. 3 GenG a. F.!? Eingang in die Rechtsordnung und entspricht
der Norm des § 69 Abs. 1 AktG. Die Vorschrift des Genossenschaftsrechts
kniipft in ihrem Wortlaut indes — anders als § 18 Abs. 1 GmbHG und § 69
Abs. 1 AktG —nicht an das Entstehen irgendeiner Rechtsgemeinschaft, son-
dern explizit an das einer Erbengemeinschaft an, in dem sie vorschreibt,
dass mehrere Erben das Stimmrecht in der Generalversammlung'?* nur
durch einen gemeinschaftlichen Vertreter ausiiben konnen.

1. Horizontale Regelungsreichweite

Es findet bislang soweit ersichtlich keine Diskussion zur Frage statt, ob das
Gemeinschaftlichkeitserfordernis beziiglich des Vertreters auch als Ein-
stimmigkeitsvorgabe fiir die inneren Angelegenheiten der Erbengemein-
schaft zu begreifen sei. Vielmehr scheint stillschweigend davon ausgegan-
gen zu werden, dass § 77 Abs. 1 S. 3 GenG nur eine mittelbar einheitliche
Rechtsausiibung anordnet.'?® Dies ist sachgerecht. Zur horizontalen Rege-
lungsreichweite der Norm ist auf die Argumente zu § 69 Abs. 1 AktG und
§ 18 Abs. 1 GmbHG zu verweisen.

123 Gesetz, betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften vom 1. Mai
1889, RGBI. 1889, S. 55, 73. Die Vorschrift lautete: ,,Fiir mehrere Erben kann das
Stimmrecht durch einen Bevollméchtigten ausgeiibt werden®.

124 Siehe zum rechtsinstitutionellen Charakter der Generalversammlung Wittenberg,
Willensbildung der Mitglieder und Corporate Governance im neuen Genossenschafts-
recht, 2013, S. 51 ff.

125 Unklar etwa Hornung, Rpfleger 1976, 37, 39, der davon ausgeht, dass die Miter-
ben das genossenschaftsrechtliche Kiindigungsrecht nur gemeinschaftlich ausiiben
konnten, wobei damit jedoch gerade nicht geklért ist, ob Gemeinschaftlichkeit als Ein-
stimmigkeit oder als Einheitlichkeit zu verstehen ist.
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2. Vertikale Regelungsreichweite

Etwas unklarer ist die vertikale Regelungsreichweite. Ausdriicklich spricht
§ 77 Abs. 1 S. 3 GenG nur davon, dass die Stimmrechtsausiibung eines ge-
meinschaftlichen Vertreters bediirfe. Ist damit — anders als bei § 69 Abs. 1
AktG — nur das Stimmrecht der unmittelbaren Geltendmachung durch die
Miterben entzogen? Konnen die Miterben die restlichen genossenschaftli-
chen Mitgliedschaftsrechte bis zum Ablauf des Geschiftsjahres im Sinne
des § 77 Abs. 1 S.2 GenG unmittelbar einheitlich, d. h. analog zu § 18
Abs. 1 GmbHG, geltend machen?'?® Die herrschende Meinung im Schrift-
tum verneint dies und tritt fiir eine weitergehende Sperrwirkung ein. Mit
dem Stimmrecht entfalle auch die Moglichkeit einer Geltendmachung des
Teilnahme-, Rede- und Antragsrechts durch die einzelnen Miterben.'?” Nur
die Erhebung einer Anfechtungsklage sei bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 51 GenG zulissig.'?®

Dem ist beizupflichten. Die Norm ist so zu verstehen, dass zur Ausiibung
samtlicher mitgliedschaftlicher Rechte die Bestellung eines gemeinschaft-
lichen Vertreters erforderlich ist. Es wiirde den Schutzzweck des § 77
Abs. 1 S. 3 GenG entwerten, wenn nur bestimmte Rechte der Vereinheitli-
chung durch den gemeinschaftlichen Vertreter unterworfen wiren. Die
Rechtsausiibung kann daher grundsétzlich nur durch ihn erfolgen. Insofern
gilt das gleiche wie fiir § 69 Abs. 1 AktG. Die durch Wahl begriindeten
Amter als Vertreter, Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied gehen im Ubri-
gen nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Erbengemeinschaft
iber. Stirbt ein Vertreter-Genosse, so riickt sein Ersatzmann in die Vertre-
terversammlung ein.!'?

126 Zu der Frage, ob dies im Lichte der Dogmatik des Handelns der Miterben fiir die
Erbengemeinschaft tatséchlich zu greifbaren Unterschieden fiihrt, siche unten Kap. 3 A.
II.

127 Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmiiller, § 77 GenG Rn. 8; Kefler, in: Hille-
brand/KeBler, § 77 GenG Rn. 5; K. W. Miiller, in: ders., § 77 GenG Rn. 4; a. A. insofern
Beuthien, in: ders., § 77 GenG Rn. 3, als dieser jedem einzelnen Miterben immerhin die
Moglichkeit der voraussetzunglosen Teilnahme an der Generalversammlung zugesteht.

128 Fandrich, in: P6hlmann/Fandrich/Bloehs, § 77 GenG Rn. 5; Schaffland, Die Ver-
erbung der Mitgliedschaft nach § 77 GenG, 1982, S.19; a. A. Kefler, in: Hille-
brand/KeBler, § 77 GenG Rn. 5.

12 Hornung, Rpfleger 1976, 37, 38.
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V. §§ 2038 ff. BGB

Entscheidend ist nur der Umstand, dass die Korperschaft Rechtssicherheit
darin hat, dass eine einmal verlautbarte mitgliedschaftliche Rechtsaus-
iibung zweifelsfrei fiir den gesamten Gesellschaftsanteil der Erbengemein-
schaft gilt. Die Beschlussfassung und -ausfiihrung in Bezug auf sdmtliche
Gesellschafterrechte unterféllt somit der allgemeinen Regelung zur Ver-
waltung des Nachlasses durch die Erbengemeinschaft in Form der §§ 2038
ff. BGB. Diese sind auch dann einschldgig, wenn die Erbengemeinschaft
einen Alleingesellschafter beerbt. Die Erbenversammlung ist in diesem Fall
personenidentisch mit der Gesellschafterversammlung.!*® Hier iiberlagert
die Ebene der erbrechtlichen Beschlussfassung die Ebene der korper-
schaftsrechtlichen Willensbildung vollstidndig.'’!

130 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschiftsanteilen,
2016, S. 177.

131 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschiftsanteilen,
2016, S. 177 f.; Lobbe, in: Habersack/Casper/Lobbe, § 18 GmbHG Rn. 40; Sarakinis,
Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 223 f.; Zutt, in: Hachenburg,
§ 18 GmbHG Rn. 35; vgl. auch 4nn, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 370; J. Schmidt,
NZG 2015, 1049, 1050; a. A. H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 252, der die Organi-
sationsregeln der §§ 45 ff. GmbHG im Fall der Ein-Mann-GmbH unmittelbar auf die
gesellschaftsbezogene Beschlussfassung der Erbengemeinschaft anwenden mochte; vgl.
auch U. Koch, Die Zuordnung des vererbten GmbH-Geschéftsanteils, 1981, S. 12 f.,
dem zufolge dies nur dann mdglich sei, wenn man eine Sonderrechtsnachfolge in den
GmbH-Geschiftsanteil des Ein-Mann-Gesellschafters annahme.
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G. Vergleich mit einer rechtsfahigen Erbenge-
meinschaft

Seit der Theorie'3? von der gesamthiinderischen Personenmehrheit als
rechtsfihigem Verbund einerseits und der Geltung der §§ 2032 ff. BGB'**
andererseits wird im deutschen Privatrecht die Frage diskutiert, ob auch die
Erbengemeinschaft als rechtsfahig anzusehen ist. Befiirwortet wird ihre
Rechtsfihigkeit bisweilen aus allgemein biirgerlich-rechtlicher'*, grund-
buchrechtlicher!, allgemein personengesellschaftsrechtlicher!'3®,

132 ). Gierke, Deutsches Privatrecht I, 1895, S. 682: ,,Kraft der gesammten Hand ist
die verbundene Personenmehrheit als solche rechtsféhig. [...] Nach aussen kommt, so-
weit die Gemeiner insgesammt berechtigt oder verpflichtet sind, ihre Personeneinheit
voll zur Geltung®; vgl. auch Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrechts I,
1885, S. 275 £, 324 ff.; zur Rechtsgeschichte ausf. Ascheuer, Der Anteil des Gesamt-
hinders am Gesamthandsvermdgen, 1992, S. 168 ff.; Buchda, Geschichte und Kritik der
deutschen Gesamthandlehre, 1936, S. 166 ft.; C. Schmidt, Von der Rechtsfahigkeit der
Erbengemeinschaft, 2015, S. 28 ff.

133 Der erste Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs sah fiir den Fall einer Mehrheit
von Erben noch den romisch-gemeinrechtlichen Ansatz vor. Im zweiten Entwurf ent-
schied sich die Kommission dann fiir das Modell der gesamthénderischen Erbengemein-
schaft, siche Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 495 (= Prot. BGB V, S. 835 f.);
Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42 1. 4. a) (S. 1083); Léhnig, in: v. Stau-
dinger, Vor §§ 2032 ff. BGB Rn. 7.

134 4nn, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 394 ff.; Bohne, Erbengemeinschaft und
Miterbenanteil, 1929, S. 28; Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, S. 41 ff.;
Fabricius, Relativitdt der Rechtsfahigkeit, 1963, S. 145 ff.; Flume, BGB AT 1 1, 1977,
§ 4 11. (S. 56, 59 Fn. 48); Grunewald, AcP 197 (1997), 305 ff.; Kattausch, Die Anteile
der Miteigentiimer und der Gesamthénder an den gemeinschaftlichen Sachen, 1911,
S. 72; wohl auch H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen biir-
gerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 112 ff.; Riffmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2032
BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 5; Schiinemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesell-
schaft unter besonderer Beriicksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 148 ff.;
Wolf, in: FS Canaris I, 2007, S. 1313, 1318 ff.

135 Jaschke, Gesamthand und Grundbuchrecht, 1991, S. 36 ff.

136 Jikel, Die Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft und ihre Beteiligungsfihigkeit
an Personengesellschaften, 2007, S. 24 ff.; Weipert, ZEV 2002, 300 ff.
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handelsrechtlicher'3’, prozessrechtlicher'®®, markenrechtlicher'*, verfas-
sungsrechtlicher'*® und historisch-systematischer'*! Perspektive. Diese
Auffassung stellt zum gegenwirtigen Zeitpunkt allerdings eine Mindermei-
nung dar. Denn die deutsche Rechtsprechung!4? und herrschende Lehre'#

137 Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 199; Mepink,

Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft in der Insolvenz, 2007, S.49 f.; die
Rechtsfihigkeit auf die unternehmenstragende Erbengemeinschaft begrenzend:
Leonhardt, Die Erbengemeinschaft als Inhaberin eines Handelsgeschifts, 1963, S. 98;
K. Schmidt, NJW 1985, 2785, 2789; Thiessen, in: MiinchKomm. HGB, § 27 HGB
Rn. 71.

138 Schiinemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer Be-
rlicksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 207 ff.

139 Erlen, Die Markenrechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft, 2006, S. 99 ff.; Fezer,
in: ders., § 7 MarkenG Rn. 70, 39.

10 Krausnick, JuS 2008, 869, 870; C. Ernst, in: v. Miinch/Kunig, Art. 19 GG Rn. 73.

141 C. Schmidt, Von der Rechtsféhigkeit der Erbengemeinschaft, 2015, passim.

192 BFH, Urteil vom 12.02.2014 — II R 46/12, BFHE 244, 455, 459 Rn. 16; BGH,
Urteil vom 11.09.2002 — XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389, 3390; BGH, Beschluss vom
16.03.2004 — VIII ZB 114/03, ZEV 2004, 246; BGH, Beschluss vom 17.10.2006 — VIII
ZB 94/05, NJW 2006, 3715, 3716; LAG Hamm, Beschluss vom 04.01.2012 — 2 Ta
337/11, FamRZ 2012, 1907, 1908; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.09.2017 — 12 W
1/17, Z1P 2018, 122, 123; OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.08.2018 — 20 W 2/13, ZIP
2019, 1218, 1219 f.; VGH Kassel, Urteil vom 31.05.2011 — 5 B 1358/10, LKRZ 2011,
380; SozG Konstanz, Urteil vom 10.12.2013 —S 11 U 1518/13, FamRZ 2014, 1812 f.

3 Bartholomeyczik, in: FS Nipperdey I, 1965, S. 145, 171; J. Bayer, Die Schuld-
und Haftungsstruktur der Erbengemeinschaft, 1993, S. 101; W. Bayer, in: Erman, § 2032
BGB Rn. 1; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561 Fn. 3; P. Becker, FamRZ 2014, 1756,
1757 £.; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 2 (S. 290); Eichmanns, Erwerb und Ver-
waltung eines GmbH-Geschiftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S.8;
Flechtner, in: Burandt/Rojahn, § 2032 BGB Rn. 6; Gergen, in: MiinchKomm. BGB,
§ 2032 BGB Rn. 19; Gottwald, ErbR 2007, 11; Habersack, JuS 1990, 179, 181 Fn. 41,
Heil, ZEV 2002, 296 ft.; Hennecke, Das Sondervermdgen der Gesamthand, 1976,
S. 120; Hoeren, in: Schulze et al., § 2032 BGB Rn. 4; Hiiffer, ZGR 1986, 603, 618; In-
gerl/Rohnke, in: dies., § 7 MarkenG Rn. 13; Kapp/Ebeling, in: Ebeling/Geck, Handbuch
der Erbengemeinschaft, 2021, § 1 Rn. 24 ff.; Kemen, Stimmrecht und Interessenkolli-
sion in der BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 56;
Kipp/Coing, Erbrecht, 1990, § 114 1III (S. 610); K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 55
Rn. 12 (S. 551); Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 20
ff.; Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 3; Léhnig, FamRZ 2007,
1600; v. Liibtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 § 1 (S. 795); Marotzke, ZEV
2002, 506 ft.; J. Mayer, MittBayNot 2010, 345; Muscheler, Erbrecht 11, 2012, § 50
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haben sé@mtlichen Vorstdfen in diese Richtung bislang eine Absage erteilt.
Wie sihe die Sache aus, wenn man nun den Hebel der Rechtsféhigkeit um-
legen wiirde und diese der Erbengemeinschaft zugestiinde? Rechtsfahigkeit
entspricht gemaB § 50 Abs. 1 ZPO der Parteifdhigkeit im Zivilprozess, die
ihr gegeniiber der engere Begriff ist.!** Die rechtsfihige Gesamthand wiire
nicht personengebunden und damit von den jeweiligen Teilhabern vollstén-
dig losgelost.'* Neben das bisherige Triptychon aus natiirlicher Person, ju-
ristischer Person und rechtsfdhiger Personengesellschaft'#® trite somit die
Erbengemeinschaft als rechtsfihige Personengemeinschaft.'4” Das Verhiilt-
nis zwischen den Erben und dem Rechtsverkehr wiirde dadurch vollstindig
umgestaltet. Wie bei der rechtsfdhigen AuBengesellschaft biirgerlichen
Rechts nach den §§ 705 ff. BGB'*® wiirde der Verband selbst zu dem von

Rn. 3853 ff.; T. Paul, Die Gesellschafterfahigkeit von Gesamthandsgemeinschaften,
2005, S. 33; Reuter, AcP 207 (2007), 673, 704 ff.; Riifner, in: FS 50 Jahre BVerfG II,
2001, S. 55, 62; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 28
ff.; v. Schwerin, Grundziige des Deutschen Privatrechts, 1928, § 14 1. (S. 56); Stiirner,
in: Jauernig, § 2032 BGB Rn. 1; Tolani, ,,Teilrechtsfihigkeit” von Personenvereinigun-
gen, 2009, S. 197 f.; v. Tuhr, BGB AT 1, 1910, § 3 111 (S. 81); Ulmer, AcP 198 (1998),
113, 124 ff.; Weidlich, in: Griineberg, § 2032 BGB Rn. 1; Roland Wendt, ErbR 2017,
58, 59; A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 42 f.; Zier-
den, Die Erbenuntreue, 2022, S. 51 ff.; unter Verweis auf die Probleme zwischen einem
Zugestdndnis der Rechtsfahigkeit einerseits und der Haftungsfrage andererseits wohl
auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, 1998, S. 396 ft., 561.

14 Neuner, BGB AT, 2020, § 11 Rn. 1 (S. 118); Sauer, Juristische Methodenlehre,
1940, S. 466.

5 Flume, ZHR 136 (1972), 177, 198; Wolf, in: FS Canaris I, 2007, S. 1313, 1315;
zust. C. Schdfer, in: MiinchKomm. BGB, § 705 BGB Rn. 311 Fn. 888.

146 Bachmann, in: FS K. Schmidt I, 2019, 49.

47 Der begriffliche Unterschied zwischen der Gesamthandsgemeinschaft und der Ge-
samthandsgesellschaft liegt darin, dass bei dieser der Zusammenschluss und der Zweck
von den Betroffenen festgelegt werden, wihrend das bei jener nicht der Fall ist, siehe
H. Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Han-
delsgesellschaften, 1965, S. 26; siehe auch C. Schdfer, in: MiinchKomm. BGB, Vor
§ 705 BGB Rn. 130; vgl. zum Begriff des gemeinsamen Zwecks Ballerstedt, JuS 1963,
253 ff.; Liideking, AcP 220 (2020), 303 ff.

48 Mit dem Inkrafttreten des MoPeG wiirde die Unterscheidung zwischen nicht-
rechtsfahiger Innen-GbR und gesamtrechtsfahiger Aulen-GbR nicht nur beibehalten,
sondern ab dem 1. Januar 2024 auch in § 705 Abs. 2 BGB kodifiziert, siche Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
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seinen Mitgliedern zu unterscheidenden, personalen Endzurechnungssub-
jekt von Rechten und Pflichten.'® Die Kapitalgesellschaftsanteile wiirden
nicht mehr im gesamthénderisch gebundenen Eigentum der Miterben, son-
dern in dem der Erbengemeinschaft selbst stehen.'>® Ein Sondervermdgen
im begrifflichen Sinne gibe es damit nicht mehr. Stattdessen wiirde dann
ein dem Subjekt Erbengemeinschaft reguldr zugeordnetes Vermogen exis-
tieren.'! Fiir die vermdgensorientierte Zuordnung der kapitalgesellschafts-
rechtlichen Mitgliedschaft hitte dies freilich keine Auswirkungen. Denn
die Erbengemeinschaft ist auch als nichtrechtsfahige Gesamthandsgemein-
schaft stets nur ein einzelnes Mitglied in der jeweiligen Korperschaft.!>
Aus der bisher nur auf das Vermogen bezogenen Zuordnung auf der Kol-
lektivebene wiirde nun auch eine personale Verankerung. Die Anerkennung
der Rechtsfahigkeit fiihrt diesbeziiglich jedoch nicht zu einer materiellen
Verinderung der Rechtslage.'33 Was die personale Zuordnung des Gesell-
schaftsanteils angeht, so verschobe sich die Inhaberschaft entsprechend. In-
haber des Anteils wéren nun nicht mehr die Erben als mehrere Personen in
ihrer gesamthidnderischen Verbundenheit. Denn auch wenn eine rechtsfa-
hige Erbengemeinschaft weiterhin keine Person wire, so wére sie als eige-
nes Subjekt in Bezug auf die Rechtsfihigkeit den Personen gleichgestellt,'>*
sodass die personenbezogene Zuordnung bei ihr selbst stattfinde. Die Mit-
erben wiirden dadurch analog zur AuBlengesellschaft biirgerlichen Rechts
zwingend zu Organen der Erbengemeinschaft. Denn ,,organschaftlich han-
deln Personen, die den Willen einer im Rechtsverkehr als rechtsfahig aner-

kannten Organisation (eines Verbands) bilden und in die Tat umsetzen®.!%>

(Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG) vom 10. August 2021,
BGBI. 2021 1, S. 3436, 3438; vgl. dazu A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21.
Jahrhundert, 2021, S. 115 ff.

49 Vgl. C. Schiifer, in: MiinchKomm. BGB, Vor § 705 BGB Rn. 11.

150 Vgl. Fabricius, Relativitit der Rechtsfihigkeit, 1963, S. 145 ff.

51 Kornblum, ZZP 91 (1978), 342, 346.

152 Siehe oben Kap. 2 B.

153 So auch seinerzeit zutr. zur GbR Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 235 f.

154 A. A. auf begrifflicher Ebene Beuthien, JZ 2003, 715, 717, der die Begriffe der
Person und des Subjekts als Synonyme ansieht. Dann aber wiirde es an einem klaren
Begriff fiir die Entitéten fehlen, die vom Boden des heute geltenden Rechts aus weder
Person noch Subjekt aber (gesamt-)rechtsfahig sein sollen.

155 C. Schiifer, in: MiinchKomm. BGB, § 714 BGB Rn. 17.

Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
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