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1. Kapitel

Einleitung — Genus proximum et differentia specifica

§ I Einfithrung in die Thematik

Decentralized Finance (DeFi)' gehort zu den meistdiskutierten Errungenschaf-
ten der modernen Finanzwelt.> Als Teilbereich des Kryptodkosystems soll diese
disruptive’ Innovation mit dem von Intermedidren gepragten Finanzsystem kon-
kurrieren und es letztlich verdrangen.* Diese Zukunftsvorstellung dezentraler
Bank- und Finanzdienstleistungen wird insbesondere durch Kryptoprotokolle
getragen. Diese sind wirtschaftlich interessant, technisch fortschrittlich und vor
allem von rechtlicher Bedeutung.’ Eine Besonderheit sind sogenannte Governan-
ce-Token.® Diese gehen mit einem bisher unbekannten Mitwirkungsgedanken der
Tokeninhaber einher und sind oftmals fiir die Interaktion der eigenen Krypto-
werte mit den angebotenen Kryptodienstleistungen unerlésslich.” Die Betrach-
tung und rechtliche Einordnung dieser Tokenart ist Inhalt und zugleich Aufgabe
dieser Arbeit.

' Vgl. zu DeFi allgemein WEF, DeFi Policy-Maker Toolkit; Deutsche Bundesbank, Mo-
natsbericht Juli 2021; Zetzschel Arner/Buckley, J. Financ. Regul. 6 (2020), 172; Schdr, Fed.
Reserve Bank St. Louis Rev. 103 (2021), 153; zu den Problemen Gudgeon et al., The Decen-
tralized Financial Crisis; aus rechtlicher Sicht Mdslein/ Kaulartz/ Rennig, RDi 2021, 517; Om-
lor/Franke, BKR 2022, 679; Franke, in: Omlor/Moslein, Blockchain und Recht, § 12.

2 So etwa Zetzschel Arner/ Buckley, J. Financ. Regul. 6 (2020), 172.

* Hierzu Chen/Bellavitis, JBV Insights 13 (2020), Art.-Nr. 00151 (1 ff.).

* So zumindest die parteiische und damit vorsichtig zu betrachtende Sicht eines der groB-
ten Krypto-Vermogensverwalter, vgl. Rasmussen/Lawant/Hougan, Decentralized Finance
(DeFi): A Primer for Professional Investors, S. 16.

* So bereits Mdslein/ Kaulartz/ Rennig, RDi 2021, 517.

¢ Zur Begrifflichkeit des Governance-Tokens vgl. etwa George, What Is a Governance
Token?, abrufbar unter: coindesk.com/learn/what-is-a-governance-token/ (letzter Abruf:
17.08.2024); explizite Erwdhnung der Governance-Token aus rechtlicher Perspektive bei Om-
lor/Franke, BKR 2022, 679 (683); Mdslein/Kaulartz/ Rennig, RDi 2021, 517 (520); Rennig,
BKR 2021, 402 (404); Kaulartz, in: Moslein/Omlor, FinTech-HdB, § 5 Rn. 58 ff.; weitestge-
hend auch Wolf, Initial Coin Offerings, S. 53. Wolf bezeichnet hierbei den Begriff der Govern-
ance-Token als ein Tokenmodell mit der ,,Ausiibung von gesellschafterahnlichen Rechten®,
beschreibt dem Grunde nach aber Governance-Token.

" Zunichst Chen/PereiralPatel, J. Manag. 47 (2021), 1305 (1316); spiter dann die Aus-
fiihrungen zur Abundanz und Relevanz der Governance-Token unter § 5 B. 1.
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A. Fragestellung

,,Fiir die menschliche Einsicht gibt es nur einen Weg, Unbekanntes bekannt, Undeutliches
deutlich zu machen: Das Unbekannte mull durch Bekanntes, das Undeutliche durch Deut-
licheres — kurzum: das Verwickelte muB3 durch Einfacheres erklirt werden.*®

Governance-Token werden in hohen Stiickzahlen ausgegeben, iiber einen Sekun-
dirmarkt gehandelt und beziehen den Inhaber in die Ausgestaltung der dezen-
tralen Anwendung ein. Bereits aus dieser kurzen Beschreibung erwachsen weit-
laufige Problematiken, die oftmals grundlegender und dennoch ungeklarter Na-
tur sind. Thre Betrachtung ist zunichst in drei Teilbereiche getrennt. Anschlie-
Bend wird die ibergreifende Ausgangsfrage formuliert:

(1) Governance-Token sind eine neuartige Erscheinung einer technologischen
und scheinbar dezentralen Umgebung. Dennoch stehen sie zumindest augen-
scheinlich einem klassischen Instrument des Kapitalmarktes und des Aktien-
rechts nahe — der Aktie. Diese ist Ausdruck der Mitgliedschaftspapiere. Erster
Teilbereich ist daher das technologisch-dezentralen Umfeld sowie die Begriffe der
Mitgliedschaft und des Wertpapiers.

(ii) Daran kniipft die Frage nach dem Inhalt der Governance-Token an. Allein
die Ausgabe eines Tokens gibt keine hinreichende Auskunft iiber das Verhiltnis
zwischen Ausgebendem und Empfanger, mehr noch dem Kreis der Empfénger
untereinander. Neben den Tokenhandel selbst tritt die Partizipation durch und
mit den Governance-Token. Es bilden sich in einem zweiten Teilbereich folglich
Zusammenschliisse dezentral-elektronisch verbundener Parteien.

(iii) Neben der Beziehung der Tokeninhaber sowohl zu der dezentralen An-
wendung als auch den anderen Inhabern tritt die Verkniipfung zwischen Token-
inhalt und dem Token als Handelsobjekt. An dritter Stelle steht daher die Ver-
bindung von inhaltlicher Partizipation und praktischer Umlauffahigkeit.

(iv) Orientiert an dem Gedanken, eine leitende Begriffsdefinition durch An-
gabe der nichsthoheren Gattung (Genus proximum) und der spezifischen Dif-
ferenz (differentia specifica) zu bilden,’ miinden diese Teilbereiche in der The-
matik: Stellen Governance-Token ein dezentralisiertes und tokenisiertes Mitglied-
schaftspapier dar?

8 Schneider, Logik fiir Juristen, S.45.

? Zuriickgehend auf Aristoteles, (4.Jh.v. Chr.), Topik, Ubersetzt von: v. Kirchmann,
S. 126 f.; aus rechtlicher Perspektive vgl. etwa Wank, Die juristische Begriffsbildung, S. 51f.;
Schmalz, Methodenlehre fiir das juristische Studium, S. 71 f.; Schneider, Logik fiir Juristen,
S.45f.
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B. Relevanz der Thematik

L Wirtschaftliche Relevanz

Zu Beginn dieser Untersuchung taugt die Feststellung: Als Teilbereich des gesam-
ten Kryptomarktes korreliert der Status quo der dezentralen Finanzanwendun-
gen mit dem Grad der medialen Aufmerksamkeit, welche dem Kryptodkosystem
entgegengebracht wird. Beispiele fiir einen Anstieg der Medienwahrnehmung
wiren etwa die Pldne fiir einen physisch basierten Ethereum-ETF oder der Ein-
fluss von Kryptowahrungen im Wahlkampf der Vereinigten Staaten." Diese dar-
aus resultierende erhohte Medienaufmerksamkeit auf dem breiteren Krypto-
markt fithrt dazu, dass der Bereich Decentralized Finance und damit auch der
Governance-Token in das Blickfeld institutioneller Anleger riickt. Reporte von
GrofBbanken, die das Thema DeFi aufarbeiten, sind keine Seltenheit mehr und
bieten gleichzeitig einen ersten Einblick in verschiedene DeFi-Protokolle wie
MakerDAO, Compound oder Uniswap und ihre zugehorigen Governance-To-
ken." Es ist daher fragwiirdig, dass der Markt der Governance-Token mehrere
Milliarden Dollar betrigt," ihre Bedeutung innerhalb der dezentralen Anwen-
dungen jedoch oftmals als bloBe Mitbestimmungskomponente abgetan wird.

' Beziiglich eines ,,Ether Spot ETF* vgl. Reuters, Spot ether ETFs likely to begin trading
July 23, industry sources say, abrufbar unter: reuters.com/technology/spot-ether-etfs-likely-b
egin-trading-july-23-industry-sources-say-2024-07-15 (letzter Abruf: 17.08.2024). Dies darf
nicht verwechselt werden mit den bereits bestehenden ,,Future ETFs®, vgl. hierzu etwa die
Unterscheidungen bei Moeller, Bitcoin spot vs. futures ETFs: Key differences explained,
abrufbar unter: cointelegraph.com/explained/bitcoin-spot-vs-futures-etfs-key-differences-ex
plained (letzter Abruf: 17.08.2024). Hinsichtlich des Einflusses von Kryptotoken im US-
Wahlkampf, vgl. etwa Frankfurter Allgemeine Zeitung, Trump verspricht nationale Bitcoin-
Reserve, abrufbar unter: faz.net/aktuell/wirtschaft/wahlkampf-in-den-usa-donald-trump-ver
spricht-nationale-bitcoin-reserve-19884067.html (letzter Abruf: 17.08.2024). Die (politi-
schen) Effekte solcher Versprechen bleiben abzuwarten.

' Vgl. beispielhaft J.P. Morgan, Institutional DeFi — The Next Generation of Finance?,
abrufbar unter: jpmorgan.com/onyx/documents/Institutional-DeFi-The-Next-Generation-o
f-Finance.pdf (letzter Abruf: 17.08.2024); Morgan Stanley, Decentralised Finance (DeF1i):
An Alternative Financial System?, abrufbar unter: advisor.morganstanley.com/brian.cumbe
rland/documents/field/b/br/brian-cumberland/MSEU20211117638089.pdf (letzter Abruf:
17.08.2024); sowie zur eigenen praktischen Umsetzung der Banken auch Kremer, Fiat gegen
BTC: Goldman Sachs vergibt durch Bitcoin besicherten Kredit, abrufbar unter: btc-echo.de/s
chlagzeilen/fiat-gegen-btc-goldman-sachs-vergibt-durch-bitcoin-besicherten-kredit-140188/
(letzter Abruf: 17.08.2024).

"2 Allein coinmarketcap.com/de/view/governance/ (letzter Abruf: 17.08.2024).
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II. Rechtliche Relevanz

Die Mitgliedschaft und das Wertpapier waren wiederholt Gegenstand grundle-
gender (kritischer) Untersuchungen." Hinsichtlich der Bedeutung im dezentra-
len Begriffsumfeld kann jedoch ein allgemeiner Konsens iiber Wesen und Rechts-
natur dieser Verknilipfung nicht verzeichnet werden. Die Mitgliedschaft im de-
zentralen Verband wird hochstens beildufig erwidhnt." Die einhergehende Frage
der Wertpapiereigenschaft wird oftmals gar nicht aufgeworfen. Ob dies darauf
zurickzufiihren ist, dass ,,das Wertpapier [...] seine einstige Bedeutung weitge-
hend verloren“” hat oder Gedanken wie ,,wo Verband ist, ist Mitgliedschaft*'s
tiefere Auseinandersetzungen von vorneherein obsolet wirken lassen, ist unge-
wiss. Womoglich mangelt es auch an einem notwendigen Begriffsverstindnis,
sodass weitergehende Fragestellungen nicht gesehen werden kénnen. In beiden
Fillen fehlt eine rechtliche Betrachtung der Governance-Token, die iiber eine
oberflachliche Untersuchung hinausgeht.

§ 2 Konkretisierung der Untersuchung

Die aufgeworfene Fragestellung gilt es zu konkretisieren. Neben dem Gang der
Untersuchung (A.) erfolgt dies anhand der differentia specifica (B.) und des Ge-
nus proximum (C.).

A. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung wird geleitet durch die Gedanken der Abstraktion und Kon-
kretisierung. Das dezentrale Kryptoumfeld selbst ist ndmlich schwer greifbar und
ebenso sind die einzelnen Ausgestaltungen nicht immer trennscharf moglich.

13 Zur Mitgliedschaft vgl. etwa Habersack, Die Mitgliedschaft; Foerster, Zuordnung der
Mitgliedschaft; Wiedemann, Ubertragung und Vererbung; Miiller-Erzbach, Das private
Recht der Mitgliedschaft; Lutter, AcP 180 (1980), 84; Miiller-Erzbach, AcP 154 (1955), 299;
K. Schmidt, ZGR 2011, 108; Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil
an Personalgesellschaften des Handelsrechts; Hadding, in: FS Reinhardt, S.249; Zdllner,
Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht; zu wertpapierrechtlichen Fragestellun-
gen, insbesondere einer wertpapierrechtlichen Reform vgl. etwa Lehmann, Finanzinstru-
mente; Einsele, Wertpapierrecht als Schuldrecht; Micheler, Wertpapierrecht zwischen Schuld-
und Sachenrecht; zu Wertpapieren aus der Perspektive der Blockchain vgl. etwa Scherer,
Blockchain im Wertpapierbereich; Omlor/ Méslein/ Grundmann, Elektronische Wertpapiere;
Topp, Elektronische Aktien.

' Vorausgesetzt bei Wolf, Initial Coin Offerings, S. 125; Langheld/ Haagen, NZG 2021, 724
(725); Vig, BKR 2024, 183 (183); wohl auch Gofferje/Schreiner, ZPG 2024, 168 (169); am
deutlichsten die Frage betrachtend Behmel/Zickgraf, ZtPW 2019, 66 (78 {f.); sowie v. Hiilst,
Absoluter Schutz von Blockchain-Token, S. 163.

15 Lehmann, Finanzinstrumente, S. 1.

' K Schmidt, ZGR 2011, 108 (113).
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Mochte man dieses einer rechtlichen Betrachtung unterziehen, gilt es daher, ab-
strakte Merkmale und Prinzipien zu formulieren. Dadurch kann ein groBtenteils
unreguliertes Umfeld in rechtliche Bahnen eingeordnet werden. Daneben bedarf
es aber stets einer Konkretisierung dieser Abstraktion durch die Betrachtung
einer DeFi-Anwendung und des zugehorigen Governance-Tokens. Anderenfalls
wire die praktische Anwendbarkeit nicht gewéhrleistet. Die Konkretisierung
dient daher vornehmlich der Uberpriifung.

Gleichzeitig werden nicht alle Rechtsfragen abschlieBend beantwortet werden
koénnen. Fiir den Gang der Bearbeitung wird insbesondere die Anwendbarkeit
des deutschen Rechts vorausgesetzt, wissend, dass eine Bestimmung dessen de
lege lata schwierig bis unmoglich erscheint.'” Es sind jedoch die Besonderheiten
des deutschen Rechts, wie etwa die Satzungsstrenge gemaf3 § 23 Abs. 5 AktG oder
das grundsétzliche Festhalten an der Urkunde im Kontext der Wertpapiere, wel-
che zur Diskussion anregen und grundsitzliche Fragen aufwerfen. Ferner fordert
diese notwendige Pramisse die zukiinftige Bedeutung der Arbeit. Nach einer
ersten Gesamtschau gibt es namlich aktuell keine relevante dezentrale Krypto-
anwendung, die auch nach innovativen Losungsvorschlidgen' der Anwendung
des deutschen Gesellschaftsrechts unterliegt.”

B. Differentia specifica

Die Untersuchung erfolgt unter Beriicksichtigung der Dezentralitidt und der To-
kenisierung. Diese bilden hinsichtlich der Ausgangsfrage die in Betracht kom-
menden differentia specifica.

I ,,Dezentrales* Begriffsumfeld

Oftmals wird (vorschnell) angegeben, dass die Motivation der DeFi-Bewegung
darin bestehe, ,,ein von klassischen Infrastrukturen unabhiangiges und neues Fi-
nanzsystem [...] zu schaffen, das Zentralisierungsnachteile [...] beseitigen soll.**
Das gemeinsame Ziel der Teilnehmer sei es, an allen Arten von Finanzdienstleis-
tungen ohne die Notwendigkeit von Intermedidren partizipieren zu konnen.”
Die damit einhergehende ,,Decentralized Governance® soll zur ,,Demokratisie-

' Vgl. die Ausfiithrungen zur Bestimmung des anwendbaren Gesellschaftsrechts einer de-
zentralen autonomen Organisation bei Mienert, DAOs und Gesellschaftsrecht, S. 81 ff.

'8 Vel. hierzu Mienert, DAOs und Gesellschaftsrecht, S. 95 ff.

1 Etwas anderes wiirde sich allein ergeben, wenn eine einzelfallabhiingige Ankniipfung an
die jeweilige lex foriin Betracht gezogen wird, vgl. hierzu Mann, NZG 2017,1014(1019). Dem
ist jedoch bereits Mienert zutreffend entgegengetreten, sodass ein solches Vorgehen theore-
tischer Natur bleibt, vgl. Mienert, DAOs und Gesellschaftsrecht, S. 93 f.

» Birrer/Majcen, in: Behringer, CARF Luzern 2021, S. 266.

' Vel. GrigolHansen/ Patzlv. Wachter, Decentralized Finance (DeFi) — A new Fintech Re-
volution?, S. 4; Birrer/ Majcen, in: Behringer, CARF Luzern 2021, S. 264.
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rung® des Finanzwesens fithren.” Im Zentrum einer solchen Behauptung stehen
die positive Konnotation einer Disintermediation, der Riickgang des staatlichen
Einflusses sowie die Kontrolle tiber das Finanzsystem.” Dies geht jedoch zu Tei-
len fehl und wurde bereits von Rennig zutreffend festgestellt.”* Insbesondere
wiirde ein vollstandiger Verzicht auf Finanzintermedidre ,,zu massiven Effizienz-
verlusten“” im Rahmen der Finanzsysteme fiihren.

Auch darf man hinsichtlich des dezentralen Verstindnisses nicht der Utopie
eines rein durch Blockchain-Code gesteuerten Verhaltens unterliegen. Ein sol-
ches besteht nur dann, wenn kein Mittelsmann und keine Kontrollinstanz gege-
ben sind, sondern die Teilnehmer allein durch Peer-to-Peer-Transaktionen inter-
agieren. Dies ist bisweilen nur im Bitcoin-Netzwerk der Fall — einem fiir diese
Arbeit vernachlissigbaren Bereich von Decentralized Finance.*

Dennoch ist die Entwicklung der Dezentralitat zu beachten, da ansonsten die
Gefahr besteht, einer Momentaufnahme zu verfallen. Die weitere Entwicklung
und Bestrebung der DeFi-Akteure hat die Aufldsung zentraler Parteien inner-
halb dezentraler Finanzanwendungen zum Ziel. Eine Regulierung und damit
auch ein notwendiges Ansetzen an greifbaren Strukturen soll vermieden werden.
Mochte diese Arbeit und die Betrachtung der Governance-Token auch zukiinf-
tige Relevanz entfalten, ist es daher sinnvoll, einen Grad der Dezentralitit vor-
auszusetzen, der liber das derzeitige MaB3 hinausgeht.

II. , Tokenisiertes Begriffsumfeld

Neben dem Gedanken der Dezentralisierung steht der Begriff der Tokenisierung.
Es handelt sich um das ,,Aufladen® eines Tokens mit der noch offenen ,,Ver-
kniipfung®“ zwischen Token und Rechtsobjekt.”” Durch die Einfiihrung des
eWpG wurde die Tokenisierung erstmals in rechtliche Bahnen gelenkt. Dies
konnte zu dem Gedanken verleiten, dass eine Tokenisierung aullerhalb dieser
Regelungen nicht vorliegen kann oder allein kraft schuldrechtlicher Vereinba-
rungen geschieht. Der Anwendungsbereich und Inhalt dieser Untersuchung ist in
Ankniipfung an das Merkmal der Dezentralisierung jedoch ein anderer. Es sollen
folgend allein solche Tokentransaktionen betrachtet werden, die ohne das Zutun
einer regulierten und zentralen Stelle auskommen. Eine solche Stelle wird jedoch
im Kryptowertpapierregister des eWpG vorausgesetzt, da dieses ein Aufzeich-
nungssystem gemal §4 Abs. 11 eWpG und demnach eine registerfithrende Stelle
benotigt.”® Im Gleichauf mit der Entwicklung der Dezentralitit steht das Ver-

2 Zetzschel Arner/Buckley, J. Financ. Regul. 6 (2020), 172 (183).

3 Zetzschel Arner/Buckley, J. Financ. Regul. 6 (2020), 172 (183).

*Vgl. Rennig, Finanztechnologische Innovationen, S. 118 ff.

» Rennig, Finanztechnologische Innovationen, S. 137.

% Vgl. allein die Nachweise auf defillama.com/chain/Bitcoin (letzter Abruf: 17.08.2024).
77'Vgl. allein Omlor/ Méslein, in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 34 Rn. 39.

3 Vgl. §§ 16 1T; 4 X eWpG; hierzu auch spiter unter §3 B. II; §4. B. V.
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stindnis der Tokenisierung dieser Arbeit daher neben dem Anwendungsbereich
des eWpG und ist folglich offen fiir weitergehende Betrachtungen der Tokenisie-
rung und damit verbundene Rechtsfragen.

C. Genus proximum

Als nichsthohere Gattung — das Genus proximum — wurde die Wertpapierkate-
gorie der Mitgliedschaftspapiere gewihlt. Die Auswahl des Oberbegriffs ist das
Ergebnis einer vorrangig empirischen Betrachtung.

Neben die Emission der Governance-Token tritt eine Partizipation durch und
mit Hilfe dieser Tokenart. Infolgedessen entstehen dezentrale Zusammen-
schliisse, deren Teilnehmer scheinbar allein durch Erwerb und VerduBerung der
Governance-Token ein- und austreten. Gleichzeitig erinnert der Weg dorthin an
den Kauf und die Verwendung eines klassischen Finanzprodukts.

Uber die Anmeldung bei einer Kryptoborse, den Erwerb eines Governance-
Tokens und die letztliche Abstimmung im Rahmen einer Zusammenkunft der
Teilnehmer ist der Vergleich zur traditionellen Aktie geschlagen. Es klingen die
Worte von Richard Patterson im Ohr:

,»The duck test works this way: suppose you see a bird walking around in a farm yard. This
bird has no label that says ,duck’. But the bird certainly looks like a duck. Also, he goes to
the pond and you notice that he swims like a duck. Then he opens his beak and quacks like
a duck. Well, by this time you have probably reached the conclusion that the bird is a duck,
whether he’s wearing a label or not.“?

Ob jedoch Governance-Token letztlich tatsdchlich mehr als eine allein augen-
scheinlich vergleichbare Betrachtung darstellen, bleibt abzuwarten. Allein der
Wortlaut des Phdnomens wirft bereits Fragen auf, die das Vorliegen eines Mit-
gliedschaftspapiers mit Fug und Recht problematisch erscheinen lassen. Ein To-
ken ist schon begrifflich kein Wertpapier, die Mitgliedschaft grundlegend ein
Institut bekannter Verbandsarten. Dennoch erscheint eine zumindest funktio-
nale Vergleichbarkeit nicht ginzlich ausgeschlossen.

¥ Etwa Cottam, Images and intervention: U.S. policies in Latin America, S. 39.






2. Kapitel

Grundlagen — Mitgliedschaft, Wertpapier und
Governance-Token

Ob Governance-Token ein dezentralisiertes und tokenisiertes Mitgliedschafts-
papier sind, kann nur unter den Voraussetzungen in Betracht kommen, dass diese
sowohl Mitgliedschaft als auch Wertpapier darstellen. Damit ist die Frage nach
dem grundlegenden Verstindnis dieser Teilbereiche aufgeworfen.

§ 3 Erste Grundlegung: Mitgliedschaft und Wertpapier

Auf die umfangreichen Darstellungen der Wertpapiere sowie der Mitgliedschaft
in der rechtswissenschaftlichen Literatur wurde einleitend hingewiesen.' Herun-
tergebrochen bilden Mitgliedschaftspapiere das traditionelle Bereichsumfeld, in
das Governance-Token eingeordnet werden sollen. Die zunéchst abstrakte Be-
trachtung dieser Wertpapierkategorie bildet demnach die Grundlage der wei-
teren Untersuchung. Notwendig ist eine jeweilige Darstellung der Begriffsbe-
standteile. So ist das Vorliegen einer Mitgliedschaft denkbar, wohingegen eine
Einordnung als Wertpapier und vice versa ausscheiden konnte.

A. Die Mitgliedschaft

Der erste Teil des §3 widmet sich der Mitgliedschaft. Ziel ist es ein notwendiges
Grundverstandnis zu schaffen sowie abstrakte Wesensmerkmale herauszubilden.
Diese sind die Grundlage der spéteren inhaltlichen Betrachtung.

L Begriffsumfeld

Der Begriff der Mitgliedschaft ist untrennbar mit dem Institut der Verbandsmit-
gliedschaft verbunden.? Letzteres bildet einen zentralen Baustein im Recht der
privaten Verbinde, was Merkt mit den Worten zum Ausdruck bringt: ,,Verband
ist ohne Mitgliedschaft nicht denkbar, Mitgliedschaft ohne Verband ebenso we-
nig*“.* Der Geltungsbereich der Mitgliedschaft wird daher entscheidend vom Ver-

' Vgl. hierzu oben § 1 B. I1.
2 K. Schmidt, ZGR 2011, 108 (113); Merkt, ZfPW 2018, 300 (301).
> Merkt, ZfPW 2018, 300 (301).
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bandsbegriff bestimmt.* MaBgeblich kénnen daher allein beide Begrifflichkeiten
sein: die Mitgliedschaft und der Verband.

1. Zum Begriff des Verbandes

Ein privatrechtlicher Verband ist eine durch Gesellschaftsvertrag oder Satzung
verfasste, mithin auf organisationsrechtlichen Elementen sowie der Mitglied-
schaft beruhende verselbstindigte Organisation, die durch das gemeinsame Ziel
ihrer Mitglieder gekennzeichnet ist.’ Der Verband ist Voraussetzung fiir die Exis-
tenz einer Mitgliedschaft, er bildet ,,Bezugspunkt und Grundlage**.

Durch diesen Verbandsbegriff folgt die Einbeziechung iiber alle Verbandstypen
hinweg. Dazu gehoren etwa: der biirgerlich-rechtliche Verein, die handelsrecht-
lichen Korperschaften, die Personenhandelsgesellschaften, die AuBengesell-

schaft biirgerlichen Rechts’ und die Partnerschaft.®

2. Zum Begriff der Mitgliedschaft

Der Gesetzgeber selbst trifft keine Entscheidung zum Begriff der Mitgliedschaft
und der folgenden Frage der Rechtsnatur. Die Mitgliedschaft wird hingegen
vielmehr durch das Gesetz als systematische Bezeichnung ohne weitere konkrete
Ausgestaltung vorausgesetzt.” So greift § 38 BGB punktuell auf die Begrifflich-
keit zuriick, eine ndhere Bestimmung erfolgt jedoch nicht.

Losgelost von der konkreten Betrachtung im Einzelfall und ihrer Bedeutungs-
bemessung beschreibt Mitgliedschaft die Stellung einer Person infolge ihrer Zu-
gehorigkeit zu einem Verband.' Konkreter bezeichnet Lutrer die Mitgliedschaft
als einen Zusammenschluss von Personen im Sinne einer Zweckgemeinschaft,
welche zum einen iiber eine Organisation zur Bildung rechtserheblicher Ent-
schliisse und Sicherung der Handlungseinheit und zum anderen iiber eine Son-

* Hierzu etwa Habersack, Die Mitgliedschaft, S. 16; Lutter, AcP 180 (1980), 84 (86); Had-
ding, in: FS Reinhardt, S.262; Merkt, ZfPW 2018, 300 (306).

> Vgl. Wiedemann, GesR Bd. 1, S.674; Foerster, Zuordnung der Mitgliedschaft, S.47;
Habersack, Die Mitgliedschaft, S. 17f.; K. Schmidt, GesR, S. 176.

¢ Foerster, Zuordnung der Mitgliedschaft, S.47.

" Auch vor dem MoPeG war die AuBengesellschaft des biirgerlichen Rechts spatestens seit
Bejahung der uneingeschrankten Rechtsfidhigkeit unter den Verbandsbegriff zu subsumieren,
vgl. BGH, NJW 2001, 1056 (1058); K. Schmidt, GesR, S. 176 ff. Unter der friher herrschen-
den Betrachtung als reines Schuldverhéltnis der Gesellschafter sowie einem ihnen gemeinsam
zugeordneten Sondervermogen hingegen zu verneinen, vgl. Habersack, Die Mitgliedschaft,
S. 18; zum fritheren Streit insbesondere Flume, ZHR 136 (1972), 177 (177 ff.), zur Rechtsent-
wicklung weiter Schdfer, in: MiiKoBGB, Vor. § 705 Rn. 10 ff.

8 Hierzu etwa Habersack, Die Mitgliedschaft, S. 18.

?So Foerster, Zuordnung der Mitgliedschaft, S. 44; Lutter, AcP 180 (1980), 84 (88); Miil-
ler-Erzbach, Das private Recht der Mitgliedschaft, S.23; Flume, BGB AT 1/1, S. 125 ff.

' Grundlegend Miiller-Erzbach, AcP 154 (1955), 299; genauer etwa Lutter, AcP 180
(1980), 84 (86); Hadding, in: FS Reinhardt, S.262; K. Schmidt, GesR, S. 175 ff., 547; Leusch-
ner, in: MiKoBGB, § 38 Rn. 2; Wiedemann, (Jbertragung und Vererbung, S. 23.
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