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Vorwort
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Hamburg, im Oktober 2024 Lars Howe
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Einleitung

§ 1 Untersuchungsanlass: Die Probleme
der gegenwärtigen Theorie der Mitgliedschaft

Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Verbandsmitgliedschaft
wurde das 20. Jahrhundert hindurch von der Diskussion um ihre rechtsdogma-
tische Einordnung geprägt.1 Inzwischen hat sich eine nahezu allgemein aner-
kannte Theorie der Mitgliedschaft herausgebildet.2 Die Gesellschaftsrechtswis-
senschaft lehrt heute, die Mitgliedschaft3 im Verband sei zugleich Stellung im
mitgliedschaftlichen Rechtsverhältnis zum Verband sowie zu den übrigen Mit-
gliedern und subjektives Recht.4 Das gilt auf der Grundlage der herrschenden
monistischen Mitgliedschaftstheorie für Körperschaften ebenso wie für ver-
selbstständigte (Außen-)Personengesellschaften.5 Diese Lehre von der Mitglied-
schaft, die sich darüber hinaus mit den einzelnen mitgliedschaftlichen Rechten
und Pflichten, insbesondere der Treuepflicht, befasst,6 bildet einen zentralen Bau-
stein des allgemeinen Teils des Verbandsrechts.7

1 Merkt, ZfPW 2018, 300, 306, 309 f., mit Verweis auf die Aufarbeitung bei Habersack, Die
Mitgliedschaft, § 5 (S. 28 ff.).

2 Merkt, ZfPW 2018, 300, 309 f.; K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 113, 114 f.; „heute ganz
herrschende[] Meinung“ nach Casper, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel,
Band 2, Kap. 12 Rn. 18; für das Personengesellschaftsrecht auch Lieder, ZfPW 2016, 205,
207 f.; a.A. hingegen für das Personengesellschaftsrecht Kaut, Übertragungsbeschränkungen
im deutschen und US-amerikanischen Gesellschaftsrecht, § 2 B.I.2.b) (S. 28): „[…] bis heute
nicht abschließend geklärt […]“.

3 Entsprechend der herrschenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur verwendet
diese Arbeit die Ausdrücke „Mitgliedschaft“ und „Gesellschaftsanteil“ sowie im Kapitalge-
sellschaftsrecht „Geschäftsanteil“ (GmbH) und „Aktie“ (AG) synonym, bezeichnet damit
also jeweils das gleiche rechtliche Phänomen, die umfassende Stellung des Mitglieds in der
Gesellschaft, vgl. dazu auch Gies, Der Erwerb eigener Anteile im Personengesellschaftsrecht,
S. 38, m.N. dazu, der selbst anderer Auffassung ist und den Gesellschaftsanteil als von der
Mitgliedschaft verschieden ansieht (ebd., S. 52 ff., 58 ff.).

4 Vorerst nur Habersack, Die Mitgliedschaft, § 6 IV.1. (S. 98); Hüffer, in: FS Wadle, S. 387,
391; K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., § 19 I.3.a) (S. 549).

5 Habersack, Die Mitgliedschaft, § 3 I. (S. 16 ff.), § 6 IV.2. (S. 100); K.Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl., § 19 I.2.a) (S. 548); grundlegend Lutter, AcP 180 (1980), 84, 86 ff., insb.
97 ff.

6 Statt aller Lutter, AcP 180 (1980), 84, 102 ff.; K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., § 19
III. (S. 552 ff.), § 20 f. (S. 566 ff.).

7 Ebenso Merkt, ZfPW 2018, 300, 308; s. auch den Untertitel des Beitrages von Lutter,
AcP 180 (1980), 84 ff.
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2 Einleitung

Die Etablierung dieser korporativen Theorie der Mitgliedschaft hat Karsten
Schmidt vor etwa einem Jahrzehnt zu der Frage geführt, ob „korporatives Den-
ken“, gemeint im Sinne eines „mitgliedschaftlichen Denkens“,8 veraltet sei.9

Denn, so führte er diese provokative These fort, es könne auf den ersten Blick
zweifelhaft erscheinen, „[…] ob das Verbandsrecht noch dasselbe Maß an wis-
senschaftlichen Anstrengungen verdient wie das Kapitalmarktrecht.“ Im Kern-
gesellschaftsrecht ließe sich feststellen, dass „[…] viele einst große Aufgaben […]
als erledigt betrachtet werden können und Fortsetzung nur noch in Detaildis-
kussionen finden.“10

Das, könnte man den Gedanken weiter ausführen, träfe in besonderem Maße
auf die Debatte um Natur und Wesen der Verbandsmitgliedschaft zu. Die
Einordnung der Mitgliedschaft (auch) als subjektives Recht und die daran an-
knüpfende Anwendung der Vorschriften, die auf subjektive Rechte Anwendung
finden, darf geradezu als privatrechtliches Allgemeingut gelten.11 Die wenigen
Gegenstimmen scheinen auf verlorenem Posten zu stehen.12 Klärungsbedarf be-
steht nach dieser Lesart allenfalls noch in Detailfragen, beispielsweise der ge-
nauen Reichweite des Deliktsschutzes13 oder der konkreten Ausgestaltung von
Rechten an der Mitgliedschaft.14

8 K.Schmidt, ZGR 2011, 108, im Abstract; ebenso Merkt, ZfPW 2018, 300, 308;
K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 111, übersetzt „korporativ“ daneben mit „verbandsrechtlich“,
hält aber beide Rechtsinstitute für deckungsgleich (113: „Wo Verband ist, ist Mitgliedschaft“).

9 K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 111 f.
10 K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 112, Zitate dort (Fußnote aus dem Original ausgelassen).
11 Casper, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Band 2, Kap. 12 Rn. 18:

„[…] heute ganz herrschende[] Meinung […]“; Schlieter, Die Verpfändung von GmbH-Ge-
schäftsanteilen, S. 8: „[…] heutige[] allgemeine[] Ansicht […]“ (Fußnote aus dem Original
ausgelassen); K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 115: „[…] zivilrechtlich etablier[t]“ (Fußnote aus
dem Original ausgelassen); jüngst Bochmann, ZGR-Sonderheft 23 (2021), 221, 224, zur Über-
tragung des Anteils an einer Personengesellschaft durch Abtretung.

12 Prominente Gegner der h.M. sind insbesondere Beuthien, AG 2002, 266, 268; ders., in:
FS Wiedemann, S. 755, 756 ff.; Hadding, in: Soergel, BGB, Band 1, 13. Aufl., § 38 Rn. 2 ff.,
sowie ders./Kießling, in: Soergel, BGB, Band 11/1, 13. Aufl., § 705 Rn. 67a; grundlegend für
die moderne Kritik ders., in: FS Reinhardt, S. 249 ff.; daneben Gies, Der Erwerb eigener
Anteile im Personengesellschaftsrecht, S. 45 ff., der jedoch Gesellschaftsanteile als „[…] ver-
gegenständlichte Rechtsbrücken […]“ (S. 71) konstruiert und als mit der Mitgliedschaft ver-
bunden, aber von ihr verschieden ansieht. Auf der Grundlage der Einordnung dieses Gesell-
schaftsanteils als subjektives Recht kommt er zu mit der h.M. vergleichbaren Ergebnissen
(insb. Abtretung nach §§ 413, 398 ff. BGB, s. ebd., S. 58 ff.).

13 S. bspw. J.Hager, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2017, § 823 Rn. B 141: „So sehr
also im Prinzip die Mitgliedschaft als sonstiges Recht anzuerkennen ist, so schwierig und
demgemäßg umstritten sind die Probleme im Detail.“ Ähnlich Spickhoff, in: Soergel, BGB,
Band 11/1, 13. Aufl., § 823 Rn. 100; Spindler, in: BeckOGK-BGB, Stand 01.07.2022, § 823
Rn. 199.

14 Beispielhaft aus dem jüngeren Schrifttum zum Nießbrauch Hermes, Das Nießbrauchs-
recht an Mitgliedschaften im Gesellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht; Sandhaus, Der Nieß-
brauch an Gesellschafsanteilen bei Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel; Sittel, Der



000021 /tmp/1730809657847/4956 05.11.24 13:27
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Die Fortsetzung der Diskussion um die Rechtsnatur hingegen gehörte dann
„[…] in die Hand derer [], die großen Herausforderungen ausweichen oder
Rechtswissenschaft von Zukunftsaufgaben abgewandt aus dem Ohrensessel be-
treiben.“15 Umso mehr Begründungsaufwand muss danach leisten, wer sich er-
neut mit der rechtsdogmatischen Erfassung der Verbandsmitgliedschaft mono-
graphisch befassen will.16 Mit Blick auf die reichhaltige, ganze Regale füllende
Literatur zu diesem Themenkomplex versteht sich der weitere Forschungsbedarf
zumindest nicht von selbst. Angesichts dessen scheint eine weitere Aufarbeitung
und Bearbeitung des Rechts der Mitgliedschaft eine zwar mühsame, aber wenig
lohnende Aufgabe zu sein.

Doch dieser Eindruck täuscht. In die Debatte um die grundsätzliche Qualifi-
kation der Mitgliedschaft ist eine Scheinruhe eingekehrt, die die weiterhin be-
stehenden Widersprüche um des über Jahrzehnte geformten Systems des Rechts
der Mitgliedschaft willen übergeht. Nach Merkt stellt die Herausbildung eines
Allgemeinen Teils des Gesellschaftsrechts – und damit auch der monistischen
Mitgliedschaftstheorie – „[…] einen sozusagen urdeutschen ,Rechtsreflex‘ dar,
der Ausdruck eines strukturierten Denkens in Ordnungskategorien, Systemen
und Zusammenhängen ist. Zugleich ist die Einheitslehre ein Produkt des natür-
lichen Strebens der Rechtswissenschaft nach Synthetisierung und Abstraktion.“17

Die herrschende Theorie geht von der grundsätzlichen Gleichartigkeit aller
Verbandsmitgliedschaften aus.18 Sie zeigt sich insbesondere in der einheitlichen
Qualifikation der Mitgliedschaft als subjektives Recht und Stellung im Rechts-
verhältnis,19 in der generellen Übertragbarkeit jeder Mitgliedschaft nach den
§§ 413, 398 ff. BGB als „anderes Recht“20 sowie im prinzipiellen deliktsrechtlichen

Nießbrauch an Gesellschaftsanteilen; Trinks, Stimmrechtszuordnung beim Nießbrauch an
Gesellschaftsanteilen; zum Pfandrecht Apfelbaum, Die Verpfändung der Mitgliedschaft in
der Aktiengesellschaft; Kobitzsch, Das Pfandrecht an Gesellschaftsanteilen bei umwand-
lungsrechtlichen Vorgängen; Schlieter, Die Verpfändung von GmbH-Geschäftsanteilen.

15 K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 112, Zitat dort.
16 K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 113, 126 ff., und Merkt, ZfPW 2018, 300, 306 f., 312 ff.,

haben jüngst dargelegt, dass zumindest bei Begriff und Anwendungsbereich der Mitglied-
schaft nach wie vor Forschungsbedarf besteht. Zu grundlegenden Arbeiten zum Recht der
Mitgliedschaft aus jüngerer Zeit § 5 A.

17 Merkt, ZfPW 2018, 300, 308, Zitat dort.
18 S. neben den Nachweisen oben Fn. 5 für die Einheitstheorie Beuthien, AG 2002, 266,

267 f.; Könen, in: BeckOGK-BGB, Stand 15.09.2022, § 38 Rn. 8; Leuschner, in: Münch-
KommBGB, Band 1, 9. Aufl., § 38 Rn. 3; kritisch H.P.Westermann, in: Erman, BGB, Band 1,
16. Aufl., § 38 Rn. 1; ablehnend Reuter, in: MünchKommBGB, Band 1, 6. Aufl., § 38
Rn. 5 ff.

19 Neben den Nachweisen oben in Fn. 4 Hüffer, in: FS Wadle, S. 387, 389 ff.; Wiedemann,
in: FS W.Goette, S. 617, 617 f.

20 Aus der Rechtsprechung zuletzt BGHZ 160, 253, 256 f. (für die AG); BGHZ 186, 253,
264 Rn. 33, 37 (für die GbR); aus dem Schrifttum K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., § 19
IV. 2. (S. 563 f.); Foerster, Die Zuordnung der Mitgliedschaft, § 2 I.1.b), 2.a), b)bb), c)bb)
(S. 22, 24, 26 ff.); Habersack, Die Mitgliedschaft, § 7 I.1. (S. 104 ff.); Hüffer, in: FS Wadle,
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4 Einleitung

Schutz über § 823 Abs. 1 BGB als „sonstiges Recht“.21 Dieses Einheitsstreben
steht im Widerspruch zur notwendigen Differenzierung auf den beiden Ebenen
der Rechtsanwendung: bei der Herausarbeitung und Auslegung der Tatbestands-
merkmale (A.) sowie dem Vergleich des Sachverhaltes mit den Normvorausset-
zungen (B.).22

A. Die Ebene der Begriffsbildung

Die erste Stufe betrifft die Begriffsbildung. Karsten Schmidt hat ausgeführt, die
systematische Einordnung der Mitgliedschaft dürfe „[…] niemanden zu der be-
griffsjuristischen Annahme verleiten, mit ihr sei die Lösung von Einzelfallpro-
blemen nur noch dem richtigen Hantieren mit den Rechtsfiguren ,subjektives
Recht‘ und ,Rechtsverhältnis‘ überlassen.“23 Und dennoch ist die Debatte um die
Qualifikation der Mitgliedschaft als „anderes Recht“ im Sinne des § 413 BGB
sowie „sonstiges Recht“ nach § 823 Abs. 1 BGB in den letzten Jahrzehnten so-
wohl von den Befürwortern als auch von den Gegnern unversöhnlich auf einer
abstrakten Ebene geführt worden.

I. Subjektives Recht und Stellung im Rechtsverhältnis

Das zeigt sich zum einen darin, dass die Kritik an der heute herrschenden Auf-
fassung sich lange Zeit darauf konzentrierte, zu zeigen, die Mitgliedschaft sei nur
eine Stellung in einem komplexen Rechtsverhältnis, dem Gesellschaftsverhältnis.
Daraus, so schlossen die Gegner der modernen Theorie der Mitgliedschaft, folge,
dass sie kein subjektives Recht sein könne. Denn subjektives Recht und Stellung
im (komplexen) Rechtsverhältnis seien unvereinbare Begriffe.24 Demgegenüber

S. 387, 392 f.; Lieder, ZfPW 2016, 205, 207 ff.; ders., in: BeckOGK-BGB, Stand 01.09.2022,
§ 413 Rn. 12 ff.; kritisch hingegen offenbar Kieninger, in: MünchKommBGB, Band 3,
9. Aufl., § 413 Rn. 8; S.Martens, in: Erman, BGB, Band 1, 16. Aufl., § 413 Rn. 3.

21 Aus der Rechtsprechung BGHZ 110, 323, 327 f., 334, für die Vereinsmitgliedschaft; aus
der Literatur Katzenmeier, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, 4. Aufl., § 823 Rn. 78; Habersack,
Die Mitgliedschaft, § 9 III.2.b) (S. 143), 4. (S. 146 ff.); J.Hager, in: Staudinger, BGB, Neu-
bearbeitung 2017, § 823 Rn. B141; Hüffer, in: FS Wadle, S. 387, 393 f.; K.Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl., § 19 I.3.a) (S. 549), § 21 V.4. (S. 651 f.); Spickhoff, in: Soergel, BGB,
Band 11/1, 13. Aufl., § 823 Rn. 100; Sprau, in: Grüneberg, BGB, 81. Aufl., § 823 Rn. 21; Wie-
demann, in: FS W.Goette, S. 617, 618; für die körperschaftliche Mitgliedschaft G.Wagner, in:
MünchKommBGB, Band 7, 8. Aufl., § 823 Rn. 351; Spindler, in: BeckOGK-BGB, Stand
01.07.2022, § 823 Rn. 199.

22 Zu diesen beiden Schritten stellvertretend Heß, in: Coester-Waltjen et al., Das Jura-
Studium, 2. Aufl., S. 59, 69 ff.

23 K.Schmidt, ZGR 2011, 108, 115, Zitat dort. Vgl. auch Kritik von ders., ZHR 157 (1993),
87, 89, daran, Arbeiten über die Mitgliedschaft ein bestimmtes Verständnis des subjektiven
Rechts des jeweiligen Verfassers zugrunde zu legen.

24 Beuthien, in: FS Wiedemann, S. 755, 756 ff.; Gies, Der Erwerb eigener Anteile im Per-
sonengesellschaftsrecht, S. 45 ff.; Hadding, in: FS Reinhardt, S. 249, 253 ff.; Helms, Schadens-
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meint die moderne Theorie der Mitgliedschaft seit Wiedemann und Werner
Flume, die Antithese von subjektivem Recht und Rechtsverhältnis sei „[…] hin-
sichtlich der Mitgliedschaft […] in Wirklichkeit ohne Sinn“, und der Doppel-
qualifikation stehe nichts entgegen.25

Diese Gegenüberstellung entgegengesetzter, nicht weiter begründeter Stand-
punkte lenkte die Debatte um Übertragbarkeit und Deliktsschutz der Mitglied-
schaft in eine abstrakte, unfruchtbare Richtung, aus der sie nur schwer wieder
herauskam.26 Denn soweit die angebliche (Un-)Vereinbarkeit auf einem bestimm-
ten Verständnis von wissenschaftlichen Kategorien beruhte, standen sich primär
entgegengesetzte Vorstellungen von der Systematik des Privatrechts gegenüber.27

Solange der jeweilige Vertreter damit nur klassifizierende Zwecke verfolgte, also
allein aussagte, er ordne für sich die privatrechtlichen Rechtspositionen28 auf
diese oder jene Weise, ließe sich über die Richtigkeit nicht streiten.

Denn zunächst steht es abstrakt-dogmatisch jedem frei,29 das subjektive Recht
als besonderen Unterfall der Stellung im komplexen Rechtsverhältnis zu kon-
struieren oder subjektive Rechte und Stellungen in komplexen Rechtsverhältnis-
sen gegenüberzustellen beziehungsweise subjektive Rechte nur als Ausschnitte
von Rechtsverhältnissen aufzufassen.30 Sobald die jeweiligen Autoren daraus
aber Konsequenzen für die Rechtsanwendung ableiten wollten, blieben sie die
Begründung schuldig, weshalb die eine oder die andere Sicht gerade für die In-
terpretation des geschriebenen Rechts beziehungsweise einer einschlägigen Vor-
schrift maßgeblich sein sollte.31

ersatzansprüche wegen Beeinträchtigung der Vereinsmitgliedschaft, § 7 IV.1.a) (S. 65); Oertel,
Fungibilität von Anteilen an Publikumskommanditgesellschaften, S. 45 ff.

25 W.Flume, Die Personengesellschaft, § 9 (S. 127), Zitat dort, mit Verweis auf Wiedemann,
Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften,
S. 39.

26 Vgl. beispielhaft K.Schmidt, ZHR 157 (1993), 87, 89, der Hadding eine „[…] Leugnung
des subjektiv-rechtlichen Charakters der Mitgliedschaft […]“ vorwirft.

27 Für die hergebrachte systematische Unterscheidung von subjektivem Recht als Einzel-
element und dem komplexen Gesamtrechtsverhältnis Bork, Allgemeiner Teil des Bürgerli-
chen Gesetzbuchs, 4. Aufl., Rn. 289; Enneccerus/Nipperdey, Lehrbuch des Bürgerlichen
Rechts, Band 1/1, 14. Aufl., § 71 I.4. (S. 272); Hübner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Ge-
setzbuches, 2. Aufl., Rn. 353. Von einer Strukturgleichheit von subjektivem Recht und kom-
plexem Rechtsverhältnis ausgehend insbesondere Habersack, Die Mitgliedschaft, § 6 II.1.,
2.a) (S. 66 ff.), anknüpfend an Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts,
7. Aufl., § 12 I (S. 194 ff.)., III. (S. 207).

28 Diese Arbeit versteht den Begriff der Rechtsposition als neutralen Oberbegriff, s. dazu
noch unten Teil 2 § 2 I.

29 S. zu einer solchen wissenschaftlichen Begriffsbildung vorerst nur J.Binder, ArchBürgR
34 (1910), 209, 211 ff., sowie unten Teil 1 § 1.

30 S. insb. zu der Debatte um die Konstruktion des Eigentums als subjektives Recht und
Rechtsverhältnis Kurzysnky-Singer, Transformation der russischen Eigentumsordnung,
S. 120 f.; J.Lehmann, Sachherrschaft und Sozialbindung?, S. 62 ff.

31 Ähnliche Kritik bei M.Scholz, Vinkulierungsklauseln in Zwangsvollstreckung und In-
solvenz, S. 44. Insoweit trifft der pointierte Vorwurf von D.Reuter, AcP 197 (1997), 322, 322,
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6 Einleitung

II. Der Begriff des subjektiven Rechts

Zum anderen betrifft die Kritik dieser Arbeit an der hergebrachten Theorie der
Mitgliedschaft den Umgang mit der Diskussion um den Begriff des subjektiven
Rechts selbst. Über mehrere Jahrhunderte stellte er einen der zentralen Streit-
punkte der Privatrechtswissenschaft dar.32 Auch heute noch referieren privat-
rechtliche Grundlagenarbeiten häufig die verschiedenen Meinungen,33 die im
Wesentlichen auf die Literatur des ausgehenden 19. Jahrhunderts zurückgehen.34

Manche Monografien zur Mitgliedschaft machten andere Begriffe des subjekti-
ven Rechts fruchtbar35 oder griffen sich anerkannte subjektive (absolute) Rechte
heraus, um mittels eines Vergleichs die rechtliche Einordnung der Mitgliedschaft
zu begründen.36

Ebenso wie die abstrakte Gegenüberstellung von subjektivem Recht und Stel-
lung im Rechtsverhältnis vermögen diese Ansätze nicht zu begründen, warum

die heute herrschende Meinung zur Mitgliedschaft stelle sich „[…] bei näherem Zusehen als
ein System wechselseitiger Bezugnahmen dar, das praktisch keine sachliche Problemerörte-
rung enthält“, in weiten Teilen immer noch zu. Ein solches Vorgehen bei den Gestaltungsrech-
ten haben Enneccerus/H.Lehmann, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Band 2, 15. Aufl., § 83
(S. 332) als „[…] Rechtsfolgenerschleichung aus Begriffen […]“ bezeichnet, und Stoll, AcP
135 (1932), 234, 236 als „begriffsjuristische Folgerung“. Vgl. auch die Kritik bei K.Schmidt,
ZHR 157 (1993), 87, 89.

32 Ausführlich Fezer, Teilhabe und Verantwortung, passim; zuletzt Thönissen, Subjektive
Privatrechte und Normvollzug, S. 100 ff., 185 ff., 224 ff.

33 Aus der jüngeren Zeit beispielhaft Füller, Eigenständiges Sachenrecht?, § 2 I.1. (S. 27 ff.);
Hauck, Nießbrauch an Rechten, S. 144 ff.; Peukert, Güterzuordnung als Rechtsprinzip, § 1
B.II.2. (S. 48 f.); aus der Literatur zur Mitgliedschaft insbesondere Habersack, Die Mitglied-
schaft, § 4 (S. 21 ff.); Geiger, Mitgliedschaftseingriff und Normprägung, § 4 III. (S. 111 ff.).

34 S. statt aller G.Wagner, AcP 193 (1993), 319, 321 ff., 339 f., sowie vor dem Hintergrund
der jeweiligen Privatrechtssysteme Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 329 ff. Als Be-
gründer der sogenannten Willenstheorie gilt v.Savigny, System des heutigen römischen
Rechts, Band 1, § 4 (S. 7), als der der Interessentheorie v.Jhering, Geist des römischen Rechts,
Band 3/1, 1. Aufl., S. 316 f. Als Begründer der sogenannten Kombinationstheorie, die heute
überwiegend vertreten wird, wird häufig F.Regelsberger, Pandekten, Band 1, § 14 (S. 75 f.)
genannt.)), der jedoch selbst auf Vorläufer verweist (insb. in der dortigen Fn. 4).

35 S. insbesondere die Wertrechtstheorie von U.Huber, Vermögensanteil, Kapitalanteil
und Gesellschaftsanteil, § 7 4. (S. 151 ff.); daneben Habersack, Die Mitgliedschaft, § 4 III.
(S. 26 f.), der den Begriff des subjektiven Rechts in Anlehnung an Larenz als Rahmenbegriff
auffasst und als maßgebliches Kriterium das „[…] Verhältnis der mit der Mitgliedschaft
zweifelsohne verbundenen Pflichten und sonstigen Gebundenheiten zu den durch die Mit-
gliedschaft als solche vermittelten Befugnissen und sonstigen Vorteilen des Mitglieds“ heraus-
arbeitet (ebd., § 6 III.1. [S. 76 f., Zitat S. 77]); vgl. schließlich noch Wiedemann, Übertragung
und Vererbung, § 1 II. (S. 5 ff.), der einen Begriff des Vermögensrechts herausarbeitet, diesen
aber nur oberflächlich für die Einordnung der Mitgliedschaft fruchtbar macht (§ 2 III.
[S. 39 ff.]).

36 S. einerseits Habersack, Die Mitgliedschaft, § 6 II.2. (S. 68 ff.), III. (S. 75 ff.), und an-
dererseits Helms, Schadensersatzansprüche wegen Beeinträchtigung der Vereinsmitglied-
schaft, § 7 IV.3. (S. 72 ff.), mit entgegengesetzten Ergebnissen.
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gerade der gewählte Begriff des subjektiven Rechts für die Rechtsanwendung
maßgeblich sein soll.37 Die Debatte um diesen Begriff stammt aus der Zeit der
großen Lehrbücher, die das Privatrecht nicht normorientiert,38 sondern wissen-
schaftlich-systematisch bearbeiteten.39 Gegenstand der Betrachtung waren nicht
das – allenfalls als Entwurf vorhandene – Bürgerliche Gesetzbuch oder die da-
maligen Partikularrechtsordnungen, sondern „[…] das geschichtlich gegebene
Recht in seiner organisch gewachsenen Gestalt […]“40 unter dem schillernden
Begriff des Gemeinen Rechts,41 je nach Ausrichtung romanistisch oder germa-
nistisch interpretiert.42

37 Vgl. auch M.Scholz, Vinkulierungsklauseln in Zwangsvollstreckung und Insolvenz,
S. 42. Dazu, dass den Arbeiten am BGB kein bestimmter Begriff des subjektiven Rechts
zugrundelag, Fezer, Teilhabe und Verantwortung, S. 240. S. auch Windscheid/Kipp, Lehrbuch
des Pandektenrechts, Band 1, 9. Aufl., § 37 (S. 164): „In dem BGB. hat der Streit über den
Begriff des subjektiven Rechts natürlich keine Entscheidung gefunden.“

38 Es hätten ohnehin nur Partikularrechtsbücher zur Verfügung gestanden, die in der da-
maligen Rechtswissenschaft eine untergeordnete Rolle spielten, s. Kästle-Lamparter, Welt der
Kommentare, S. 57 ff. Zur Wende durch das Inkrafttreten des BGB und den damit einher-
gehenden Aufstieg der Kommentare zur vorherrschenden Literaturgattung ebd., S. 69 ff.

39 Kästle-Lamparter, Welt der Kommentare, S. 63 ff., 238 f.: „Die Literaturgattung der
Historischen Schule ist daher nicht der Kommentar, sondern das System […]“ (Zitat. S. 63,
Fußnote aus dem Original ausgelassen). Aus der Literatur der damaligen Zeit Dernburg,
Pandekten, Band 1/1, 1. Aufl., Vorwort (S. IV f.); Sintenis, Das practische gemeine Civilrecht,
Band 1, Vorrede (S. IX f.); Selbst aus der Zeit des Inkrafttretens des BGB hielten zahlreiche
Autoren an diesem Selbstverständnis fest, s. nur Kohler, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts,
Band 2/1, Vorwort (S. VI): „Das Rechtssystem hat darum nicht etwa bloß die Aufgabe, den
Stoff einzuschachteln und in möglichst handlichen Fächern zur Schau zu stellen, sondern das
System hat seinen eigenen wissenschaftlichen Wert: eine richtige Einteiligung ist eine neue
wissenschaftliche Tat […]. Wer darum den Forscher tadelt, der die Sache tiefer fassen will als
bisher, und wer eine Darstellung nach dem System des Gesetzbuches vorzieht, der ist in die
wahre Aufgabe der Wissenschaft noch lange nicht eingedrungen.“ S. auch Zitelmann, Das
Recht des Bürgerlichen Gesetzbuchs. Allgemeiner Teil, Vorwort (S. V), der das hergebrachte
System beibehalten und das Recht des BGB in diesem System dargestellt hatte. Dazu auch
Kästle-Lamparter, Welt der Kommentare, S. 238 f. Zum dahinterstehenden rechtstheoreti-
schen Fundament J.Schröder, Recht als Wissenschaft, Band 1, 3. Aufl., §§ 63 ff. (S. 251 ff.).

40 Kästle-Lamparter, Welt der Kommentare, S. 63, Zitat dort.
41 Aus der damaligen Zeit stellvertretend Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts,

Band 1, 1. Aufl., § 1 (S. 1): „Unter Pandektenrecht wird verstanden das gemeine deutsche
Privatrecht römischen Ursprungs.“; Sintenis, Das practische gemeine Civilrecht, Band 1, § 1
(S. 6 f.): „Hiernach haben sich für die Dogmatik des Privatrechts zwei Hauptmassen gebildet,
das deutsche Privatrecht und das heutige römische oder gemeine Civilrecht […]. Das zweite ist
es, welches hier dargestellt werden soll.“ (Fußnote aus dem Original ausgelassen); aus der
germanistischen Perspektie Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrechts, Band 1,
1. Aufl., §§ 1 ff. (S. 1 ff.), §§ 8 ff. (S. 27 ff.); rückblickend Kohler, Lehrbuch des Bürgerlichen
Rechts, Band 1, Vorwort (S. VII). Zum schillernden Begriff des gemeinen Rechts Daniel,
Gemeines Recht, S. 29 ff., insb. 59 ff. Zu den Hintergründen der Fixierung der Wissenschaft
auf das Gemeine Recht Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 331 ff., insb. 335 ff.

42 Kästle-Lamparter, Welt der Kommentare, S. 64 f. Zur Unterteilung in zwei Richtungen
der Privatrechtswissenschaft aus der damaligen Zeit Beseler, System des gemeinen deutschen
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Die von der Willens- und der Interessentheorie43 beeinflussten Begriffe des
subjektiven Rechts sind nicht nur vor dem Hintergrund einer fehlenden Kodifi-
kation zu sehen. Vielmehr prägte sie der Streit um das richtige Verständnis des
Privatrechts schlechthin,44 die Abwägung der Freiheit des Einzelnen und der
Grenzen seiner Freiheit in Ansehung der Gemeinschaft, die sich in den jeweils
gefundenen Systemen und Begriffen des subjektiven Rechts wiederfinden.45 Diese
Theorien vom subjektiven Recht hatten eine materielle Funktion, das jeweilige
grundlegende Privatrechtsverständnis aufzunehmen und zu transportieren,46 so-
wie eine ordnende Funktion für das Privatrechtssystem als solches.47 In der Ab-
wesenheit eines geschriebenen Rechts konnte solch ein materiell aufgeladener
Begriff des subjektiven Rechts die Lösung von Einzelfallproblemen leiten48 oder
die Arbeiten am werdenden Bürgerlichen Gesetzbuch in die eine oder andere
Richtung prägen.49

Privatrechts, Band 1, 1. Aufl., §§ 8 ff. (S. 27 ff.). Zum Streit zwischen der romanistischen und
germanistischen Schule ausführlich Luig, in: Rückert/Willoweit (Hrsg.), Die Deutsche
Rechtsgeschichte in der NS-Zeit, ihre Vorgeschichte und ihre Nachwirkungen, S. 95 ff. S.
auch zu den „Anteilen“ des römischen und germanischen Rechts am heutigen Privatrecht die
Beiträge von Kaser, JuS 1967, 337 ff., sowie Krause, JuS 1070, 313 ff.

43 Nachweise oben Fn. 34.
44 Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 329 ff.; L.Raiser, JZ 1961, 465, 465.
45 Auer, AcP 208 (2008), 584, 593 ff.; Haferkamp, Die heutige Rechtsmißbrauchslehre,

S. 41 ff.; Thönissen, Subjektive Privatrechte und Normvollzug, S. 185 ff., 224 ff.; zu v.Savigny
Coing, in: ders./Lawson/Grönfors (Hrsg.), Das subjektive Recht und der Rechtsschutz der
Persönlichkeit, S. 7, 19; s. zum substantiellen Moment bei Savignys Begriffsbildung bezogen
auf den Begriff der Willenserklärung Bumke, Rechtsdogmatik, S. 209 ff.: „Die substantielle
Seite des Konzepts erlaubte es, den Willen als die ideelle und legitimierende Basis des von
Privaten geschaffenen Rechts anzusehen. […] Demgegenüber kann bzw. soll sich in einer
substantiellen Konzeption eine inhaltliche (Grund-)Einsicht über die Eigenarten der Rechts-
ordnung ausdrücken“ (Zitate S. 211 f., Hervorhebung aus dem Original ausgelassen).

46 Allgemein bezogen auf die Begriffsbildung bei v.Savigny Bumke, Rechtsdogmatik,
S. 209 ff.; ähnlich Rückert, JuS 1991, 624, 627; s. zur Verknüpfung auch Hellgardt, Regulie-
rung und Privatrecht, S. 329 ff. Die Willenstheorie beispielsweise erfüllte eine Freiheitsfunk-
tion, indem sie die Freiheit des Einzelnen gegenüber dem Staat als grundlegende Idee des
modernen Privatrechts transportierte, dazu Haferkamp, Die heutige Rechtsmißbrauchslehre,
S. 42 ff., 83 ff., 103 ff.; Auer, AcP 208 (2008), 584, 593 ff., 611 ff.

47 Die Ordnungsfunktion betrifft die Ordnung des Gesetzes selbst, aber auch das wissen-
schaftlichen Privatrechtssystems, dazu Haferkamp, Die heutige Rechtsmißbrauchslehre,
S. 107 ff. S. auch zu v.Savignys Begriffsbildung und der Ordnungsfunktion der verschiedenen
Begriffe Bumke, Rechtsdogmatik, S. 198 ff. Hingegen bezweifelt Füller, Eigenständiges Sa-
chenrecht?, § 2 I.1. (S. 27), dass diese Begriffe des subjektiven Rechts eine solche Ordnungs-
funktion tatsächlich erfüllen können, und weist ihnen ausschließlich eine beschreibende
Funktion zu.

48 S. am Beispiel der Rechtsmissbrauchslehre Haferkamp, Die heutige Rechtsmißbrauchs-
lehre, S. 41 ff., der darauf hinweist, dass die Differenzen bei den theoretischen Ausgangspunk-
ten sich in dieser Schärfe bei den gewonnen Ergebnissen nicht finden. S. auch zur Argumen-
tation bei v.Savigny Bumke, Rechtsdogmatik, S. 213 f., am Beispiel der Willenserklärung.

49 Vor diesem Hintergrund ist die Relevanz der Arbeiten zu sehen, die den Hintergrund der
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9§ 1 Untersuchungsanlass: Probleme

Angesichts der damaligen kodifikatorischen und rechtsmethodischen Voraus-
setzungen sind sie jedoch nicht für die Auslegung und Anwendung konkreter
Vorschriften des BGB geschaffen worden.50 Sie geben vielmehr primär eine Ant-
wort darauf, „[…] warum subjektive Rechte gelten und welche Funktion sie im
Rahmen der Privatrechtsordnung einnehmen.“51 Dementsprechend sind die Au-
toren bei der Begriffsbildung anders vorgegangen, als es eine rechtsanwendungs-
orientierte Vorgehensweise erforderte.52 Sie vereinten die rechtstechnische und
substanziell-materielle Seite der Begriffe,53 um das „Wesen“ der beschriebenen
Rechtsinstitute zu ergründen.54

Zu Recht ist die Bedeutung dieser abstrakten Debatte um den Begriff des
subjektiven Rechts in der rechtsanwendungsorientierten Literatur in den Hin-
tergrund getreten.55 Sie deshalb den „rechtswissenschaftlichen Begriffen“56, „Ord-

einzelnen Redakteure der Vorentwürfe der Bücher des BGB (dazu finden sich jeweils Ab-
schnitte in Schubert [Hrsg.], Die Vorlagen der Redaktoren für die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuchs, 15 Bd.) sowie der Mitglieder der
einzelnen Kommissionen (dazu im Überblick Jahnel, in: Jakobs/Schubert [Hrsg.], Die Be-
ratungen des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Materialien zur Entstehungsgeschichte des BGB,
S. 69 ff.) beleuchten. Dazu auch Schubert, Die Entstehung der Vorschriften des BGB über
Besitz und Eigentumsübertragung, S. 18 ff. Aus welchem Teilstaat mit welcher Partikular-
rechtsordnung, aus welcher Schule – germanistisch oder romanistisch, willens- oder interes-
sentheoretisch – die jeweiligen Personen kamen, konnte trotz ausführlicher Vorarbeiten und
Diskussionen die spätere Ausgestaltung des BGB beeinflussen. S. am Beispiel der Rechts-
missbrauchslehre Haferkamp, Die heutige Rechtsmißbrauchslehre, S. 86 ff.

50 Vgl. auch Kuhlenbeck, JW 1901, 873, 875: „Der Denkfehler, in die Geltung des B. G. B.
eine ,Lehre‘ hinüberzuführen, die auf nicht mehr geltende Rechtssätze begründet war, ent-
springt am letzten Ende aus der Anmaßung der gemeinrechtlichen Theorie, eine allgemeine
Rechtslehre zugleich mit positiver Geltung zu sein.“

51 Neuner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 12. Aufl., § 20 Rn. 3 (Zitat dort, Her-
vorhebung aus dem Original ausgelassen).

52 Zur Konstruktion von Begriffen in bloßer Abgrenzung zur Definition J.Schröder,
Recht als Wissenschaft, Band 1, 3. Aufl., § 67 II. (S. 275 ff.).

53 Zur Begriffsbildung von v.Savginy ausführlich Bumke, Rechtsdogmatik, S. 198 ff.; zu
v.Savigny und Puchta Haferkamp, Die Historische Rechtsschule, S. 257 ff.

54 So ausdrücklich bezogen auf das subjektive Recht v.Jhering, Geist des römischen
Rechts, Band 3/1, 1. Aufl., S. 310, 318, 324. Zur Argumentation mit dem „Wesen“ ausführlich
Scheuerle, AcP 163 (1964), 429 ff.

55 S. nur Bialluch, Das sogenannte Anleiheschuldverhältnis, S. 113 f.; Fikentscher/Heine-
mann, Schuldrecht, 12. Aufl., Rn. 1558; Habersack, Die Mitgliedschaft, § 4 I. (S. 22); Münz-
berg JZ 1967, 689, 692; Peukert, Güterzuordnung als Rechtsprinzip, § 1 B.II.2. (S. 49); Rein-
hardt, JZ 1961, 713, 715; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilität der Schran-
ken des Urheberrechts, S. 157 f.; zu den Schwierigkeiten einer einheitlichen Aussage über
„subjektive Rechte“ auch Neuner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 12. Aufl., § 20
Rn. 9; daneben L.Raiser, JZ 1961, 465, 466: „[…] Streit um einen abstrakt-allgemeinen und
darum unvermeidlich fast leeren Begriff […].“

56 So Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Band 1, 9. Aufl., § 69 Fn. 1 (S. 310),
für den maßgeblich von Windscheid entwickelten Begriff des Rechtsgeschäfts.
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nungsbegriffen“57 oder „Allgemeinen Rechtsbegriffen“58 zuzuweisen,59 soll ihre
Bedeutung für die konkrete Ausformung des BGB sowie unser heutiges Privat-
recht im Ganzen nicht schmälern,60 aber den begrenzten Nutzen für die konkrete
Rechtsanwendung aufzeigen.61

B. Die Ebene des Vergleichs von Normvoraussetzungen und Sachverhalt

Die abstrahierende Vorgehensweise der hergebrachten Theorie der Mitglied-
schaft setzt sich auf der Ebene des Vergleichs von Normvoraussetzungen und
Sachverhalt fort. Sie geht von der grundsätzlichen Gleichartigkeit aller Ver-
bandsmitgliedschaften aus.62 Das zeigt sich neben der einheitlichen Qualifikation
der Mitgliedschaft zugleich als subjektives Recht und Stellung im Rechtsverhält-
nis63 insbesondere in der generellen Übertragbarkeit jeder Mitgliedschaft nach
den §§ 413, 398 ff. BGB als „anderes Recht“64 sowie im prinzipiellen deliktsrecht-
lichen Schutz über § 823 Abs. 1 BGB als „sonstiges Recht“.65

Dass diese pauschale Behandlung der Verschiedenheit der Rechtsformen im
Gesellschaftsrecht und damit notwendigerweise der Mitgliedschaften selbst nicht
gerecht wird, zeigt ein erster Blick auf die Übertragung. Bei wenigen anderen
Fragen ist die Unterschiedlichkeit der Mitgliedschaft in einer Körperschaft und
einer Personengesellschaft ausgeprägter als bei dem Grad der Bindung der Ge-
sellschafter aneinander, der Abhängigkeit der Gesellschaft vom Fortbestand des
konkreten Mitgliederkreises und in der Konsequenz der Mitzuständigkeit der
übrigen Gesellschafter für Verfügungen über die Mitgliedschaft.66 Während Ak-

57 Mock, Die Heilung fehlerhafter Rechtsgeschäfte, S. 2. ebenfalls mit Bezug auf den Be-
griff des Rechtsgeschäfts; ebenso bereits Schermeier, in: HKK-BGB, Band 1, vor § 104 Rn. 3.

58 Bumke, Rechtsdogmatik, S. 201 ff., bezogen auf die Begriffsbildung bei v.Savigny: „All-
gemeine Rechtsbegriffe waren für ihn Abstraktionen, um gemeinsame Probleme unterschied-
licher Rechtsinstitute thematisieren zu können.“ (Zitat S. 214 f.).

59 Diese Differenzierung der Rechtsbegriffe in Ordnungsbegriffe und solche des Gesetzes
hat sich zu Beginn des 19. Jahrhunderts nach Inkrafttreten des BGB in Abgrenzung zur
früheren Begriffsjurisprudenz entwickelt, s. J.Schröder, Recht als Wissenschaft, Band 1,
3. Aufl., § 90 II.3. (S. 410), und ausführlich unten Teil 1 § 1 A.

60 Mit diesem Argument gegen eine freie Begriffsbildung bei dem wissenschaftlichen Be-
griff des Rechtsgeschäfts Engisch, in: Ferid (Hrsg.), Deutsche Landesreferate zum V. Inter-
nationalen Kongreß, S. 59, 72. S. auch zur Unterscheidung von rechtstechnischer und sub-
stantieller Seite solcher Rechtsbegriffe und den unterschiedlichen Beurteilungsmaßstäben
Bumke, Rechtsdogmatik, S. 211 f.

61 S. dazu noch unten Teil 1 § 1, insb. C., und zu den Gefahren der Ausgestaltung bzw. des
Umgangs mit allgemeinen Rechtsbegriffen Bumke, Rechtsdogmatik, S. 214 f.

62 S. die Nachweise oben Fn. 5, 18.
63 Nachweise oben Fn. 19.
64 Nachweise oben Fn. 20.
65 Nachweise oben Fn. 21.
66 Saenger, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl., § 2 Rn. 12 f.; C.Schäfer, Gesellschaftsrecht,

5. Aufl., § 3 Rn. 5; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl., § 2 Rn. 11; ähnlich Beuthien, AG
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