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Kapitel 1

Einleitung

A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

Zu den Grundpfeilern der Gesellschaftsrechtsordnung gehort heute zweifel-
los die Dichotomie zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften.' Histo-
risch liegt diesen beiden Kategorien jeweils ein unterschiedliches gesetzliches
Leitbild zugrunde: Beruhen die Personengesellschaften traditionell auf dem
Leitmotiv eines hochstpersonlichen Zusammenschlusses, der — weil die Ge-
sellschafter personlich mitarbeiten und personliche Haftung tibernehmen —
»im Vertrauen auf die Individualitat der einzelnen Kontrahenten? eingegan-
gen wird,’ so steht bei den Kapitalgesellschaften seit jeher die Kapitalbetei-
ligung im Vordergrund, wiahrend die Individualitit der Gesellschafter zu-
riicktritt.* Da das Kapital ,,unpersonlich“’ ist, kommt es nicht darauf an, wer
es beitragt, sondern vielmehr, dass Vermogenbeitrige geleistet werden.*

In der gesetzlichen Ausgestaltung der jeweiligen Gesellschaftsform spie-
gelt sich dieser Strukturunterschied insbesondere bei der Frage wider, auf
welche Weise ein Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheiden kann und
ob die Gesellschaft nach dem Ausscheiden Einzelner im Ubrigen fortbesteht.

Die Kapitalgesellschaften sind aufgrund ihrer kapitalistischen Pragung in
ihrem Bestand vom Schicksal und einem moglichen Wechsel der Mitglieder
seit jeher ginzlich unabhingig.” Stirbt ein Gesellschafter, so tritt grundsitz-

' Nach Lepsius, in: HKK-BGB, §705-740 Rn. 1 geht diese Unterscheidung auf das
17. Jahrhundert zuriick; vgl. dazu ferner Wiedemann, Gesellschaftsrecht I1, §1 11 (S.4)
und Windbichler, Gesellschaftsrecht, §2 Rn. 16 ff., jeweils mit dem Hinweis, dass diese
Begriffe dem Gesetz urspriinglich unbekannt waren und erst, nachdem sie von der Wis-
senschaft herausgearbeitet wurden, nach und nach Eingang in die Terminologie des Ge-
setzes gefunden haben; jiingst Roder, ZHR 184 (2020), 457, 459.

?So in Bezug auf die GbR die Motive zum BGB II, S. 591; dhnlich zur oHG Entwurf
HGB PreuB. 11, S. 64: ,,Die offene Handelsgesellschaft wird immer mit besonderer Beriick-
sichtigung der Individualitit der einzelnen Theilnehmer eingegangen.

* Wiedemann, in: GS Liideritz, 2000, S.839; ders., Gesellschaftsrecht I1, §1 11 (S.4),
§3 1115 a) (S. 266).

4 H. Fleischer, in: MinchKommGmbHG, Einl. Rn.12; Kiibler/Assmann, Gesell-
schaftsrecht, § 3 111 1 (S. 25f.); Windbichler, Gesellschaftsrecht, §2 Rn. 18.

> Windbichler, Gesellschaftsrecht, §2 Rn. 18.

¢ H. Fleischer, in: MiinchKommGmbHG, Einl. Rn. 12.

7 Flume, Personengesellschaft, § 7 1T (S. 89), § 7 III 5 (S. 103 ft.); ders., ZHR 136 (1972),
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lich dessen Erbe in seine Gesellschafterstellung ein; will ein Mitglied zu Leb-
zeiten ausscheiden, hat er sich um einen Erwerber des grundsitzlich verdu-
Berlichen Anteils zu bemiihen.® In jedem Fall aber bleibt die Existenz der
Gesellschaft hiervon unberiihrt.

Sollte demgegeniiber die Existenz der Personengesellschaften gerade von
der individuellen Zusammensetzung des Gesellschafterkreises abhangen,
musste der Zusammenschluss beim erzwungenen oder freiwilligen Ausschei-
den auch nur eines Gesellschafters nach der urspriinglichen Modellvorstel-
lung des Gesetzgebers grundsitzlich auseinanderbrechen.’ Entsprechend war
die Auflésung der Gesellschaft mit der Folge der Liquidation des Gesell-
schaftsvermdOgens lange Zeit als gesetzlicher Regelfall vorgesehen.' Doch hat
sich die Rechtswirklichkeit bekanntlich in eine andere Richtung entwickelt.
In der Kautelarpraxis wurde besonders bei unternehmenstragenden Perso-
nengesellschaften regelmiBig die Auflésung der Gesellschaft abbedungen
und das Ausscheiden des betreffenden Gesellschafters bei Fortfiihrung der
Gesellschaft im Ubrigen vereinbart." Die gesetzliche Regelung ist dadurch
geradezu in ihr Gegenteil verkehrt worden. Das hat schlieBlich den Gesetz-
geber im Zuge des Handelsrechtsreformgesetzes'? dazu bewogen, sie durch
Umwandlung der Auflésungsgriinde in Ausscheidensgriinde' zumindest in
Bezug auf die Personenhandelsgesellschaften wieder an die Rechtswirklich-
keit anzupassen. Durch das am 24./25. Juni 2021 vom Bundestag verab-
schiedete Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Mo-
PeG)", das maBgeblich auf dem von einer Expertenkommission'® erarbeite-

177,192; Huber, Vermogensanteil, S. 62 f.; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 3
Rn.2.

¥ Vel. nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §3 12 a) (S.46), §35 111 1 a) (S. 1055).

? Wiedemann, in: GS Liideritz, 2000, S. 839; vgl. zu diesem Leitbild ferner H. Fleischer,
DB 2020, 1107, 1111f. sowie zur oHG nochmals Entwurf HGB PreuB3. II, S. 64: ,,Die
offene Handelsgesellschaft wird immer mit besonderer Beriicksichtigung der Individuali-
tit der einzelnen Theilnehmer eingegangen. Es folgt daraus, daB3 mit dem Fortfall auch nur
eines derselben die bisherige Gesellschaft riicksichtlich aller Gesellschafter aufgehoben
wird; denn durch das Ausscheiden auch nur eines Mitgliedes ist die ganze Gesellschaft zu
einer wesentlich anderen geworden.*

' Vgl. fiir die GbR heute (noch) §§ 723 ff. BGB, insbes. § 727 BGB und §736 BGB
e contrario (siehe dazu Kapitel 3 — A.1.1.) sowie fiir die Personenhandelsgesellschaften die
bis 1998 geltende Fassung des §131 HGB. Zur historischen Entwicklung Lepsius, in:
HKK-BGB, § 705-740 Rn. 188 ff., 205.

"' Vgl. RegE HRefG, S.42.

2 Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und zur Anderung an-
derer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften (Handelsrechtsreformgesetz —
HRefG) vom 22.6.1998, BGBI. 1998 1 S. 1474.

" Vgl. §131 Abs.3 HGB n.F.

' Das Gesetz wurde in den frithen Morgenstunden des 25.6.2021 durch den Bundestag
verabschiedet, vgl. BT-Plenarprotokoll 19/236, S.30755; der Bundesrat hat ebenfalls am
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ten ,,Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Personen-
gesellschaftsrechts® vom 20. April 2020 beruht'® und am 1. Januar 2024 in
Kraft treten wird", soll diese Entwicklung — der Empfehlung des 71. Deut-
schen Juristentages folgend — nunmehr auch fiir die AuBengesellschaft biir-
gerlichen Rechts nachgezeichnet werden, vgl. § 723 BGB n.F." Entgegen dem
urspriinglichen gesetzlichen Leitbild sind somit heute auch bei Personenge-
sellschaften — insbesondere bei mittelstindischen Familienunternehmen so-
wie geschlossenen Immobilienfonds, fiir die haufig die Rechtsform der Per-
sonengesellschaft gewéhlt wird” — Verdnderungen im Gesellschafterbestand
an der Tagesordnung, ohne dass die Gesellschaft hierdurch aufgelst wird.”

Scheidet somit ein Gesellschafter aus einer im Ubrigen fortbestehenden
Personengesellschaft aus, hat dies gemal3 § 738 Abs. 1 S. 1 BGB* zur Folge,

25.6.2021 die Nichtanrufung des Vermittlungsausschusses beschlossen mit der Folge, dass
das MoPeG gem. Art. 78 Var. 2 GG noch am 25.6.2021 zustande gekommen ist, vgl. dazu
auch Bayer/Rauch, DB 2021, 2609; Wertenbruch, GmbHR 2021, 1181.

" Die Expertenkommission zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
wurde am 23.7.2018 durch das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
eingesetzt, vgl. Begriindung RegE MoPeG, S. 110; ihr gehorten an: VRiBGH a.D. Alfred
Bergmann; Prof. Dr. Barbara Grunewald; Dr. Marc Hermanns, Prof. Dr. Thomas Lieb-
scher,; Dr. Gabriele Rofskopf; Prof. Dr. Carsten Schifer; Prof. Dr. Frauke Wedemann und
Prof. Dr. Johannes Wertenbruch; vgl. den Bericht tiber die Tatigkeit der Expertenkommis-
sion, S. 6.

' Der Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucher-
schutz vom 19.11.2020 (RefE MoPeG) und der Regierungsentwurf vom 20.1.2021 (RegE
MoPeG) enthielten gegeniiber dem Mauracher Entwurf nur geringfiigige Anderungen,
vgl. Begriindung RefE MoPeG, S.114 bzw. Begriindung RegE MoPeG, S.110 so-
wie Schdfer, ZIP 2021, 1527; fiir einen Uberblick iiber die Neuerungen des Mauracher
Entwurfs vgl. etwa Bachmann, NZG 2020, 612 ff.; Bergmann, DB 2020, 994 ff.; M. Noack,
NZG 2020, 581 ftf.; Schdfer, ZIP 2020, 1149 {f.; fiir eine eingehende Auseinandersetzung
mit den einzelnen im Mauracher Entwurf adressierten Themenkomplexen siehe die im
ZGR Sonderheft 23 (2020) abgedruckten Diskussionsbeitrage der ZGR-Sondertagung
2020 zum Recht der Personengesellschaften; die angestrebten Anderungen in einen gré-
Beren Entwicklungszusammenhang stellend H. Fleischer, DB 2020, 1107 ff.; fiir einen
Uberblick tiber die durch den Rechtsausschuss eingefiihrten Anderungen am Gesetz ge-
geniiber dem Regierungsentwurf vgl. Heckschen/Nolting, BB 2021, 2946 {f.; allgemein zu
den Neuerungen des MoPeG in der verkiindeten Fassung Bachmann, NJW 2021, 3073 ft.;
Kruse, DStR 2021, 2412 ft.; Lieder/Hilser, NotBZ 2021, 401 ff.

"Vgl. Art. 137 S. 1 MoPeG; gleichwohl werden die Neuregelungen im Folgenden als
,n.F.“ bezeichnet.

'* Anderes soll aber weiterhin fiir die nicht rechtsfahige Innengesellschaft gelten, vgl.
§740a BGB n.F.

' Pichler, Prinzip der Anwachsung, S. 2.

* Huber, Vermogensanteil, S. 63; diesen Leitbildwandel gesetzlich nachzuvollziehen,
hat sich das MoPeG ausdriicklich zum Ziel gemacht, siche Begriindung RegE MoPeG,
S.107.

' Wie zuvor bereits vom Mauracher Entwurf vorgeschlagen (siehe dort S. 87), tiber-
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dass sein ,,Anteil am Gesellschaftsvermdgen® den iibrigen Gesellschaftern
anwichst. Wie man sich diesen Anwachsungsvorgang genau vorzustellen
hat, ist seit jeher umstritten. Das Verstandnis dieser Rechtsfolge hingt nim-
lich wiederum davon ab, was man unter dem ,,Anteil am Gesellschaftsver-
mogen* versteht.

Lange Zeit dominierte die Vorstellung, dass das Gesellschaftsvermogen
ein wenn auch gemeinschaftliches, so aber doch letztlich von den Gesell-
schaftern personlich getragenes Vermogen sei. Dabei war unklar, ob jedem
Gesellschafter daran ein bestimmbarer Anteil zustehen® oder es sich viel-
mehr um ein anteilsloses Gesamteigentum handeln sollte.” Einigkeit bestand
jedoch insoweit, dass Eigentiimer aller zum Gesellschaftsvermogen gehoren-
den Sachen und Inhaber der dazu gehorenden Forderungen und sonstigen
Rechte die Gesellschafter selbst waren. Der ,,Anteil am Gesellschaftsver-
mogen® bezeichnete mithin eine jedem Gesellschafter zustehende ,,dingli-
che“* Mitberechtigung an den Gegenstianden des Gesellschaftsvermogens.
Das Ausscheiden eines Gesellschafters und die damit verbundene Anwach-
sungi.S.d. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB sollte nach dieser Sichtweise bewirken, dass
jener seine ,,dingliche® Mitberechtigung verliert und sich diejenige der ver-
bleibenden Gesellschafter entsprechend erhoht.” Das Anwachsungsprinzip
stellte somit einen zuordnungsverdndernden Vorgang auf Gesellschafter-
ebene dar.”

Zwei rechtsdogmatische Entwicklungen haben dieses rein ,,dingliche” und
allein auf das Vermogen der Gesellschaft bezogene Verstindnis des einem
Gesellschafter zukommenden ,,Anteils* jedoch in Frage gestellt.

Die eine Entwicklung betrifft die Entdeckung der vormals ausschlieBlich
auf Korperschaften bezogenen Verbandsmitgliedschaft auch im Recht der
Personengesellschaften. Wurde die Beteiligung an einer Gesamthandsgesell-

nimmt auch nach dem MoPeG § 712 Abs. 1 BGB n.F. im Wesentlichen den geltenden § 738
Abs. 1 S. 1 BGB - so ausdriicklich die Begriindung des RegE MoPeG, S. 146. Niher zur
Neuregelung der Anwachsung Kapitel 3 — B.V. 3.c)bb)(4).

2So die sog. Theorie der geteilten Mitberechtigung, ndher dazu Kapitel3 —
B.IV.2.a)bb).

»So die sog. Theorie der ungeteilten Gesamtberechtigung, niher dazu Kapitel 3 —
B.IV.2.b)bb).

# Zwar konnen dingliche Rechte nur an Sachen begriindet werden; zum Gesellschafts-
vermogen konnen neben Sachen aber auch Forderungen und sonstige Rechte gehdren, an
denen dingliche Rechte nicht bestehen kdnnen. Im Folgenden soll sich das Attribut ,,ding-
lich® aber unterschiedslos auf simtliche Gegenstidnde des Gesellschaftsvermogens bezie-
hen, hinsichtlich Forderungen und sonstigen Rechten also fiir die (Mit-)Inhaberschaft
bzw. allgemein fiir Rechtszustdndigkeit stehen (zum Begrift der Rechtszusténdigkeit siehe
Kapitel 3 — B.1.3.); so auch bereits K. Schmidt, in: FS Huber, S. 969, 972 Fn. 12.

'y, Gamm, in: RGRK-BGB, § 738 Rn. 2; niher dazu Kapitel 3 - B.IV.

*Vgl. K. Schmidt, in: FS Huber, S. 969, 986.
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schaft noch bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts als ,,Teilhaberschaft* bezeich-
net und — dem Verstindnis des Gesamthandsprinzips als Vermdgensord-
nungsprinzip entsprechend — als rein vermdgensmaBige Teilhabe am Ge-
samthandsvermdgen verstanden,” so kann heute als gesichert gelten, dass
zumindest bei den AuBlen-Personengesellschaften der Gesellschaftsanteil wie
bei den als juristische Person verfassten Korperschaften als ,,echte“*® Mit-
gliedschaft zu begreifen ist, diec neben der vermogensrechtlichen auch die
personenrechtliche Stellung im Verband einschlieBlich aller mit der Gesell-
schafterstellung verbundenen Verpflichtungen in einer Rechtsposition verei-
nigt.”

Die andere, damit eng verflochtene Entwicklung betrifft die Anerkennung
der Rechtsfahigkeit der AuBen-Personengesellschaften.” Gerade diese muss
sich nach tiberwiegender Ansicht grundlegend auf das Verstandnis des ,,An-
teils am Gesellschaftsvermogen® und damit auf das des Anwachsungsprin-
zips auswirken.” Ist danach die Personengesellschaft namlich selbst eigen-
standiges Zuordnungssubjekt von Rechten und Pflichten und damit Tragerin
des Gesellschaftsvermogens, so ist fiir die Vorstellung einer unmittelbaren
,dinglichen* Mitberechtigung der Gesellschafter am Gesellschaftsvermogen
— wobei selbst das umstritten ist* — kein Raum mehr.” Folglich kann auch
das Ausscheiden eines Gesellschafters und die damit verbundene Anwach-
sung seines ,,Anteils am Gesellschaftsvermdgen® bei den {ibrigen Gesell-
schaftern nicht mehr eine Verdnderung der ,,sachenrechtlichen“* Zuordnung
des Gesellschaftsvermogens bewirken, das dann nach wie vor der Gesell-
schaft einheitlich zusteht.

Indes wird die Frage, wie dasin § 738 Abs. 1 S. 1 BGB normierte Anwach-
sungsprinzip infolge dieses Anschauungswandels stattdessen zu verstehen
ist, im Schrifttum hochst unterschiedlich beantwortet. Manche erkennen
zwar die Rechtsfahigkeit der Personengesellschaft an, halten ungeachtet des-
sen aber weiterhin an der Notwendigkeit und dem bisherigen Verstandnis des
Anwachsungsprinzips als eines die Zuordnung des Gesellschaftsvermogens
verandernden Erwerbsakts fest.”” Andere sehen die Vorschrift fiir die rechts-

7 Dazu Habersack, Die Mitgliedschaft, S. 16 f., 29 ff.; ders., SchiedsVZ 2003, 241, 243.

# So Habersack, Die Mitgliedschaft, S. 17.

¥ Flume, Personengesellschaft, §9-§12 (S.125ff.); Habersack, Die Mitgliedschaft,
S.17,49ft.; ders., SchiedsVZ 2003, 241, 243; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 97 ff.; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 19 13 (S. 549 ff.), §45 11 (S. 1309 ff.).

BGHZ 146, 341ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §8 III (S.196ff.), §601I 1
(S. 1771 ff.); grundlegend Flume, Personengesellschaft, §4 II (S. 54ff.), § 5 (68 {f.).

' Ausfihrlich dazu Kapitel 3 - B.V. 3.

* Dazu Kapitel 3 — B.V. 2.e)bb) sowie Kapitel 3 — B.V. 3.b)bb).

¥ Flume, ZHR 136 (1972), 177, 196, 198.

* Das in Fn. 24 Gesagte gilt fiir den Begriff ,,sachenrechtlich* entsprechend.

* Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 9 Rn. 11; wohl auch M. Roth, in: Baumbach/Hopt,
HGB, § 131 Rn. 39.
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fahige AuBengesellschaft als tiberholt an®™ und pladieren zum Teil gar fiir
deren Streichung”. Eine dritte Sichtweise tritt dagegen fiir eine Neuinter-
pretation des Anwachsungsprinzips ein, wobei auch insoweit die Vorschlige
divergieren. Sie reichen von der Annahme, Gegenstand der Anwachsung sei
statt einer ,,dinglichen® Mitberechtigung nunmehr der Kapitalanteil®, die
Beteiligungsquote” oder ein am Gesellschaftsvermdgen bestehendes ,,Wert-
recht™ des Ausgeschiedenen, jeweils mit der Folge, dass sich durch die
Anwachsung lediglich der Wert der Beteiligungen der in der Gesellschaft
verbleibenden Gesellschafter erhohe,” bis hin zu der Vorstellung, die An-
wachsung beziehe sich auf die Mitgliedschaft insgesamt und vermehre die
mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten der iibrigen Gesellschafter.”
Sucht man indessen nach einer Begriindung fiir eine der genannten Sicht-
weisen, so stofft man erstaunlich schnell auf Grund. Soweit eine solche tiber-
haupt angefiihrt wird, erschopft sich diese — mit Ausnahme einer tieferge-
henden Betrachtung K. Schmidts” — regelmaBig in dem Hinweis darauf, die
Anerkennung der Gesellschaft als Rechtstragerin gebiete das jeweils befiir-
wortete Verstindnis.* Freilich kann aber schon angesichts ihrer teils dia-
metralen Gegensétzlichkeit nicht jede der genannten Auffassungen mit dem
im Hinblick auf die Rechtstriagerschaft bei den Personengesellschaften voll-
zogenen Paradigmenwechsel erklart werden. Zieht man Bilanz, so bleibt die

* Bilz, in: FS Zollner, S. 35, 50 f.; Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 738 Rn. 4; Kief-
ling, in: FS Hadding, S. 477, 489 ff.; Koch, in: Beck-OGK BGB, §738 Rn. 6; K. Schmidt,
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in: Gutachten III, S. 413, 473.

7 K. Schmidt, ZHR 177 (2013), 712, 727.

% Masuch, in: Sudhoff, Personengesellschaften, § 15 Rn. 60.

¥ Anacker, Abfindungsinteresse, S. 96.

4 K. Schmidt, in: FS Huber, S. 969 ff., 986.

* So ausdriicklich Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 738 Rn. 4; Markowsky, Einzie-
hung, S.247; Schone, in: BeckOK BGB, § 738 Rn. 6; dhnlich Koch, in: Beck-OGK BGB,
§738 Rn. 6.

* Flume, Personengesellschaft, § 12 1(S. 172),§ 17 VIII (S. 370f.); Hadding/ Kiefling, in:
Soergel, BGB, § 738 Rn. 3, 8f.; Kilian, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 738 BGB
Rn. 3; Koch, in: Beck-OGK BGB, §738 Rn. 6; Priester, in: FS Kellermann, S. 337, 342;
Roder, AcP 215 (2015), 450, 492; so nunmehr auch das MoPeG, siehe Begriindung RegE
MoPeG, S. 146.

K. Schmidt, in: FS Huber, S.969 ff. mochte das vom dortigen Jubilar dereinst in
dessen Habilitationsschrift herausgearbeitete ,,Wertrecht® reaktivieren und pladiert fiir ein
auf dieses Wertrecht bezogenes Verstindnis des Anwachsungsprinzips. Belastbare Sach-
griinde fiir dieses Verstandnis werden aber auch dort nur sehr zuriickhaltend angeboten;
eine Auseinandersetzung mit den iibrigen Sichtweisen — oder den von K. Schmidt selbst
zuvor vertretenen anderslautenden Interpretationen (siche dazu die Nachweise in Fn. 36)
— unterbleibt hingegen ganz.

“ Symptomatisch Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 738 Rn. 4; Hadding/KiefSling, in:
Soergel, BGB, §738 Rn. 3; Roder, AcP 215 (2015), 450, 492; Schone, in: BeckOK BGB,
§738 Rn. 6.
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Erkenntnis, dass auch Jahre nach dem in BGHZ 146, 341 kulminierten Ver-
staindniswandel noch immer keine vollstdndige Klarheit iiber simtliche Kon-
sequenzen erzielt worden ist, die aus der Rechtsfahigkeit der Personengesell-
schaft zu ziehen sind und gerade hinsichtlich ihrer Implikationen fiir das
Anwachsungsprinzip wissenschaftlicher Nachholbedarf besteht.

Unterdessen kreist die wissenschaftliche Diskussion namentlich in Unter-
suchungen jiingeren Datums in erster Linie um Detailfragen des Anwach-
sungsprinzips — etwa die Frage nach seiner Dispositivitdt und der damit ver-
bundenen Moglichkeit, durch gesellschaftsvertragliche Regelungen Einfluss
auf die Anwachsungsquoten nehmen zu konnen.* Die vorliegende Unter-
suchung wird jedoch zeigen, dass sich derlei Detailfragen allesamt ohne wei-
teren Begriindungsaufwand beantworten lassen, ist der Gegenstand des
Anwachsungsprinzips erst einmal eindeutig bestimmt. Zum richtigen Ver-
stindnis des Anwachsungsgegenstands konnte dabei die erstgenannte Ent-
wicklung — die Entdeckung der Mitgliedschaft im Personengesellschaftsrecht
— weisen; sie konnte eine einheitliche Auslegung des auch in anderen Vor-
schriften erwédhnten ,,Anteils am Gesellschaftsvermogen® im Sinne der Mit-
gliedschaft gebieten.*

Neuen Aufschwung und besondere Aktualitit erfahrt die wissenschaftli-
che Debatte um das zutreffende Verstdndnis des Anwachsungsprinzips durch
die bereits erwidhnte Gesetzesnovelle zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts. Jene Novelle, die sich zum Zeitpunkt der Einreichung die-
ser Dissertation noch im Stadium des vom BMJV vorgelegten Referenten-
entwurfs befand und erst vor deren Drucklegung als Gesetz verabschiedet
wurde, tibernimmt in § 712 Abs. 1 BGB n.F. im Wesentlichen den geltenden
§738 Abs. 1 S. 1 BGB, jedoch mit dem Unterschied, dass der Gegenstand der
Anwachsung statt in dem ,,Anteil am Gesellschaftsvermogen® kiinftig in dem
»Anteil an der Gesellschaft® bestehen soll. Doch auch hier féllt die Begriin-
dung fiir das offenbar gewandelte, jener Neufassung zugrunde gelegte Ver-
stindnis der Anwachsung denkbar knapp aus. Insoweit bewendet es die
Gesetzesbegriindung bei dem Hinweis, die Vorschrift beziehe sich auf den
,,QGesellschaftsanteil als Inbegriff der mitgliedschaftlichen Rechte und Pflich-
ten und nicht auf den Anteil am Gesellschaftsvermdgen, weil die Mitglied-
schaft keine Gesamthandsberechtigung mehr am Gesellschaftsvermogen
vermittelt (vgl. § 713 BGB-E)“.” Unter Verweis auf den bereits hervorgeho-
benen, zur Untermauerung dieser Sichtweise — wie sich zeigen wird — gleich-

* Dazu etwa Pichler, Prinzip der Anwachsung, passim.

* Gerade dieser Aspekt wird in der bisherigen Debatte nahezu ausgeblendet. Eine
Ausnahme bildet wiederum der Beitrag von K. Schmidt, in: FS Huber, S. 969, 983 f., der
zwar auf die Bedeutung der Entdeckung der Mitgliedschaft in der Personengesellschaft fiir
das heutige Verstindnis des Anwachsungsprinzips hinweist, schlieBlich aber doch das —
iiberholt geglaubte — ,,Wertrecht® als Gegenstand der Anwachsung sieht.

47 Begriindung RegE MoPeG, S. 146.
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wohl nicht passenden® Beitrag K. Schmidts® geben die Redaktoren zugleich
an, es komme durch diese Neuformulierung ein ,,wertbezogenes Verstindnis®
der Anwachsung zum Ausdruck.”

Ziel dieser Arbeit ist es vor dem Hintergrund der skizzierten Forschungs-
liicke, in einem ersten Schritt die Dogmatik des Anwachsungsvorgangs zu
durchdringen und mit den genannten Entwicklungen im Gesellschaftsrecht
abzustimmen. Die Bestimmung des Anwachsungsgegenstands unter Zu-
grundelegung des gewandelten Rechtsbildes der Personengesellschaften soll
dabei im Fokus dieses Teils der Untersuchung stehen.

Kann danach fiir das Personengesellschaftsrecht ein auf die Mitglied-
schaft bezogenes Konzept der Anwachsung entwickelt und stimmig begriin-
det werden, so ist hierdurch gleichzeitig die Frage aufgeworfen, ob nicht nur
der Gegenstand, sondern auch der Anwendungsbereich des bisher auf Gesamt-
handsgesellschaften beschriankten® Anwachsungsprinzips neu bestimmt
werden muss und sich moglicherweise gar auf die Kapitalgesellschaften er-
streckt. Dieser Frage will die Arbeit in einem zweiten Schritt nachgehen.

Zweifellos bleibt bei den Kapitalgesellschaften, die als gegeniiber ihren
Mitgliedern verselbststindigte Rechtspersonen seit jeher alleinige Inhaber
des Gesellschaftsvermdgens sind, die Zuordnung dieses Vermogens zur Ge-
sellschaft im Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters unberiihrt. Fiir
eine diese Zuordnung verdndernde Rechtsfigur, als die das Anwachsungs-
prinzip im Personengesellschaftsrecht bislang fungierte, ist im Kapitalgesell-
schaftsrecht daher weder Raum noch Bedarf. Gleiches hat nach dem oben
Gesagten heute aber auch fiir die Personengesellschaften zu gelten, betrach-
tet man diese mit der wohl iiberwiegenden Auffassung selbst als Trager des
Gesellschaftsvermogens, wihrend die Gesellschafter nur noch mittelbar iiber
ihre Mitgliedschaft an dem Vermogen teilhaben. Sollte die Anwachsung bei
der Personengesellschaft infolgedessen nunmehr gerade diese Mitgliedschaft
betreffen, konnte eine so verstandene Anwachsung auch bei Ausscheiden
eines Gesellschafters aus einer Kapitalgesellschaft stattfinden, nachdem der
Beteiligung an einer Personen- und einer Kapitalgesellschaft heute ein ein-
heitliches Verstdndnis der Mitgliedschaft™ zugrunde liegt.

* K. Schmidt selbst geht in dem genannten Beitrag ndmlich von der Anwachsung eines
von der Mitgliedschaft bzw. dem Gesellschaftsanteil zu unterscheidenden , Wertrechts*
bzw. ,,Wertanteils“ aus; ausfiihrlich dazu Kapitel 3 — B.V. 3.b)cc)(1).

# Siehe den Nachweis in Fn. 43.

* Begriindung RegE MoPeG, S. 146.

*! Bisweilen wird das Anwachsungsprinzip auch als ,,Spezifikum der Gesamthandsge-
meinschaften bezeichnet, vgl. Pichler, Prinzip der Anwachsung, S. 21, 98; K. Schmidt, in:
FS Huber, S.969f.; Schiinemann, Gesamthandsgesellschaft, S. 194 (,,besonders omindse
Auspragung des Gesamthandsprinzips®); Ulmer, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1261, 1273
Fn. 34.

2 Vgl. nur Habersack, SchiedsVZ 2003, 241, 243.
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Zwar bestehen zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften namentlich
im Hinblick auf das Ausscheiden eines Gesellschafters grundlegende Unter-
schiede. Insbesondere scheint die aus dem eingangs erwahnten Strukturun-
terschied gewonnene Erkenntnis, dass der Anteil eines Gesellschafters an
einer Kapitalgesellschaft dessen Ausscheiden regelmiBig iiberdauert und
nicht wie bei den Personengesellschaften ipso iure erlischt, der Vorstellung
einer Anwachsung im Kapitalgesellschaftsrecht entgegenzustehen. Unge-
achtet dessen lassen sich aber auch hier Konstellationen feststellen, die den
Untergang der Mitgliedschaft bewirken und dementsprechend eine Neuver-
teilung der darin gebilindelten Rechte und Pflichten unter den iibrigen Ge-
sellschaftern bewirken. Bei der GmbH etwa fiihrt die Einziehung nach § 34
GmbHG zur Vernichtung des Geschéftsanteils mit der Folge, dass die damit
verbundenen mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten untergehen und sich
jene der verbleibenden Gesellschafter automatisch vermehren.** So ist denn
auch im Hinblick auf diesen Fall schon von einer ,,Anwachsung“* bzw. ei-
nem der Anwachsung zumindest vergleichbaren Vorgang® gesprochen wor-
den. Uberwiegend stoBt die Vorstellung einer Anwachsung im Kapitalgesell-
schaftsrecht — soweit sie iiberhaupt in Erwdgung gezogen wird — angesichts
der grundlegenden Strukturunterschiede zwischen den beiden Verbandsfor-
men aber immer noch auf Ablehnung.*

Dass diese Uberlegungen nicht von rein wissenschaftlichem Interesse sind,
sondern auch eine Reihe praktisch bedeutsamer Konsequenzen hiervon
abhingen konnen, zeigt exemplarisch die Diskussion iiber die noch immer
umstrittene dogmatische Einordnung der persdnlichen Haftung der GmbH-
Gesellschafter fiir die Abfindung infolge der Einziehung eines Geschiftsan-
teils, die der BGH im Jahre 2012% anerkannte. Ist die Haftungsgrundlage —
wie verschiedentlich vertreten wird*® — auf ein auch im GmbH-Recht gelten-

3 Niemeier, Rechtstatsachen, S. 95 ff., 360; Priester, in: FS Kellermann, S. 343; Strohn,
in: MiinchKommGmbHG, §34 Rn.64; H. P. Westermann, in: Scholz, GmbHG, §34
Rn. 67.

* Altmeppen, ZIP 2012, 1685, 1689; ders., NJW 2013, 1025, 1027 ff.; ders., ZIP 2016,
1557, 1560; ders., in: Altmeppen, GmbHG, § 34 Rn. 93 f.; Hohner, in: FS Barz, S. 147, 165;
Niemeier, Rechtstatsachen, S. 95 ff.; v. Reinersdorff, WiB 1994, 414.

% Anacker, Abfindungsinteresse, S. 97; Blath, GmbHR 2011, 1177 f.; Markowsky, Ein-
ziehung, S. 177, 245, 247; Pentz, in: FS Ulmer, S. 451, 470; Priester, in: FS Kellermann,
S. 337, 342f.; Strohn, in: MiinchKommGmbHG, § 34 Rn. 64; Ulmer/Habersack, in: Ha-
bersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 34 Rn. 66.

% So insbesondere Kiefling, in: FS Hadding, S.477, 490f.; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 35 I11 2 b) (S. 1058); Stehmann, GmbHR 2013, 574, 577f.; Ulmer, in: FS Hoff-
mann-Becking, S. 1261, 1273 Fn. 34.

"BGHZ 192, 236 ff.

*® So namentlich Altmeppen, ZIP 2012, 1685 ff.; ders., NJW 2013, 1025 ff.; ders., ZIP
2016, 1557 ff.; wohl auch S. H. Schneider/Hoger, NJW 2013, 502, 505 f.
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des Anwachsungsprinzip nach dem Vorbild des § 738 Abs. 1 S. 1 BGB zuriick-
zufiihren, so konnten bislang ungeklarte, fiir die Praxis aber bedeutsame
Folgefragen schliissig beantwortet werden — etwa die Frage, ob auch jene
Gesellschafter haften, die gegen die Einziehung gestimmt haben.

In einem zweiten Teil der Untersuchung soll daher — aufbauend auf den im
ersten Teil gewonnenen Erkenntnissen zur Dogmatik und einer moglichen
Neuinterpretation der Anwachsung im Personengesellschaftsrecht — vor dem
Hintergrund der soeben skizzierten Ahnlichkeiten mit Vorgiangen im Kapi-
talgesellschaftsrecht die monografisch bislang noch nicht erorterte Frage, ob
die gegen eine Anwachsung bei den Kapitalgesellschaften vorgebrachten Be-
denken tiberwunden werden konnen und danach moglicherweise ein rechts-
formiibergreifendes, fiir Personen- wie Kapitalgesellschaften einheitlich gel-
tendes Anwachsungsprinzip anzuerkennen ist, beantwortet werden. Insoweit
mochte die Arbeit auch einen Beitrag zur Institutionenbildung® im Gesell-
schaftsrecht leisten.

B. Gang der Untersuchung

Der Fragestellung entsprechend gliedert sich die Arbeit in zwei Hauptteile —
einen personengesellschaftsrechtlichen und einen kapitalgesellschaftsrecht-
lichen Teil.

Vorangestellt werden soll diesen beiden Hauptteilen zunichst ein konziser
Uberblick iiber die jenseits von § 738 Abs. 1 S.1 BGB bekannten Anwach-
sungsvorginge im deutschen Recht. Das ermdoglicht es, die typischen Cha-
rakteristika einer vom Gesetz als solche bezeichneten ,,Anwachsung® im
Hinblick auf eine im weiteren Verlauf der Untersuchung zu erwégende Neu-
interpretation und Geltungserweiterung des gesellschaftsrechtlichen An-
wachsungsprinzips zu identifizieren (Kapitel 2).

Im Anschluss daran soll in einem ersten Hauptteil das Anwachsungsprin-
zip im Personengesellschaftsrecht beleuchtet werden (Kapitel 3). Nach einer
Prazisierung der in § 738 Abs. 1 S. 1 BGB genannten Voraussetzung befasst
sich dieses Kapitel schwerpunktmaBig mit der Frage, wie die dort angeord-
nete Rechtsfolge — die Anwachsung des ,,Anteils am Gesellschaftsvermdgen®
— zu verstehen ist. Hierzu bedarf es zunéchst einer Auseinandersetzung mit
der historischen Entwicklung der Gesamthand und der Vorstellung des Ge-
setzgebers von der Regelungswirkung des Anwachsungsprinzips, ehe auf die
unterschiedlichen Deutungen dieser Rechtsfigur durch die Wissenschaft und
Rechtsprechung niher eingegangen wird. Das Hauptaugenmerk soll hierbei
darauf liegen, die Implikationen des modernen Rechtsbildes der (Au-

¥ Vgl. hierzu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 3 1T 2 (S. 53f.).
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