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nach der gesetzlichen Neufassung
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I.  Einleitung

Der Tod des Gesellschafters einer Personengesellschaft stellt die Erben sowie die verbleibenden Gesell-
schafter vor die Frage, ob und wie, und das meint vor allem mit wem, die Gesellschaft fortgefiihrt
werden soll. Um eine moglichst reibungslose Gesellschafternachfolge im Todesfall zu ermdglichen,
empfiehlt es sich, diese Fragen bereits vor dem Ableben eines Gesellschafters zu beantworten.
Zu Gestaltungsmoglichkeiten, mit denen dies erreicht werden kann, hat sich eine ausgepragte Bera-

* Der Autor hat im Juni 2023 den staatlichen Teil seines ersten Staatsexamens absolviert und befindet sich zur-
zeitim Schwerpunktbereichsstudium an der Goethe-Universitat Frankfurt am Main.
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tungspraxis entwickelt, welche in diesem Beitrag vor dem Hintergrund der groRtenteils am 1.1.2024
in Kraft getretenen Anderungen durch das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG) untersucht wird. Neben einer Darstellung der teilweise gednderten Gesetzeslage®
und deren Auswirkung auf die typischen Vereinbarungen erfolgt eine umfassendere Auseinanderset-
zung mit Problemfeldern aus dem Themengebiet ,,Nachfolge in Personengesellschaften“ und wie
der MoPeG-Gesetzeber diese (nicht) angegangen ist.

Il. Volkswirtschaftliche Bedeutung von GbR und OHG

Obgleich die GbR in der juristischen Ausbildung haufig als Gelegenheits- oder zumindest nicht wirt-
schaftlich tatige Gesellschaft erscheint,” darf ihr Wert als Unternehmenstragerin nicht unterschatzt
werden. So dient die GbR haufig der Organisation von Freiberuflern,* an einem Bauvorhaben zusam-
menarbeitenden Bauherrn* sowie dem Erwerb und dem Halten von Immobilien durch mehrere Per-
sonen’.

Dagegen ist die OHG grundsatzlich gem. § 105 Abs. 1 HGB auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
gerichtet. Sofern eine OHG also nicht freiwillig kraft Eintragung (§ 107 Abs. 1 S. 1 HGB) entsteht, setzt
sie das Bestehen eines in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetriebs (§ 1 Abs. 2 HGB)
voraus. Zwar hat die Bedeutung der OHG mangels Moglichkeiten zur Beschrankung der Gesellschafter-
haftung seit dem 20. Jahrhundert kontinuierlich abgenommen,® doch waren 2020 immerhin noch
23.120 OHGs in den deutschen Handelsregistern eingetragen.” Vor allem mittelstandische Unterneh-
men bedienen sich dieser Rechtsform.®

lll. Schwachen der vormaligen und gegenwartigen Rechtslage

Bis zum 31.12.2023 fiihrte der Tod eines Gesellschafters in der GbR zur Auflosung der Gesellschaft,
§ 727 Abs. 1 BGB a.F., und bei einer OHG zum Ausscheiden des jeweiligen Gesellschafters, § 131 Abs. 3
S. 1Nr. 1 HGB a.F. Die gesetzliche Folge war bei beiden Gesellschaftsformen in der Regel unerwiinscht.
Hinsichtlich der Auflosung qua Gesetz im Fall der GbR liegt die Problematik auf der Hand: Ein aktives
Unternehmen wurde von ,heute auf morgen“ gezwungen, die Auseinandersetzung des Gesellschafts-
vermdgens gem. den §§ 730 ff. BGB a.F. zu betreiben. Dies lief’ sich durch eine Fortsetzungsklausel,
deren Zulassigkeit von § 736 Abs. 1 BGB a.F. vorausgesetzt wurde,’ vermeiden. Eine solche bewirkte,
dass entgegen der Regel des § 727 Abs. 1 BGB a.F. der verstorbene Gesellschafter lediglich ausschied,
die Gesellschaft also mit den verbleibenden Gesellschaftern fortgefiihrt wurde.* Allerdings konnte
durch eine Fortsetzungsklausel nicht die Nachfolge in der Gesellschaft strukturiert werden. Zudem
flihrte das Ausscheiden mit dem Tod dazu, dass die Gesellschaft Schuldnerin eines Abfindungs-
anspruchs aus § 738 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. wurde. Dieser Anspruch stand dem Erben oder der Erben-

! Gesetze in ihrer bis zum 31.12.2023 geltenden Fassung werden durch den Zusatz ,a.F.“ gekennzeichnet.
2Z7.B. als Fahr-, Wohn- oder Wettgemeinschaft, Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 705 Rn. 11.

3 Lieder, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, Vor § 705 Rn. 57.

4 Lieder, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, Vor § 705 Rn. 63.

5 Hamann/Fréhlich, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 27 Rn. 2 ff.

6 Mohrle, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 46 Rn. 13 f.

" Lieder, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 9, 6. Aufl. 2021, § 3 Rn. 23.

8 Lieder, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 9, 6. Aufl. 2021, § 3 Rn. 23.

% Klein/Lindemeier, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 11 Rn. 12.

10 Crezelius, Unternehmenserbrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 139.
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gemeinschaft des verstorbenen Gesellschafters zu und barg die Gefahr einer finanziellen Uberforde-
rung der Gesellschaft.!* Dabei stellte sich dieses Problem bei der OHG wegen des Ausscheidens des
verstorbenen Gesellschafters gem. § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 HGB a.F. bereits im gesetzlichen Regelfall.*
Hier wie bei der GbR stand das automatische Ausscheiden auerdem einer generationentiibergreifen-
den Nachfolgeplanung, wie dies insbesondere in Familienunternehmen erwiinscht ist, entgegen.*?

Durch das MoPeG wurden diese Folgen lediglich etwas abgemildert. Bei der GbR fiihrt gemaR dem
Motto ,Ausscheiden vor Auflosung“** der Tod des Gesellschafters, als einer von mehreren Griinden,
nur noch zum Ausscheiden des betroffenen Gesellschafters und nicht mehr zur Auflésung der gesam-
ten Gesellschaft, vgl. § 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB. In § 730 Abs. 1 S. 1 BGB wird jedoch klargestellt, dass im
Gesellschaftsvertrag der Tod eines Gesellschafters in Fortsetzung der vormaligen Rechtslage weiter-
hin als Auflésungsgrund vereinbart werden kann (sog. Auflésungsklausel).”> Abweichend hiervon bleibt
es fiir die nicht rechtsfahige GbR gem. § 740a Abs 1 Nr. 3 BGB bei der Auflésung der Gesellschaft,
wenn ein Gesellschafter verstirbt. Grund hierfiir ist das gesetzliche Leitbild der nicht rechtsfahigen
GbR als Gelegenheitsgesellschaft.’® Bei einer rechtsfahigen GbR ist es demzufolge nicht mehr erfor-
derlich, eine Fortsetzungsklausel zu vereinbaren, um ein automatisches Auflosen der Gesellschaft zu
verhindern.'” Allerdings stellt sich bei der GbR das Problem rund um den Abfindungsanspruch, wel-
cherseitdem 1.1.2024 aus § 728 Abs. 1 S. 1 BGB resultiert, und das mitihm einhergehende finanzielle
Risiko nun wie bei der OHG kraft gesetzlichem Regelfall.* Dass ein OHG-Gesellschafter im Falle seines
Ablebens aus der Gesellschaft ausscheidet, ergibt sich nun aus § 130 Abs. 1 Nr. 1 HGB, ohne dass sich
hierdurch eine inhaltliche Veranderung ergeben hétte. Der seinen Erben zustehende Abfindungs-
anspruch resultiert ferner aus § 135 Abs. 1 S. 1 HGB und nicht mehr aus den Vorschriften zur GbR
i.V.m. § 105 Abs. 3 HGB.

Im Ubrigen wurde im Hinblick auf Gestaltungsmdglichkeiten fiir die Nachfolge in Personengesell-
schaften der Gesetzestext nicht dergestalt gedndert, dass die liber Jahrzehnte entwickelte Klausel-
praxis grundlegend lberdacht werden muss. Der Gesetzgeber beliel es stattdessen bei kleineren
Anderungen und verweist ausdriicklich auf die Ausgestaltung durch die Praxis.** Folglich bietet sich
eine Darstellung der anerkannten Gestaltungsmoglichkeiten, welche auch nach Inkrafttreten des
MoPeG ihre Relevanz behalten,” unter Beriicksichtigung der neuen Normen mit zum Teil neuen
Regelungsgehalt an.

IV. Gestaltungsmoglichkeiten

Hierbei unterbleibt eine Differenzierung zwischen GbR und OHG, weil die gesellschaftsvertragliche

1 Schmidt, NJW 1998, 2161 (2166); Klein/Lindemeier, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1,
5. Aufl. 2019, § 79 Rn. 5.

12 Becker, Die Organisation von Personengesellschaften nach Familienstdmmen, 2009, S. 154.

13 Becker, Die Organisation von Personengesellschaften nach Familienstdmmen, 2009, S. 154; Holler, in: Mln-
chener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 9, 6. Aufl. 2021, § 30 Rn. 6.

14 BT-Drs. 19/27635, S. 169.

15 Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 711 Rn. 42.

6 BT-Drs. 19/27635, S. 191.

17| iibke, DNotZ 2023, 896 (900).

18 (ibke, DNotZ 2023, 896 (911).

19 BT-Drs. 19/27635, S. 145, beziiglich qualifizierter Nachfolgeklauseln: ,[Die] Gestaltungsmoglichkeiten, [die]
den erbrechtlichen Ubergang des Gesellschaftsanteils durch eine qualifizierte Nachfolgeklausel nur fir
bestimmte Personen als Erben zulassen, bleiben hiervon unberiihrt.“

20 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 711 Rn. 5; Lange/Kretschmann, ZEV 2021, 545 (548); Pranzo, ZErb
2022, 425 (428).
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Regelung in der Regel bei beiden Typen inhaltlich ibereinstimmt.*

1. Rechtsgeschiftliche Nachfolgeklausel

Zunachst besteht die Moglichkeit, die Nachfolgefrage in der Gesellschaft nach allgemeinen zivil-
rechtlichen und nicht nach erb- und gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen zu l6sen.

In einer rechtsgeschaftlichen Nachfolgeklausel wird im Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass ein
Erbe des Gesellschafters oder ein Dritter dessen Anteil libernimmt.?> Auf Verfligungsebene handelt
sich um eine Ubertragung gem. §§ 413, 398 BGB, die aufschiebend auf den Todesfall bedingt ist (§ 158
Abs. 1 BGB).% Das erste Problem an dieser Klausel besteht darin, dass der Dritte an ihrer Vereinba-
rung teilhaben muss, da es sich ansonsten um einen unzuldssigen Vertrag zu Lasten Dritter handeln
wirde.” Sofern dieses Erfordernis beachtet wurde,” stellt sich fiir den Verfiigenden jedoch das Prob-
lem, dass er infolge der Abtretung wegen § 161 Abs. 1 S. 1 BGB nicht ein zweites Mal {iber seinen
Anteil verfligen kann, er mithin gebunden ist, obgleich das Geschaft erst mit seinem Tod wirksam
wird.?® Daher sind rechtsgeschaftliche Nachfolgeklauseln in der Praxis selten anzutreffen.”’

2. Eintrittsklausel

Eine zweite Variante, mittels derer aufRerhalb des Erbrechts die Nachfolge in die Gesellschaft geord-
net werden kann, ist eine Eintrittsklausel. Im Regelfall wird dabei ein Vertrag zwischen dem verer-
benden und den {ibrigen Gesellschaftern geschlossen.” Der Begiinstigte erhalt einen gegen die Gesell-
schafter gerichteten Anspruch, in die Gesellschaft aufgenommen zu werden. Es handelt sich um einen
Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall i.S.d. §§ 328 Abs. 1, 331 BGB.”

Rechtstechnisch fallt der Anteil zundchst den Mitgesellschaftern zu.?° Dem Dritten steht es anschlie-
Rend frei, seinen Aufnahmeanspruch geltend zu machen oder verfallen zu lassen. Da der Anteil des
Verstorbenen zunachst auf die Mitgesellschafter libergeht, entsteht jedoch mit dem Todesfall der
Abfindungsanspruch der Erben aus § 728 Abs. 1S. 1 BGB bzw. § 135 Abs. 1 S. 1 HGB und er bleibt auch
fiir den Fall bestehen, dass sich der Dritte zum Eintritt entscheidet.* Weil der Dritte den Vermogens-
wert der Beteiligung nicht geerbt hat, miisste er, sofern im Gesellschaftsvertrag eine Einlagenpflicht
vereinbart ist, eine Einlage in Hohe des Abfindungsanspruchs leisten, wenn er in die Gesellschaft ein-
tritt.*” Die Entstehung des Abfindungsanspruchs kann aber durch die Ausgestaltung der Eintrittsklausel

2 ygl. die entsprechende Darstellung bei Schdfer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 9 Rn. 33 ff., § 20 Rn. 1.

22 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 9 Rn. 33; Roth, in: Hopt, Kommentar zum HGB, 43. Aufl. 2024, § 131
Rn. 56.

3 Frank/Helms, Erbrecht, 7. Aufl. 2018, § 24 Rn. 21.

24 Nach BGHZ 68, 225 (227) handelt es sich um einen Vertrag zu Lasten des Dritten, weil bei einer ,Zuwendung
des Mitgliedschaftsrechts als eines ,Biindels‘ von Rechten und Pflichten [...] auch diese Pflichten unmittelbar
Gegenstand der Zuwendung [sind].“ Vgl. auch Schmidt/Fleischer, in: MiiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 139 a.F.
Rn. 25f.

% Was im Regelfall nur bei einer Vereinbarung unter den Gesellschaftern der Fall ist, Schuhmann, in: Burandt/
Rojahn, Kommentar zum Erbrecht, 4. Aufl. 2022, BGB § 1922 Rn. 78.

% Schdfer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 9 Rn. 33; v. Proff, DStR 2017, 2555 (2561).
27y, Proff, DStR 2017, 2555 (2561).
28 Becker, Die Organisation von Personengesellschaften nach Familienstammen, 2009, S. 215.

2 | orz, in: Ebenroth/Boujong, Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2024, § 131 Rn. 37; Roth, in: Hopt, Kommentar zum
HGB, 43. Aufl. 2024, § 131 Rn. 51; Schmidt/Fleischer, in: MiiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 139 a.F. Rn. 29.

30 Becker, Die Organisation von Personengesellschaften nach Familienstdmmen, 2009, S. 214.
31 Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 711 Rn. 76.
32 Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 711 Rn. 76.
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im Gesellschaftsvertrag vermieden werden.

Zunachst besteht die Moglichkeit, zu vereinbaren, dass die Mitgesellschafter den Gesellschafts-
anteil fiir den Dritten bis zu dessen Eintritt treuhdnderisch halten (sog. Treuhandl6sung).* Zusatzlich
wird der Abfindungsanspruch ausgeschlossen (dazu sogleich), wobei der Ausschluss auf den Nicht-
eintritt des Begiinstigten auflosend bedingt ist (§ 158 Abs. 2 BGB).** Lehnt er den Eintritt ab oder lasst
er die regelmalig vorgesehene Frist zur Rechtsauslibung verstreichen, entsteht also wieder der
Abfindungsanspruch, welcher dem Nachlass zusteht.*

Ferner kann der Erblasser den (im Zeitpunkt der Testamentserstellung noch nicht entstandenen)
Abfindungsanspruch dem Dritten vermachen oder im Wege der Vorausabtretung auf den Todesfall
zuwenden.*® Letzteres stellt zwar ein Schenkungsversprechen von Todeswegen dar, doch vollzieht
der schenkende Erblasser durch die Abtretung die Schenkung nach § 2301 Abs. 2 BGB. Demgemaf}
gilt § 518 Abs. 2 BGB, sodass mit dem Todesfall, mithin mit Ubergang des Anspruchs, der nach § 518
Abs. 1 BGB zunachst bestehende Formmangel durch Bewirken der versprochenen Leistung geheilt
wird.*’

Der Vorteil einer Eintrittsklausel besteht insbesondere darin, dass der Beglinstigte kein Erbe des
verstorbenen Gesellschafters sein muss. Zudem kann durch eine entsprechend formulierte Eintritts-
klausel die Entscheidung, wer das Eintrittsrecht erhalten soll, den Gesellschaftern zustehen, die sich
ihren neuen Mitgesellschafter z.B. nach dem Grad dessen fachlicher Eignung aussuchen kénnen.*

Nachteilhaft wirkt sich vor allem der Schwebezustand aus, in dem sich der Begilinstigte noch
nicht entschieden hat, ob er der Gesellschaft beitritt oder nicht.** Unsicherheit besteht auch deshalb,
weilim Falle der Ablehnung die Gesellschaft gegebenenfalls Schuldnerin eines Abfindungsanspruchs
wird und sich der Gesellschafterkreis vermindert.*

3. Abfindungsausschluss

Da der bereits mehrfach angesprochene Abfindungsanspruch ein entscheidender Beweggrund gegen
die Gesellschaftsfortfiihrung ohne Erben ist, bietet es sich an, diesen ganzlich auszuschlieRen. Solche
Ausschlussvereinbarungen im Gesellschaftsvertrag stellen keine Nachfolgeklausel dar, sind aber fiir
die rechtliche Nachfolgeberatung gleichwohl bedeutsam. Vollstandige Abfindungsausschlussklauseln
fiir den Fall des Gesellschafterausscheidens werden haufig wegen Dritt- oder Gesellschafterbeein-
trachtigung als sittenwidrigi.S.d. § 138 Abs. 1 BGB angesehen.*" Eine Ausnahme existiert jedoch fir
das Ausscheiden eines Gesellschafters aufgrund von dessen Tod,*” weil der Anteil auf die Mitgesell-
schafter (im gesetzlichen Fall) oder auf den Dritten (bei einer Eintrittsklausel) Ubertragen wird®.

3 BGH NJW 1978, 264 (265); Schdne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 727 a.F. Rn. 23; Roth, in: Hopt, Kom-
mentar zum HGB, 43. Aufl. 2024, § 131 Rn. 54.

34 Mtiller/Godron, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2024, § 131 Rn. 247.

35 Mtiller/Godron, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2024, § 139 Rn. 248.

36 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 727 a.F. Rn. 23.

3TW. Kossinger/Najdecki, in: Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 20 Rn. 50.

38 Miiller/Godron, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2024, § 131 Rn. 212; Klein/Lindemeier, in: Miinchener Handbuch
zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 79 Rn. 77.

39 Becker, Die Organisation von Personengesellschaften nach Familienstammen, 2009, S. 216.
40 Mtiller/Godron, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2024, § 131 Rn. 213.
4 Schmidt/Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 131 a.F. Rn. 174, 180.

2 4 M.: BGHZ 22, 186 (187); BGH WM 1971, 1338 (1338); Schmidt/Fleischer, in: MiiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022,
§ 131 Rn. 175; Roth, in: Hopt, Kommentar zum HGB, 42. Aufl. 2023, § 131 a.F. Rn. 62.

43 Schmidt/Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 131 a.F. Rn. 176.
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Folglich fallen weder Gesellschaftsanteil noch Anspruch jemals in den Nachlass, sodass die Erben
auch nicht benachteiligt werden.*

Ein Abfindungsausschluss ist also moglich, allerdings kommt er nur bei Klauseln in Betracht,
durch die die Erben von der Nachfolge ausgeschlossen werden. Das ist indes haufig nicht gewollt.

4. Einfache erbrechtliche Nachfolgeklausel

Praxisrelevanter sind daher gesellschaftsvertragliche Nachfolgekonstruktionen nach den Regeln des
Erbrechts. Die grundlegende Variante stellt dabei die einfache erbrechtliche Nachfolgeklausel dar.
sEinfach“ist sie, weil in ihr nicht nach einzelnen Erben differenziert wird. Wer genau die Gesellschafter-
position libernimmt, obliegt einzig dem erblassenden Gesellschafter, indem er mittels letztwilliger
Verfligung seine Erben und somit seine Nachfolger in der Gesellschaft bestimmt. Unterlasst er es,
letztwillig zu verfligen, werden seine gesetzlichen Erben Nachfolger. Sobald den Gesellschafter zwei
oder mehr Personen beerben, wirft dies die Frage auf, ob jeder Erbe selbst entsprechend seiner
Quote oder die Erbengemeinschaft als Verband die Gesellschaftsposition tibernimmt.

a) Ausnahmsweise Singularsukzession

Nach dem erbrechtlichen Prinzip der Universalsukzession gem. §§ 1922, 2032 BGB miuisste letzteres
gelten, d.h. die Erbengemeinschaft (ibernimmt den Gesellschaftsanteil zur gesamten Hand.* Dies
wiirde jedoch in Konflikten zwischen den Regelungen zur Erbengemeinschaft (§§ 2032 ff. BGB) und
denen zur Personen(handels)gesellschaft resultieren: Zunachst ist es mit dem Grundsatz der unbe-
schrankten Gesellschafterhaftung fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten gem. § 126 S. 1 HGB fiir die OHG
bzw. § 721 S. 1 BGB fiir die GbR unvereinbar, dass Erben nach § 2059 Abs. 1 S. 1 BGB bis zur Auseinan-
dersetzung auf den Nachlass beschrankt haften.* Zudem steht die gemeinsame Verwaltung inner-
halb der Erbengemeinschaft gem. § 2038 BGB (sog. Einstimmigkeitsprinzip) im Konflikt mit der grund-
satzlichen Alleingeschaftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht eines OHG-Gesellschafters nach
§§ 116 Abs. 1,124 Abs. 1 HGB.*'

Deshalb war es auch vor dem Inkrafttreten des MoPeG allgemein anerkannt, dass im Fall der Ver-
erblichkeit des Anteils an einer werbenden Personengesellschaft ausnahmsweise Singularsukzes-
sion eintritt, jeder Erbe also entsprechend seiner Quote in die Gesellschaft nachriickt und nicht die
Erbengemeinschaft Gesellschafterin wird.* Insoweit galt: ,Gesellschaftsrecht schldgt Erbrecht.“
Diese Singularsukzession sowie der Ausschluss der Vorschriften {iber die Erbengemeinschaft bei Ver-
erblichkeit des Gesellschaftsanteils ist nun auch gesetzlich in § 711 Abs. 2 S.2 und S. 3BGB (i.V.m. § 105
Abs. 3 HGB) verankert.”® Der Gesetzgeber begriindet dies damit, dass ,die Erbengemeinschaft wegen
ihrer Organisations- und Haftungsstruktur nicht Mitglied einer werbend tatigen Personengesellschaft

4 Schmidt/Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 131 a.F. Rn. 176; in diesem Sinne auch Crezelius, Unter-
nehmenserbrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 139.

4 Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 711 Rn. 27.

6 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 9 Rn. 34 (noch zur Haftung eines GbR-Gesellschafters analog § 128
S.1HGB a.F.; hierzu erstmalig BGHZ 142, 315 [316]).

47y, Proff, DStR 2017, 2555 (25509).

48 BGHZ 68, 225 (228); BGH NJW 1996, 1284 (1285); BGH NJW-RR 2012, 730 (731); Roth, in: Hopt, Kommentar zum
HGB, 43. Aufl. 2024, § 131 Rn. 14; Leipold, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 123; Klein/Lindemeier,
in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 11 Rn. 27.

4 Crezelius, Unternehmenserbrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 140; dhnlich auch Freitag, ZGR 2021, 534 (553).
S0 BT-Drs. 19/27635, S. 145; Schdfer, in: ders., Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 7 Rn. 14.
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sein kann.“** Zudem wird in S. 1 die bisherige Gestaltungspraxis zu Nachfolgeklauseln vom Gesetz-
geber ausdriicklich gebilligt, ohne dass sich indes Anderungen fiir diese Praxis ergeben,*> sodass
§ 711 Abs. 2 BGB insgesamt elementar fiir die nachfolgerechtliche Beratung ist.

Durch das Anerkennen der Singularsukzession und die damit verbundene Nicht-Anwendung der
Vorschriften zur Erbengemeinschaft werden zwar die dargestellten Schwierigkeiten rund um die Haf-
tung, Geschaftsfiihrung und Vertretung behoben, die unkontrollierte Singularsukzession fiihrt jedoch
zu Problemen an anderer Stelle.

b) Nachteile einfacher Nachfolgeklauseln

Allen voran birgt eine Fortfiihrung der Gesellschaft mit allen Erben des Verstorbenen die Gefahr der
Aufbldhung des Gesellschafterkreises.”®* Noch vor Inkrafttreten des MoPeG war aufgrund mehrerer
Vorschriftenim Recht der GbR, z.B. der Uniibertragbarkeit des Gesellschafteranteils gem. § 719 Abs. 1
BGB a.F. sowie der Moglichkeit zur ordentlichen Kiindigung der Gesellschaft nach § 723 Abs. 1 BGB
a.F., offensichtlich, dass die Gesellschafter ein erhebliches Interesse daran haben, mitbestimmen zu
konnen, wer ihr Mitgesellschafter wird.>* Zwar stellen sich diese beiden Probleme durch die Neu-
regelung nicht mehr,* geblieben ist allerdings die grundsatzliche Gesamtgeschaftsfiihrungsbefugnis
gem. § 715 Abs. 3 S. 1 BGB, bei welcher eine Erhohung der Anzahl an Gesellschaftern praktische
Unhandlichkeiten zur Folge hat. Abgesehen von diesen gesetzlichen Griinden fiihrt auch die prakti-
sche Gefahr fehlender Eignung eines Erben zur Fortfiihrung der Gesellschaftsgeschéfte dazu, dass
einfache Nachfolgeklauseln mit Risiken einhergehen.*®

5. Qualifizierte erbrechtliche Nachfolgeklausel

Um diese Risiken zu vermeiden, bietet sich die Vereinbarung einer qualifizierten erbrechtlichen
Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag an.®’ Sie bewirkt, dass nicht alle, sondern nur ausgewahlte
Erben des verstorbenen Gesellschafters - im Wege der Singularsukzession - in die Gesellschaft ein-
treten.”® Dabei missen der oder die Nachfolger in der Klausel nicht namentlich benannt sein; es genligt
eine Bezeichnung anhand von bestimmten Eigenschaften oder Fahigkeiten.*® Genauso ist es mog-
lich, die Benennung einem Gesellschafter oder einem Dritten zu liberlassen, obgleich dies bei stren-
gem Normverstandnis mit § 2065 Abs. 2 BGB unvereinbar ware.®® Nach der Norm kann der Erblasser
die Bestimmung der Person, die eine Zuwendung erhalten soll, nicht einem Dritten tiberlassen. ,[Die]
Rechtsprechung hat allerdings das besondere sachliche Interesse an solchen Verfligungen aner-

51 BT-Drs. 19/27635, S. 145.
52 BT-Drs. 19/27635, S. 145.
53 Crezelius, Unternehmenserbrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 260.

% Lorz,in: Ebenroth/Boujong, Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2020, § 139 a.F. Rn. 18; Holler, in: Miinchener Hand-
buch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 30 Rn. 26.

5 Der Gesellschaftsanteil ist gem. § 711 Abs. 1 BGB libertragbar und ein Gesellschafter kann gem. § 725 Abs. 1
BGB nur noch seine Mitgliedschaft, jedoch nicht mehr die gesamte Gesellschaft ordentlich kiindigen.

%6 Mtiller/Godron, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2024, § 131 Rn. 26.

57 Miller/Godron, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2024, § 131 Rn. 26: ,,In der Praxis ist die einfache erbrechtliche
Nachfolgeklausel dementsprechend selten anzutreffen und es wird haufig eine qualifizierte erbrechtliche
Nachfolgeklausel [...] bevorzugt.”

8 Schmidt/Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 139 a.F. Rn. 17.
%9 Becker, Die Organisation von Personengesellschaften nach Familienstdmmen, 2009, S. 157.
0 Leipold, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2065 Rn. 35.
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kannt“®* und die Bestimmung des Nachfolgers durch einen Dritten unter bestimmten Voraussetzun-
gen fiir zuldssig erachtet.®

Ist der vererbte Gesellschaftsanteil wertmaRig hoher anzusetzen als das, was dem Nachfolger-
Erben nach seiner Quote zusteht, besteht Einigkeit, dass er den Miterben einen Ausgleich in Geld
zahlen muss.® Die Hohe der Zahlungspflicht ist die Differenz zwischen dem Wert des Anteils und dem
ihm nach der Quote zustehenden Betrages.® In der Rechtsprechung wurde hierfiir § 242 BGB als
Anspruchsgrundlage herangezogen.®

Damit die qualifizierte Nachfolgeklausel nicht ins Leere ldauft, muss der gewiinschte Nachfolger
aber auch Erbe des verstorbenen Gesellschafters sein.® Wird er das nicht, kommt eine Umdeutung
gem. § 140 BGB in eine Eintrittsklausel in Betracht.®” Die Umdeutung ist nach der Rechtsprechung
nicht per se vorzunehmen, sondern nur dann, wenn die Annahme einer (hilfsweisen) Eintrittsklausel
~mit der letztwilligen Verfligung des Erblassers in Einklang steht.“®® AuRerdem muss fiir eine Umdeu-
tung die Klausel insgesamt scheitern, d.h. gar keiner der gegebenenfalls mehreren gewlinschten
Nachfolger darf Erbe werden.® Sofern also auch nur beziiglich einem Nachfolger die Klausel erfolg-
reich ist, bleibt sie wirksam und er erbt den gesamten Gesellschaftsanteil.

6. Zwischenergebnis

Die Gesellschaftsnachfolge kann auch seit dem 1.1.2024 mit den bekannten und beschriebenen
Losungen geregelt werden, welche nun vom Gesetzgeber ausdriicklich anerkannt wurden. Am attrak-
tivsten erscheint aufgrund ihrer flexiblen Ausgestaltungsmoglichkeiten nach wie vor die qualifizierte
erbrechtliche Nachfolgeklausel; von Vorteil ist insbesondere, dass den Mitgesellschaftern ein Mit-
spracherecht eingeraumt werden kann. Ist der gewiinschte Nachfolger kein Erbe, bietet sich die Ver-
einbarung einer Eintrittsklausel an, wobei eine Konstruktion empfehlenswert ist, bei der der Abfin-
dungsanspruch der Erbengemeinschaft ausgeschlossen wird. Wiinschen GbR-Gesellschafter die Auf-
losung der Gesellschaft im Fall des Todes eines Gesellschafters, miissen sie dies nun ausdriicklich
anordnen.

V. Ausgewahlte Problemkreise im MoPeG

An diesen Uberblick ankniipfend werden drei Problemkreise mit zumindest mittelbarerer Auswir-
kung auf die Gestaltungspraxis rund um Nachfolgeklauseln sowie ihre (Nicht-)Behandlungim MoPeG
dargestellt.

81 Mtiller/Godron, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.1.2024, § 131 Rn. 40.

62 BGHZ 15, 199 (203); BayObLG FamRZ 1991, 610 (611); zu den einzelnen Anforderungen an die Klausel und das
Verfahren der Nachfolgerbestimmung Leipold, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2065 Rn. 35 ff.

8 BGHZ 22, 186 (187); Habermeier, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2003, § 727 Rn. 20; W. Késsinger/
Najdecki, in: Handbuch der Testamentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 20 Rn. 40; Crezelius, Unternehmens-
erbrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 143.

5 Lorz, in: Ebenroth/Boujong, Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2024, § 131 Rn. 23.

85BGHZ 22, 186 (187); alternativ vertretene Lésungsmoglichkeiten bei Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024,
§ 711 Rn. 65.

% Schdfer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 9 Rn. 35.

57 v. Proff, DStR 2017, 2555 (2559).

% Crezelius, Unternehmenserbrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 263, sich auf BGH NJW 1978, 264 (265) beziehend.
% Klein/Lindemeier, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 79 Rn. 23.
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1. Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters

Ein Novum ist die Kodifizierung der Rechtsfolge bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters einer
Personengesellschaft in § 712a BGB (i.V.m. § 105 Abs. 3 HGB). Klar ist, dass es keine ,Einpersonen-
Personengesellschaft geben kann,” da Personengesellschaften auf einem Vertrag zwischen den
Gesellschaftern beruhen und eine Person nicht sich selbst als Vertragspartner haben kann.™ Es tritt
folglich Konfusion ein,”” ohne dass dadurch gesagt wére, wie mit dem Gesellschaftsvermdgen zu ver-
fahren ist.

Bis zum Inkrafttreten des MoPeG deutete lediglich § 140 Abs. 1 S. 2 HGB a.F., wonach ein Gesell-
schafter auch dann AusschlieBungsklage erheben konnte, wenn nur noch ein Gesellschafter nach
deren Erfolg verbleiben wiirde, die M6glichkeit der Geschaftsfortfiihrung nach Ausscheiden des vor-
letzten Gesellschafters an. Weil das Gesetz im Ubrigen aber schwieg, entwickelte sich eine Recht-
sprechungspraxis, die von dem GroRteil der Literatur zumindest beziiglich des Szenarios, dass ein
Vollhafter verbleibt, akzeptiert wurde.” Dabei war die Lésung bei GbR und OHG im Ergebnis gleich-
lautend: Der verbleibende Gesellschafter erhielt im Wege der Gesamtrechtsnachfolge das Gesell-
schaftsvermogen und die Gesellschaft erlischt liquidationslos.™ Dies bestimmt nun § 712a Abs. 1
BGB; der Gesetzgeber hat sich fiir eine Ubernahme des durch die Rechtsprechung und Literatur her-
beigefiihrten Status quo entschieden.”™ Dabei erkennt er, dass aufgrund der Neuregelung, wonach
der Tod eines GbR-Gesellschafters, neben mehreren Ereignissen, im gesetzlichen Regelfall zu seinem
Ausscheiden und nicht mehr zur Auflosung die Gesellschaft fiihrt, vgl. § 723 Abs. 1 BGB, das von
§ 712a BGB erfasste Szenario an praktischer Relevanz hinzugewinnen wird.™

Zur Begriindung flihrt der Gesetzgeber aus, dass die Gesellschaft ohne Liquidation erléschen
muss, weil der Fortbestand einer Personengesellschaft zwei Personen voraussetzt und somit beim
Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters Auflésung und Vollbeendigung zusammenfallen.”” Die
Universalsukzession wird mit Riicksicht auf das schiitzenswerte Interesse des verbleibenden Gesell-
schafters am Erhalt des Gesellschaftsvermogens anerkannt; dementsprechend heifdt es in der
Begriindung zu § 712a Abs. 1 BGB:

sEine Zerschlagung dieses Vermdgens ware aus volkswirtschaftlichen Griinden nicht sinnvoll.“™

2. Haftung des eintretenden Gesellschaftererben

Eine weitere zentrale Anderung des Rechts der GbR durch das MoPeG betrifft die Haftung des eintre-
tenden Gesellschaftererben.

" BT-Drs. 19/27635, S. 147; Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 712a Rn. 1.
" Freitag, ZGR 2021, 534 (541).
2 Freitag, ZGR 2021, 534 (541).

3 Stark diskutiert wird der Fall, dass in einer KG der letzte Komplementar ausscheidet, sodass nur ein Komman-
ditist als Gesellschafter verbleibt, vgl. hierzu Schmidt/Fleischer, in: MiiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 131 a.F.
Rn. 46. Der Reformgesetzgeber hat sich ausdriicklich geweigert, diesen Fall zu regeln und uberlasst die
Anwendung des § 712a BGB auf die KG der Rechtsprechung, vgl. BT-Drs. 19/27635, S. 146.

7 Zur OHG BGHZ 113, 132 (132 f.); Schmidt/Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 131 a.F. Rn. 107; zur
GbR BGHZ 32, 307 (309); BGH NJW 2008, 2992 (2992); OLG Frankfurt a.M. NZG 2006, 382 (383). Speziell zum
liquidationslosen Erléschen: Westermann, in: Erman, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2020, § 736 a.F. Rn. 2.

5 BT-Drs. 19/27635, S. 146.
"6 BT-Drs. 19/27635, S. 146.
" BT-Drs. 19/27635, S. 147.
"8 BT-Drs. 19/27635, S. 147.
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a) Funktionsweise

Eine Konsequenz der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR war, dass eintretende Gesellschafter,
bei Nachfolge sowohl unter Lebenden als auch im Todesfall, bis zum 31.12.2023 analog §§ 128 S. 1,
130 Abs. 1 HGB a.F. fiir Altverbindlichkeiten der Gesellschaft hafteten,” was nun in den §§ 721 S. 1,
721aS. 1 BGB geregeltist. Es besteht auch nach der Reform keine Moglichkeit der Haftungsbeschran-
kung, sodass der Erbe, um seine Haftung zu vermeiden, das Erbe insgesamt ausschlagen muss,* da
eine Erbschaft gem. § 1950 BGB nicht teilweise ausgeschlagen werden kann. Aus genau diesem Grund
existierte im Recht der Personenhandelsgesellschaften bereits vor Inkrafttreten des MoPeG & 139
HGB a.F., seit dem 1.1.2024 § 131 HGB.*! Nach dessen Absatz 1 kann ein Erbe, der aufgrund einer
Nachfolgeklausel Vollhafter in einer OHG oder KG wird, seine Mitgliedschaft in der Gesellschaft
davon abhéangig machen, dass ihm die Stellung eines Kommanditisten eingerdaumt wird. Stimmen
die Mitgesellschafter dem Antrag zu, haftet der Erbe als Kommanditist zwar gem. §§ 171, 172, 173
HGB,* jedoch grundsatzlich nicht unbeschrankt mit seinem Privatvermdgen. Lehnen die Mitgesell-
schafter den Antrag ab, kann der Erbe gem. § 131 Abs. 2 HGB die Gesellschaft durch Kiindigung ver-
lassen. In beiden Fallen werden die bis dahin entstandenen Gesellschaftsschulden nach § 131 Abs. 4
HGB als Nachlassverbindlichkeiten behandelt, womit eine Haftungsbeschrankung gem. §§ 1975 ff.
BGB moglich wird.®

Das Fehlen dieser Moglichkeit zur Haftungsbeschrankung in den §§ 705 ff. BGB a.F. wurde bereits
kurz nach Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR als unbillig empfunden.® Die herrschende Lite-
ratur wendete daher § 139 HGB a.F. bei der erbrechtlichen Nachfolge in die Position eines GbR-
Gesellschafters analog an.® Dieser Ansicht hat sich der Gesetzgeber des MoPeG angeschlossen und
§ 724 BGB eingefiihrt,*® der inhaltlich § 131 HGB groftenteils entspricht, jedoch mit einer, fir die
Gestaltungspraxis von Gesellschaftsvertragen bedeutenden Abweichung: Wahrend das HGB-Wahl-
recht gem. § 131 Abs. 5 S. 1 HGB zwingend ist, enthalt das BGB-Wahlrecht keinen Absatz, der die
Abdingbarkeit abspricht.

b) Abdingbarkeit des Erbenwahlrechts

Im Mauracher Entwurf, der die Grundlage fiir den Regierungsentwurf war, sah § 724 Abs. 5 Hs. 1 BGB-
E noch Folgendes vor:

»Der Gesellschaftsvertrag kann die Anwendung der Vorschriften der Absatze 1 bis 4 nicht ausschlie-
Renl...].“

 BGHZ 154, 370 (372 f.); BGH NJW 2006, 765 (766); Hillmann, in: Ebenroth/Boujong, Kommentar zum HGB,
4. Aufl. 2020, § 130 a.F. Rn. 2; Klimke, in: BeckOK HGB, Stand: 1.7.2023, § 130 a.F. Rn. 3.

8 Bochmann, ZGR Sonderheft 23 (2020), 221 (230).

81 Mugdan, Die gesammten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 6, Materialien zum Handelsgesetz-
buch, 1897, S. 271 (damals § 137 HGB); Lange/Kretschmann, NZG 2023, 351 (352).

82 | ange/Kretschmann, NZG 2023, 351 (355).

8 [ ehmann-Richter, in: BeckOK HGB, Stand: 1.1.2024, § 131 Rn. 38, 40.

8 Ulmer, ZIP 2003, 1113 (1121).

8 Lorz, in: Ebenroth/Boujong, Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2024, § 131 Rn. 97; Schdfer, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl.
2020, § 727 a.F. Rn. 48; Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 727 a.F. Rn. 13; a.A. Habermeier, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2003, § 727 a.F. Rn. 16; offenlassend BGH NZG 2014, 696 (696 f.).

86 Zur Moglichkeit, gem. Art. 229 § 61 EGBGB die Geltung der §§ 723-728 BGB a.F. bis zum 31.12.2024 zu verlan-
gern v. Proff, NZG 2023, 147 (150 ff.).
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Indem § 724 BGB diesen Passus nicht mehr enthalt, hat sich der Gesetzgeber fiir die Abdingbarkeit
der Norm ausgesprochen.®” Sein Argument hierfiir lautet, dass das Erbenwahlrecht nicht immer die
interessensgerechteste Losung darstellt, z.B. wenn das Haftungsrisiko wegen reiner Vermogensver-
waltung ohnehin gering oder der buchhalterische Mehraufwand (u.a. Buchfiihrungs- und Bilanzie-
rungspflicht) in einer KG den Mitgesellschaftern unzumutbar ist.®® Sofern das Wahlrecht des Erben
erkennbar nichtinteressengerechtist, soll auch eine stillschweigende Abbedingung in Betracht kom-
men.*

Allerdings gehen Teile der Literatur trotz des Gesagten von einem zwingenden Charakter des
§ 724 BGB aus.”® Als Grund fiir die Ablehnung einer dispositiven Rechtsnatur wird angefiihrt, schon
das abstrakte Haftungsrisiko des eintretenden Erben rechtfertige sein Wahlrecht.’* Zudem drohe
eine unibersichtliche Rechtsprechung zur Frage, wann die Haftung nicht interessensgerecht sei.*?
Speziell fiir den Fall des ausbleibenden Haftungsrisikos schléagt Schéfer als Kompromiss eine teleo-
logische Reduktion der Norm vor.** Dafiir, dass die Norm im Gesellschaftsvertrag nicht ausgeschlos-
sen werden kann, spricht fiir ihn bereits ihre Verortung im vierten Kapitel und damit auRerhalb des
zweiten Kapitels des GbR-Rechts, fiir welches nach § 708 BGB Gestaltungsfreiheit gilt.*

Trotz dieser berechtigten Einwande sprechen die Gesetzgebungshistorik sowie der systemati-
sche Vergleich zu § 131 Abs. 5 Hs. 1 HGB, wonach im Gesellschaftsvertrag einer OHG und KG das
Wahlrecht nicht ausgeschlossen werden kann, eindeutig fiir die Abdingbarkeit des Erbenwahlrechts
nach § 724 BGB.” Der Norm einen zwingenden Charakter zuzuschreiben, wiirde auflerdem nicht
unternehmerisch tatigen und rein vermogensverwaltenden GbR unnétige Gesellschafterauseinan-
dersetzungen bescheren.”

Die Beratungspraxis muss daher kiinftig, wenn eine erbrechtliche Nachfolgeklausel im Gesell-
schaftsvertrag vereinbart wird, zusatzlich priifen, ob das Erbenwahlrecht nach § 724 BGB abzubedin-
gen ist. Dies wird sich insbesondere bei einer werbend tatigen Gesellschaft anbieten, die auf die Teil-
nahme aller Gesellschafter an der Unternehmensfiihrung angewiesen ist.’” Ferner bieten sich gesell-
schaftsvertragliche Regelungen an, die das Erbenwahlrecht formell modifizieren, indem sie z.B.
bestimmen, wem genau der Antrag nach § 724 Abs. 1 BGB zugehen muss oder eine Frist festlegen,
innerhalb derer die Restgesellschafter liber den Antrag zu entscheiden haben.*

c¢) Hiirden der Umwandlung

Sofern dem Erben das Wahlrecht aus § 724 BGB zusteht, bedeutet dies aber nicht automatisch, dass
er die Umwandlung in eine KG verlangen kann oder wird. Abgesehen davon, dass hierfiir die Zustim-

87 BT-Drs. 19/27635, S. 171: ,,§ 724 BGB-E [ist] als dispositive Regelung konzipiert [...]“.
8 BT-Drs. 19/27635, S. 171.
89 BT-Drs. 19/27635, S. 171; kritisch: Bergmann, in: Schéafer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 7 Rn. 42.

% Schéne,in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 724 Rn. 5f.; Schdfer, in: ders., Das neue Personengesellschaftsrecht,
2022, § 6 Rn. 56.

91 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 724 Rn. 6.
92 Schéne, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 724 Rn. 6.
93 Schdifer, in: ders., Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 6 Rn. 56.
% Schdfer, in: ders., Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 6 Rn. 56.

% Gegen einen zwingenden Charakter auch Lange/Kretschmann, NZG 2023, 351 (353); Bergmann, in: Schéfer,
Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 7 Rn. 43; Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 724 Rn. 29;
ebenso noch zum Mauracher Entwurf Bochmann, ZGR Sonderheft 23 (2020), 221 (233).

% Bochmann, ZGR Sonderheft 23 (2020), 221 (231f.).
97 Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 724 Rn. 32.
% Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 724 Rn. 34 f.
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mung der anderen Gesellschafter erforderlich ist, muss der Wechsel von der GbR zur KG auch recht-
lich zulassig sein. Dies bestimmt sich nach den §§ 107 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB.

Da die GbR kein Handelsgewerbe betreiben kann (sonst ware sie gem. § 1 Abs. 2 HGB eine OHG),
muss sie nur eigenes Vermdégen verwalten, kleingewerblich oder auf die gemeinsame Ausiibung
freier Berufe gerichtet sein, um zur KG werden zu kénnen.” Letztere Variante steht jedoch nach
§§ 161 Abs. 2, 107 Abs. 1 S. 2 a.E. HGB unter dem Vorbehalt berufsrechtlicher Zul&dssigkeit. Bei einer
vermogensverwaltenden GbR sind Haftungsrisiken auferdem in der Regel liberschaubar, weshalb
der Gesellschaftererbe in diesen Konstellationen von der Haftungsbeschrankung des § 724 BGB sel-
ten Gebrauch machen wird.’® Im Ergebnis ist das Recht zur Aufforderung zur Umwandlung daher
nur fiir den Erben bei einer kleingewerblichen sowie, die berufsrechtliche Zulassigkeit unterstellt,
freiberuflichen GbR interessant.

Zudem ist die Ausiibung des Antragsrechts des Erben gem. § 724 Abs. 3 S. 1 BGB an eine Frist von
drei Monaten gebunden, welche mit ,dem Zeitpunkt [beginnt], zu dem er von dem Anfall der Erb-
schaft Kenntnis erlangt hat“. Der Erbe muss folglich innerhalb dieser drei Monate die Haftungsrisiken
innerhalb der GbR evaluieren, was zwar ebenfalls auf einen Vollhafter-Erben bei OHG und KG zutrifft.
Wahrend Haftungsrisiken dort wegen deren Buchfiihrungs- und Jahresabschlusspflichten nach den
§§ 238 Abs. 1, 242 Abs. 1 HGB jedoch weniger schwer zu ermitteln sind, fehlen solche gesetzlichen
Aufzeichnungspflichten bei der GbR.'** Der Gesellschaftererbe muss daher ohne entsprechende Infor-
mationen innerhalb eines vergleichsweise kurzen Zeitraums die finanzielle Lage der GbR einschat-
zen, was mit erheblichen Schwierigkeiten einhergehen kann.*”

d) Offengelassene Fragen

Wie gezeigt hat der Gesetzgeber, abgesehen vom zwingenden Charakter, das Wahlrecht des GbR-
Erben inhaltlich dem § 131 HGB entsprechend konzipiert. Dabei hat er es verpasst, einige bereits in
dessen Rahmen ungeklarte Fragen zu beantworten, von denen hier nur die drangendsten angerissen
werden konnen.

So ist fraglich, ob der Gesellschaftererbe zwischen Erbfall, mithin Gesellschaftseintritt, und Ablauf
der dreimonatigen Frist zur Antragsstellung bereits personlich von den Gesellschaftsglaubigern in
Anspruch genommen werden darf. Dagegen spricht, dass der Erbe wahrend des Entscheidungszeit-
raums gegebenenfalls nur voriibergehend Gesellschafter war; andererseits ist er als Erbe sofort
Gesellschafter.'” Durchgesetzt hat sich daher die Anerkennung eines Leistungsverweigerungsrechts
des Gesellschaftererben, bis feststeht, dass er endgiiltig unbeschrankt haftender Gesellschafter wird.'*

Mit der Haftungsfrage verkniipft ist die Problematik, dass dem Erben mit dem Erbfall sofort
Geschaftsfiihrungsbefugnisse und innergesellschaftliche Stimmrechte zustehen, obwohl sein dauer-
hafter Verbleib in der Gesellschaft noch unklar ist.”> Wie hiermit zu verfahren ist, bleibt im Gesetzestext
ebenso ungeklart wie die Anwendbarkeit des § 176 Abs. 2 HGB auf den eintretenden Erben, also die
Frage, ob der Erben-Kommanditist zwischen Gesellschaftseintritt und Eintragung der KG ins Han-

9 Bergmann, in: Schéfer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 7 Rn. 40.
10 | ange/Kretschmann, NZG 2023, 351 (353).

101 Bochmann, ZGR Sonderheft 23 (2020), 221 (230).

192 Pranzo, ZErb 2022, 425 (431); Lange/Kretschmann, ZEV 2021, 545 (549).

103 Schmidt/Fleischer, in: MiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 139 a.F. Rn. 106.

104 | ange/Kretschmann, NZG 2023, 351 (355); Lorz, in: Ebenroth/Boujong, Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2024,
§ 131 Rn. 118; Klein/Lindemeier, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 79
Rn. 48.

195 Frejtag, ZGR 2021, 534 (544).
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delsregister wie ein personlich haftender Gesellschafter haftet. Nach herrschender Auffassung in der
Literatur, die sich nur auf ein hochstrichterliches Urteil stiitzen kann,' findet § 176 Abs. 2 HGB in
diesem Fall keine Anwendung.’®” Folglich wéare ein Fingerzeig des Gesetzgebers wiinschenswert
gewesen und er hatte sich auch angeboten, da § 176 Abs. 2 HGB ohnehin neu gefasst wurde.**®

Obgleich die Regelung des Erbenwabhlrechts fiir die GbR duBerst begriiRenswert ist, muss daher
festgehalten werden, dass der Gesetzgeber mit der weitgehenden Kopie des § 131 HGB den leichtes-
ten Weg eingeschlagen und bedauerlicherweise einige Fragen offengelassen hat.

3. Testamentsvollstreckung

Eine der wohl umstrittensten Problematiken an der Schnittstelle zwischen Erb- und Gesellschafts-
recht betrifft die Moglichkeit einer sog. Dauervollstreckung an einem vererbten Personengesell-
schaftsanteil.’” Die Testamentsvollstreckung, welche vom Erblasser gem. § 1975 Abs. 1 BGB ange-
ordnet werden kann, kommt ausschlieRlich dann in Betracht, wenn der Anteilin den Nachlass fallt,**°
im Gesellschaftsvertrag also eine erbrechtliche Nachfolgeklausel vereinbart ist."** Der Erblasser muss
folglich bei Anordnung einer Testamentsvollstreckung bereits gesellschaftsvertraglich vorhandene
Nachfolgeregeln beriicksichtigen. Sie wird im personengesellschaftsrechtlichen Kontext insbeson-
dere dann vom Erblasser angeordnet, wenn er die Erben des jeweiligen Gesellschaftsanteils - man-
gels Qualifikation und/oder zu jungem Alter - fiir ungeeignet halt, den Anteil zu verwalten, mithin
unternehmerische Entscheidungen zu treffen.'*?

Ausloser der Schwierigkeiten ist vor allem, dass dem Testamentsvollstrecker nach erbrechtlichen
Prinzipien die Befugnisse kraft der Gesellschaftsmitgliedschaft uneingeschrankt zustiinden, z.B.
auch das Recht zur Geschaftsfiihrung, sodass er Verbindlichkeiten zum Nachteil des gem. § 721 S. 1
BGB respektive § 126 S. 1 HGB personlich haftenden Nachlasses eingehen konnte. Die Erben, die
gem. § 1967 Abs. 1 BGB zwar mit ihrem eigenen Vermogen fiir die Nachlassverbindlichkeiten haften,
sind indes, wie § 2206 Abs. 2 BGB zeigt, in der Lage, ihre Haftung auf den Nachlass zu beschranken.
Der Testamentsvollstrecker haftet von vornherein nicht.* Folglich wiirde die unbeschrankte Gesell-
schafterhaftung unterlaufen werden."** Aufgrund des erheblichen praktischen Bediirfnisses nach der
Dauervollstreckung an Personengesellschaftsanteilen kann hierauf jedoch nicht verzichtet werden,
weshalb sich eine umfassende Rechtsprechung und Literatur zu dieser Thematik entwickelt hat.**

Durchgesetzt hat sich eine Begrenzung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers anhand der
Innen- und der AufRenseite der Gesellschafterstellung.''® Die Testamentsvollstreckung an Personen-

196 BGHZ 108, 187 (192).

07 Schmidt/Griineberg, in: MiiKo-HGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2022, § 176 a.F. Rn. 24; Lorz, in: Ebenroth/Boujong, Kom-
mentar zum HGB, 5. Aufl. 2024, § 139 Rn. 125.

198 | ange/Kretschmann, NZG 2023, 351 (355); Heckschen/Nolting, BB 2021, 2945 (2951).
199 So zumindest Weidlich/Friedberger, notar 2021, 187 (187).

110 Ob der im Wege der Sondererbfolge libergehende Gesellschaftsanteil in den Nachlass fallt, war lebhaft
umstritten; eine Ubersicht hierzu m.w.N. bei Kdmper, RNotZ 2016, 625 (628). Nach mittlerweile h.M. wird der
Anteil dem Nachlass zugerechnet, BGHZ 98, 48 (49); 108, 187 (188); Zimmermann, in: MiiKo-BGB, Bd. 11,
9. Aufl. 2022, § 2205 Rn. 30. A.A. BGH NJW 1981, 749 (750); Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 711 Rn. 33.

1 putta, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 2205 Rn. 164.

12 Kiimper, RNotZ 2016, 625 (629).

113 | eipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 806.

14 putta, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 2205 Rn. 144.

15 Kdmper, RNotZ 2016, 625 (629 ff.), m.w.N., auch mit einer Darstellung der Rechtsprechungsentwicklung.

116 BGHZ 98, 48 (56 f.); BGH NJW 1998, 1313 (1314); Weidlich/Friedberger, notar 2021, 187 (189); Heckschen, in:
Burandt/Rojahn, Kommentar zum Erbrecht, 4. Aufl. 2022, BGB § 2205 Rn. 31; Leipold, in: MiiKo-BGB, Bd. 11,
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gesellschaftsanteilen ist demnach méglich, allerdings mit der Einschrankung, dass der Testaments-
vollstrecker nur die der AuRenseite zuzuordnenden Befugnisse ausiiben kann.**” Dazu zdhlen vor allem
das Recht auf Ubertragung des Anteils sowie die Verfiigungsbefugnis iiber kiinftige Auseinanderset-
zungsanspriiche.™® Die Innenseite umfasst dagegen die innergesellschaftlichen Mitwirkungsrechte,
mithin u.a. die Geschaftsflihrung, Stimmrechte innerhalb der Gesellschaft und die Prozessfiihrungs-
befugnis.'*® Diesbeziiglich ist grundsatzlich der Erbe handlungsberechtigt; die Innenseite unterliegt
nicht der Dauertestamentsvollstreckung.'?® Uber die Abgrenzung von AulRen- und Innenseite im Ein-
zelnen bestehtindes Unsicherheit.?* Ungeklart ist auRerdem die Zuldssigkeit moglicher Ersatzlosun-
gen, mit denen eine umfassendere Dauervollstreckung erreicht werden konnte.'??

Folglich ware es wiinschenswert gewesen, eine Positionierung im MoPeG zur Thematik zu erhal-
ten.'?* Der Gesetzgeber erklart jedoch ausdriicklich, dass sich von dem MoPeG keine Anderungen fiir
die Frage ergeben, ,,0b und unter welchen Voraussetzungen die Testamentsvollstreckung an einem
Anteil des unbeschrankt haftenden Gesellschafters zulassig ist.“**

VI. Fazit

Durch das MoPeG wurde jahrzehntelange Rechtsprechungs- und Beratungspraxis zumindest teil-
weise kodifiziert; von hoher Bedeutung fiir die Nachfolgethematik ist die Anerkennung der Praxis
rund um die Nachfolgeklauseln implizit in § 711 Abs. 2 BGB und ausdriicklich in der Gesetzesbegriin-
dung.'” Dies ist wegen der dadurch gesteigerten Rechtssicherheit duBerst begriiRenswert. Dabei ist
positiv hervorzuheben, dass beziiglich der Klauselpraxis die bestehende Rechtslage lediglich kodifi-
ziert wird, ohne einschrankende Elemente aufzunehmen. Erfreulicherweise kann dieser Teil des
MoPeG daher als ,minimalinvasiv“ bezeichnet werden. Ebenfalls begriiRenswert ist die Aufnahme
eines Wahlrechts fiir Gesellschaftererben in einer GbR gem. § 724 BGB.'** Dessen Einfiihrung wurde
bereits 2016 auf dem 71. Deutschen Juristentag mit einer grofsen Mehrheit empfohlen.**’

Inhaltlich allerdings hat sich zur Nachfolge von Todes wegen in GbR und OHG wenig gedndert.
Der Reformgesetzgeber hat zwar zu einigen Problemen Stellung bezogen; es verbleiben jedoch meh-
rere ungeklarte Fragen, zu denen eine Regelung wiinschenswert gewesen ware. Dementsprechend
[6sen die Anderungen hinsichtlich der Gesellschaftsnachfolge im Todesfall wenig Euphorie aus.'?®
Zumindest hinsichtlich der Nachfolgeklauseln kann attestiert werden, dass aufgrund des hohen Gra-

9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 135.
17 Dutta, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 2205 Rn. 168.
18 Heckschen, in: Burandt/Rojahn, Kommentar zum Erbrecht, 4. Aufl. 2022, BGB § 2205 Rn. 32.
19 Kdmper, RNotZ 2016, 625 (632).
120 R Kdssinger/Zintl, in: Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 130.

121 yon einer ,unibersichtliche[n] Situation“ sprechen Lange, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 2205 Rn. 57,
und Weidlich/Friedberger, notar 2021, 187 (189).

12Vg|. zu diesen R. Kdssinger/Zintl,in: Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 15
Rn. 132 ff.

123 | (ibke, DNotZ 2023, 896 (916); Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 711 Rn. 33; Weidlich/Friedberger, notar
2021, 187 (192); Bergmann, in: Schéfer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 7 Rn. 13; Heckschen/
Nolting, BB 2021, 2945 (2951).

124 BT-Drs. 19/27635, S. 145.
125 BT-Drs. 19/27635, S. 145.

126 Sich ebenfalls positiv dauRernd v. Proff, NZG 2023, 147 (149); Schdifer, in: Schafer, Das neue Personengesell-
schaftsrecht, 2022, § 6 Rn. 54; Servatius, GbR, Kommentar, 2023, § 712a Rn. 1.

127 Beschluss 22 des 71. DJT, Bd. 2/1, 2016.
128 Ebenso Lange/Kretschmann, ZEV 2021, 545 (550).
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des an durch Rechtsprechungund Literatur geklarter Fragen ein umfassendes Eingreifen des Gesetz-
gebers nicht erforderlich war. Dass er liber die Klauselthematik hinaus streitigere Problem der Nach-
folge in Personengesellschaften ungeklart lasst, widerspricht allerdings dem selbst gesetzten Ziel,
mehr Rechtssicherheit zu schaffen zu wollen.**

1297u diesem Ziel BT-Drs. 19/27635, S. 101.
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