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§ 1 Einfithrung

Nach ganz herrschender Auffassung' ist die Mehrgliedrigkeit ein ,,Struktur-
merkmal? der Personengesellschaften. Das soll fiir die Griindung stets gelten; aber
auch der Fortbestand einer Personengesellschaft soll — zumindest im Grundsatz —
von der Beteiligung mindestens zweier Gesellschafter abhéngen. Dementsprechend
fiihrt der Wegfall des vorletzten Gesellschafters zur liquidationslosen Vollbeendi-
gung der Gesellschaft unter Gesamtrechtsnachfolge® des letzten Gesellschafters in
das Gesellschaftsvermdgen®. Dieser frither verbreitet auf eine Analogie zu § 738
Abs. 1 S. 1 BGB a.F. gestiitzte und als ,,Anwachsung* bezeichnete Vorgang® hat im
Zuge des MoPeG® eine eigenstindige Regelung (§ 712a BGB n.F.)’ neben der
Anwachsung (§ 712 Abs. 1 BGB n.F.) erfahren®.

§ 712a Abs. 1 BGB erfasst dabei zwei verschiedene Konstellationen, ndmlich
das Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters (§ 723 BGB, § 130 HGB) einerseits
und die Vereinigung sdmtlicher Gesellschaftsanteile in einer Hand andererseits’.
Beiden Konstellationen ist gemein, dass nur noch ein Gesellschafter verbleibt. Sie
unterscheiden sich jedoch darin, dass sich bei der Anteilsvereinigung (zumindest fiir
eine ,,logische Sekunde®) noch eine Mehrheit von Gesellschaftsanteilen in der Hand

! Siehe nur Schdfer, in: MiiKo BGB, § 705 Rn. 66 ff.; Fleischer, in: MiiKo HGB, § 105
Rn. 30 m.w.N.

2 So explizit auch die Gesetzesbegriindung zum MoPeG (siche Fn. 6), BT-Drs. 19/27635,
147; ebenso bspw. Wertenbruch, ZPG 2023, 1, 2 f.

* A.A. noch Huber, Vermdgensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personal-
gesellschaften des Handelsrechts, 70 f.; Buchner, AcP 169 (1969), 483, 496 f.; ferner Flume,
AT I/1, 373; Miiller-Laube, FS E. Wolf, 501, 523; Lieb, ZGR 1991, 572, 577; zuletzt noch
Schmolz, FS Beuthien, 235, 239 ff.; kritisch zur Annahme einer Gesamtrechtsnachfolge, im
Ergebnis aber offenlassend Eckardt, NZG 2000, 449, 451 ff.

4BGH, Urt. v. 15.3.2004 — I1 ZR 247/01, ZIP 2004, 1047, 1048; Karsten Schmidt, GesR,
309 m.w.N.

’ Dazu ausfiihrlich Schlottmann, Wegfall und Entmachtung des einzigen Komplementirs,
184 ff.

® Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vom 10.8.2021, BGBI. I,
3436.

" BT-Drs. 19/27635, 147.

¥ Soweit nachfolgend Vorschriften aus dem Recht der Personengesellschaften zitiert wer-
den, wird damit — vorbehaltlich anderweitiger Kennzeichnung — auf den Rechtsstand nach
dem MoPeG Bezug genommen.

? Servatius, GbR, § 712a Rn. 6; Schdfer, in: MiiKo BGB, § 712a Rn. 5f.
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des letzten Gesellschafters befindet'’, wiihrend der Anteil eines ausgeschiedenen
Gesellschafters erlischt''. Hier setzen — trotz Abweichungen in den Details — die
Uberlegungen der herrschenden Auffassung'? zur ausnahmsweisen Zulissigkeit von
Einmann-Personengesellschaften an: Vereinigen sich mehrere Gesellschaftsanteile
in einer Hand, von denen aber mindestens einer nicht ausschlieBlich dem Anteils-
inhaber zuzuordnen ist, namentlich aufgrund dinglicher Belastungen (insbesondere
Pfandrecht und NieBbrauch), der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis einer Par-
tei kraft Amtes (Testamentsvollstrecker, Nachlassverwalter und Nachlassinsol-
venzverwalter), der Anordnung einer Vor- und Nacherbschaft oder einer qualifi-
zierten Treuhandvereinbarung, so sollen diese ausnahmsweise nicht verschmelzen,
sondern nebeneinander bestehen bleiben. Es handelt sich vom Standpunkt der
herrschenden Meinung aus also zunichst um eine Frage der Einheitlichkeit der
Beteiligung in der Personengesellschaft'’. Fiihrt die Anteilsvereinigung zugleich

' A.A. BFH, Urt. v. 13.9.1995 — II R 80/92, BFHE 178, 468, 472 = DStR 1996, 20, 21;
Schlottmann, Wegfall und Entmachtung des einzigen Komplementiérs, 271 f.; 4. Hoger/Lie-
der, ZHR 180 (2016), 613, 630f.; Frhr. v. Proff, DStR 2016, 2227, 2228. — Dabei wird iiber-
sehen, dass die Rechtsfolge des Erloschens erst dann eintreten kann, wenn feststeht, dass der
entsprechende Tatbestand auch erfiillt ist, d.h. nach der Anteilsiibertragung tatsichlich nur
noch ein Gesellschafter verbleibt, weil der Rechtsnachfolger mit dem verbleibenden Gesell-
schafter personenidentisch ist. Davon zu unterscheiden ist die Frage, welche Rechtsfolgen an
den Anteilserwerb fiir eine ,logische Sekunde* gekniipft werden, etwa mit Blick auf § 1
Abs. 3 Nr. 3 GrEStG, § 1 Abs. 1 S. 3 PartGG, § 127 HGB n.F. = § 129 HGB a.F. (so in der
Sache auch Marotzke, ZHR 156 [1992], 17, 23 f.).

' Siehe nur Schdfer, in: MiiKo BGB, § 712 Rn. 2.

12 Siehe etwa Rieker, Die Mehrfachbeteiligung einer Person an einer Personengesellschaft,
101 ff.; Ulmer, ZHR 167 (2003), 103, 105f., 113 ff.; Baumann, FS Otte, 15, 16 ff.; dens.,
BB 1998, 225, 230; dens., NZG 2005, 919f.; Karsten Schmidt, GesR, 1313 f.; Kénen, in:
Koch, PersGesR, § 708 BGB Rn. 40; Lieder, in: Erman, BGB, § 712a Rn. 5f.; Schdfer, in:
MiiKo BGB, § 705 Rn. 67 ff.; Fleischer, in: MiiKo HGB, § 105 Rn. 33; Wertenbruch, in:
Ebenroth/Boujong, HGB, § 105 Rn. 81; in der Sache auch K/ohn, in: Henssler/Strohn, GesR,
§ 130 HGB Rn. 38; sympathisierend Wiedemann, FS Zollner 1, 635, 650; siche auch Baur/
Grunsky, ZHR 133 (1970), 209, 222 ff. und schon Geiler, in: Diiringer/Hachenburg, HGB,
Allg. Einl. zum 2. Buch Anm. 218; ferner Th. Schmidt, Einmann-Personengesellschaften,
45ff., der in den Fillen der Anteilsvereinigung von ,unechten Einmann-Personengesell-
schaften, wahrend er die EWIV und die Vorgesellschaft unter dem Begriff der ,,echten Ein-
mann-Personengesellschaften” behandelt (a.a.O., 15 ff.).

" Im Ausgangspunkt ebenso, tendenziell aber weitergehend Kanzleiter, FG Weichler,
39 {f.; ferner Soring, Die Zuléssigkeit der Mehrfachbeteiligung an einer Personengesellschaft,
116 ff., der Mehrfachbeteiligungen an Personengesellschaften und auf dieser Grundlage auch
Einmann-Personengesellschaften als generell zulédssig erachtet. — Gerade umgekehrt Sieve-
king, FS Schippel, 505 ff., 513, 515 ff., der sich gegen die von der h. M. anerkannten Aus-
nahmen ausspricht und damit zugleich gegen Einmann-Personengesellschaften ausspricht. —
Kritisch zum Ansatz der h. M. Lamprecht, Die Zuldssigkeit der mehrfachen Beteiligung an
einer Personengesellschaft, 354 ff., der zwar von der generellen Zuldssigkeit einer mehrfachen
Beteiligung, aber von der grundsitzlichen Unzuldssigkeit von Einmann-Personengesellschaf-
ten ausgeht. — Wiederum anders Bippus, AcP 195 (1995), 13, 21 ff., 32, die zwar eine mehr-
fache Beteiligung fiir zuléssig hilt, hiervon aber die notwendig einheitliche Mitgliedschaft
unterscheidet und die Einmann-Personengesellschaft als Problem der Mitgliedschaft verortet.
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dazu, dass nur noch ein Gesellschafter iibrigbleibt, wird der Fortbestand zweier
selbstiandiger Gesellschaftsanteile als Rechtfertigung fiir den Fortbestand der Ge-
sellschaft mit nur einem Gesellschafter herangezogen; die Mehrgliedrigkeit der
Personengesellschaft wird also nicht auf die Gesellschafter, sondern auf die Ge-
sellschaftsanteile bezogen'. Diese Moglichkeit besteht in den Ausscheidensfillen
nicht'®. Denn hier kommt es zur Anwachsung (§ 712 Abs. 1 BGB), was aber nicht
bedeutet, dass der Anteil des ausgeschiedenen Gesellschafters quotal auf die {ibri-
gen Gesellschafter iibergeht'®; vielmehr wird die Liicke, die der ausgeschiedene
Gesellschafter hinterlassen hat, durch die Anteile der {ibriggebliebenen Gesell-
schafter aufgefiillt'’. Die Zuldssigkeit einer Einmann-Personengesellschaft wird in
den Ausscheidensfillen denn auch nur vereinzelt vertreten'®.

Diese dogmatische Trennlinie zwischen Fillen der Anteilsvereinigung einerseits
und Ausscheidensfillen andererseits erlaubt allerdings keine Riickschliisse auf die
jeweilige Interessenlage der Beteiligten. Die mit dem Wegfall des vorletzten Ge-
sellschafters verbundene Gesamtrechtsnachfolge kann aus Sicht des Rechtsnach-
folgers hochst unerwiinscht sein. Zu denken ist etwa an den Fall einer Anteilsver-
einigung, die ihre Ursache darin hat, dass der einzige Kommanditist den einzigen
Komplementér einer maroden KG beerbt. Von den Ausscheidensfillen ist insbe-
sondere das unter dem alten Recht vieldiskutierte (bspw. insolvenzbedingte'®)
Ausscheiden der Komplementir-GmbH aus der GmbH & Co. KG (§§ 130 Abs. 1
Nr. 3%, 161 Abs.2 HGB) hervorzuheben. Der verbleibende Kommanditist sieht

' Karsten Schmidt, in: Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 25; ebenso Fleischer, in: Mii-
Ko HGB, § 105 Rn. 33; — kritisch Siebert, Einmann-Personengesellschaften, 99 ff., 119 ff.

13 Zutreffend Lamprecht, Die Zulissigkeit der mehrfachen Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft, 344 f., 361 ff.; siche auch Mohrle, in: MHdB GesR 1, § 5 Rn. 10; siche aber noch
S. 26f.

'® Missverstindlich daher die Gesetzesbegriindung, die einerseits vom Ubergang des An-
teils spricht (BT-Drs. 19/27635, 106, 146), sich gleichzeitig aber zu einem ,,wertbezogene[n]
Verstindnis der Anwachsung® bekennt (a.a.O., 146); unklar auch Korkmaz, Die Doppelin-
solvenz bei der Kommanditgesellschaft, 137, 205, 208 mit Fn.572; Miiller-Laube,
FS E. Wolf, 501, 519; Lieder, in: Erman, BGB, § 712 Rn. 3; Schdfer, in: MiiKo BGB, § 712
Rn. 5.

"H.M., M. Noack, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb PersGes, Rn. I 1041; Schone, in:
BeckOK BGB, § 712 Rn. 4 ff.; Kilian, in: Henssler/Strohn, GesR, § 712 BGB Rn. 3; Serva-
tius, GbR, § 712 Rn. 7; Freitag, in: Heymann, HGB, § 131 Rn. 67; ausfiihrlich Karsten
Schmidt, FS Huber, 969 ff. und jiingst Biihler, NZG 2024, 51 ff. m.w.N.; siche bereits RG,
Urt. v. 23.2.1907 — 1404/06, RGZ 65, 227, 238: ,,Wer durch Akresszenz erwirbt, erwirbt
nicht den Anteil des anderen hinzu, sondern vergrofert seinen eigenen Anteil, weil der Anteil
des anderen weggefallen ist.*

'8 So namentlich Weimar, ZIP 1997, 1769 ff. und Pfister, Die Einmann-Personengesell-
schaft, 44 ff.; wohl auch schon Raiser, AcP 194 (1994), 495, 509 und Kiefling, FS Hadding,
4717, 494 ff.; im Zuge des MoPeG jetzt auch Schéne, in: BeckOK BGB, § 712a Rn. 5 ff.

" Diese Problematik wurde im Zuge des MoPeG mit § 179 HGB n.F. einer Regelung
zugefiihrt, siche dazu noch S. 98 f.

20§ 131 Abs. 3 S. 1 Nr.2 HGB a.F.
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sich dann damit konfrontiert, dass —unabhéngig von seinem Willen — auch die
Gesellschaftsschulden im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf ihn iibergehen?.
Vor diesem Hintergrund liegt es nicht fern, den letzten Kommanditisten als Ge-
samtrechtsnachfolger einer Handelsgesellschaft mit dem Erben als Gesamtrechts-
nachfolger eines Einzelkaufmanns zu vergleichen®.

Das liquidationslose Erléschen der Gesellschaft unter Gesamtrechtsnachfolge
des letztverbleibenden Gesellschafters kann allerdings auch das Ergebnis konzer-
tierter Austritte oder Anteilsiibertragungen sein. Der Mechanismus des § 712a
Abs. 1 BGB wird hierbei gezielt genutzt, um Umwandlungen auBlerhalb des UmwG
herbeizufiihren. Diese auch als ,,anwachsende Verschmelzung** bezeichneten Fille
weisen eine deutliche Ndhe zum Verschmelzungsrecht auf.

Aus Sicht der Glaubiger spielt es dagegen keine Rolle, ob die Universalsukzes-
sion planméBig herbeigefiihrt wurde oder nicht. Wenn und weil Gesellschafts- und
Privatvermdgen in der Hand des letzten Gesellschafters haftungsrechtlich zu einer
einheitlichen Vermogensmasse verschmelzen®, stellt sich die Frage, ob und ggf.
wie die Gesellschaftsgldubiger, aber auch die Privatglaubiger des Gesellschafters®
diesbeziiglich zu schiitzen sind.

Erbrecht und Umwandlungsrecht tragen den Interessen des Gesamtrechtsnach-
folgers und der Glaubiger auf verschiedenen Wegen Rechnung. Bei der erbrechtli-
chen Gesamtrechtsnachfolge gibt das Gesetz dem Erben die Mdglichkeit, seine
Haftung gegensténdlich auf den Nachlass zu beschrinken, wodurch dieser zugleich
haftungsrechtlich abgesondert wird (§§ 1975 ff. BGB)*. Die Nachlassglidubiger
werden dadurch geschiitzt, dass sie ebenfalls eine amtliche Nachlassliquidation
beantragen und dadurch eine Haftungssonderung herbeifithren kénnen, wihrend die
Eigenglaubiger des Erben nur darauf hoffen konnen, dass der Erbe bzw. dessen
Insolvenzverwalter eine Haftungsbeschriankung herbeifiihrt. Im Umwandlungsrecht
gibt es demgegeniiber keine Moglichkeit, das Vermogen eines iibertragenden
Rechtstriagers haftungsrechtlich abzusondern. Die Glaubiger werden im Umwand-
lungsrecht heute”” nicht mehr durch Vermdgensseparation, sondern insbesondere
durch einen Anspruch auf Sicherheitsleistung (§ 22 UmwG) geschiitzt, und zwar

'S, 54,

2280 Marotzke, ZHR 156 (1992), 17, 29; Bork/Jacoby, ZGR 2005, 612, 639; zuvor bereits
in anderem Zusammenhang R. Fischer, in: Staub, HGB, 3. Aufl. 1973, § 124 Anm. 34.

3 So Fleischer, in: MiiKo HGB, § 105 Rn. 94; Schifer, in: Staub, HGB, Vor § 105 Rn. 21,
§ 105 Rn. 44, 50. Nachdem das MoPeG diese Konstellation mit § 712a Abs. 1 BGB explizit
von der Anwachsung nach § 712 BGB gesondert hat, ist der Begriff streng genommen nicht
mehr korrekt.

* Niher S. 56 ff.

% Darauf, dass auch diese von der Glaubigerkonkurrenz nachteilig betroffen sein koénnen,
weist auch Seeger, Das Ausscheiden des einzigen Komplementars, 136 hin.

% Niher S. 70 ff.

?7 Zur Entwicklung des Glaubigerschutzes im Umwandlungsrechts néher S. 118 ff,
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unabhingig davon, ob sie Gldubiger eines iibertragenden oder des {ibernehmenden
Rechtstrigers sind®.

An einer vergleichbaren Ausformung von Schutzbestimmungen zugunsten des
Gesamtrechtsnachfolgers und der Glaubiger fehlt es bei der liquidationslosen
Vollabwicklung nach § 712a Abs. 1 BGB. Dem Gesetzgeber waren die Probleme,
die sich beim Ausscheiden des einzigen Komplementirs aus der KG fiir den
Kommanditisten ergeben konnen, zwar bekannt; er hat sich einer (umfassenden)
Regelung aber bewusst enthalten”. Zugleich hat er die in der Praxis verbreitete
Gestaltungsoption der ,,anwachsenden Verschmelzung* erneut™ explizit gebilligt®’,
auf weitere Regelungen aber auch insoweit verzichtet. Das wirft die Frage auf, ob
und wie die vom Gesetzgeber hinterlassene Liicke geschlossen werden kann und
muss. Vorangestellt ist eine Untersuchung der dogmatischen Grundlagen des neuen
§ 712a Abs. 1 BGB, wobei ein besonderes Augenmerk auf die Figur der Einmann-
Personengesellschaft gelegt wird, die sich als ein moglicher Ansatz zur Bewalti-
gung der mit § 712a Abs. 1 BGB verbundenen haftungsrechtlichen Probleme er-
weisen wird. AnschlieBend werden die bisher in Rechtsprechung und Literatur
vorgeschlagenen Losungsmoglichkeiten und deren Implikationen fiir die Abwick-
lung des Gesellschaftsvermdgens in einem Insolvenzverfahren untersucht. Als Ge-
genentwurf zum Ansatz der herrschenden Meinung, der die personengesellschafts-
rechtliche Universalsukzession haftungs- und insolvenzrechtlich der erbrechtlichen
Universalsukzession anndhert, wird sodann die Mdglichkeit einer Losung in An-
lehnung an das Umwandlungsrecht herausgearbeitet. Die inhaltliche Untersuchung
schlieBt mit Uberlegungen zur Harmonisierung des Gliubigerschutzes bei der li-
quidationslosen Vollabwicklung eines Rechtstrigers mit demjenigen bei der
Durchfithrung eines Liquidationsverfahrens.

%S 130ff.
? BT-Drs. 19/27635, 146. — Eine Ausnahme bildet der neue § 179 HGB, siche dazu S. 98 f.

30 Siehe schon die Begriindung zum Gesetz zur Erginzung der handelsrechtlichen Vor-
schriften iiber die Anderung der Unternehmensform vom 15.8.1969, BGBI. I, 1171, durch das
die Moglichkeit der (errichtenden) Umwandlung von Personenhandelsgesellschaften auf Ka-
pitalgesellschaften geschaffen wurde, in BT-Drs. V/3165, 9: ,,Durch diese Vorschrift werden
die bisher gebriuchlichen Verfahren zur Uberfiihrung einer Personenhandelsgesellschaft in
die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft nicht unzuldssig. Allerdings gelten fiir sie die Er-
leichterungen dieses Entwurfs nicht.” — Siehe ferner die Begriindung zum UmwBerG (s.u.
Fn. 707) in BT-Drs. 12/6699, 80: ,.Bisher schon bestehende andere Methoden, die Struktur
eines Unternehmenstrigers zu verdndern, wie z. B. die Anwachsung nach § 105 Abs. 2 HGB
in Verbindung mit § 738 BGB [...] bleiben erhalten.*

31 Siehe BT-Drs. 19/27635, 147 (,,§ 712a Absatz 1 BGB-E auch als Instrument fir Um-
wandlungen auBlerhalb des Umwandlungsgesetzes®).





