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Vorwort 

Mit dem Problem der Vererbung der Teilhaberschaft in einer offenen 
Handelsgesellschaft haben sich Wissenschaft und Rechtsprechung seit 
langem beschäftigt, ohne daß es jedoch befriedigend gelöst worden ist. 
Oft ist der Grund dafür die unvollkommene gesetzliche Regelung bezüg-
lich der Vererbung der Teilhaberschaft, was nicht selten die Kollision 
gesellschaftsrechtlicher und erbrechtlicher Normen zur Folge hat. Die 
Inkongruenz ergibt sich einmal aus der besonderen Natur der Teilhaber-
schaft in einer OHG, die auf die Persönlichkeit jedes einzelnen Gesell-
schafters zugeschnitten ist; zum anderen daraus, daß der Gesellschafter-
Erblasser in eine Personen- und Interessengemeinschaft eingetreten ist, 
die souverän das rechtliche Schicksal der Teilhaberschaft bestimmt. Eine 
solche Bestimmung für den Fall des Todes eines Gesellschafters läßt s:ch 
aber oft mit dem Erbrecht, das ein Individualrecht ist, nicht vereinbaren. 
Zur Überwindung der Kollision ist demnach besonders auf die Natur der 
Teilhaberschaft sowie auf die Interessenlage und die Zwecksetzungen 
des Gesetzgebers Rücksicht genommen worden. Meistens ist der gesell-
schaftsvertraglichen Regelung der Vorrang zu geben, was die Ab-
weichung von den erbrechtliehen Normen des BGB zur Folge hat, so-
daß man von einem "Handelssondererbrecht"1 sprechen kann. 

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist ausschließlich der rechtliche 
Vorgang der Rechtsnachfolge in die Teilhaberschaft kraft Erbfolge oder 
durch Rechtsgeschäft unter Lebenden auf den Todesfall sowie die 
Rechtsstellung, die die Erben aus dem Zusammenwirken des Gesell-
schafts- und Erbrechts bekommen. Das Haftungsproblem sowie die 
Rechtslage bei Bestellung eines Testamentsvollstreckers sind jedoch 
nicht untersucht worden. 

Im letzten Kapitel wird ausschließlich die Rechtsnatur der einfachen 
und der qualifizierten Vererblichkeitsklausel im französischen Recht 
behandelt; denn gerade diese Klauseln führen zu den interessantesten 
und schwierigsten Problemen der Vererbung der Teilhaberschaft. 

Für die Anregung der Arbeit, sowie für die persönliche Förderung 
bin ich Herrn Professor Dr. Dr. h. c. Eugen Ulmer zu großem Dank ver-

1 Der Ausdruck stammt von Brunstäd. 
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pflichtet. An dieser Stelle möchte ich auch Herrn Ministerialrat a. D. 
Dr. Johannes Broermann für die Aufnahme meiner Arbeit in sein 
Verlagsprogramm danken. 

Schrifttum und Rechtsprechung sind bis Dezember 1964 berücksichtigt 
worden. 

München, im Juni 1965 
Dr. Nikolaos Rokas 
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Erstes Kapitel 

Allgemeines 

§ 1. Struktur der OHG als Personengesellschaft 

Das Gesetz erhebt das Ereignis des Todes eines offenen Handels-
gesellschafters1 zu einem Auflösungsgrund der OHG2. Das ist die Kon-
sequenz der Tatsache, daß die OHG, als eine Abart der bürgerlich-
rechtlichen Gesellschaft (vgl. § 105 II HGB), eine ausgesprochene Perso-
nengesellschaft ist; d. h. eine Gesellschaft, die auf den Persönlichkeiten 
der einzelnen Gesellschafter, ihrer Mitarbeit, ihrer persönlichen Haf-
tung und gegenseitigem Vertrauen aufbaut. Folglich ist die Unveränder-
lichkeit der Person jedes Gesellschafters sowie die fortdauernde Ver-
bindung aller eine Voraussetzung, eine conditio sine qua non für den 
Fortbestand der Gesellschaft3. Aus dem gleichen Grund führt die 
Eröffnung des Konkurses über das Vermögen eines Gesellschafters 
(§ 131 Ziff. 5 HGB), die Kündigung der OHG durch einen Privatgläubi-
ger eines Gesellschafters {§§ 131 Ziff. 6, 135 HGB) sowie die gericht-
liche Entscheidung (§ 131 Ziff. 6 HGB) im Falle des § 133 HGB die Auf-
lösung der OHG herbei4• Vom Standpunkt der einzelnen Gesellschafter 
bedeutet dieser Grundsatz des "persönlichkeitsbestimmten Charakters" 
der OHG, daß, wenn ein Gesellschafter über seine Gesellschafterstel-
lung, zu Lebzeiten oder von Todes wegen, verfügt, diese Verfügung 
ohne Wirkung bleibt (§ 719 BGB)5; daß ein Gesellschafter auch nicht 
aus der Gesellschaft ausscheiden, sondern lediglich die Gesellschaft 
durch Kündigung auflösen kann6• Ein charakteristischer Punkt, in dem 
die Personen- und Kapitalgesellschaften differieren, ist, daß der Tod 
eines Gesellschafters die Auflösung bzw. Nichtauflösung der Gesell-

1 Das gleiche gilt für den Komplementar einer KG (§§ 161 II, 131 Ziff. 4 
HGB). 

2 § 131 Ziff. 4 HGB, der die Regel des § 727 I BGB wiederholt. 
3 Vgl. auch Rötelmann NJW 56, 1617. 
4 Die Geschäftsunfähigkeit eines Gesellschafters läßt aber die OHG un-

berührt. (Anders Art. 123 Ziff. 3 ADHGB.) 
5 Vgl. auch § 5. Eine andere Frage ist, ob der "Erwerber" dann wenigstens 

die vermögensrechtlichen Bezüge des Gesellschaftsanteils behalten kann (vgl. 
auch§ 12). 

6 §§ 131 Ziff. 6, 132 HGB, im Gegensatz zu Vereinen, § 39 BGB. 

2 Rokaa 
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schaft zur Folge hat. Tatsächlich bleibt der Tod eines Gesellschafters 
überall dort für die Gesellschaft ohne Bedeutung, wo die Kapital-
beteiligung im Vordergrund steht; so beim Tode eines Aktionärs, eines 
GmbH-Gesellschafters (§§ 15 I und 18 GmbHG), eines Kommaudit-
aktionärs (§ 231 I AktG in Verb. mit § 177 HGB), eines Mitreeders (§ 505 
II HGB), aber auch beim Tode eines Kommanditisten (§ 177 HGB) und 
eines stillen Gesellschafters (§ 339 II HGB), denn, obwohl die KG und 
die stille Gesellschaft Personengesellschaften sind, spielt bei diesen Ge-
sellschaften das kapitalistische Element schon eine erhebliche Rolle. 

§ 2. Das bei der OHG herrschende Prinzip der Vertragsfreiheit 
und dessen Anwendung für den Fall des Todes eines Gesellschafters 

Es fragt sich nun, ob die OHG einen unpersönlichen Einschlag erhal-
ten kann, ob also der persönliche Beitrag jedes Gesellschafters zugun-
sten des kapitalistischen zurücktreten kann. Das ist durchaus möglich. 
Der Gesetzgeber regelt zwar die OHG - nämlich den abstrakten Typ, 
den er vor Augen hat - als eine persönlichkeitsbezogene Gesellschaft, 
diese gesetzliche Regelung ist aber kein zwingendes Recht. Die Gesell-
schafter sind frei, die innere Organisation der Gesellschaft so zu gestal-
ten, wie es ihren wirtschaftlichen Bedürfnissen und Interessen am 
besten entspricht (vgl. § 109 HGB)1; durch Parteiwillen können also 
weitere Zwischenformen geschaffen werden8• Die Vertragsfreiheit be-
züglich der Organisation der Gesellschaft und der Verhältnisse der 
Gesellschafter untereinander ist im Recht der OHG ein herrschender 
Grundsatz. Der Gesellschaftsvertrag kann infolgedessen der OHG eine 
Struktur geben, die im Vergleich mit der vom Gesetz vorgeschriebe-
nen ein aliud darstellt. Die gesetzlichen Vorschriften über die Struktur 
der OHG und die Verhältnisse der einzelnen Gesellschafter sind also 
nicht mehr als jede nachgiebige Vorschrift: Sie gelten nur dann, wenn 
der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt hat. Das Prinzip der 
Vertragsfreiheit erfährt jedoch seine Beschränkung in § 138 BGB und 
an den unabänderlichen Wesenszügen der OHG9• 

Nicht selten sieht das Gesetz selbst gewisse gesellschaftsvertragliche 
Abweichungen von der Normalform der OHG vor und manchmal regelt 
es sie auch. Besonders im Falle der Auflösung der OHG durch den 
Tod eines Gesellschafters hat das Gesetz eine absolute Gestaltungsfrei-

7 Über die Entwicklung der kapitalistisch organisierten OHG, vgl. Flecht-
heim S. 23f. 

8 Hueck, Gesellschaftsrecht, S. 9. 
9 Vgl. auch Larenz, Schuldrecht (I), § 5, II, a); vgl. auch § 6 I 1 d) und 
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heit ausdrücklich zugelassen (§ 131 Nr. 4: "Sofern nicht ... sich ein 
anderes ergibt"). Es führt sogar zwei Fälle an, bei denen der Tod eines 
Gesellschafters als Auflösungsgrund vertraglich ausgeschaltet ist. Ein-
mal der Tatbestand des § 138 HGB, der die Möglichkeit voraussetzt, 
daß der Gesellschaftsvertrag die Fortsetzung der Gesellschaft unter den 
verbleibenden Gesellschaftern im Falle des Todes bestimmt, sowie jener 
des § 139 HGB. § 139 regelt den Fall der Fortsetzung der Gesellschaft 
mit den Erben des verstorbenen Gesellschafters. Während das frühere 
Recht (Art. 123 Ziff. 2 ADHGB) die Erben vor die Wahl stellte, die Erb-
schaft auszuschlagen oder in der Gesellschaft als offene Handelsgesell-
schafter zu verbleiben, hat § 139 diesen Zwang beseitigt. Er räumt dem 
Erben das Recht ein, Kommanditist zu werden oder evtl. aus der OHG 
ohne Einhaltung einer Kündigungsfrist auszuscheiden. Diese Bestim-
mungen des § 139 schaffen somit ein Handelssondererbrecht. - Solche 
Klauseln, die den Tod eines Gesellschafters als Auflösungsgrund aus-
schalten, mildern die Unterschiede, die zwischen Personen- und Kapital-
gesellschaften bestehenlo. 

Außer den oben erwähnten sind auch andere Gestaltungsmöglich-
keiten denkbar, die das Gesetz nicht vorsieht. So kann der Gesell-
schaftsvertrag die Fortsetzung der OHG von einem Gesellschafter-
beschluß abhängig machen11. Er kann auch dem Erben oder evtl. einem 
Nichterben lediglich ein Eintrittsrecht geben12• 

§ 3. Gründe, die für die Ausschaltung des Todes eines Gesellschafters 
als Auflösungsgrund der OHG sprechen 

Im wirtschaftlichen Leben kommt es selten vor, daß allein der Tod 
eines Gesellschafters den Fortbestand des gesellschaftlichen Unter-
nehmens unmöglich oder unvorteilhaft macht. Meistens sind die ver-
bleibenden Gesellschafter in der Lage, die Gesellschaft fortzusetzen, 
während eine Auflösung immer großen Schaden für sie mit sich bringt. 
Das trifft besonders dann zu, wenn der Tod zu einem Zeitpunkt ein-
tritt, da die Gesellschaft nach vielen Opfern eine gesunde wirtschaft-
liche Grundlage erreicht hat, die eine gesicherte Zukunft verspricht. 
Aus diesen Gründen ist die gesetzliche Regel des § 131 Ziff. 4 HGB einer 
scharfen Kritik ausgesetzt und als ein Überrest des römischen Rechts 
charakterisiert worden. Insbesondere bemängelt man, daß das Gesetz 
nur auf das obligatorische persönliche Band, nicht aber auf das be-

10 Ripert (-Roblot) Nr. 693. 
11 Hueck, OHG S. 294; Hamel-Lagarde Nr. 439, S. 534. 
12 Andere Gestaltungsmöglichkeiten vgl. bei Sudhoff, Der Gesellschafts-

vertrag, S. 226; Buchwald AcP 154, 24 ff. 
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