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Einleitung

Obgleich als Rechtsinstitut gesetzlich nicht geregelt, fiihrt die Unterbe-
teiligungsgesellschaft kein "Schattendasein’, sondern erfreut sich in der
Rechtspraxis groBer Beliebtheit. Die Motive des Inhabers eines Gesell-
schaftsanteils, einem Dritten einzelne Rechte aus seinem Anteil zukommen
zu lassen, ohne den Anteil selbst iibertragen oder die Gesellschaft kiindigen
zu miissen, sind zahlreich und beruhen auf unterschiedlichen wirtschaftlichen
Erwigungen. So bietet die Einraumung von Unterbeteiligungen dem beteili-
genden Gesellschafter die Moglichkeit, weitere Anteile an der Handelsge-
sellschaft zu erwerben oder das Geld fiir Kapitalerhhungen aufzubringen.
Ein weiteres Motiv fir den Hauptgesellschafter ist die Risikoverteilung, d.h.
der Wunsch, das Geschiftsrisiko im Innenverhiltnis auf mehrere Personen
zu verteilen. Haufig fithren auch steuerliche Griinde zum AbschluB einer
Unterbeteiligungsgeselischaft, da sich beispielsweise im Hinblick auf die
Einkommensteuer die Einrdumung einer Unterbeteiligung wegen der Ver-
teilung der Einkiinfte auf mehrere Personen progressionsmindernd auswir-
ken kann!. Die Unterbeteiligung von Familienangehorigen ermoglicht unter
Umstianden die Einsparung von Erbschaftsteuer?. Ferner konnen Unterbe-
teiligungen dazu dienen, Wettbewerbsverbote (§§ 60, 112, 165 HGB; § 88
AktG) oder berufs- und gewerberechtliche Beschrankungen legal zu umge-
hen. Nicht zuletzt erweist sich die Unterbeteiligung als geeignetes Mittel,
das Problem der Nachfolgeregelung bzw. der Abfindung nicht in die Gesell-
schafterstellung einriickender Erben zu 16sen* sowie das oftmals vorhandene
Bediirfnis der Beteiligten nach Geheimhaltung - welches verschiedene

1 Vgl. Ulbrich, S. 18 mit Nachweisen auf Steuerrechtsprechung in Fn. 78; Eisenhardt, Ge-
sellschaftsrecht, Rdnr. 163

2 Vgl. dazu Ulbrich, S. 18 f.
3 Vgl. dazu Utbrich, S. 24 £.; Friehe, S. 8
4 Vgl. beispiethaft den vom BFH BStBL. 1965 I11, S. 260 entschiedenen Fall

2 Schimke



18 Einleitung

Griinde haben kann® - zu befriedigen®. Die bisherigen, mittlerweile in einer
Vielzahl vorhandenen Veroffentlichungen zur Unterbetciligung7 haben die
vorstehend skizzierte wirtschaftliche Bedeutung der Unterbeteiligungsgesell-
schaft sowie ihre Wesensmerkmale bereits aus den verschiedensten Blick-
winkeln beleuchtet. Ein umfangreicher Teil dieser Arbeiten beschiftigt sich
dabei schwerpunktmiBig mit steuerrechtlichen Fragen unter Beriicksichti-
gung betriebswirtschaftlicher Aspekte wahrend andere Untersuchungen - so-
wohl in isolierter als auch in vergleichender Form - vornehmlich die zivil-
rechtliche Seite der Unterbeteiligung betrachten®. Es fehlt bislang eine um-
fassende Darstellung oder Dokumentation der geschichtlichen Entwicklung
der Unterbeteiligungsgesellschaft. Lediglich die Ausfithrungen von Blaurock
in dem Standardwerk "Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschafts-
anteilen" (S.25-48) konnen als reprisentativer, geschichtlicher Uberblick
ausgewiesen werden, vor dem aber auch noch einmal das Bediirfnis nach ei-
ner umfassenden Dokumentation unterstrichen wird’. Die vorliegende Ar-
beit versucht diese "Liicke" zu schlieBen, indem sie u.a. die Kodifikationsge-
schichte der Unterbeteiligung, die mit der Vorschrift des Art. 98 Abs. 2
ADHGSB endet, darstellt. Anhand der Gesetzesmaterialien wird versucht, die
Griinde aufzuzeigen, die dazu gefithrt haben, daB die vorgenannte Bestim-
mung oder Vorschriften mit dhnlichem Regelungsgehalt weder in das BGB
noch in das HGB aufgenommen worden sind. Ein gesondertes Kapitel ist
den Regelungen zur Unterbeteiligung in den Gesellschaftsvertrigen der
groBen Handelsgesellschaften des 15. und 16. Jahrhunderts sowie der Ent-
wicklung in der Rechtsprechung unter Ausklammerung der Steuerrechtspre-
chung gewidmet.

3 Vgl. dazu néher Bopp, S. 29 f.

6 Zu den genannten sowie weiteren Beweggriinden vgl. ausfiihrlich Blaurock, S.49-78;
Ulbrich, S.14-27, Friehe, S.5-8; vgl. auch Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, Rdnr. 163 sowie
Paulick/Blaurock, S. 559 m.w.N. in Fn. 7 jiingst unter Hinweis auf eine neuere Erscheinungs-
form Blaurock/Berninger, GmbH-Rdsch. 1990, S. 12 Fn. 5

7 Vgl. nur die Schrifttumsnachweise bei Paulick/Blaurock, S. 557 f. und S. 579 f.; vgl. auch
Bopp, S.11 Fn. 1

8 Vgl. zu dieser Bestandsaufnahme auch Thomsen, S. 19
9 Vgl. Blaurock, S. 21



1. Begriff und Rechtsnatur der Unterbeteiligung 19
I. Begriff und Rechtsnatur der Unterbeteiligung

Generell kann die Unterbeteiligungsgesellschaft als eine "Beteiligung an
einer Beteiligung" bezeichnet werden'®. Damit sind in der Regel11 diejenigen
Fille gemeint, in denen aufgrund eines Gesellschaftsvertrages zwischen dem
Gesellschafter einer Personen- oder auch Kapitalgesellschaft - dem soge-
nannten Hauptbeteiligten oder Hauptgesellschafter - und einem Dritten
- dem sogenannten Unterbeteiligten - der Dritte gegen Leistung einer Ein-
lage obligatorisch zumindest am Gewinn des Gesellschaftsanteils des Haupt-
beteiligten beteiligt ist'2. Die Unterbeteiligung wird nach mittlerweile ganz
herrschender Meinung als BGB-Gesellschaft qualiﬁzicrt13. Sie ist allerdings,
ebenso wie die stille Beteiligung i.S.d. §§ 230 ff. HGB, eine Form der Innen-
gesellschaft'® ohne Gesamthandsvermogen!>. Der gemeinsam verfolgte
Zweck der Mitglieder einer Unterbeteiligungsgesellschaft liegt im Halten
und gewinnbringenden Nutzen eines Gesellschaftsanteils'®, Die Vereinba-
rung einer Beteiligung am Gewinn des Hauptbeteiligten ist unabdingbare
Voraussetzung einer Unterbeteiligung. Die Verlustbeteiligung ist praktisch
héufig, gehort jedoch nicht zu den "konstitutiven" Merkmalen!’. Gegenstand
der Unterbeteiligung kann jede Art von Gesellschaftsanteil sein, auch eine
stille Beteiligung und ebenso eine Unterbeteiligung. Im letzteren Fall spricht

10 /o1, Herafed, AcP 137 [1933), S. 270; Friehe, S. 4; Meyer, S. 4

1 Zur nach h.M. auch moglichen Unterbeteiligung an anderen Rechtsverhiltnissen wie
Kauf, Miete oder Darlehn vgl. Ulbrich, S.29; Winterstein, S.1 sowie die Belegstellen bei
Thomsen, S. 22 Fn. 9

12 o1, Pautick /Blaurock, S. 558; Greifeld, S. 7

13 Vgl. BGHZ 50, 316, 320; Wagner, S.26 u. 147, Thomsen, S.21; Paulick/Blaurock,
S.563; Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, Rdnr. 164; vgl. ferner die zahlreichen Nachweise bei
Ulbrich, S. 56 Fn. 136 u.137. Fiir die Einordnung der Unterbeteiligung als stille Gesellschaft
vgl. die umfassende Schrifttumsiibersicht bei Meyer, S. 20 Fn. 3. Kritisch mit eigenem Losungs-
vorschlag Ulbrich, S. 70: "Die Unterbeteiligung ist eine Sonderform der Personengesellschaf-
ten, angesiedelt zwischen BGB-Gesellschaft und stiller Gesellschaft des Handelsrechts"; vgl.
auch Meyer, S. 18-20: "Unterbeteiligung als Sonderform der Innengesellschaft"; zum Meinungs-
stand vgl. auch Westermann, Handbuch, Rdnr. 949

14 v4). BGHZ 50, 316, 320; OLG Frankfurt, GmbH-Rdsch. 1987, S.S7; Weiss, S.7;
Baumbach/Duden/Hopt, § 105 Anm.1H; MK-Ulmer, vor § 705 Rdnr. 62 und Blaurock/
Berninger, GmbH-Rdsch. 1990, S. 12 jeweils m.w.N.

15 Zur Vermo6genszuordnung eingehend und kritisch Blaurock, S. 93-100; Ulbrich, S. 51-56

16 Vgl. Paulick/Blaurock, S. 558; Blaurock, S. 109 jeweils m.w.N.; Friehe, S. 4 insbesondere
mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen in Fn. 9, vgl. auch S. 18 f.

17 Vgl. Paulick/Blaurock, S. 558; Ulbrich, S. 38 u. 40; Schlegelba;ger-KSéhmidt, § 230 n.F.
Rdnr. 187; Paulick, ZGR 1974, S. 266



