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Vorwort 

Der Nießbrauch am Gesellschaftsanteil von Personengesellschaftern  ist ein 
Instrument der Nachfolge- oder Versorgungsregelung, er kann aber auch zu 
Sicherungszwecken eingesetzt werden. Jedoch ist der Nießbrauch am 
Personengesellschaftsanteil  mit einer Reihe schwieriger und umstrittener zivil-
und steuerrechtlicher Fragen verbunden. Daher weicht die Vertragspraxis 
nach wie vor auf Treuhandkonstruktionen aus, bei denen der Nutznießer als 
Gesellschafter in die Mitgliedschaft mit der Folge der persönlichen Haftung 
einrückt. Gerade das ist jedoch beim Versorgungsnießbrauch, aber auch beim 
Sicherungsnießbrauch im Regelfall nicht gewollt. Die Untersuchung klärt die 
Struktur des Nießbrauchs am Gesellschaftsanteil, wie er sich nach §§ 1068 ff., 
1030 ff.  BGB ergibt. Der Nießbraucher wird nicht Gesellschafter und unter-
liegt auch keiner persönlichen Haftung. Das Bürgerliche Gesetzbuch kennt 
auch beim Nießbrauch am Gesellschaftsanteil eines Personengesellschafters 
die dingliche Überlassung allein der vermögensrechtlichen Nutzungsbefug-
nisse zur Ausübung durch den Nießbraucher. Anerkannte gesellschaftsrecht-
liche Prinzipien werden nicht beeinträchtigt. Dogmatisch beruht diese Lösung 
auf der Trennung der personenrechtlichen Mitgliedschaft vom vermögens-
rechtlichem Gesellschaftsanteil des Personengesellschafters. 

Die vorliegende Untersuchung ging aus meiner Tätigkeit bei Professor  Dr. 
Ulrich Bälz hervor. Er hat mich als Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl in 
tiefgreifende  Systemfragen des Zivil- und Gesellschaftsrechts eingeführt.  Ihm 
gilt mein besonderer Dank fur diese Zusammenarbeit und seine Unterstützung 
bei der Erstellung dieser Arbeit. 

Weiter gilt mein Dank Herrn Professor  Dr. Jan Schröder für die sehr zügige 
Erstellung des Zweitgutachtens. 

Die Untersuchung lag der Juristischen Fakultät der Universität Tübingen im 
Februar 1997 als Dissertation vor. Literatur und Rechtsprechung wurden zum 
Stand Januar 1998 aktualisiert. 

Tübingen/Dresden, September 1998 Hermann  Hepp-Schwab 
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Teil  1 
Die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen 

§ 1 Einleitung 

I. Aufgabenstellung und Gang der Untersuchung 

Der Nießbrauch am Personengesellschaftsanteil  ist ein von der Kautelar-
jurisprudenz mit Vorsicht behandeltes, aber vielfach eingesetztes Instrument1 

der Nachfolge- oder Versorgungsregelung. Eine Reihe schwieriger und selten 
einvernehmlich gelöster Fragen ist damit verbunden. Gleichwohl finden sich 
für die Nutzungsüberlassung am Personengesellschaftsanteil  keine gleichwer-
tigen Konstruktionen, die den Nießbrauch als dingliche Form der Nutzungs-
überlassung verdrängen können. Die praktische Relevanz und die nach wie 
vor offenen  dogmatischen Fragen sind Anlaß für den Versuch, das Personen-
gesellschaftsrecht nach Personen- und Vermögensrecht abzugrenzen und 
daraus die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen (Teil 1) fur den Nießbrauch 
am Gesellschaftsanteil als einer Form der Ausübungsüberlassung am Gesell-
schaftsanteil (Teil 2 und 3) zu entwickeln. 

Die vorliegende Untersuchung beschränkt sich auf die Bearbeitung zivil-
rechtlicher Fragen des Anteilsnießbrauchs. Deren Zentrum ist die Frage "nach 
'Wesen und Rechtsnatur1 der gesellschaftlichen Mitgliedschaft"2. Im ersten 
Teil wird die Struktur von Mitgliedschaft und Gesellschaftsanteil des Per-
sonengesellschafters behandelt. Aufgrund der Erkenntnis, daß die Personen-
gesellschaft eine Außengesellschaft und ein Rechtssubjekt (§ 2) ist, wird die 
Mitgliedschaft als Rechtsstellung des Gesellschafters im organisationsrecht-
lichen Mitgliedschaftsrechtsverhältnis  zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter entwickelt (§ 3). Von der Mitgliedschaft unterscheidet sich der Ge-
sellschaftsanteil als das subjektive Vermögensrecht des Gesellschafters (§ 4). 

1 Vgl. etwa Bunke, DNotZ 1968, 5 f.; Bender, DB 1979, 1445; Finger, DB 1977. 
1033; Handbuch Vermögensnachfolge/Esch, Rn. 11316; Barz, in: Deutscher Notartag 
1965, S. 52, 64 f. und Knur, ebenda S. 77 f.; Kreifels,  in: FG Hengeler, S. 158; 
Petzoldt, GmbHR 1987, 381; Schüller, MittRhNotK 1980, 97, 107; Teichmann, ZGR 
1972, 1; Weber/Luther, ZGR 1973,45, 71 f. 

2 Vossius, BB 1988, Beil. 5, S. 14. 
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Im zweiten Teil wird die dogmatische Struktur des Nießbrauchs als Über-
lassung der Ausübung von Herrschaftsbefiignissen  zu dinglichem Recht 
entfeitet (§ 5). Es folgen im dritten Teil die Darstellung der Nutzung des 
Gesellschaftsanteils allgemein sowie die Voraussetzungen für einen 
Nießbrauch am Gesellschaftsanteil (§ 6) und abschließend der Nießbrauch am 
Gesellschaftsanteil als Ausübungsüberlassung an den vermögensrechtlichen 
Befugnissen des Personengesellschafters  (§ 7). 

II. Der AnlaB für einen Nießbrauch am Gesellschaftsanteil 

Mit dem Nießbrauch verfolgen die Beteiligten im allgemeinen drei unter-
schiedliche Ziele3. Diesen Zielen entsprechen die drei Formen des Vorbehalts-, 
Versorgungs- und Sicherungsnießbrauchs4. Vorbehalts- und Versorgungsnieß-
brauch stehen im Regelfell im Zusammenhang mit Nachfolgeregelungen. 
Beim Vorbehaltsnießbrauch wi l l der sich zurückziehende Gesellschafter 
weiterhin als Nießbraucher am Gesellschaftsertrag  teilhaben und zumeist über 
Kontroll- und Stimmbefugnisse Einfluß behalten5. Beim Versorgungs-
nießbrauch soll der Gesellschafter-Erbe  einen Dritten, im Regelfall einen 
Angehörigen oder eine dem Erblasser nahestehende Person, am Ertrag des 
Gesellschaftsanteils teilhaben lassen6. Der Sicherungsgeber wi l l die Erträge 
des Gesellschaftsanteils dem Sicherungsnehmer dinglich zuordnen und 
vermittelt so dem Sicherungsnehmer als Kreditgeber rechtlich und verstärkt 
tatsächlich Einfluß auf die Tätigkeit der Gesellschaft. 

3 Bechtold, Nießbrauch, S. 3 ff.;  Bitz, DB 1987, 1506. 
4 Gestaltungsbeispiele: Münchener Vertragshandbuch/Oldenburg, Formular II 10 

Nießbrauchsvernächtnis, Versorgungsnießbrauch); Becksches Formularbuch/ Hengeler, 
Formular Vffl.  C. 20; Weber, DStZ 1991, 530 ff.  (Schenkung unter Nießbrauchs-
vorbehalt - Vorbehaltsnießbrauch); Vossius, BB 1988, Beil. 5, S. 13 ff.  (Sicherungs-
nießbrauch). 

5 Vgl. den Fall in BGHZ 58, 316. 
6 Zu Gestaltungsfragen etwa Eden, Treuhandschaft,  S. 263 ff.,  insbes. 265 ff.  und 

Handbuch Vermögensnachfolge/Esch, Rn. 1529 ff.,  1289 ff. 
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I I I . Eingrenzung der gesellschaftsrechtlichen Fragestellung 

1. Rechtssubjektivität als Frage des Personenrechts 

a) Rechtssubjektivität  und Rechtsfähigkeit 

Die Verselbständigung schon der Gesellschaft bürgerlichen Rechts ist die 
Kernfrage  für die Rechtssubjektivität der Personengesellschaften überhaupt. 
Während durch § 124 HGB für die Personenhandelsgesellschaften die Frage 
geklärt scheint, entbrennt sie an der Gesellschaft bürgerlichen Rechts in voller 
Schärfe, weil in den §§ 705 ff.  BGB eine entsprechende Vorschrift  fehlt. Die 
Rechtsentwicklung ist weit über den Meinungsstand der Gesetzesverfasser 
schuldrechtliche Zweck- und Vermögensgemeinschaft.  Es wurde aber zuneh-
mend erkannt, daß sie darüber hinaus eine eigenständige Organisation 
darstellen und der rechtlichen Verselbständigung7 fähig sein kann. 

Jedes Rechtssubjekt hat die Eigenschaft, Träger von Rechten und Pflichten 
sein zu können, ist also in einem allgemeinen Sinn rechtsfähig8. Gleichzeitig 
sind bestimmte Rechtspositionen nicht jedem Rechtssubjekt zugänglich. Die-
ser Umstand erfordert  die Unterscheidung zwischen der allgemeinen Fähigkeit 
zur Rechtsträgerschaft  - Rechtssubjektivität - und der konkreten Fähigkeit, 
eine bestimmte Rechtsposition auszufüllen9. Gegenstand dieser Untersuchung 
ist allein die Rechtssubjektivität10. Es ist hier nicht zu klären, ob und in wel-
chem Umfang Teilrechtsfähigkeit  von Personengesellschaften besteht11, weil 

7 So jetzt auch BGHZ 116, 86, 88; BGH NJW 1992, 1615, 1616 f. und BGH NJW 
1997, 2754, 2755. Vgl. auch BGH NJW-RR 1993, 1443, 1444. 

8Zur Gleichsetzung von Rechtssubjektivität und Rechtsperson als technische 
Begriffe  vgl. Larenz, BGB AT, § 2 Π a; Ennecerus-Nipperdey, BGB AT, Bd. 1, § 83 I; 
Hübner, BGB AT, Rn. 74; Medicus, BGB AT, Rn. 1039; Soergel/Fahse Vor § 1 Rn. 3 
und Timm NJW 1995, 3209, 3210. 

9 Anders Fabricius, Rechtsfähigkeit, S. 43 ff;  MünchKomm/Gitter § 1 Rn. 5 ff. 
Dagegen z.B. Flume, Personengesellschaft,  § 7 Π S. 91 und Κ. Schmidt, GesR, § 8 ΙΠ, 
V 1 und ders., Verbandszweck, S. 38 f. 

10Zu einem philosophischen Ansatz Brecher, in: FS A Hueck, S. 233, 238 f., 255 f. 
und weiter v. Lübtow, in: FS E. Wolf, S. 421 ff. 

11 Hierzu grundlegend Fabricius, Rechtsfähigkeit, S. 60 f. und passim. Weiter 
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