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I. Einleitung

Einer der verschiedenen mdglichen Griinde fiir das Eingehen einer einfachen
Gesellschaft diirfte darin liegen, dass sie ein die Beteiligten eng verbindendes
Gesamthandsverhiltnis darstellt. Auf der Grundlage einer Berechtigung zur
gesamten Hand lassen sich (immobiliar)sachenrechtlich und erbrechtlich
Wirkungen herbeifiihren, welche die einfache Gesellschaft in mehrfacher
Hinsicht interessant machen; damit angesprochen sind insbesondere die
Moglichkeiten des lebzeitigen Ein- und Austretens von Gesellschaftern sowie
die fiir das Ableben eines Gesellschafters im Vordergrund stehenden Verein-
barungen iiber die Fortsetzung der Gesellschaft unter den i{iberlebenden Ge-
sellschaftern bzw. tiber dic Anwachsung des Gesellschaftsvermogens an den
einzigen verbliebenen Gesellschafter.

In der nachfolgenden Darstellung sind vorerst einige aligemeine Hinweise zur
Thematik anzubringen'. Anschliessend sollen die Voraussetzungen und Fol-
gen von personellen Wechseln im Kreis der Gesellschafter zu Lebzeiten be-
handelt werden®. Sodann ist auf die mit Blick auf das Ableben eines Gesell-
schafters méglichen Vereinbarungen einzugehen®. Schliesslich soll versucht
werden, ein Fazit zu ziehen®.

; II. sogleich.

II1. hienach.
> IV. hienach.
4 V. hienach.
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II. Allgemeines zur Thematik

1. Legaldefinition der einfachen Gesellschaft

Nach der Legaldefinition des Art. 530 Abs. 1 OR ist die einfache Gesellschaft
die vertragliche Verbindung von zwei oder mehreren Personen zur Verfol-
gung eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen Kriften oder Mitteln.
Sie ist Grund- und Subsididrform im Gesellschaftsrecht’.

2. Vorliegend insbesondere zu beachtende Aspekte der
einfachen Gesellschaft

2.1.  Fehlen besonderer Formvorschriften fiir den Gesellschaftsvertrag

Im Gesetz fehlen besondere Formvorschriften fiir den Gesellschaftsvertrag®.
Dieser kann demzufolge formfrei abgeschlossen werden (vgl. Art. 11 OR)’.
Ist das Eingehen des Gesellschaftsvertrages formlos moglich, so gilt Form-
freiheit auch fiir dessen spétere Anderungen.

2.2.  Halten und Verwalten von Sachen als Zweck der Gesellschaft?

Im Schrifttum kontrovers beantwortet wird die Frage, ob blosses Halten und
Verwalten einer Sache — etwa eines Grundstiickes, insbesondere im Rahmen
einer Ehegattengesellschaft — einen hinreichenden Gesellschaftszweck 1.S.v.
Art. 530 Abs. 1 OR darstellt. Die Frage wird in der gesellschaftsrechtlichen
Literatur herkdmmlicherweise verneint®. Demgegeniiber lisst die herrschende
Lehre zum Eherecht ,die ,,Liegenschafts- bzw. Vermégenszuordnungsgesell-
schaft” unter Ehegatten ohne jedes zusitzliche Zweckerfordernis im Zusam-
menhang mit einer besonderen Nutzung einer Liegenschaft, d.h. auch mit
dem ausschliesslichen Zweck zu, im Rahmen eines Giiterstandes mit grund-
sitzlicher Trennung des Eigentums der Ehegatten an einer Liegenschaft Ge-

samteigentum zu begriinden‘”.

> Siehe statt vieler BSK-HANDSCHIN, N. 1 zu Art. 530 OR.

Vgl. BSK-HANDSCHIN, N. 3 zu Art. 530 OR.

Anders wire die Situation dann, wenn sich die Parteien im Sinne von Art. 16 OR

erkenntlicherweise erst mit Wahrung einer vorbehaltenen Form gesellschafts-

vertraglich binden wollten; zum Ganzen VON STEIGER, S. 358.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 20; vgl. auch VON STEIGER, S. 332 f,

®  BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 42 der Vorbemerkungen zu Art. 221 ff. ZGB,
mw.H. Vgl. sodann auch ZK-BRAM/HASENBOHLER, N. 42 zu Art. 168 ZGB;
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Auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtes hat sich wiederholt mit der
Ehegattengesellschaft befasst'’ und diese soweit ersichtlich bisher nie wegen
eines unzureichenden Gesellschaftszweckes verworfen. In der Notariatspra-
xis ist die Grundstiicksgesellschaft unter Ehegatten weit verbreitet'. M.E. ist
denn das gemeinsame Innehaben, Verwalten und Nutzen von Grundstiicken
oder auch von anderen Vermdgensgegenstinden grundsitzlich durchaus als
legitimer Gesellschaftszweck zu anerkennen'?, Und wenn die einfache Gesell-
schaft zum Zwecke der Begriindung von Gesamteigentum an einem Gegens-
tand schon unter Ehegatten, welchen die besondere Moglichkeit zur Schaf-
fung einer Gesamthandsberechtigung mittels der — allenfalls beschrinkten —
Giitergemeinschaft offen steht, zugelassen wird, so hat das a fortiori auch
unter Dritten zu gelten. Dabei immer erforderlich ist aber selbstverstindlich,
dass die sich aus der Legaldefinition des Art. 530 OR" ergebenden allgemei-
nen Voraussetzungen und insbesondere ein entsprechender animus societatis
der Gesellschafter vorliegen'.

2.3.  Gemeinschaft zur gesamten Hand

Die einfache Gesellschaft zihlt zu den Rechtsgemeinschaften. Als solche
verfiigt sie iber keine Rechtspersénlichkeit. Gemiss Art. 544 Abs. 1 OR
gehdren Sachen, dingliche Rechte oder Forderungen, die an die Gesellschaft
iibertragen oder fiir sie erworben sind, den Gesellschaftern gemeinschaftlich.
Die gemeinschaftliche Berechtigung der einfachen Gesellschafter ist dabei —
sofern nicht im Gesellschaftsvertrag ausnahmsweise Miteigentum vereinbart
worden ist'® — eine solche zur gesamten Hand"'. Simtliche im Gesellschafts-
vermogen befindlichen Rechte stehen in der Gesamthandsberechtigung aller
Gesellschafter'®.

HAUSHEER, Ehegattengesellschaft, S. 620; HAUSHEER/GEISER/KOBEL, Rzn. 11.33 ff,;
HoHL, S. 106 ff. Zum Ganzen FELLMANN, S. 302 ff,, m.w.H.

1 vgl. etwa BGE 119 II 119 ff; BGer 5C.325/2001 vom 4. Mirz 2002; BGer
4C.20/2002 vom 18. Juni 2002, insbesondere E. 3.3.; BGE 130 1II 248 ff.

" Siche als Beispiel Musterurkunde VBN Nr. 621.2.

Ebenso schon FELLMANN, S. 303.

Dazu IL.1. hievor.

Zum Ganzen auch FELLMANN, S. 304 f.

Statt vieler MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 9 ff. Siehe zur Rechtsnatur der

einfachen Gesellschaft auch die Darstellung bei VONZUN, S. 197 ff.; neuerdings fiir

Rechtsfahigkeit der Gesamthand TAORMINA, N. 94 ff.

Was praktisch kaum vorkommt, wird die einfache Gesellschaft doch in der Regel

nach dem Gesagten ua. gerade deshalb vereinbart, weil sie ein

Gesamthandsverhiltnis darstellt.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 16; BSK-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, N. 3

zu Art. 544 OR.

Vgl. auch MULLER, N. 41 {f.
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Damit untersteht die einfache Gesellschaft — und das ist in Zusammenhang
mit der vorliegenden Thematik von Bedeutung — dem fiir die Gesamthandsbe-
rechtigung charakteristischen und wichtigen Grundsatz, dass wer die Stellung
eines Gesamthdinders — hier diejenige eines Gesellschafters — hat, an der
ungeteilten Berechtigung an sdmtlichen Rechten des Gemeinschaftsvermd-
gens teilnimmt”,

Nach der fiir alle Gesamthandsverhéltnisse massgebenden Bestimmung des
Art. 652 ZGB geht die Berechtigung des einzelnen Gesamthinders — und
damit auch diejenige des einfachen Gesellschafters® — auf die ganze Sache.
Der Gesellschafter hat keinen frei verfligbaren Anteil an den einzelnen zum
Gesamthandsvermogen gehorenden Rechten. Wohl aber steht ihm ein Anteil
am gesamten Gesellschafisvermégen zu. Dieser ist — wie sich aus Art. 542
Abs. 1 und 2 OR ergibt — dem Grundsatze nach unselbstéindig®, allerdings
nicht absolut, worauf sogleich® einzugehen ist.

2.4. Gesamthandsanteil als subjektives Recht

Die Unselbstindigkeit des Gesellschaftsanteils ist keine absolute®. Vielmehr
bestehen je nach vorliegender Gesamthandschaft durchaus — mehr oder weni-
ger weit gehende — Moglichkeiten des Gesamthénders, {iber seinen Anteil
auch zu verfligen®. Im neueren Schrifttum wird denn die Position eines Ge-
samthénders richtigerweise als ein subjektives Recht qualifiziert, welches
jedenf;ils unter bestimmten Voraussetzungen auch der Ubertragung zuging-
tich ist™.

Dementsprechend ist nach heute wohl iiberwiegender Auffassung die Mit-
gliedschaft in einer Personengesellschaft nicht nur ein internes Rechtsverhilt-
nis zwischen einem Gesellschafter und der Gesamtheit der Gesellschafter
aufgrund des Gesellschaftsverhiltnisses, sondern ebenfalls ein externe Wir-
kung aufweisendes subjektives Recht’® 7, Wird der Mitgliedschaft die Quali-

Dazu grundlegend GIERKE, S. 27; vgl. auch KUNzZ, S. 145 ff.
Siehe BSK-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, N. 3 zu Art. 544 OR.
Vgl. WOLF, Subjektswechsel, S. 5.
11.2.4.
> Soeben IL2.3. if.

Bereits von Gesetzes wegen ist das in Art. 635 ZGB fiir den Anteil des Miterben in
der Erbengemeinschaft vorgesehen.
Vgl. LARENZ/WOLF, § 14 N. 20 ff. und § 15 N. 105 ff.; eingehend HABERSACK, S. 62
ff. Aus der schweizerischen Literatur mit Bezug auf die Gesellschafterstellung
MULLER, N. 274 ff,, und hinsichtlich des Erbanteils WoOLF, Grundfragen, S. 50 ff.;
beide m.w.H.
HABERSACK, S. 62 ff. und 98 ff.; MULLER, N. 274 ff., m.w.H.
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tdt eines subjektiven Rechts zugesprochen, so heisst das u.a., dass sie Gegen-
stand einer Verfiigung sein kann®® **. Inbesondere bedeutet das auch, dass die
Bewirkung von Verdnderungen der Gesellschafterstellung — wie das fiir jedes
subjektive Recht gilt — einer Verfiigung bedarf.

III.  Lebzeitige personelle Wechsel im Bestand der
Gesellschafter — Voraussetzungen und Folgen

1. Ubersicht

Inter vivos sind personelle Wechsel im Bestand der Gesellschafter moglich in
den Varianten der Ubertragung der Gesellschafterstellung®, der Aufnahme
eines neuen Gesellschafters® sowie des Ausscheidens eines Gesellschafters®.
Auf diese Moglichkeiten ist nun je einzeln einzugehen.

2. Ubertragung der Gesellschafterstellung

Beispiel 1:

A, B und C bilden eine einfache Gesellschaft im Sinne der Art. 530 ff. OR. C will
seinen Gesellschaftsanteil an D verdussern. Zum Gesellschaftsvermdgen gehren
zwei Grundstiicke, einige Mobilien und ein Bankkonto.

2.1 Vorbemerkungen

Nach frilheren Kontroversen ist nunmehr im Ergebnis unstreitig, dass die
Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft mit Zustimmung der Gesell-
schafter durch Rechtsgeschift auf einen Dritten — oder auch auf einen Mitge-

7 Vgl. ebenso fiir die Qualifikation des Anteils des Gesamthénders im Allgemeinen und

insbesondere denjenigen des Miterben als subjektives Recht WoLF, Grundfragen,
S. 50 ff.

HABERSACK, S. 63; MULLER, N. 276, m.w.H.

Terminologisch werden in Lehre und Rechtsprechung Mitgliedschaft und
Gesellschaftsanteil haufig als identische Begriffe verwendet. Teilweise werden die
Termini aber auch unterschieden, und es wird unter Mitgliedschaft die auf der
Zugehorigkeit zur Geselischaft beruhende Rechtsstellung, mithin ein Status, und unter
Gesellschaftsanteil der materielle Ausdruck dieser Position, mithin die
Folgewirkungen des Status, verstanden; vgl. MULLER, N. 266 ff. Nachfolgend wird —
insbesondere hinsichtlich des Gegenstandes der Verfiigung - von der
Gesellschafterstellung gesprochen.

I11.2. sogleich.

31 1IL.3. hienach.

32 1IL4. hienach.
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sellschafter — iibertragen werden kann®’, Der Gesellschafterstellung wird die
Qualitét eines auch externe Wirkung aufweisenden subjektiven Rechts zuer-
kannt™,

Die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen der Ubertragung der Gesell-
schafterstellung® sind im Gesetz geregelt und insofern geklirt. Im Ubrigen
aber ist die Ubertragung der Gesellschafterstellung angesichts des Fehlens
einer weitergehenden Normierung nach wie vor mit vielen offenen Fragen
verbunden®®. Auf sie soll anschliessend® niher eingegangen werden

2.2. Gesellschafisrechtliche Voraussetzungen im Allgemeinen

Die Gesellschafterstellung ist nicht per se iibertragbar. Aus Art. 542 Abs. 1
OR ergibt sich vielmehr, dass ein Gesellschafter seine Gesellschafterstellung
nur dann an einen Dritten iibertragen kann, wenn sémtliche iibrigen Gesell-
schafter einwilligen®®. Gesellschaftsrechtlich ist somit fiir die Ubertragung des
Gesellschaftsanteils vorerst’® zweierlei erforderlich: Erstens ein Vertrag zwi-
schen dem veréussernden Gesellschafter und dem Erwerber als den am Uber-
tragungsvorgang beteiligten Parteien” und zweitens die Zustimmung der
Mitgesellschafter des Veriusserers.

2.3. Rechtsnatur

Gegenstand der Ubertragung ist die ein subjektives Recht darstellende Ge-
sellschafterstellung als solche". Verfiigt wird ausschliesslich iiber sie und
nicht iiber die einzelnen, im Gesellschaftsvermégen sich befindlichen
Rechte”. Die Gesellschafterstellung wird mithin als spezifiziertes — und
inhaltlich unveréndert bleibendes — Objekt mittels einer Verfligung vom
Veriusserer auf den Erwerber iibertragen. Die Ubertragung der Gesellschaf-

3 ZK-SIEGWART, N. 6 zu Art. 542 OR; BK-BECKER, N. 2 zu Art. 542 OR; BSK-
HANDSCHIN, N. 2 zu Art. 542 OR; VON STEIGER, S. 408; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER,
§12N. 941
Dazu schon I1.2.4.
:Z Zu diesen I11.2. sogleich.
ot Siehe auch MULLER, N. 251,

111.2.3. ff.
**  VON STEIGER, S. 408; MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER, § 12 N. 94; ZOBL, S. 165 £; BRAM,
S. 70.
Siehe zu weiteren Voraussetzungen II1.2.4. hienach.
ZOBL, S. 161,
Vgl. schon I1.2.4. hievor und IT1.2.2. soeben.
Siehe entsprechend auch fiir die Erbanteilsabtretung i.S.v. Art. 635 ZGB WOLF,
Grundfragen, S. 152.
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terstellung stellt somit eine Rechtsnachfolge dar, d.h. einen derivativen
Rechtserwerb oder eine Sukzession®.

Dabei handelt es sich nicht um eine Universalsukzession oder Gesamtrechts-
nachfolge™, sondern vielmehr um eine Singularsukzession*’, Denn abgetreten
wird ja die Gesellschafterstellung als solche, verstanden als ein einheitliches
subjektives Recht*. Es liegt ein Erwerbsvorgang in Einzelnachfolge vor*”

Mit der Ubertragung der Gesellschafterstellung gehen aber zugleich auch alle
mit dieser verbundenen Rechte uno actu auf den Erwerber iiber” *. Die
einzelnen Rechte des Gesellschaftsvermégens sind aber gerade nicht selbst
Ubertragungsobjekte, sondern sie gehen bloss als Folge der Ubertragung des
einheitlichen subjektiven Rechts ,,Gesellschafterstellung” auf den Erwerber
iiber. Es findet also nicht zusétzlich zur Singularsukzession hinsichtlich der
Gesellschafterstellung auch eine Universalsukzession in Bezug auf die ein-
zelnen Rechte des Gesellschaftsvermogens statt’’.

2.4. Konkretes Vorgehen, insbesondere zu beachtende Formen

a. Anwendbare Rechtsnormen

Die Frage nach dem konkreten Vorgehen bei der Ubertragung der Gesell-
schaftersteilung, insbesondere auch nach den dabei zu beachtenden Formen,
ist anhand der als anwendbar erachteten Rechtsnormen zu beantworten. Die
iiberwiegende Auffassung unterstellt die Ubertragung der Gesellschafterstel-
lung sinngemiss den Regeln des Zessionsrechtes (Art. 164 ff. OR)*%. Abge-

#®  ZK-SIEGWART, N. 6 zu Art. 542 OR; ZoBL, S. 128, 133 und 167; WOLF,

Subjektswechsel, S. 11 und 12; MULLER, N. 309.

So VON STEIGER, S. 409, WIELAND, S. 612 und 659, und auch noch der Schreibende in

WOLF, Subjektswechsel, S. 12 f.

ZoBL, S. 133 und 141; MULLER, N. 310,

MULLER, N. 310.

Vgl. ebenso fiir die Abtretung des Erbanteils unter Miterben WOLF, Grundfragen,

S. 153.

Damit liegt insbesondere kein Fall von Akkreszenz oder Dekreszenz vor; vgl.

MULLER, N. 309.

Vgl. ZK-SIEGWART, N. 9 zu Art. 542 OR.

Dieser Umstand mag zur — unzutreffenden — Annahme verleiten, es liege eine

Gesamtrechtsnachfolge vor.

Zutreffend MULLER, N, 310. Siehe zum Ganzen auch MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER,

§ 12 N 95; VON STEIGER, S. 409; MULLER, N. 368 und 382.

2 ZK-SIEGWART, N. 6 zu Art. 542 OR; WIELAND, S. 658, 659 ff.; VON STEIGER, S. 408;
BSK-HANDSCHIN, N. 3 zu Art. 542 OR. Ausfiihrlich ZosL, S. 136 ff., mit
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lehnt werden demgegeniiber die alternativ denkbaren Moéglichkeiten einer
Anwendung der Bestimmungen iiber die Anteilsiibertragung bei der GmbH™
und die Abtretung von Erbanteilen (Art. 635 ZGB)*™. Mit Blick auf die Frage
nach den einzuhaltenden Formen ist der analogieweisen Unterstellung der
Ubertragung der Gesellschafterstellung unter das Zessionsrecht zuzustimmen.
Die Anwendung von Zessionsrecht fiihrt weiter dazu, dass das Abstraktions-
prinzip greift™,

b. Die einzelnen Schritte

aa. Vorbemerkung

Stellt die Ubertragung der Gesellschafterstellung einen derivativen Rechtser-
werb in Einzelnachfolge dar®® und ist darauf analogieweise Zessionsrecht
anzuwenden”’, so lassen sich nun auf dieser Grundlage die fiir den Vorgang
konkret erforderlichen einzelnen Schritte festsetzen. Die Ubertragung der
Gesellschafterstellung erfolgt — entsprechend den fiir einen derivativen
Rechtserwerb allgemein iiblichen Regeln — durch ein Verpflichtungsgeschdft
und eine Verfiigung. Zum Ubertragungsvorgang ist — nach dem schon Ge-
sagten®® — weiter die Zustimmung der iibrigen Gesellschafter einzuholen, und
es ist diesen schliesslich die Ubertragung zu notifizieren.

bb. Verpflichtungsgeschéft

Das Verpflichtungsgeschift zur Ubertragung der Gesellschafterstellung wird
in der Regel ein Kaufvertrag sein. Denkbar sind aber auch andere Veriusse-
rungsgeschéifte wie Schenkung oder Tausch. Gegenstand der Verpflichtung
ist dabei die Gesellschafterstellung als solche; es sind dies dagegen nicht die
einzelnen, das Gesellschaftsvermdgen ausmachenden Rechte®™ ®. Bei sinnge-
misser Anwendung des Zessionsrechts kann das Verpflichtungsgeschiift

Zusammenfassung des Ergebnisses S. 160, sowie neuerdings MULLER, N. 312 ff;
beide m.w.H. auch auf a.M.
Dazu ZoBL, S. 155 ., und MULLER, N. 316 ff.
MULLER, N. 321 ff.
Dies hitte die der Rechtssicherheit dienende Konsequenz, dass die Mitgesellschafter
den Erwerber der Gesellschafterstellung trotz  allfilliger Mingel im
Verpflichtungsgeschift als Gesellschafter betrachten diirfen. Siehe zum Ganzen
s MOULLER, N. 331 ff,

1.2.3. hievor.
:; I11.2.4.a. soeben.

II1.2.2. hievor.
Zz Vgl. auch MULLER, N. 351 f.

Dazu schon II1.2.3. hievor.
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Jormlos eingegangen werden (Art. 165 Abs. 2 OR). Das gilt selbst dann,
wenn zum Gesellschaftsvermdgen Grundstiicke gehoren, denn Ubertragungs-
objekte bilden ja eben nicht die einzelnen Rechte des Gesellschafisvermo-
gens, sondern die Gesellschafterstellung als solche®’.

cc. Verfligung

Zur Erfillung der im Grundgeschiift eingegangenen Verpflichtung zur Uber-
tragung der Gesellschafterstellung bedarf es der Verfiigung. Das Verfiigungs-
geschiift ist bei analoger Anwendung des Zessionrechtes der Schriftform zu
unterstellen (Art. 165 Abs. 1 OR). Dabei geniigt dic Unterschrift des verdus-
sernden Gesellschafters (vgl. analog Art. 13 OR)*.

dd. Notifikation

Entsprechend der zessionsrechtlichen Vorschrift des Art. 167 OR ist die An-
teilsiibertragung den iibrigen Gesellschaftern zu notifizieren. Die Notifikation
verschafft den Gesellschaftern einen Uberblick iiber den tatsiichlichen Kreis
der Mitglieder®.

2.5. Wirkungen

a. Allgemeines

Der Verdusserer scheidet mit der Ubertragung der Gesellschafterstellung aus
der Gesellschaft aus und veriiert zugleich seine anteilsméssige Gesamthands-
berechtigung an allen einzelnen Rechten des Gesellschaftsvermogens®™.
Dagegg:sn wird er nicht auch von selbst von der Haftung fiir Verbindlichkeiten
befreit™.

Der Erwerber seinerseits erlangt die Position eines Gesellschafters und er
wird damit zugleich — uno actu — auch anteilsmdssiger Trdger simtlicher
Rechte am Gesellschaftsvermdgen®.

8! ZK-SIEGWART, N. 7 zu Art. 542 OR; ZOBL, S. 162; VON STEIGER, S. 408; WOLE,
Subjektswechsel, S. 12; MULLER, N. 353, m.w.H. A.M. SIMONIUS/SUTTER, § 16 N 66;
LENz, S. 140 ff.

z ZoBL, S. 163 f.; WOLF, Subjektswechsel, S. 12; MULLER, N. 355.

c ZoBL, S. 164; MULLER, N. 358.

Z0BL, S. 167; MULLER, N. 368.

8 Zur Haftung unten IIL2.5.c.

% Vgl. MOLLER, N. 362 und 382.
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b. Grundstiicke

Befinden sich im Gesellschaftsvermdgen Grundstiicke, so tritt auch an diesen
als Auswirkung der Ubertragung der Gesellschafterstellung eo ipso und folg-
lich aussergrundbuchlich ein Eigentumsiibergang ein. Die Eintragung des
Erwerbers der Gesellschafterstellung in der Eigentumsspalte des Grundbuchs
ist demnach von bloss deklaratorischer Bedeutung® . Entsprechend Art, 665
Abs. 2 ZGB bzw. Art. 963 Abs. 2 ZGB kann der Erwerber die Grundbuch-

anmeldung selber vornehmen® @,

Dem Grundbuchamt ist zur Behandlung der Ubertragung der Gesellschafter-
stellung die schriftliche Abtretungserklirung, d.h. die Zessionsurkunde, ein-
zureichen; diese belegt, dass iiber die Gesellschafterstellung verfiigt worden
ist. Zudem ist dem Grundbuchverwalter die Ubertragbarkeit der Gesell-
schafterstellung nachzuweisen, was mittels Vorlage des schriftlichen Gesell-
schaftsvertrages oder der Zustimmungserklirung aller Gesellschafter gesche-
hen kann’”,

Obschon der Erwerber mit Ubertragung der Gesellschafterstellung bereits
Gesellschafter und damit uno actu Gesamthandsberechtigter an allen Rechten
des Gesellschaftsvermdgens — mithin auch an Grundstiicken — geworden ist,
empfichlt es sich, die Nachfiilhrung des Grundbuches zu veranlassen. Die
deklaratorische Eintragung des Erwerbers ist einmal zur Herstellung seines
grundbuchlichen Verfiigungsrechts unabdingbar (vgl. Art. 656 Abs. 2 ZGB
1.f)). Angezeigt ist die Eintragung sodann insbesondere auch zum Schutz des
Erwerbers der Gesellschafterstellung vor dem Risiko einer Verfiigung durch
die Gesellschafter in ihrem bisherigen personellen Bestand und der damit
geschaffenen Mdoglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs durch einen Dritten
(Art. 973 ZGB)"".

Anwendung auf das Beispiel 1:

In unserem Beispiel hat C die Gesellschafterstellung an D iibertragen. Mit
wirksamer Ubertragung der Gesellschafterstellung sind A, B und D Gesamt-
eigentiimer des Grundstiickes. Vor der Nachfithrung des Grundbuches er-

67

o8 ZK-SIEGWART, N. 9 zu Art. 542 OR; ZOBL, S. 169; VON STEIGER, S. 409,

WOLF, Subjektswechsel, S. 13.

% Die hier im Rahmen des relativen Eintragungsprinzips  abgegebene
Grundbuchanmeldung stellt bloss den formellen Antrag dar, das Grundbuch an die
ausserbuchlich — mit der Verfiigung iiber die Gesellschafterstellung — bereits
eingetretene neue materielle Rechtslage anzupassen. Dagegen weist sie keine
materielle Bedeutung im Sinne einer Verfiigung iiber das Recht auf; vgl. WOLF,
Verfiigungsrecht, S. 3.

" ZomL, S. 169; BRAM, S. 72; WOLF, Subjektswechsel, S. 13.

T Siche auch WOLF, Subjektswechsel, S. 13.
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scheinen aber nach wie vor A, B und C als verfligungsberechtigt. Insofern
besteht fiir D das Risiko, dass die Gesellschafter in ihrer alten Zusammenset-
zung iber das Grundstiick zugunsten eines Dritten verfiigen, welcher gegebe-
nenfalls gestiitzt auf seinen guten Glauben in seinen erworbenen Rechten zu
schiitzen sein wird (Art. 973 ZGB).

c. Zur Haftung des seine Stellung verdussernden Gesellschafters

Die Ubertragung der Gesellschafterstellung dndert an der Haftung des Ve-
rdusserers fiir die bis dahin entstandenen Verbindlichkeiten der Gesellschaft
gegeniiber Dritten dem Grundsatze nach nichts. Der Verdusserer haftet somit
den Gliubigem prinzipiell weiterhin fiir diejenigen Verbindlichkeiten, die vor
der Ubertragung der Gesellschafterstellung begriindet worden sind™.

In der Regel wird es dem Willen der beteiligen Parteien entsprechen, dass mit
der Ubertragung der Gesellschafterstellung auch die Haftung fiir die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft auf den Erwerber iibergeht”. Die
gesellschaftsrechtliche Literatur geht diesfalls davon aus, es liege ein Anwen-
dungsfall von Art. 181 OR — bzw. neuerdings u.U. ein solcher von Art. 69
FusG™ — vor. Der Erwerber der Gesellschafterstellung wird danach den
Glaubigemn mit Mitteilung der Ubernahme haftbar. Umgekehrt haftet der
verdussernde Gesellschafter weiterhin wihrend zweier Jahre (Art. 181 Abs. 2
OR) —6bzw. dreier Jahre (Art. 75 Abs. 1 FusG) — solidarisch mit dem Erwer-
ber” 76,

Zusammenfassung anhand des Beispiels 1:

Parteien der Ubertragung der Gesellschafterstellung sind Veriusserer C und
Erwerber D. Die weiteren Gesellschafter A und B haben der Ubertragung
zuzustimmen und diese ist ihnen auch zu notifizieren. Die Ubertragung der
Gesellschafterstellung bedarf des formfreien Verpflichtungsgeschéftes und
der schriftlichen Verfiigung.

2 Vgl. MULLER, N. 376.

7 Siche ZK-SIEGWART, N. 9 zu Art. 542 OR.

™ MEER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 95,

& MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 95; ZK-SIEGWART, N. 9 zu Art. 542 OR; BrRAM,
S. 71; VON STEIGER, S. 410; MULLER, N. 377.

6 MOLLER, N. 380 £, verlangt mit guten Griinden, dass die Abrede nach Art. 181 OR
ausdriicklich zu vereinbaren ist, weil fiir eine entsprechende Vermutung —
insbesondere auch mit Blick auf Art. 551 OR — kein Platz sei; zusitzlich sei fiir die
Ubernahme der Gesellschafisschulden durch den Erwerber der Gesellschaftersteliung
das Einverstindnis der {ibrigen Gesellschafter erforderlich, weil durch die
Beschrdnkung der Haftung des Verdusserers auf zwei Jahre auch die
Haftungsordnung unter den bisherigen Gesellschafiern verdndert werde.
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Mit Ubertragung der Gesellschafterstellung wird D Gesellschafter und erlangt
zugleich eo ipso die Gesamthandsberechtigung an den im Gesellschafisver-
mogen vorhandenen Grundstiicken, Mobilien und dem Bankkonto, ohne dass
fiir diese einzelnen Objekte besondere Ubertragungshandlungen wie Eintra-
gung im Grundbuch, Traditio, Zession usw. erforderlich wiiren.

3. Aufnahme eines neuen Gesellschafters

Beispiel 2:
Die einfachen Gesellschafter A und B wollen C als neuen Gesellschafter auf-
nehmen.

3.1 Vorbemerkungen

Anders als bei der Ubertragung der Gesellschafterstellung”’, wo der
Verdusserer durch den Erwerber ersetzt wird und sich somit die Zahl der
Gesellschafter nicht verdndert, bleiben im Fall der Aufnahme alle bisherigen
Gesellschafter’® weiterhin in der Gesellschaft und ein neuer” tritt hinzu. Es
findet somit eine Vermehrung der Anzahl Gesellschafter statt™.

Das Gesetz sieht zwar in Art. 542 Abs. 1 OR die Moglichkeit der Aufnahme
eines neuen Gesellschafters vor und umschreibt die gesellschaftsrechtlichen
Voraussetzungen®'. Es 4ussert sich aber nicht niher zu den Modalititen der
Aufnahme. Offen bleibt damit insbesondere, welche Rechtsnatur der Auf-
nahme zukommt und welche Formen gegebenenfalls zu wahren sind. Diese
Fragen sind nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu beantworten®.

3.2 Gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen

Gemiss Art. 542 Abs. 1 OR kann ein Gesellschafter ohne Einwilligung der
iibrigen Gesellschafter keinen Dritten in die Gesellschaft aufnehmen®. Die
Aufnahme eines neuen Gesellschafters bedarf somit der Zustimmung aller
bisheriger Gesellschafter. Art. 542 Abs. 1 OR ist dispositiver Natur®, so dass

77
78

Zu dieser 1112, hievor,
Im eingangs angefiihrten Beispiel 2 A und B.
™ Im Beispiel 2 C.
0 o P .
o Siehe auch WOLF, Subjektswechsel, S. 6 und 11.
0 Zu diesen I11.3.2.
ZoBL, S. 68. Vgl. auch MULLER, N. 481.
8 Einseitig méglich sind dagegen gemiss der dispositiven Regelung des Art. 542 Abs. 2
OR die Unterbeteiligung und die Abtretung des Anteils eines Gesellschafters mit
bloss obligatorischer Wirkung; in beiden Fillen wird der Dritte nicht Gesellschafter.
Vgl. dazu VON STEIGER, S. 410 ff.

8 BK-BECKER, N. 1 zu Art. 542 OR; ZOBL, S. 68.
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im Gesellschaftsvertrag abweichende Regelungen vorgesehen werden kon-
nen. So kann die Aufnahme neuer Mitglieder erleichtert werden, indem der
Gesellschafisvertrag hiefiir einen Mehrheitsbeschluss® oder die Zustindigkeit
des Geschiftsfiihrers vorsieht™.

3.3. Rechtsnatur

a. Einleitende Bemerkungen

Die Rechtsnatur des Vorgangs der Aufnahme eines neuen Gesellschafters ist
umstritten. Im Schrifttum vertreten werden die Konstruktionen der Anwach-
sung®’, der Gesamtrechtsnachfolge®®, des originiiren Rechtserwerbs®® und des
derivativ-konstitutiven Rechtserwerbs®.

Eine Qualifikation der Aufnahme als Anwachsungsvorgang muss von vorn-
herein entfallen. Eine Anwachsung (Akkreszenz) ist nur méglich zugunsten
einer Person, die bereits bisher anteilsmissig am Gesamthandsvermdgen
berechtigt ist. Denn anwachsen kann nur dort etwas, wo schon etwas existiert.
Insofern setzt Anwachsung voraus, dass Rechte bereits bestehen’’. Damit aber
kann beim neu aufzunchmenden — bisher an der Gesellschaft und damit am
Gesellschaftsvermdgen nicht beteiligten — Gesellschafter keine Anwachsung
stattfinden.

8 BK-BECKER, N. 1 zu Art. 542 OR; ZK-SIEGWART, N. 11 zu Art. 542 OR; BSK-

HANDSCHIN, N. 1 zu Art. 542 OR; VON STEIGER, S. 412; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER,
§ 12N. 94,

ZK-SIEGWART, N. 11 zu Art. 542 OR; VON STEIGER, S. 412; ZoBL, S. 70; WOLF,
Subjektswechsel, S. 6; MULLER, N. 181 und 479.

So VON STEIGER, S. 412 f.

So Kunz, S. 145 ff., insbesondere S. 150 und 159; DESCHENAUX, SPR V/3, 1, S. 312,
Fn. 10; REY, N. 1670; BK-MEIER-HAYOZ, N. 10 und 60 zu Art. 652 ZGB; WOLF,
Subjektswechsel, S. 8.

So ZoaL, S. 52, 66, 77, 128 und 132; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 96; BK-
MEIER-HAYOZ, N. 69 zu Art. 652 ZGB i.f.; BRAM, S. 64.

WOLF, Subjektswechsel, S. 8 f.

Vgl. Kunz, S. 158. Siehe zum Ganzen MOLLER, N. 414 ff., insbesondere N, 417, und
497; ferner ebenso WOLF, Grundfragen, S. 155 f., wonach die beiden Vorginge der
Akkreszenz und der Universalsukzession begrifflich danach zu unterscheiden sind,
»0b die anteilsmissige Berechtigung des ausscheidenden einem bisherigen
Gesamthénder, der als solcher bereits selbst anteilsmissiger Triger aller
Gesamthandsrechte  ist, oder aber einer bis anhin nicht an der
Gesamthandsgemeinschaft beteiligten und somit erst neu in diese aufzunehmenden
Person anfillt. Nur die ersterwdhnte Situation ist als Anwachsung (Akkreszenz) zu
qualifizieren ...*“. Akkreszenz setzt somit Rechtsinnehabung bereits voraus, wihrend
fiir die Universalsukzession das Gegenteil gilt.
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Im Ubrigen sind hinsichtlich der Qualifikation der Rechtsnatur zwei verschie-
dene Fragen zu priifen: Erstens, ob bei der Aufnahme ein Gesamtrechts- oder
aber ein Einzelrechtserwerb stattfindet™, und zweitens, ob ein originirer oder

aber ein derivativ-konstitutiver Erwerb vorliegt™.

b. Gesamtrechts- oder Einzelrechtserwerb?

Diesbeziiglich auszugehen ist von der Frage, was Gegenstand der Aufnahme
ist. Im Ergebnis fiihrt die Aufnahme zum Erwerb der Gesellschafterstellung™.
Entsprechend enthilt denn auch der Aufnahmevertrag die Verpflichtung der
bisherigen Gesellschafter, dem Aufzunehmenden die Gesellschafterstellung
zu verschaffen, sowie die Verpflichtung des Aufzunehmenden, die mit der
Gesellschafterstellung verbundenen Pflichten zu erfiillen™. Gegenstand des
Rechtsgeschiftes ist damit die Herstellung der Gesellschafterstellung des
Aufzunehmenden.

Die Gesellschafterstellung ihrerseits stellt nach zutreffender neuerer Auffas-
sung ein subjektives Recht dar’®. Zugunsten des Aufzunehmenden zu begriin-
den ist die Gesellschafterstellung, und es sind dies nicht die einzelnen Rechte
des Gesellschaftsvermogens®’. Folglich liegt nicht ein sich auf eine unbe-
stimmte Vielzahl von Objekten beziehender Gesamtrechtserwerb, sondern der
Erwerb eines einzelnen Rechts — ndmlich eben der Gesellschafterstellung —
vor.

Mit der Aufnahme fGllt dem Aufzunehmenden ipso iure zugleich die anteils-
mdssige Gesamthandsberechtigung an simtlichen im Gesellschaftsvermogen
befindlichen Rechten zu. Das ist aber kein zusétzlich zum Erwerb der Gesell-
schafterstellung stattfindender Erwerbsvorgang, sondern eine blosse Aus-
strahlung des Gemeinschaftsverhéltnisses™.

%2 Dazu 111.3.3.b. sogleich.

% Dazu 1.3.3.c. hienach. :

%  Giehe auch ZK-SIEGWART, N. 12 zu Art. 542 OR, wo von ,Erwerb der
Mitgliedschafi“ die Rede ist; ebenso ZOBL, S. 65.

95 ygl. ZoBL, S. 71; MULLER, N. 485,

% Siehe I1.2.4. hievor.

7 Entsprechend wird auch vom ,,Erwerb der Mitgliedschaft gesprochen; vgl. Fn. 94
hievor.

% ZK-SIEGWART, N. 12 zu Art. 542 OR; ZOBL, S. 65.
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c. Origindrer oder derivativ-konstitutiver Erwerb?

Damit ist nun einzugehen auf die zweite Frage, ob mit Blick auf die Herstel-
lung der Gesellschafterstellung zugunsten des Aufzunechmenden ein origini-
rer oder ein derivativ-konstitutiver Rechtserwerb vorliegt.

Diesbeziiglich zu beachten ist, dass die einfache Gesellschaft anlisslich der
Aufnahme eines neuen Gesellschafters nicht erst begriindet wird®, sondern
dass sie vorbesteht. Nur und ausschliesslich die bisherigen Gesellschafter
konnen dem Aufzunehmenden die Gesellschafterstellung verschaffen, und sie
tun dies auf der Grundlage eines Aufnahmevertrages'®. Die Aufnahme in die
Gesellschaft setzt mithin ein mit ganz bestimmten Personen und nur mit die-
sen abzuschliessendes Rechtsgeschift voraus. Damit aber muss die Figur
eines origindren Erwerbs im Grunde bereits entfallen, denn origindrer Erwerb

bedeutet ,,Erwerb nicht von einem Vormann*®,

Natiirlich liegt mit der Aufnahme eines neuen Gesellschafters nicht eine ge-
wohnliche Rechtsnachfolge vor, welche — wie typischerweise beim Kauf als
dem Grundfall eines Verdusserungsgeschiftes — einen Wechsel in der Person
des Berechtigten — ndmlich vom Verkdufer auf den Kiufer — nach sich zieht.

Damit ist aber eben bloss ein derivativ-translativer Erwerb ausgeschlossen'®.

Gesellschafterstellung und daran gekniipfte Rechte bestechen im Falle der
Aufnahme eines neuen Gesellschafters in den Personen der bisherigen Gesell-
schafter vor'®, Aus der Substanz dieser bereits vorhandenen subjektiven
Rechte der bisherigen Gesellschafter wird die Gesellschafterstellung des Auf-
zunehmenden hergestellt, und zwar ohne dass Identitit des Rechts der bishe-
rigen Gesellschafter mit jenem des neuen Gesellschafters vorliegt. Damit
stellt aber die Aufnahme in die Gesellschaft einen Fall eines derivativ-kon-
stitutiven Rechtserwerbs dar'®. Der Vorgang ist dem Fall vergleichbar, in
dem ein Grundeigentiimer sein Grundstiick mit einem beschrinkten dingli-
chen Recht, zB. einer Nutzniessung oder einem Grundpfandrecht, belastet.
Nutzniessung und Grundpfandrecht werden durch den beschriinkt dinglich
Berechtigten nicht origindr erworben, sondern derivativ-konstitutiv vom

% Bei Griindung der Gesellschaft lige ohne weiteres ein originirer Erwerb der

Gesellschafterstellungen vor, denn diese werden ja in jenem Zeitpunkt erstmals
geschaffen.

Zu diesem II1.3.4.b. hienach.

ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 1038.

Das scheint MOLLER, N. 498 f., zu iibersehen.

Origindrer Erwerb wiirde dagegen gerade Erwerb unabhiingig vom Bestehen eines
anderen Rechts voraussetzen; vgl. VON TUHR, II/1, S. 35 und 41.

So im Wesentlichen schon WoLF, Subjektswechsel, S. 8, mit weiterer Begriindung.
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Grundeigentiimer. Dieser selber bleibt trotz Begriindung des beschrinkten
dinglichen Rechts Eigentiimer des Grundstiicks.

3.4. Konkretes Vorgehen, insbesondere zu beachtende Formen

a. Vorbemerkung

Die Aufnahme beruht auf einem Aufnahmevertrag'®. Sie bedarf nach hier

vertretener Auffassung auch einer Verfiigung'®.

b. Aufnahmevertrag als Verpflichtungsgeschéft

Die Aufnahme erfolgt durch den Abschluss eines Aufnahmevertrages zwi-
schen allen bisherigen Gesellschaftern und dem neu aufzunehmenden Gesell-
schafter. Der Aufnahmevertrag fiihrt im Ergebnis zu einer Anderung des ur-

spriinglichen Gesellschaftsvertrages'®’.

Inhaltlich verpflichten sich die bisherigen Gesellschafter im Aufnahmever-
trag, dem Aufzunehmenden die Gesellschafterstellung zu verschaffen. Der
Aufzunehmende seinerseits verpflichtet sich, die mit der Gesellschafterstel-

lung verbundenen Pflichten zu erfiillen'®,

Der Aufnahmevertrag bedarf —~ ebenso wie der Vertrag zur Griindung der
einfachen Gesellschaft — von Gesetzes wegen keiner besonderen Form'®,
Formfreiheit fiir den Aufnahmevertrag gilt nach iiberwiegender und zutref-
fender Ansicht auch dann, wenn Grundstiicke zum bereits vorhandenen Ge-
sellschaftsvermégen gehoren''®. Allerdings kann der urspriingliche Gesell-
schaftsvertrag fiir die Vereinbarung der Aufhahme neuer Gesellschafter die
Einhaltung einer bestimmten Form vorbehalten''!. Formvorschriften sind
weiter auch dann zu beachten, wenn mit der Aufnahme Verpflichtungen des
neuen Gesellschafters verbunden sind, deren Eingehung ihrerseits formge-

bunden ist''%.

1% Dazu HL.3.4.b. sogleich.

' Dazu 1.3 4.c. hienach.

107 ZoBL, S. 69 f. Vgl. auch WOLF, Subjektswechsel, S. 7, MULLER, N. 483.
'8 vgl. ZobL, S. 71.

109 ZK-SIEGWART, N. 12 zu Art. 542 OR; VON STEIGER, S. 412.

10 A M. Lenz, S. 91 ff.

7081, S. 71 £; MOLLER, N. 491 ff.

12 708L, 8. 72 ff. Zum Ganzen auch WOLF, Subjektswechsel, S. 7.
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c. Verfiigung
Der Aufnahmevertrag ist auf die Verschaffung der Gesellschafterstellung an

den Aufzunehmenden gerichtet'".

Im Allgemeinen wird in der Literatur gesagt, es erfolge ,der Erwerb [der
Mitgliedschaft] mit Abschiuss des Vertrages automatisch, d.h. uno actu und
ipso iure*''. Es wird dann zwar darauf verwiesen, der rechtsgeschiftliche
Rechtserwerb erfolge regelmissig auf den beiden Stufen des Verpflichtungs-
geschiftes und des Verfligungsgeschiftes. Die Verfiigungsarten — Tradition,
Grundbuchanmeldung, Zession — beschrinkten sich aber auf Fille der Singu-
larsukzession'®. Der Mitgliedschaftserwerb durch Aufnahme erfolge nun
aber nicht auf dem Weg einer Singularsukzession, sondem sei urspriinglicher
Rechtserwerb''® oder Gesamtrechtsnachfolge oder Anwachsung.

M.E. wird damit iibersehen, dass es bei der Aufnahme eines neuen Gesell-
schafters um die Herstellung der Gesellschafterstellung — als eines einzelnen
subjektiven Rechts''’ — des Aufzunehmenden — und zugleich um eine
Verdnderung im Bestand subjektiver Rechte der bisherigen Gesellschafter —
nimlich deren Gesellschafierstellungen — geht. Damit wird aber auch fiir die
Aufnahme eines neuen Gesellschafters eine Verfiigung erforderlich. Denn das
schweizerische Recht lisst dem Grundgeschift oder Verpflichtungsgeschiift
als solchem regelmissig nicht unmittelbar die Wirkung einer Veridnderung im
Bestand subjektiver Rechte zukommen. Nicht ausgeschlossen ist aber selbst-
verstindlich, dass im Verpflichtungsgeschift zugleich die Verfiigung mitent-
halten ist.

Bedarf die Aufnahme aber einer Verfiigung, so stellt sich sogleich die Frage
nach deren Form. Die Frage ist bisher soweit ersichtlich fiir das schweizeri-
sche Recht nicht ndher diskutiert worden. Im Rahmen der Begriindung der
Gesellschafterstellung kann die Gesellschafterstellung als subjektives Recht
formfrei hergestellt werden. Das spricht dafiir, die Herstellung der Gesell-
schafterstellung auch im Rahmen der Aufnahme eines neuen Gesellschafters
formfrei zuzulassen. Andererseits wire aber auch denkbar, dass die Auf-
nahme — wie die Ubertragung der Gesellschafterstellung'’® — analogieweise
dem Zessionsrecht unterstellt wird, was fiir die Verfligung zum Erfordernis
der Schriftform (vgl. Art. 165 Abs. 1 OR) fithren miisste.

13
114
115
116
117
118

Vgl. I11.3.4.b. soeben.

ZOBL, S. 76 f.

ZoBL, S. 77.

So ZoBL, S. 77.

Siehe 11.2.4. und 1I1.3.3.b. hievor.
Dazu 111.2.4.a. hievor.
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3.5. Wirkungen

a. Allgemeines

Mit wirksamer Aufnahme erwirbt der neu Eintretende die Gesellschafter-
stellung. Zugleich mit dem Erwerb der Gesellschafterstellung fallt dem Auf-
genommenen auch die anteilsmdssige Gesamtberechtigung an sdmtlichen
Rechten des Gesellschaftsvermdgens zu, und zwar mit unmittelbarer Wir-
kung. Besondere Ubertragungshandlungen fiir die einzelnen Rechte des Ge-
sellschaftsvermogens — Grundstiicke, Mobilien, Forderungen usw. — sind
nicht erforderlich, denn der Erwerb der Gesamtberecllllts)igung ist ,,blosse Aus-

strahlung® der Begriindung der Gesellschafterstellung .

b. Insbesondere Grundstiicke

Mit Begriindung seiner Gesellschafterstellung erwirbt der Aufgenommene an
im Gesellschaftsvermogen befindlichen Grundstiicken unmittelbar anteils-
méissig Gesamteigentum.

Der Erwerb findet im Rahmen des relativen Eintragungsprinzipes statt. Es
liegt mithin ein Fall des aussergrundbuchlichen Eigentumserwerbs vor, so
dass die Eintragung des neu aufgenommenen Gesellschafters in der Eigen-

tumskolumne des Grundbuchs von bloss deklaratorischer Bedeutung ist'?.

Vor Nachfithrung des Grundbuches klaffen somit die materiellrechtliche und
die formell-grundbuchrechtliche Lage auseinander: In materiellrechtlicher
Hinsicht ist der neu aufgenommene Gesellschafter mit wirksamer Aufnahme
unmittelbar Gesamteigentiimer geworden, wéhrend nach Ausweis des Grund-
buches nach wie vor nur die bisherigen Gesellschafter als Gesamteigentiimer
erscheinen.

Der Aufgenommene kann seine Eintragung in der Eigentumsspalte nach Art.
665 Abs. 2 bzw. Art. 963 Abs. 2 ZGB selber veranlassen'”'. Zuhanden des
Grundbuchamtes ist die Vornahme der Aufnahme nachzuweisen, was mittels

19 7K-SIEGWART, N. 12 zu Art. 542 OR. Vgl. auch WOLF, Subjektswechsel, S. 7;
MULLER, N. 504.

120 BR-MEtER-HAYOZ, N. 65 zu Art. 657 ZGB, N. 69 zu Art. 652 ZGB; ZK-HOMBERGER,
N. 26 zu Art. 963 ZGB; DESCHENAUX, SPR V/3, I, S. 312; Rey, N. 1670; WOLF,
Subjektswechsel, S. 9.

121 K MeEr-HAavoz, N. 19 und 34 zu Art. 665 ZGB. Vgl. auch BRAM, S. 66, und
WOLF, Subjektswechsel, S. 9.
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eines schriftlichen Vertrages geschehen kann. Trotz an sich gegebener Mog-
lichkeit, den Aufnahmevertrag formlos zu schliessen, ist somit Schriftform zu
empfehlen. Wer den Aufnahmevertrag in Schriftform kleidet, wird darin vor-
zugsweise auch die Verfiigung aufnehmen. Er verschafft sich damit einerseits
ein Beweismittel iiber die Aufnahme, das er dem Grundbuchamt einreichen
kann, und hat andererseits fiir den Fall, dass die Aufnahme mit Blick auf die
Verfiigung auch dem Zessionsrecht unterstellt werden sollte, ebenfalls deren
Form (Art. 165 Abs. 1 OR) gewabhrt.

Wie bei der Ubertragung der Gesellschafterstellung'® empfiehlt sich auch bei
der Aufnahme eines neuen Gesellschafters, das Grundbuch nachfiihren zu
lassen. Obwohl die Eintragung nicht von konstitutiver Bedeutung ist, ist sie
doch zur Herstellung des grundbuchlichen Verfiigungsrechts der Gesell-
schafter in ihrem neuen personellen Bestand erforderlich (vgl. Art. 656 Abs. 2
ZGB)'®, Uberdies besteht bei Unterlassung der Eintragung des neuen Gesell-
schafters als Eigentlimer im Grundbuch das Risiko, dass die bisherigen Ge-
sellschafter als nach Ausweis des Grundbuches formell allein Verfligungsbe-
rechtigte ohne Beizug des neu aufgenommenen Gesellschafters Verfiigungen
iiber das Grundstiick vornehmen. So konnen die bisherigen Gesellschafter das
Grundstiick etwa verdussern oder mit beschrinkten dinglichen Rechten be-
lasten; gutgldubige Dritte sind dabei gestiitzt auf Art. 973 ZGB im Erwerb

ihrer Rechte zu schiitzen'?*,

c. Zur Haftung des neu aufgenommenen Gesellschafters

Der neu aufgenommene Gesellschafter haftet grundsitzlich nur fiir Verbind-
lichkeiten, die im Sinne von Art. 543 Abs. 2 OR nach seiner Aufnahme be-
griindet worden sind. Fiir bereits bestehende Verpflichtungen haftet er dage-
gen im Prinzip — vorbehiltlich einer abweichenden besonderen Vereinba-
rung'® — nicht, denn er hat sich den betreffenden Glaubigern gegeniiber nicht
verpflichtet'?® ',

122
123
124
125

Vgl. dazu II1.2.5.b. hievor.

BK-MEER-HAYOZ, N. 34 zu Art. 665 ZGB; ZoBL, S. 78.

WOLF, Subjekiswechsel, S. 10,

Abweichende Vereinbarungen sind méglich; sie werden im Aufnahmevertrag zu
treffen sein. Vgl. dazu ZK-SIEGWART, N. 15 zu Art. 542 OR, der die Frage der
Haftung fiir die bisherigen Schulden unter Hinweis auf BGE 48 I 403 nach der
getroffenen Abrede beantwortet und argumentiert, wenn die Kontinuitit der
Gesellschaft gewahrt sei, so spreche die Vermutung dafiir, den Eintretenden auch in
dieser Hinsicht den anderen Gesellschaftern gleichzustellen. Siehe auch MULLER, N.
523.

VON STEIGER, S. 413; MEIER-HAY0OZ/FORSTMOSER, § 12 N. 96; ZOBL, S. 80 f;;
MULLER, N. 520.

126
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Zusammenfassung anhand des Beispiels 2:

Parteien des Aufnahmevertrages sind die beiden bisherigen Gesellschafter A und
B sowie der aufzunehmende C.

Der Aufnahmevertrag als Grundgeschift kann als Anderung des formfrei mogli-
chen Gesellschaftsvertrages ebenfalls formfrei abgeschlossen werden. Zur Bewir-
kung der Aufnahme bedarf es nach hier vertretener Ansicht einer Verfligung. Fiir
diese sieht das Gesetz keine Formvorschrift vor, so dass grundsitzlich — und in
Ubereinstimmung mit der Herstellung der Gesellschafterstellung bei der Griin-
dung der Gesellschaft — von Formfreiheit ausgegangen werden kann. Denkbar ist
aber ebenso eine sinngemésse Unterstellung unter das Zessionsrecht. Es empfiehit
sich, das Verpflichtungsgeschift schriftlich einzugehen und darin auch die Verfii-
gung aufzunehmen; auf diese Weise liegt jedenfalls ein Beweismittel zuhanden
des Grundbuchamtes vor und es ist auch die allfdllig fiir die Verfiigung zur An-
wendung gelangende Formvorschrift des Zessionsrechts gewahrt.

Mit Aufnahme in die Gesellschaft erlangt C Gesellschafterstellung und damit
zugleich eo ipso die Gesamthandsberechtigung an allen im Gesellschaftsvermd-
gen vorhandenen Rechten, ohne dass fiir diese einzelnen Objekte besondere
Ubertragungshandlungen wie Eintragung, Traditio, Zession usw. erforderlich
wiren. Der Erwerb von Gesellschafisgrundstiicken findet ausserbuchlich statt.

4. Ausscheiden eines Gesellschafters

Beispiel 3:
A, B, C sind einfache Gesellschafter. C will aus der Gesellschaft ausscheiden.

4.1 Vorbemerkungen

Das Gesetz umschreibt die sich bei lebzeitigem Ausscheiden eines Gesell-
schafters ergebende Ausgangslage'”®. Es dussert sich aber nicht niher zu den
einzelnen Voraussetzungen des Ausscheidens'” und dessen Wirkungen'®, so
dass diesbeziiglich auf allgemeine Rechtsgrundsétze abzustellen ist.

127 Vgl. demgegeniiber die ex lege bestehende solidarische Haftung des in eine

Kollektivgesellschaft eintretenden Dritten mit den {ibrigen Gesellschaftern auch fiir
vor seinem Beitritt entstandene Verbindlichkeiten der Gesellschaft gemiss Art. 568
Abs. 3 und Art. 569 OR; siche weiter flir die Kommanditgesellschaft Art. 612 OR.
Dazu VON STEIGER, S. 413 und 552; MOLLER, N. 521 ff.

Dazu IV 4.2. sogleich.

19" 1v.4.3. hienach.

130 1v.4.4. hienach.

128
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4.2. Gesellschaftsrechtliche Ausgangslage

Die einfache Gesellschaft beruht auf einem zwischen bestimmten Personen
abgeschlossenen Vertrag, der ohne Zustimmung aller Beteiligter nicht geéin-
dert werden kann. Deshalb kann auch kein Gesellschafter ohne die Einwilli-
gung der anderen aus der Gesellschaft ausscheiden''. Vielmehr wird die
Gesellschaft aufgeldst, wenn ihr auch nur ein Gesellschafter nicht mehr ange-
héren kann oder will'>. Dementsprechend existieren von Gesetzes wegen
grundsitzlich weder ein Recht auf Austritt'”® noch die Moglichkeiten des
Ausscheidens bei Eintritt bestimmter Umstéinde oder der Ausschliessung

eines Gesellschafters'™,

Den Gesellschaftern steht es demgegeniiber frei, das Ausscheiden eines Ge-
sellschafters — unter Weiterfithrung der Gesellschaft durch die verbleibenden
Gesellschafter — auf rechtsgeschdftlicher Grundlage zu vereinbaren'®. Denk-
bare Varianten sind ein im Einzelfall geschlossener besonderer Ausschei-
densvertrag, die Vereinbarung eines Austrittsrechts im Sinne einer Kiindi-
gung (Art. 530 Abs. 1, Art. 545 Abs. 1 Ziff. 6 OR), eines Ausscheidens im
engeren Sinne bei Verwirklichung eines bestimmten Sachverhaltes (Art. 530
Abs. 1 OR) oder ein Ausscheiden gestiitzt auf einen Gesellschafterbe-

schluss'®®,

4.3. Voraussetzungen im Einzelnen

a. Vorbemerkung

Das Ausscheiden setzt eine entsprechende Vereinbarung voraus™’. Nach hier
vertretener Auffassung bedarf es zusitzlich einer Verfiigung'*®.

131

MULLER, N. 419.
132

Vgl. die gesetzlichen Tatbestéinde von Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2, 3, 6 und 7 OR. Siehe
auch WOLF, Subjektswechsel, S. 14.

Vorzubehalten bleibt Art. 546 Abs. 1 OR, wonach bei einer auf unbestimmte Dauer
oder auf Lebenszeit geschlossenen Gesellschaft jeder Gesellschafter den Vertrag auf
sechs Monate kiindigen kann.

So auch die herkémmliche Ansicht in Lehre und Rechtsprechung; vgl. VON STEIGER,
S. 414 f.

Siehe auch Hocw, S. 126.

Z0BL, S. 101; VON STEIGER, S. 413 f.; WOLF, Subjektswechsel, S. 14 f.

1V.4.3.b. sogleich.

IV.4.3.c. hienach.
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b. Vereinbarung iiber das Ausscheiden

Der Austritt eines Gesellschafters beruht in der Regel® auf einem Ausschei-
densvertrag'®. Parteien dieses Vertrages sind einerseits der ausscheidende
Gesellschafter und andererseits die verbleibenden Gesellschafter''. Weil das
Ausscheiden im Ergebnis eine Anderung des urspriinglichen Gesellschafts-

vertrages darstellt, haben sich alle Gesellschafter am Vertrag zu beteiligen'.

Der Abschluss des Ausscheidensvertrages begriindet die Verpflichtung des
ausscheidenden Gesellschafters, seine Gesellschafterstellung aufzugeben. Die
verbleibenden Gesellschafter ihrerseits erkliren, unter sich die Gesellschaft
fortsetzen zu wollen'® . Regelmissig wird dem ausscheidenden
Gesellschafter als Ersatz fiir den Verlust seiner bisherigen Rechte am Gesell-

schaftsvermégen ein Abfindungsanspruch zustehen'®,

Der Ausscheidensvertrag ist an keine besondere Form gebunden'*®. Das gilt
selbst dann, wenn Grundstiicke zum Gesellschaftsvermdgen gehoren'’.

c. Verfligung

Eine Verfiigung ist erforderlich, weil der ausscheidende Gesellschafter ein
subjektives Recht aufgibt, ndmlich seine Gesellschafterstellung'*®. Damit
stellt sich die Frage nach der Form dieser Verfiigung.

Wenn die Gesellschafterstellung anlisslich des Eingehens der einfachen Ge-
sellschaft formfrei begriindet werden kann, sollte sie an sich auch formfrei
aufgehoben werden konnen. Bei einer analogieweisen Unterstellung unter das
Zessionsrecht wire demgegeniiber Schriftform erforderlich. Zu letzterer ist
deshalb nach dem Grundsatz der Beschreitung des sichereren Weges zu raten.

139 Siehe fiir weitere Moglichkeiten I11.4.2. hievor.

140 BOLLMANN, S. 27 ff.; ZoBL, S. 103 ff.

M1 7081, S. 103 £; LENZ, S. 100.

42 7081, S. 104 und 69 f.; MOLLER, N. 422,

3 7omL, S. 105.

Ohne Fortsetzungsvereinbarung gelangt die einfache Gesellschaft mit dem

Ausscheiden eines Gesellschafters zur Auflosung; vgl. IIL4.2. hievor.

145 BOLLMANN, S. 78; HocH, S. 129; MULLER, N. 423.

46 7581, S. 106; WOLF, Subjekiswechsel, S. 16; LENZ, S. 101 f.; MOULLER, N. 424,

47 7081, S. 107; BRAM, S. 68 f.; WOLF, Subjektswechsel, S. 16; MULLER, N. 426,
m.w.H.

8 Allgemein bedarf die Aufhebung eines subjektiven Rechts — wie auch dessen
Begriindung oder Anderung — einer Verfligung.
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4.4. Wirkungen

a. Allgemeines

aa. Verlust der Gesellschafterstellung

Der ausscheidende Gesellschafter verliert seine Gesellschafterstellung'®. Mit
der Gesellschafterposition verliert der ausscheidende Gesellschafter zugleich
auch zwingend seine Gesamthandsberechtigung an simtlichen Rechten des

Gesellschaftsvermogens'™.

bb. Anwachsung

Der Gesamthandanteil des Ausgeschiedenen an den Rechten des Gesell-
schaftsvermogens wdchst den verbleibenden Gesellschaftern uno actu und
ipso iure an (Anwachsung, Akkreszenz)"'. Besondere Ubertragungshandlun-
gen fiir die einzelnen Rechte sind nicht erforderlich!®?. Eine Rechtsiibertra-
gung im Sinne einer Singular- oder Universalsukzession findet nicht statt'™,
denn die verbleibenden Gesellschafter sind bereits zu gesamter Hand Triger
all der im Gesellschaftsvermogen befindlichen Rechte und miissen diese so-
mit nicht noch erwerben,

cc. Abfindungsanspruch

Zugunsten des Ausscheidenden entsteht ein dem Wert seines Gesellschafts-
anteils entsprechender schuldrechtlicher Abfindungsanspruch'™*. Die Bemes-
sung der Abfindung ist nach den dafiir im Ausscheidensvertrag vorgeschenen
Bestimmungen oder den nachtriglich unter den Gesellschaftern getroffenen

149 BOLLMANN, S. 60; ZoBL, S. 109 f, 117, 120; vON STEIGER, S. 417; MEIER-

HAY0z/FORSTMOSER, § 12 N. 91; WoOLF, Subjektswechsel, S. 15; MULLER, N. 428,
ZoBL, S. 108. Vgl. auch Hocwy, S. 127.

BGE 75 1275; ZK-SIEGWART, N. 49 zu Art. 545-547 OR; BK-MEIER-HAYOZ, N. 11
und 69 zu Art. 652 ZGB; VON STEIGER, S. 417 f; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12
IS\I. l951, Kunz, S. 149 ff.; BOLLMANN, S. 60 ff.; ZosL, S. 110; WOLF, Subjektswechsel,
BGE 116 I 53; ZK-SIEGWART, N. 49 zu Art. 545-547 OR; REy, N. 982b; VON
STEIGER, S. 417 f.; BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 8 der Vorbem. zu Art. 646-
654a ZGB; BSK-WICHTERMANN, N. 32 zu Art. 652 ZGB; BOLLMANN, S. 76 f;
MULLER, N. 427.

WOLF, Subjektswechsel, S. 15; MULLER, N. 431,

VON STEIGER, S. 418; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 91. Dazu ausfijhrlich
BoLLMANN, S. 78 ff., HOCH, S. 129 ff., und MULLER, N. 449 ff.

150
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Vereinbarungen vorzunehmen'®’; fehlt diesbeziiglich eine besondere Abrede,
so ist auf den Wert der Beteiligung zur Zeit des Ausscheidens unter Beriick-
sichtigung der Fortsetzung der Gesellschaft abzustellen'®. Fiir die
Abfindungssumme haften die verbleibenden Gesellschafter dem Ausgeschie-

denen persénlich und solidarisch'’ ",

dd. Sonderfille: Zweipersonengesellschaft und Ausscheiden aller Gesell-
schafter bis auf einen

Sind von Anfang an nur zwei Gesellschafter vorhanden, so kann ebenfalls
vereinbart werden, dass der eine ausscheidet und der andere das Gesell-
schaftsvermdgen ohne Liquidation {ibernimmt. Entsprechendes gilt fiir den
Fall, dass bei einer Mehrpersonengesellschaft alle Gesellschafter bis auf einen
ausscheiden'”. Die Gesellschaft ist damit aufgelést. Im Ubrigen sind
Voraussetzungen und Wirkungen dieselben wie bei einem Ausscheiden unter
Fortsetzung der Gesellschaft unter mehreren verbleibenden Gesellschaftern.
Es findet mithin ebenfalls eine Anwachsung des Gesellschaftsvermogens
zugunsten des allein verbleibenden Gesellschafters statt'®. Eine eigentliche
Liquidation der Gesellschaft eriibrigt sich damit.

b. Insbesondere Grundstiicke

Gehort zum Gesellschaftsvermoégen ein Grundstiick, so wdchst — dem er-
wihnten allgemeinen Grundsatz entsprechend'® — die bisher dem
Ausgeschiedenen daran zugestandene anteilsméssige Gesamthandberechti-
gung den verbleibenden Gesellschaftern aussergrundbuchlich an. Die
verbleibenden Gesellschafter erwerben nicht das Recht am Grundstiick — das
haben sie vielmehr als vorbestehende Gesamthéinder bereits —, sondern der

135 ZK-SIEGWART, N. 47 zu Art. 545-547 OR; VON STEIGER, S. 420; Hoch, S. 131 f.

156 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 91; VON STEIGER, S. 418; HocH, S. 133 ff;
MULLER, N. 455. Siehe zur Kollektivgesellschaft auch BGE 93 1I 254 f. und 100 I
379.

VON STEIGER, S. 419; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 91; BOLLMANN, S. 85 f;
WoLF, Subjektswechsel, S. 15; HocH, S. 137 f; MOLLER, N. 451; Obergericht
Luzern, in: SJZ 92 (1996), S. 419 f.

Befinden sich Grundstiicke im Vermdgen der Gesellschaft, so ist m.E. zur
Sicherstellung der Abfindungssumme des Ausgeschiedenen die analoge
Anwendbarkeit der Bestimmung von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB iiber das
Verkiuferpfandrecht zu bejahen; vgl. dazu WOLF, Anwendbarkeit, S. 1239. Siehe zur
analogen Situation bei Ausscheiden eines Gesellschafters durch Tod IV.3.2.d.bb.
hienach.

1% 7K-SIEGWART, N. 50 zu At. 545-547 OR.

1% ZK-SIEGWART, N. 50 zu Art. 545-547 OR; HocH, S. 128; siehe auch MULLER, N. 421.
161 111.4.4.a.bb. soeben.
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Gesamtrechtsverlust des  Ausgeschiedenen bewirkt eine Quotenverschiebung

zugunsten der verbleibenden Gesellschafter'®,

Dem Grundbuchamt ist zur deklaratorischen Nachfiihrung des Grundbuches
das Ausscheiden des Gesellschafters nachzuweisen. Dies kann mittels Vor-
lage eines schriftlichen Ausscheidensvertrages geschehen'®. Gestiitzt auf
dieses praktische Bediirfnis ist es also — trotz des Umstandes, dass aus dog-
matischer Sicht Formfreiheit besteht'®* — angezeigt, den Vertrag iiber das
Ausscheiden schriftlich abzufassen'®. Mit Wahrung der Schriftform wire
ausserdem auch den sich aus einer allfilligen Unterstellung der Verfligung
des Ausscheidenden unter die Vorschriften der Zession ergebenden Former-
fordernissen (Art. 165 Abs. 1 OR)'% Geniige getan.

Im Anschluss an die Grundbuchanmeldung iiber das Ausscheiden wird der
ausgeschiedene Gesellschafter in der Eigentumsspalte gestrichen'®’. Die Strei-

chung ist von bloss deklaratorischer Wirkung'®.

Nach der mit dem Ausscheiden aussergrundbuchlich eingetretenen Eigen-
tumsverlust sind materiell nur noch die verbliebenen Gesellschafter an den
Grundstiicken des Gesellschaftsvermdgens berechtigt. Vor Vornahme der
Nachfiihrung des Grundbuches erscheint aber auch der ausgeschiedene Ge-
sellschafter formell weiterhin als Berechtigter. Die Herstellung der grund-
buchlichen Verfiigungsmacht 1.S.v. Art. 656 Abs. 2 ZGB verlangt die Anpas-
sung des Grundbuches an die ausserbuchlich eingetretene neue Rechtslage.
Erst nach erfolgter Streichung des Ausgeschiedenen in der Eigentumskolonne
werden mithin die verbliecbenen Gesellschafter alleine'® grundbuchlich iiber
das Grundstiick verfiigen konnen. Die Grundbuchanmeldung zur Streichung
des Ausgeschiedenen konnen die verbliebenen Gesellschafter entsprechend
Art. 665 Abs. 2 ZGB und Art. 963 Abs. 2 ZGB selber vornehmen'™ ',

162

16 Siehe ZOBL, S. 107; WoLF, Subjektswechsel, S. 15 f.

Vgl. dazu auch Obergericht Luzern in ZBJV 133 (1997), S. 338 {f,, und ZBJV 132
(1996), S. 831 ff,; siehe sodann PrAFFLI, Anderungen, S. 325.

Siehe I11.4.3.b. hievor.

Vgl. WoLF, Subjektswechsel, S. 16. Siehe dazu auch LENZ, S. 103, mit Hinweis auf
die Grundbuchpraxis in Fn. 401.

Dazu 111.4.3.c. hievor.

PrAFFLI, Anderungen, S. 325; BRAM, S. 69; MULLER, N. 212.

VON STEIGER, S. 418, Fn. 203, m.w.H.; BRAM, S. 68; WOLF, Feststellung, S. 252;
WoLF, Subjektswechsel, S. 16: HocH, S. 129. A.M. SIMONIUS/SUTTER, § 16 N. 64 und
66.

In unserem Beispiel 3 sind das A und B ohne den ausgeschiedenen C.

WOLF, Subjektswechsel, S. 16.

Anders als bei der Ubertragung des Gesellschaftsanteils und der Aufnahme eines
neuen Gesellschafters besteht hier freilich keine Gefahr, dass infolge einer nicht von
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c. Zur Haftung des ausscheidenden Gesellschafters

Gemiss Art. 544 Abs. 3 OR haften die Gesellschafter Dritten gegeniiber soli-
darisch fiir die gemeinschaftlich oder durch Stellvertretung eingegangenen
Verpflichtungen. Im Ausscheidensvertrag kann diese Haftung im externen
Verhiltnis gegeniiber den Gldubigern nicht verindert werden. Der ausschei-
dende Gesellschafter haftet deshalb fiir die im Zeitpunkt seines Ausscheidens
bestehenden Verbindlichkeiten den Gesellschaftsglidubigern weiterhin wie ein

Gesellschafter'”.

Zusammenfassung anhand des Beispiels 3:

Das Ausscheiden des C aus der einfachen Gesellschaft bedarf einer an sich form-
frei moglichen rechtsgeschiftlichen Abrede. Nach hier vertretener Auffassung ist
auch eine Verfiigung erforderlich. Fiir diese ist gesetzlich keine besondere Form
vorgeschrieben; wird sie analogieweise dem Zessionsrecht unterstellt, wire der.n—
gegeniiber Schriftform erforderlich. Mit Blick auf die Herstellung eines Bewgls—
mittels sowie gemiss dem Grundsatz der Beschreitung des sichereren Weges sind
Verpflichtung und Verfiigung vorzugsweise in Schriftform zu kleiden.

Mit seinem Ausscheiden verliert C seine Gesellschafterstellung und zugleich
seine Gesamthandsberechtigung an sémtlichen im Gesellschaftsvermogen vor-
handenen Rechten. Diese wachsen den verbleibenden Gesellschaftern A und B

an.

IV. Tod eines Gesellschafters

Beispiel 4:

A, B und C bilden eine einfache Gesellschaft im Sinne der Art. 530 ff. OR. C
verstirbt. Seine Erben sind X, Y und Z. Zum Gesellschafisvermdgen gehoren
zwei Grundstiicke, einige Mobilien und ein Bankkonto.

allen Berechtigten vorgenommenen Verfiigung gutgliubige DriFte gemiss Art. 973
7GB Rechte erwerben konnten. Vgl Naheres bei WOLF, Subjektswechsel, S. 16,

Fn. 106.
172 yON STEIGER, S. 421 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N. 93; MULLER, N. 463.
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schafterstellung erlischt, und seine Gesamthandsberechtigung an den Rechten

S(SS Gesellschaftsvermogens den verbleibenden Gesellschaftern anwdchs??®

c. Form

Die Fortsetzungsklausel bedarf nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
als Rechtsgeschift unter Lebenden nicht der fiir Verfiigungen von Todes
wegen vorgeschriebenen Formen®”. Die Fortsetzung der Gesellschaft kann
vielmehr formfrei vereinbart werden, dies selbst dann, wenn sich im Gesell-

schaftsvermégen Grundstiicke befinden®®.

Aus Uberlegungen der Beweissicherung und zwecks Herstellung eines Bele-
ges zuhanden des Grundbuchamtes ist zur Abfassung der Klausel in Schrift-
form zu raten®”. Damit wire fiir die nach hier vertretener Ansicht hinsichtlich
der Gesellschafterstellung wiederum erforderliche Verfiigung fiir den Fall
deren analogieweiser Unterstellung unter das Zessionsrecht die einzuhaltende

Form (Art. 165 Abs. 1 OR) gewahrt.

d. Folgen

aa. Im Allgemeinen

aaa.  Anwachsung

Liegt eine Fortsetzungsklausel vor, so wdchst die Beteiligung des Erblassers
an den Rechten des Gesellschaftsvermdgens den iiberlebenden Gesellschaf-

203 HAUSHEER/PFAFFLI, S. 40; BRAM, S. 82; Hoch, S. 33. Zu den Folgen im Einzelnen

Niheres in IV.3.2.d. hienach.

Vgl. als Beispiel fiir die Formulierung einer Fortsetzungsklausel Musterurkunde VbN
Nr. 71, Ziff. TV.1., S. 12:

»Beim Versterben eines Gesellschafters wird die Gesellschaft nicht aufgelost. Die
verbleibenden Gesellschafter setzen die Gesellschaft unter sich fort, so dass diese nur
fiir den Verstorbenen endet.

Der Anteil des verstorbenen Gesellschafters am Gesellschaftsvermdgen und damit
auch an den dazugehdrenden Grundstiicken wichst den verbleibenden Gesellschaftern
zu Eigentum an (Akkreszenz).

Demnach félit lediglich eine auf Geld gehende Forderung in den Nachlass des
verstorbenen Gesellschafiers.*

BGE 116 II 53; BOLLMANN, S. 28; HAUSHEER, Abgrenzung, S. 95 f.; LENZ, S. 125;
Hoch, S. 50; DRUEY, § 8 N. 46 f.; BSK-STAEHELIN, N. 12 zu Art. 545/546 OR.

BGE 116 II 53.

Vgl. auch LENZ, S. 125.
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tern an. Die Erben werden nicht Gesellschafter und erwerben dementspre-
chend auch keinerlei unmittelbare Berechtigung am Gesellschaftsvermdgen;
zu ihren Gunsten entsteht ein schuldrechtlicher Abfindungsanspruch®® %,

bbb.  Abfindungsanspruch der Erben

Anordnungen iiber die Bemessung des Abfindungsanspruchs der Erben kon-
nen in einer sog. Abfindungsklausel getroffen werden”’. Diese
Abfindungsklausel bedarf der Form der Verfiigung von Todes wegen, falls
die Erben dadurch mehr belastet werden, als der Erblasser selber belastet
worden wiire, wenn er lebzeitig aus der Gesellschaft ausgeschieden ware?"!
2 In allen Zweifelsfillen empfiehlt es sich diesbeziiglich freilich, generell
den sichereren Weg zu beschreiten und die Formen der Verfiigungen von
Todes wegen einzuhalten. Insofern ist der Abschluss eines Erbvertrages unter

den Gesellschaftern angezeigt®”.

ccc.  Sonderfall der Zweipersonengesellschaft

Auch wenn nur zwei Gesellschafter vorhanden sind, ist eine entsprechende
Vereinbarung moglich, wonach beim Tod eines Gesellschafters dessen Anteil
dem iiberlebenden Gesellschafter anwichst’®. Freilich kann diesfalls die
Gesellschaft naturgeméss nicht fortgesetzt werden. Vielmehr kommt es zur
,Gesellschaftsliquidation  durch ~ Anwachsung®®®., Der iiberlebende
Gesellschafter wird eo ipso Alleinberechtigter am Gesamthandsvermégen und
eine Liquidation des Gesellschaftsvermogens eriibrigt sich'®.

28 BGE 100 11 379; VON STEIGER, S. 424 f.; HAUSHEER, Probleme, S. 104; HAUSHEER,
Gesellschaftsvertrag, S. 134; VON GREYERZ, S. 79; HAUSHEER/PFAFFLI, S. 40; WOLF,
Subjektswechsel, S. 17; BSK-STAEHELIN, N. 12 zu Art. 545/546 OR.

209 Vgl. das Beispiel einer Fortsetzungsklausel in Musterurkunde VbN Nr. 71, Ziff. IV.1.,

S. 12; fiir die Wiedergabe der Formulierung siehe Fn. 204 hievor.

Wie die Fortsetzungsklausel — vgl. dazu bei Fn. 196 hievor - ist auch die

Abfindungsklausel nur fiir die Kollektivgesellschaft besonders gesetzlich geregelt

(Art. 580 OR), sie kann aber auch bei einer einfachen Gesellschaft vereinbart werden;

vgl. BSK-STAEHELIN, N. 12 zu Art. 545/546 OR.

' BGE 113 1I 273; HAUSHEER, Probleme, S. 106; HAUSHEER/PFAFFLI, S. 43; BRAM, S.

85; LENz, S. 127 1.

Vgl. demgegeniiber fiir eine Qualifikation der Abfindungsklausel als Rechtsgeschift

unter Lebenden: DRUEY, § 8 N. 48; BK-WEIMAR, N. 111 der Einleitung zum 14, Titel.

13 vgl. Hocw, S. 50 £, m.w.H.

2 m der Notariatspraxis = kommt die  Zweipersonengesellschaft  mit
Anwachsungsvereinbarung vor allem unter Ehegatten vor; vgl. Musterurkunde VbN
Nr. 621.2, mit entsprechender Vereinbarung in Ziff. V.17., S. 26 f.

215 94 treffend HAUSHEER/PFAFFLL S. 42.

216 vgl. HAUSHEER/PFAFFLI, S. 42; WOLF, Feststellung, S. 253. Siehe fiir die analoge
Situation beim Ausscheiden unter Lebenden I11.4.4.a.dd. hievor.
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bb. Insbesondere Grundstiicke

Die Anwachsung des Gesellschaftsanteils des verstorbenen an die {iberleben-
den Gesellschafter findet bei Grundstiicken aussergrundbuchlich statt. Die
Erben miissen dazu nicht begriisst werden, denn sie bleiben auf einen obliga-

torischen Abfindungsanspruch verwiesen®'”.

Fiir die deklaratorische Nachfiihrung des Grundbuches ist der Nachweis des
Todes des Gesellschafters und des Vorliegens einer einfachen Gesellschaft
mit Fortsetzungsklausel — bzw. einer Anwachsungsvereinbarung fiir den Fall
der Zweipersonengesellschaft’’® — erforderlich. Dem Grundbuchamt sind
mithin ein Todesschein und der Gesellschaftsvertrag einzureichen. Gestiitzt
auf diese beiden Dokumente ist auch die Errichtung einer Feststellungsur-
kunde durch den Notar méglich®”’. Diesem ist dabei zu empfehlen, zusitzlich
festzuhalten, dass ihm keine nachtriigliche Aufhebung oder Anderung des
Gesellschaftsvertrages hinsichtlich der Fortsetzungs- bzw. Anwachsungsklau-
sel vorgelegt wurde™® 22,

Fiir die Erfiillung des Abfindungsanspruchs der Erben haften die verbliebe-
nen Gesellschafter sowohl mit dem Gesellschaftsvermogen als auch person-
lich und solidarisch?™. Dabei stellt sich — insbesondere bei Vorhandensein
von Grundstiicken im Gesellschaftsvermdgen — die Frage, ob die die Gesell-
schaft fortsetzenden Gesellschafter den Erben fiir die Ausrichtung der Abfin-
dung Sicherheit zu leisten haben. Das ist m.E. jedenfalls bei Vorliegen von
Grundstiicken zu bejahen, und es ist zur Sicherstellung des den Erben zuste-
henden Abfindungsanspruchs auf dem Wege der Analogie die Mdglichkeit
der Eintragung des Miterben- bzw. Verkduferpfandrechts i.S.v. Art. 837 Abs.
1 Ziff. 2 bzw. Ziff. 1 ZGB zuzulassen™.

217

s Dazu IV.3.2.d.aa.aaa. und bbb. hievor. Siehe auch WoLF, Subjektswechsel, S. 18.

Von einer ,,Anwachsungsvereinbarung® — und nicht einer Fortsetzungsklausel — wird
hier gesprochen, weil die Zweipersonengesellschaft beim Ableben eines
Gesellschafters nicht fortbestehen kann. Vgl. dazu auch 1V.3.2.d.aa.ccc. soeben.

Siehe als Beispiel fiir Ehegatten als einfache Gesellschafter Musterurkunde VbN

Nr. 557.

So Musterurkunde VbN Nr. 557, Ziff. 4 i.f.

Zum Ganzen auch WOLF, Feststellung, S. 253. Siehe sodann PFAFFLI, Ausweis, S. 118
f.; LENZ, S. 126.

Hocw, S. 38.

WoLF, Anwendbarkeit, S. 1234 ff., mit eingehender Begriindung; zustimmend HOCH,
S. 39. Demgegeniiber hat das Obergericht Ziirich in einem Entscheid aus dem Jahre
1983 die Pflicht zur Leistung einer Sicherheit, die vertraglich nicht vereinbart war,
verneint; vgl. ZR 82 (1983), Nr. 70, S. 184.
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Zusammenfassung anhand des Beispiels 4:

Bei Vorliegen einer Vereinbarung iiber die Fortsetzung der Gesellschaft
durch die bisherigen Gesellschafter unter Ausschluss der Erben fiihrt der Tod
des Gesellschafters C nicht zur Aufldsung der einfachen Gesellschaft. Diese
wird unter den verbleibenden Gesellschaftern A und B fortgesetzt, welchen
die anteilsmissigen Rechte des verstorbenen C am Gesellschaftsvermogen
ipso iure anwachsen. Den Erben X, Y und Z steht ein schuldrechtlicher Ab-
findungsanspruch gegen A und B zu. Fiir die im Gesellschafisvermdgen be-
findlichen Grundstiicke sind dem Grundbuchamt ein Todesschein sowie der
Gesellschaftsvertrag mit der Fortsetzungs- bzw. Anwachsungsklausel einzu-
reichen; C wird alsdann im Grundbuch mit deklaratorischer Wirkung gestri-
chen.

33 Vereinbarungen iiber die Fortsetzung der Gesellschaft mit den Erben
eines Gesellschafters

a. Praktische Bedeutung

Wollen die Gesellschafter fiir den Fall des Todes eines Gesellschafters die
Gesellschaft nicht auflosen, sondern mit den Erben des Verstorbenen fortset-
zen, so ist die Fortsetzungsklausel mit einer Eintrittsklausel”™ oder einer
Nachfolgeklause’ zu verbinden. Die Vereinbarung des Eintritts oder der
Nachfolge von Erben des verstorbenen Gesellschafters in die Gesellschaft
kann verschiedene Griinde haben. Denkbar ist, dass sich die Gesellschafter
durch die Mitwirkung eines Gesellschafter-Erben Vorteile fiir die Gesell-
schaft versprechen. Méglich ist aber auch, dass die Gesellschafter die Gesell-
schaft fortsetzen wollen, um die — die Gesellschaft u.U. wesentlich schwi-
chende oder gar existenziell bedrohende — Auszahlung der Abfindungssumme

an die Erben zu vermeiden®®.

24 Dazu IV.3.3.b. sogleich.
225 1y 3.3 c. hienach.
226 \ON STEIGER, S. 423. Zum Ganzen auch Hocw, S. 37 und 39.

87












Giter- und erbrechtliche Fragen zur einfachen Gesellschaft und zum bauerlichen Bodenrecht

dddd. Erbengemeinschaft als Gesellschafterin?

Fraglich ist, ob bei einer Nachfolgeklausel zugunsten mehrerer Miterben die
Erbengemeinschaft als solche Gesellschafterin wird®®. Das ist zu verneinen.
Die Erbengemeinschaft als solche kann nicht Gesellschafterin einer fortzuset-
zenden Gesellschaft sein®* **. Das ergibt sich aus dem Umstand, dass die
Erbengemeinschaft eine blosse Liquidationsgemeinschaft mit dem einzigen
Zweck ihrer eigenen Auflésung darstellt’®, Dementsprechend besteht denn —
solange die Erbengemeinschaft andauert — gemiiss Art. 604 Abs. 1 ZGB ein
grundsitzlich jederzeitiger Teilungsanspruch jedes Miterben. Wiirde die Fr-
bengemeinschaft als solche Gesellschafterin, so wire folglich auch die einfa-
che Gesellschaft, an der die Erbengemeinschaft beteiligt sein soll, einer jeder-
zeitigen Auflosungsmdglichkeit unterworfen. Denn die Gesellschaft wird ja
aufgeldst, wenn auch nur ein Gesellschafter ihr nicht mehr angehdren kann
oder will*®’,

Wenn mehrere Erben die Gesellschaft fortsetzen, so liegt in Bezug auf den
Gesellschaftsanteil des Erblassers eine Umwandlung der Erbengemeinschaft
in eine einfache Gesellschaft vor’®, Die mehreren Erben bilden unter sich
anschliessend eine Untergesellschaft im Rahmen der einfachen Gesellschaft.
Als Subgesellschafter zu gesamter Hand soll ihnen insgesamt nur die Stellung
und das Stimmrecht zukommen, das ihrem Gesellschafter-Erblasser zustand.
Es empfiehlt sich, bereits im Gesellschaftsvertrag entsprechende Regelungen

zu treffen®®,

cc. Zur Verpflichtung der Erben zur Nachfolge

Die Verankerung einer Verpflichtung der Erben zur Nachfolge in die Gesell-
schaft im inter vivos unter den Gesellschaftern abgeschlossenen Gesell-

Nachfolgeberechtigten vorgesehen hat; vgl. schon 1V.3.3.¢.bb.ccc.bbbb. soeben. Zum
Ganzen VON GREYERZ, S. 95; BSK-STAEHELIN, N. 10 zu Art. 545/546 OR.

So BSK-STAEHELIN, N. 10 zu Art. 545/546 OR.

HAUSHEER/PFAFFLI, S. 41.

Dagegen wire solches im Rahmen einer Liquidationsgesellschaft moglich, weil diese
keine weiteren Zwecke als die eigene Liquidation verfolgt.

Dazu WOLF, Grundfragen, S. 8, 54, 180 f, m.w.H.

Vegl. 111.4.2. hievor.

Eingehend zur Umwandlung der Erbengemeinschaft WoLF, Grundfragen, S. 169 ff.
Mit dem Eintritt mehrerer Miterben als nunmehrige Untergesellschafter in die
Gesellschaft und entsprechender Regelung lisst sich vermeiden, dass bei einer
Nachfolge mehrerer Miterben in die einfache Gesellschaft eine Vervielféltigung der
Gesellschafisrechte des Gesellschafter-Erblassers stattfindet, wodurch die bisherigen
Krifteverhiltnisse in der Gesellschaft ,,vollig durcheinandergebracht” werden; siche
dazu HAUSHEER, Probleme, S. 147,
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schafisvertrag ist als Vertrag zulasten Dritter zu qualifizieren und deshalb

von vornherein ausgeschlossen””.

Demgegeniiber erweist sich die Statuierung einer ,,Verpflichtung® mortis
causa zur Nachfolge der Erben in die Gesellschaft bei Wahrung der Form
einer Verfiigung von Todes wegen sowie im Rahmen der verfligbaren Quote
dem Grundsatze nach als moglich. Eine méglichst weitgehende Verpflichtung
zur Ubernahme der Gesellschafterstellung lisst sich dabei nur mittels Erb-
vertrages mit dem entsprechenden Erben erreichen”. Selbst dann ist aber
nicht letzte Sicherheit dariiber gewonnen, dass der Erbe tatséchlich Gesell-
schafter wird. Denn eine solche als Auflage oder Bedingung zu erlassende
Disposition ist dem Risiko ausgesetzt, dass sie wegen ihres starken Eingriffs
in die personliche Freiheit des betroffenen Erben als unsittlich oder wider-
rechtlich einzustufen ist und damit i.S.v. Art. 482 Abs. 2 ZGB die Verfiigung
ungiiltig macht”’”, Im Weiteren kann sich ergeben, dass die Erben die Gesell-
schafterstellung wegen der damit verbundenen personlichen Belastungen
bzw. Bindungen oder der finanziellen Risiken gar nicht {ibernechmen wollen.
Die Nachfolge in die Gesellschaft kann die persénliche Freiheit der Erben
iibermissig einschrdnken, insbesondere dann, wenn der Gesellschaftsvertrag
Verpflichtungen zu Arbeitsleistungen bzw. zur Geschéfisfiihrung oder ein
Konkurrenzverbot enthilt?”?. Dennoch wire es nicht zutreffend, allein deswe-
gen die formgerecht angeordnete Nachfolgeklausel per se als ungiiltig zu
erkliren”®. Vielmehr konnen in solchen Fillen die Erben auch die erbrechtli-
chen Maoglichkeiten der Annahme unter Jffentlichem Inventar (Art. 580 ff.
ZGB), des Begehrens um amtliche Liguidation der Erbschaft (Art. 593 ff.
ZGB) — welches die Aufldsung der Gesellschaft nach sich zieht’” - sowie der
Ausschlagung (Art. 566 ff. ZGB) ergreifen”’®. Der Erbe kann aber die Erb-
schaft auch annehmen und beim Richter die Auflosung der Gesellschaft aus
wichtigen Griinden verlangen (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 und Abs. 2 OR). Was
dabei als wichtiger Grund zu anerkennen ist, ist vor allem auch unter dem
Gesichtspunkt der liberméssigen Bindung i.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB zu beur-
teilen; eine solche kann sich insbesondere aus der Belastung des Erben durch
die Gesellschafterstellung ergeben””’. Generell sind die Anforderungen an den
wichtigen Grund moglichst tief anzusetzen, denn die Gesellschaft ist ja nicht
von den Erben, sondern vom Erblasser eingegangen worden. Eigentlich

270 gSiehe HAUSHEER, Probleme, S. 115 ff.; VON GREYERZ, S.83; VON STEIGER, S. 427.
7 Vgl. schon IV.3.3.c.bb.aaa., m.w.H.
272 Siehe zum Ganzen auch VON STEIGER, S. 426 f.; WOLF, Subjektswechsel, S. 19.
273 ScHAUB, S. 17 ff. Siehe auch HAUSHEER, Probleme, S. 128 f.
Z‘S‘ BSK-STAEHELIN, N. 10 zu Art. 545/546 OR.
ZK-SIEGWART, N. 7 zu Art. 545-547 OR.
26 WoLF, Subjektswechsel, S. 20 f.
7 von STEIGER, S. 428; VON GREYERZ, S. 93; HAUSHEER, Probleme, S. 133.
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miisste — soll nicht der unter Lebenden unzuldssige Vertrag zulasten Dritter
auf dem Umweg iiber erbrechtliche Bedingungen und Auflagen doch noch
ermdglicht werden — bereits der Wille der Erben, nicht Gesellschafter zu wer-
den, als wichtiger Grund anerkannt werden®’®, Das hat jedenfalls dann zu
gelten, wenn die Nachfolge bloss testamentarisch und nicht erbvertraglich

unter Einbezug des entsprechenden Erben angeordnet worden ist.

Den Erben bleiben also mehrere Moglichkeiten, um nicht in die Gesellschaft
nachfolgen zu miissen, ja sie konnen diese gar zur Auflésung bringen. Wollen
die Gesellschafter diese Folgen vermeiden, so haben sie im Gesellschaftsver-
trag fiir den (Eventual-)Fall, dass die Erben die Nachfolge nicht antreten, eine
Fortsetzungsklausel ohne Erben vorzusehen. Die letzteren sind dann aller-
dings auf schuldrechtlicher Ebene abzufinden.

"8 7um Ganzen auch schon WOLF, Subjektswechsel, S. 21. Nach SCHAUB, S. 29, miissen

die Erben iiberhaupt frei bestimmen kénnen, ob sie in die Gesellschaft eintreten.

96

Stephan Wolf: Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte der einfachen Gesellschaft

V. Fazit

Die einfache Gesellschaft erweist sich in ihren Beziigen zum Erb- und zum
Sachenrecht als eine komplexe Erscheinung. Das liegt wesentlich daran, dass
sich im Gesellschaftsrecht zwar Regelungen zur einfachen Gesellschaft im
Allgemeinen sowie zu ihrer Griindung und ihrer Aufldsung finden, dass aber
im Ubrigen vieles — wie insbesondere die Vorginge des Gesellschafterwech-
sels und die im Hinblick auf das Ableben eines Gesellschafters moglichen
Vereinbarungen — nicht niher normiert wird. Das ldsst sich wohl daraus er-
kldren, dass die erwdhnten Vorginge letztlich solche des allgemeinen Ver-
mogensrechts, insbesondere des Sachen- und des Erbrechts, darstellen. Es
steht denn m.E. nichts entgegen, diesbeziiglich auf allgemeine Rechtsgrund-
sdtze zuriickzugreifen.

Fiir dic Beratungspraxis sowie die Téatigkeit der Notarinnen und Notare ist
Folgendes mitzunehmen. Angesichts der bestehenden offenen Fragen und
Kontroversen ist in allen Zweifelsfillen dem Grundsatz der Beschreitung des
sichereren Weges nachzuleben. Das bedeutet insbesondere, dass fiir lebzeitige
Gesellschafterwechsel das Grundgeschift und die Verfiigung wo immer
moglich in Schrifiform abzufassen und dass in allen Zweifelsfillen {iber das
Vorliegen eines Rechtsgeschiftes unter Lebenden oder eines solchen von
Todes wegen die Formvorschriften der Verfiigungen von Todes wegen
einzuhalten sind. Schliesslich ergibt sich fiir die Rechtsgeschiifisplanung die
Einsicht, dass nicht alles machbar ist und dass es insbesondere nicht sinnvoll
— ja letztlich fiir die Gesellschaft selbst kontraproduktiv — sein kann, Erben
ohne oder gar gegen ihren Willen in die Gesellschaft aufnehmen zu wollen.
Soll die Auflésung der Gesellschaft in den vom Gesetz vorgesehenen Tatbe-
stinden tatsichlich unterbleiben, so ist dafiir am ehesten die Fortsetzung unter
den verbleibenden Gesellschaftern zu vereinbaren.
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