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Vorwort

Der vorliegende Band geht auf ein Symposium an der Universitét Ziirich Mitte
Mai 2024 zuriick. Er dokumentiert die Referate und Diskussionen des dreizehn-
ten Jahrestreffens von Gesellschafts- und Kapitalmarktrechtlern aus Deutschland,
Osterreich und der Schweiz. Gegenstand der zweitéigigen Debatten war das Recht
der Personengesellschaften. Dabei ging es zundchst um ihre Regelung im Ge-
setz, zumal nach der MoPeG-Reform in Deutschland, aber auch um ihre Rolle
im System der Gesellschaften und Vertridge. Hierauf aufbauend wurden die Ent-
stehung von Personengesellschaften und die Auslegung von Gesellschaftsver-
triigen erdrtert, gefolgt von Beschliissen und Beschlussmingeln. Weitere Uber-
legungen galten der Unternehmensnachfolge und Beendigung der Gesellschaft
sowie den Personengesellschaften in besonderen Zusammenhéangen.

Wir danken allen Vortragenden sehr herzlich, die mit ihren kenntnisreichen
Vortrdgen maf3geblich zum Gelingen der Veranstaltung beigetragen haben. Ein
weiterer Dank gebiihrt am Hamburger Max-Planck-Institut Ina Freisleben fiir die
redaktionelle Uberarbeitung der Manuskripte und Anja Rosenthal fiir die Erstel-
lung der Druckvorlage.

Ziirich, Hamburg und Wien Hans-Ueli Vogt
im Juni 2025 Holger Fleischer
Susanne Kalss
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Das deutsche Personengesellschaftsrecht
nach dem MoPeG

Eberhard Schollmeyer

Reformauftrag zwischen Praxis, Wissenschaft und Politik........................
1. Rahmenbedingungen .. ............iiuuiiiit ittt
2. Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR durch die Praxis..............
3. Die Reformdiskussion erreicht den Deutschen Juristentag ....................
4. Der politische Reformauftrag. ...
Die Formenvielfalt im deutschen Personengesellschaftsrecht.....................
1. Acht Rechtsformen oder acht Auspragungen einer Rechtsform? ..............
2. Kategorien fiir die Unterscheidungen von Personengesellschaften ............
3. Kaufleute und Nichtkaufleute oder Unternehmer und Verbraucher? ...........
Das neue Register fiir Gesellschaften biirgerlichen Rechts........................
1. Grundsitzlich freiwillige Anmeldung mit Eintragungsanreizen ...............
2. Voreintragungserfordernisse .. ...........vetiuie et
3. Voreintragungserfordernis und Bestandsgesellschaften........................
4. Registereintragung als Einbahnstrale............... ... ... oo
Erwidgungen jenseits der Gesetzesbegrindung ..o,
1. Die Gesetzesmaterialien .. ..........oveeuunieetin i
2. Gesellschaft auf Einlagen? ........ ... . i
3. Voreintragungserfordernis fiir Rechte des geistigen Eigentums?...............
4. Haftungsprivileg fiir Neugesellschafter?..............................o...

I. Reformauftrag zwischen Praxis, Wissenschaft und Politik®

Rahmenbedingungen

..... 4

..... 7

11

12

12

... 13

Verfahren und Inhalt von Gesetzesvorhaben bedingen sich gegenseitig. An den
inhaltlichen Weichenstellungen, die der deutsche Gesetzgeber 2021 bei der Mo-
dernisierung des Personengesellschaftsrechts! vorgenommen hat, haben das Zu-
standekommen des Reformauftrags und die beteiligten Akteure entscheidenden
Anteil. Deshalb soll der dem Gesetz zugrundeliegende Reformauftrag hier nach-
gezeichnet werden.

" Der Verfasser gibt ausschlieBlich seine persoénliche Meinung wieder.

! Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vom 10. August 2021, BGBL. I,
S. 3436.



2 Eberhard Schollmeyer

In seinem Beitrag zum Ziircher Symposium 2019, das sich die Gesellschafts-
rechtsprotagonisten selbst zum Thema gemacht hatte, prognostiziert Ulrich Seibert,
dass jedenfalls im Aktienrecht die politischen, insbesondere gesellschaftspoli-
tisch motivierten Einfliisse auf das Gesellschaftsrecht zunehmen wiirden.? Die
CSDDD? liefert dafiir den aktuellen Beweis. Im Recht der Personengesellschaf-
ten lasst sich das dagegen nicht beobachten. Die Rechtsfortbildung in Deutsch-
land ist hier nahezu ausschlieBlich fachlich getrieben. Politik und Medien schen-
ken ihr so gut wie keine Beachtung. Das hat aus Sicht der Ministerialbiirokratie
Vor- und Nachteile.

2. Die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR durch die Praxis

Der Reformauftrag fiir das MoPeG nahm seinen Anfang in der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs in der Sache ,,ARGE Weilles Ross“,* der ihrerseits eine wis-
senschaftliche Diskussion vorausgegangen war. Der Bundesgerichtshof 16ste hier
den Widerspruch zwischen romisch-rechtlicher societas und deutschrechtlicher
Gesamthand, der als akademisches Patt 1896 Eingang in das BGB gefunden hat-
te, im Sinne der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts auf. Das
BGB stehe ihrer Anerkennung jedenfalls nicht entgegen. Das Bayerische Oberste
Landesgericht leistete zwar noch hinhaltenden Widerstand bei der in der Sache
zwar konsequenten, unter Publizitdtsgesichtspunkten aber problematischen Grund-
buchfahigkeit der — ihrerseits nicht eingetragenen — Gesellschaft biirgerlichen
Rechts.’ Aber der Bundesgerichtshof bestétigte bald darauf, dass aus der Rechts-
fahigkeit die Grundbuchfihigkeit folge.® Grundlage der Grundbuchféhigkeit sei
die Teilrechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, wobei offenblieb,
welcher Teil zur Annahme vollstindiger Rechtsfahigkeit denn fehlt.”

Der Gesetzgeber reagierte auf die nun offenkundige Notwendigkeit, den 6f-
fentlichen Glauben des Grundbuchs an die verdnderte Lage anzupassen, und flig-
te hektisch den mittlerweile durch das MoPeG entbehrlich gewordenen und wie-
der aufgehobenen § 899a in das BGB ein, der das Grundbuch fiir die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts zum Subjektregister machte.® Die Losung der damit herauf-
beschworenen Problematik einer mdglichen Erstreckung des Gutglaubensschut-
zes vom Verfligungsgeschift auf das zugrunde liegende Verpflichtungsgeschaft
iiberlieB er der gerichtlichen Praxis. So blieb ungeklart, ob der Erwerb von einer

2 Seibert, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Gesellschaftsrechtsprotagonisten, 2020.

3 Richtlinie (EU) 2024/1760 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2024
iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf die Nachhaltigkeit und zur Ande-
rung der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der Verordnung (EU) 2023/2859, ABI. L vom 5.7.2024.

* BGH 29.1.2001 — IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341.

5 BayObLG 31.10.2002 — 2Z BR 70/02, BayObLGZ 2002, Nr. 59.

¢ BGH 4.12.2008 - V ZB 74/08, BGHZ 179, 102.

7 Vgl. Leipold, in: FS Canaris, 2007, S. 221.

8 Gesetz vom 11.8.2009, BGBL. 2009 1, S. 2713.
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beim Vertragsschluss und der Auflassung nicht richtig vertretenen Gesellschaft
biirgerlichen Rechts kondiktionsfest ist.’

3. Die Reformdiskussion erreicht den Deutschen Juristentag

Der vom Gesetzgeber nur unzulidnglich aufgegriffene Impuls der Praxis beschif-
tigte fortan die Wissenschaft. Ausgehend von der akademischen Diskussion be-
fasste sich der 71. Deutsche Juristentag 2016 in Essen auf Grundlage eines Gut-
achtens von Carsten Schdfer mit der Frage, ob sich eine grundlegende Reform
des Personengesellschaftsrechts empfehle.!® Dass eine Reform geboten war, war
in der tiberwiegend von Wissenschaftlern gefiihrten Diskussion'" schnell etablier-
ter Konsens, nicht hingegen, wie der Konflikt zwischen societas und Gesamthand
in allen Veréstelungen am besten aufgelost werden konne. Ein Hauch von 1896
lag in der Luft. Eine klare Richtungsvorgabe lieBen die teilweise widerspriichli-
chen Empfehlungen vermissen. Dass die Reform bei diesem Vorlaufnicht ,,grund-
legend* im Sinne einer Totalrevision wie nach 6sterreichischem Vorbild sein wiir-
de, wurde dadurch bereits determiniert.

4. Der politische Reformauftrag

Trotz dieses kaum in politische Schlagworte fassbaren Reformimpulses vereinbar-
ten CDU/CSU und SPD in ihrem Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislaturperio-
de (2017-2021), das Personengesellschaftsrecht zu ,,reformieren und an die An-
forderungen eines modernen, vielféltigen Wirtschaftslebens anzupassen®. Eine
diesen Auftrag konkretisierende Richtungsvorgabe erfolgte nicht. Denkbare in-
haltliche Vorgaben wie die Riickfiihrung auf eine oder zwei Rechtsformen, die
Schaffung einer Gesellschaft auf Einlagen, die Einfithrung einer Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts, die wie die Kommanditgesellschaft auch beschrinkt haftende
Gesellschafter hat, oder andere Formen der Haftungsbeschrankung fiir Nicht-
kaufleute wurden im Koalitionsvertrag nicht niedergelegt. Stattdessen wurde die
Einsetzung einer Expertenkommission festgelegt. Die Auswahl ihrer Mitglieder
und Arbeitsweise blieb dem Bundesministerium der Justiz iiberlassen, das somit
die Freiheit hatte, sich hierbei von fachlichen Erwagungen leiten zu lassen.'
Dies ist mittlerweile unter staatspolitischen Aspekten beklagt worden; insbe-
sondere sei die Einflusslosigkeit des Parlaments auf die Kommissionszusammen-

 Wertenbruch, ZIP 2010, 1884.

10" Gutachten in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages Essen 2016, Bd. I, Abt. E.

1" Verhiltnis der Wortmeldungen Wissenschaft — Praxis: 37:16.

12 Der Kommission unter Vorsitz des Verfassers gehorten VRiBGH a. D. Prof. Dr. Alfred
Bergmann, Prof. Dr. Barbara Grunewald, Notar Dr. Marc Hermanns, Rechtsanwalt Prof. Dr.
Thomas Liebscher, Rechtsanwidltin Dr. Gabriele Rofkopf, Prof. Dr. Carsten Schdfer, Prof. Dr.
Frauke Wedemann und Prof. Dr. Johannes Wertenbruch an. Die Fortschreibung des Entwurfs
auf Basis der Kommissionsberatungen lag in den Handen von RiLG Dr. Max Noack.
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setzung der Bedeutung der Sache nicht angemessen gewesen.!> In der Fachof-
fentlichkeit ist der Ausrichtung der Kommissionsbesetzung auf ein inhaltlich
konsistentes Gesetz hingegen auch ein ,,gewisser Charme* attestiert worden.'*

Die Schattenseite der unpolitischen Ausrichtung der Reformarbeiten war frei-
lich, dass die groBe Revolution'® ausbleiben musste. Denn groflie UmbaumaB-
nahmen, die fiir wichtige Interessengruppen auch schmerzhaft sein konnen, erfor-
dern ein ausgeprigtes Neugestaltungsinteresse auf politischer Ebene. So musste
sich das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts auf solche
Verdnderungen beschrianken, deren Durchsetzung nicht das ganze politische Ge-
wicht der Koalition und eines von ihr erteilten Auftrags erforderte, sondern sich
unter der Wahrnehmungsschwelle des allgemeinen politischen Gestaltungsinte-
resses bewegte.

SchlieBlich wurde der Gestaltungsspielraum der Expertenkommission, die ih-
ren Gesetzentwurf, den ,,Mauracher Entwurf*!6, nach eineinhalbjéhriger Bera-
tungszeit im April 2020 vorlegte, weiter dadurch begrenzt, dass fiir die Reform-
arbeiten insgesamt nur eine Legislaturperiode zur Verfiigung stand.

Der Mauracher Entwurf bildete schlieBlich die Grundlage fiir den Regierungs-
entwurf,!” der seinerseits die Vorlage fiir das parlamentarische Verfahren war.'3

II. Die Formenvielfalt im deutschen Personengesellschaftsrecht

1. Acht Rechtsformen oder acht Ausprdgungen einer Rechtsform?

Das deutsche Recht stellt bei genauer Betrachtung acht personengesellschafts-
rechtliche Rechtsformen zur Verfiigung. Vor dem Inkrafttreten des MoPeG war
ihre Zahl nicht genau zu bestimmen, weil man iiber die Frage, ob Innen- und Au-
Bengesellschaft bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts unterschiedliche Rechts-
formen sind, trefflich streiten konnte. Nunmehr stehen drei im Gesetz deutlich
voneinander unterschiedene Formen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur
Verfligung: Die nicht rechtsfahige Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die rechts-
fahige Gesellschaft biirgerlichen Rechts und die eingetragene Gesellschaft biir-

13 Hirte, in: FS Heidel, 2021, S. 57, 59£.; ders., in: Heidel/Hirte, Das neue Personengesell-
schaftsrecht, 2024, § 1 Rn. 13.

4 Harnos, NZG 2024, 195.

15 J. Vetter in seinem Diskussionsbeitrag beim 71. Deutschen Juristentag: ,,Wir sind hier
beim Juristentag kein bloBer Reparaturbetrieb; wir sind ein Design-Biiro! Wir sollten uns nicht
auf kleine Wiirfe beschranken.

16 Benannt nach dem Schloss Maurach am Bodensee (bei Uberlingen), wo die abschlieBen-
de Klausurtagung der Kommission stattfand. Ein Exemplar des Entwurfs und der vorbereiten-
den Unterlagen der Kommission steht in der Bibliothek des Instituts fiir deutsches und euro-
péisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht der Universitit Heidelberg zur Verfiigung.

17 BT-Drucks. 19/27635; hierzu K. Schmidt, ZHR 2021, 16.

'8 Uberblick iiber das Reformgesetz: Bachmann, NJW 2021, 3073.
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gerlichen Rechts (eGbR). Hinzu kommen wie schon bisher die Offene Handels-
gesellschaft (OHG), die Kommanditgesellschaft (KG), die GmbH & Co. KG,"
die Partnerschaftsgesellschaft (PartG) und die Partnerschaftsgesellschaft mit be-
schriankter Berufshaftung (PartG mbB). Zu diesen acht deutschen Rechtsformen
kommt als européische Ergéinzung noch die Europdische wirtschaftliche Interes-
senvereinigung (EWIV) hinzu.

Von der vom 71. Deutschen Juristentag 2016 geforderten Abschaffung der
Partnerschaftsgesellschaft?® hat der MoPeG-Gesetzgeber abgesehen. Ein solcher
Schritt wére wegen des notwendigen Schutzes von Bestandsgesellschaften oh-
nehin nur eine Projektion in die ferne Zukunft. Bevor er gegangen wird, sollte
abgewartet werden, in welchem MaBe die Offnung der Personenhandelsgesell-
schaften fiir Freiberufler durch den geédnderten § 107 Abs. 1 Satz 2 HGB von der
Praxis angenommen und die Freiberufler-GmbH & Co. KG als Surrogat der Part-
nerschaftsgesellschaft tatsdchlich genutzt wird.

Die nicht nur fortdauernde, sondern durch das MoPeG und die Ausdifferen-
zierung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts noch einmal betonte Formenviel-
falt diirfte zu einem wesentlichen Teil der beschriebenen Richtungslosigkeit des
Reformauftrags geschuldet sein. Sie mag in dogmatischer Hinsicht eine gewisse
Schlagseite haben, der Praxis trigt sie aber ebenso Rechnung wie der Formulie-
rung im Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislaturperiode, die ein Personengesell-
schaftsrecht gefordert hatte, das an die Anforderungen eines ,,vielfaltigen* Wirt-
schaftslebens angepasst werden sollte.

Die Vielfalt der Personengesellschaftsformen wirkt weniger erschreckend,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass es sich im eigentlichen Sinne nicht um un-
terschiedliche Rechtsformen, sondern um unterschiedliche Auspridgungen der
Grundform ,,Personengesellschaft” handelt, die allmahlich gewachsen und heu-
te iiber drei Register verteilt sind. Alle diese Auspriagungen sind ,,Holz vom sel-
ben Stamm“?' und ermoglichen eine weite Spanne von Verwendungen von der
zweigliedrigen Gelegenheitsgesellschaft bis zum weltweit tiatigen Konzern. Rein
dulBlerlich wird dies schon dadurch deutlich, dass der Wechsel von einer dieser
Auspragungen zur anderen keine Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz
ist, sondern sich auf andere Weise — als sogenannter Statuswechsel — vollzieht:
Weitet eine von zwei Beteiligten gegriindete Hinterhof-Fahrradwerkstatt ihr Ge-
schift aus, stellt Arbeitnehmer ein, bildet Filialen und steigt in den Fahrradhan-
del ein, erstarkt sie kraft Gesetzes (§ 105 Abs. 1 HGB) zur OHG, weil sie nun-
mehr ein Handelsgewerbe betreibt. Der Rechtsverkehr richtet an eine solche Ge-
sellschaft andere Erwartungen als an die Hinterhofwerkstatt. Die Gesellschafter
miissen die OHG zum Handelsregister anmelden. Sie ist Handelsgesellschaft,

19 Zum Streitstand, ob es sich bei der GmbH & Co. KG um eine eigenstindige Rechtsform
handelt, siche Gummert, in: MHAG 1I, § 49 Rn. 3.

20 Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages Essen 2016, Bd. 11/2, O 224 (Empfeh-
lung Nr. 31 lit. a)).

2 K. Schmidt, ZHR 177 (2013), 712, 722.
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auch wenn sie im Gesellschaftsregister steht. § 707a Abs. 3 Satz 1 BGB bringt
das klar zum Ausdruck: ,,Die Eintragung bewirkt, dass § 15 des Handelsgesetz-
buchs mit der Maf3gabe entsprechend anzuwenden ist, dass das Fehlen der Kauf-
mannseigenschaft nicht an der Publizitét des Gesellschaftsregisters teilnimmt.”
Strenggenommen handelt es sich hierbei um eine nicht erforderliche Klarstellung.
Denn die Kaufmannseigenschaft ist keine Tatsache, sondern eine Rechtsfrage.
Sie konnte also ohnehin nicht am 6ffentlichen Glauben teilnehmen. Die Formu-
lierung erleichtert aber das Verstdndnis des deklaratorischen Statuswechsels.

Die Gesellschafter einer Partnerschaftsgesellschaft, die von der Offnung der
Personenhandelsgesellschaften fiir Freiberufler Gebrauch machen und ihre ge-
meinsame Berufsausiibung in einer GmbH & Co. KG fortsetzen mchten, neh-
men einen konstitutiven Statuswechsel nach § 707¢ BGB vor.?

Das Verfahren fiir den Statuswechsel ist im Interesse einer moglichst unkom-
plizierten Registerpraxis einheitlich ausgestaltet. Es findet unabhéngig davon
Anwendung, ob der Statuswechsel konstitutiv ist wie im Fall der Partnerschafts-
gesellschaft, die zur KG wird, oder deklaratorisch, wenn das ,,Erstarken® einer
eingetragenen GbR zur OHG im Register nachvollzogen werden muss.?

2. Kategorien fiir die Unterscheidungen von Personengesellschaften

Die unterschiedlichen Auspriagungen der Personengesellschaft kategorisieren die
Privatautonomie der Gesellschafter bei der Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
héltnisses im Gesellschaftsvertrag. Die Ausprdgungen sind gleichsam Elemente
eines Modulbaukastens, die fiir den Rechtsverkehr die Einordnung der Gesell-
schafter vereinfachen: Aus der Kombination von Gesellschaftsbezeichnung und
Registerinhalt kann er einfach und rechtssicher herausfinden, woran er ist. Gleich-
zeitig herrscht fiir die Ausgestaltung des Verhiltnisses der Gesellschafter unter-
einander weitgehende Vertragsfreiheit.

Die Auspriagungen der Rechtsform Personengesellschaft folgen verschiede-
nen Markmalen. Sie betreffen insbesondere Unterschiede bei der Haftungsver-
fassung, der Publizitit und beim Zweck der Gesellschaft.

Bei den Haftungsmodellen kann man zwischen OHG/GbR/PartG, PartG mbB,
KG und GmbH & Co. KG vier verschiedene Abstufungen zwischen unbeschrank-
ter Gesellschafterhaftung bis zur Moglichkeit der Beschrankung der Haftung auf
das Gesellschaftsvermdgen unterscheiden.

Bei der Publizitdt ldsst sich zum einen nach der Registerpublizitdt zwischen
Eintragungslosigkeit (GbR), grundsétzlich freiwilliger Publizitit mit Eintragungs-
anreizen (eGbR) und verpflichtender Registerpublizitét (Personenhandelsgesell-
schaften und PartG) unterscheiden, wobei die Entstehung der Gesellschaft in
keinem Fall von der Registercintragung abhingt. Das zur Geldwaschebekdamp-
fung eingefiihrte Transparenzregister, das keinen 6ffentlichen Glauben kennt und

22 Hermanns, in: Schifer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 2 Rn. 21 ff.
2 Noack/Gobel, GmbHR 2021, 569.
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nicht dem Schutz des Rechtsverkehrs dient, weist den wirtschaftlich Berechtig-
ten aus — auch in Ermangelung einer Treuhandspalte im Handelsregister. Die Ver-
pflichtung, beim Unternehmensregister einen Jahresabschluss einzureichen, trifft
bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen die GmbH & Co. KG, die insoweit wie
eine Kapitalgesellschaft behandelt wird.

3. Kaufleute und Nichtkaufleute oder Unternehmer und Verbraucher?

Die dritte Reihe der Auspragungen unterscheidet zwischen Kaufleuten, Nicht-
kaufleuten und Freiberuflern. Diesen Kategorien folgt die Unterscheidung zwi-
schen GbR, Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaft, wo-
bei die Offnung der Personenhandelsgesellschaften fiir Freiberufler durch § 107
Abs. 1 Satz 2 HGB die Unterscheidungen deutlich aufgeweicht hat. Die theore-
tische Regelungsalternative zu dieser Offnung wiire es gewesen, fiir die Partner-
schaftsgesellschaft ein weitergehendes Modell der Haftungsbeschrinkung vor-
zusehen als die geltende Versicherungslosung gemél § 8 Abs. 4 PartGG. Dies
hitte die Rechtsform — entgegen dem Votum des Deutschen Juristentages — ge-
starkt und die Formenvielfalt weiter gefestigt, eine Richtungsentscheidung, die
unter den Rahmenbedingungen des MoPeG zusitzliche Risiken fiir das Moder-
nisierungsgesetz geschaffen hitte.

Die Unterscheidung zwischen Kaufleuten, Freiberuflern und Nichtkaufleuten
im Personengesellschaftsrecht enthélt ein weiteres Problem: Sie mag nicht recht
zu der Unterscheidung zwischen Unternehmer und Verbraucher passen, die die
§§ 13, 14 BGB fiir das Biirgerliche Recht vorgeben und die insbesondere fiir die
jeweils anwendbaren vertragsrechtlichen Vorschriften von Bedeutung sind. Der
Gesetzgeber stand also vor der Frage, ob diese Unterscheidung fiir die Katego-
rienbildung im Personengesellschaftsrecht die Differenzierung nach Kaufleuten,
Nichtkaufleuten und Freiberuflern ablosen konnte oder gar sollte.?

Ein solcher Paradigmenwechsel hitte sehr weitreichende Folgen nach sich
gezogen und auch in die Anwendungsvoraussetzungen weiter Teile des dritten
und des vierten Buches des Handelsgesetzbuchs (Handelsbiicher und Handels-
geschifte) eingreifen konnen. Die hier fiir eine kohdrente Gesamtregelung not-
wendigen Uberpriifungen etwaiger Folgeregelungen wiren in einer Legislatur-
periode nicht zu bewiltigen gewesen und waren weder von einem seitens der
Praxis artikulierten Anderungspetitum noch vom Reformauftrag des Koalitions-
vertrags gedeckt. Auch die zuvor beschlossenen Empfehlungen des 71. Deutschen
Juristentages waren zu der Frage, ob die Reform ,,im System* erfolgen solle oder
das bestehende System ablosen sollte, in sich widerspriichlich.” So wurden so-
wohl der Vorschlag, die Reform ,,systemimmanent™ vorzunehmen, als auch die

2% Obermann, Die zweckoffene Personengesellschaft, 2024, S. 111 f.; vgl. auch Grunewald,
Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages Essen 2016, Bd. 1I/2, O 115f.

2 Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages Essen 2016, Bd. 11/2, O 224 (Empfeh-
lungsvorschlidge Nr. 2 und 3).
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Empfehlung, die Trennung zwischen handelsgewerblichen Personengesellschaf-
ten und nicht gewerblichen, u. a. freiberuflichen Gesellschaften, aufzugeben, mit
knappen Mehrheiten abgelehnt. Der rechtspolitische Rahmen, in den das MoPeG
passen sollte, sprach also dafiir, es bei der herkdmmlichen Kategorienbildung zu
belassen.

III. Das neue Register fiir Gesellschaften biirgerlichen Rechts

1. Grundsdtzlich freiwillige Anmeldung mit Eintragungsanreizen

Zu den besonders einschneidenden Anderungen des Personengesellschaftsrechts
z&hlt die Einfiihrung eines eigenen Subjektregisters fiir Gesellschaften biirgerli-
chen Rechts. Um das wesentliche Ergebnis vorwegzunehmen: Das Register wird
in der Praxis genutzt. Mit ca. 22.000 eingetragenen Gesellschaften biirgerlichen
Rechts?® hat die eGbR zahlenmiBig die Aktiengesellschaft mit aktuell knapp
13.000 Gesellschaften?” in Deutschland bereits sechs Monate nach Einfithrung
des Registers weit hinter sich gelassen.

Die registerrechtlichen Vorschriften folgen einem Konzept, das das gewichte-
te Meinungsmittel der Diskussion auf dem 71. Deutschen Juristentag zur Frage
der Registrierungsvoraussetzungen und -folgen aufgreift. Dort war noch lebhaft
diskutiert worden, ob die Rechtsfihigkeit der Gesellschaft vom Registereintrag
abhingen soll, ob die Anmeldung zum Register — wie bei der OHG — verpflich-
tend sein soll, ob sie vollkommen freigestellt sein oder Voraussetzung fiir den
Erwerb bestimmter registrierter Rechte sein soll.?® Die letzte Variante ist dann
zundchst im Mauracher Entwurf niedergelegt, im Regierungsentwurf bestitigt
und schlieBlich Gesetz geworden. Die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts héngt geméal § 705 Abs. 2 BGB vom gemeinsamen Willen der Ge-
sellschafter und nicht von der Registereintragung ab.

Die Gesellschaftsregister werden in Anlehnung an die Handelsregister von
den Amtsgerichten gefiihrt. Die Anmeldung der Gesellschaft durch die Gesell-
schafter ist freiwillig: ,,Die Gesellschafter kGnnen die Gesellschaft bei dem Ge-
richt, in dessen Bezirk sie ihren Sitz hat, zur Eintragung in das Gesellschaftsre-
gister anmelden.”, § 707 Abs. 1 BGB. Diese grundsétzliche Freiwilligkeit wird
jedoch in zweierlei Hinsicht modifiziert.

26 Wertenbruch, ZPG 2024, Heft 6, 1 (Editorial).

2 Bayer/Lieder/Hoffmann, GmbHR 2024, 785, 787.

28 Siehe u.a. das Gutachten von Schdfer, Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages
Essen 2016, Bd. I, E 65f.; die Referate in Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages
Essen 2016, Band 11/1 von Rofskopf (O 14) und Wicke (O 33) sowie die Diskussionsbeitrage
in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages Essen 2016, Bd. I1/2 von Rdder (O 120),
Wertenbruch (O 122), Kersting (O 127), J. Vetter (O 142); Herrler, ZGR Sonderheft 23 (2020),
39, 43; Fleischer/Pendl, WM 2019, 2137, 2139f.
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2. Voreintragungserfordernisse

Zum einen hat das MoPeG mit dem Register einige formale Voreintragungsoblie-
genheiten eingefiihrt: Fiir den Grundbucheintrag von Rechten an Grundstiicken
fiir eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, fiir die Eintragung von Gesellschaften
biirgerlichen Rechts im Aktienregister oder als Gesellschafter eingetragener Per-
sonengesellschaften und fiir Anderungen von Eintragungen einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts in der Gesellschaftsregisterverordnung ist jeweils die Vorein-
tragung der Gesellschaft im Gesellschaftsregister erforderlich. Geregelt ist dies
inden §§ 47 Abs. 2 GBO, 67 Abs. 1 Satz 3 AktG, § 707a Abs. 1 Satz 2 BGB und
§ 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG. Zugleich wurde der alte § 899a BGB aufgehoben.

Zum anderen ist der Weg in das Gesellschaftsregister als ,,Einbahnstrafie*
ausgestaltet. Die einmal erfolgte Eintragung ist also verbindlich und kann nicht
einfach durch einfachen Antrag auf Loschung wieder riickgéngig gemacht wer-
den (dazu sogleich unter 4.).

Zunichst zu den Voreintragungserfordernissen beziiglich bestimmter Objekt-
register: Sie sind formell-rechtlich ausgestaltet. Die Voreintragung ist also jeweils
nicht Voraussetzung fiir den materiellen Rechtserwerb, sondern nur fiir den for-
malen Vollzug in Grundbuch, Aktienregister, Gesellschafts- oder Handelsregister
bzw. Gesellschafterliste. Dementsprechend ist auch mit Inkrafttreten des Geset-
zes keine unmittelbare Verpflichtung von Bestandsgesellschaften einhergegan-
gen, nunmehr eilends eine Anmeldung zum Gesellschaftsregister vorzunehmen,
wenn sie unter Nennung der Gesellschafter in Grundbuch, Aktienregister und
Gesellschafterliste bereits eingetragen ist. Denn an der materiellen Rechtslage
hat sich durch die Einfiihrung dieser Voreintragungserfordernisse nichts gedndert.
Vielmehr korrespondiert mit der formalen Ausgestaltung der Voreintragungsob-
liegenheit der Grundsatz, dass Anmeldung und Eintragung erst erfolgen miissen,
wenn erstmals nach dem 1. Januar 2024 eine Anderung an einem der betreffen-
den Objektregister vorgenommen werden soll.

3. Voreintragungserfordernis und Bestandsgesellschaften

Art. 229 § 21 EGBGB enthiilt eine detaillierte Ubergangsvorschrift fiir Bestands-
gesellschaften biirgerlichen Rechts, die im Grundbuch eingetragen sind. Danach
kdnnen beziiglich der noch nach altem Recht — also unter Nennung der Gesell-
schafter — eingetragenen Rechte an Grundstiicken Eintragungen nur erfolgen,
wenn die Gesellschaft zuvor im Gesellschaftsregister eingetragen wird. In dieser
Bestimmung wird ferner der Grundsatz umgesetzt, dass das alte Rechte anwend-
bar bleibt, wenn die maBgeblichen Antrdge in notarieller Form noch vor dem
1. Januar 2024 gestellt wurden.

Mittlerweile beschiftigen die ersten Fille zu dieser Ubergangsvorschrift die
Oberlandesgerichte im Beschwerderechtszug nach den Grundbuchdmtern na-
mentlich zu folgender Frage: Ist die Voreintragung der Bestandsgesellschaft auch

¥ Stock, NZG 2023, 361; Wilsch, MittBayNot 2023, 457; Wobst, ZPG 2023, 58.
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fiir den Grundbuchvollzug eines VerduBerungsgeschéfts erforderlich, wenn die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts also nach Grundbuchvollzug nicht mehr als
Rechtsinhaberin im Grundbuch stehen wird? Die Rechtsprechung bejaht dies im
Hinblick auf die durch das Voreintragungserfordernis verfolgte gesetzgeberische
Absicht, den Rechtsverkehr zu schiitzen. Eine durch analoge Anwendung des § 40
GBO zu schlieBende Regelungsliicke bestehe nicht.*

Eine andere Entwicklung zeichnet sich bei der Gesellschafterliste ab: Hier
halt eine mittlerweile wohl herrschende Literaturauffassung die Voreintragung
nach § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG nicht fiir erforderlich, wenn eine in der Gesell-
schafterliste unter Nennung ihrer Gesellschafter eingetragene Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts den GmbH-Anteil vollstindig verduern mochte. Sinn und Zweck
der Gesellschafterliste wiirden in diesem Fall auch unter Verkehrsschutzgesichts-
punkten die Voreintragung nicht verlangen.’!

Die beiden Beispiele — Grundbuch und Gesellschafterliste — zeigen, dass Wis-
senschaft und Praxis die Einfiihrung des Gesellschaftsregisters und die formell-
rechtlichen Voreintragungserfordernisse mit grofer Selbstverstindlichkeit sach-
und interessengerecht aufzunehmen verstehen und die bewusst entwicklungsoffen
gehaltenen Gesetzesformulierungen mit grofer Umsicht auslegen.

4. Registereintragung als Einbahnstrafie

Die Ausgestaltung der Eintragung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Ge-
sellschaftsregister als ,,Einbahnstrale ist nicht nur Voraussetzung dafiir, dass
die gesetzlichen Voreintragungserfordernisse sinnvoll angewendet werden kon-
nen. Denn die Mdglichkeit einer Antragsloschung wiirde biirokratische Mittei-
lungen zwischen dem Gesellschaftsregister und den Objektregistern erfordern.
Sondern sie erdffnet Vertragspartnern einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
auch die effektive Moglichkeit, deren Eintragung im Register zur Vertragsbedin-
gung zu machen, und sichert damit das mit der grundsitzlich freiwilligen Ein-
tragung eingefiihrte Marktmodell ab. Es besagt, dass aulerhalb der gesetzlichen
Voreintragungserfordernisse tiber die Frage der Eintragung oder Nichteintragung
die Anforderungen der Vertragspartner der Gesellschaft und ihre Verhandlungs-
macht entscheiden.

Das ,,Einbahnstraenprinzip* schldgt sich namentlich in drei Regelungen nie-
der: Gemal § 707a Abs. 4 BGB findet die Loschung der Gesellschaft nur nach
den allgemeinen Vorschriften statt, also im Fall der Liquidation, Insolvenz oder
Eintragung der Umwandlung gemifB § 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG. Eine Antragslo-
schung scheidet aus.* Zweitens konnen auch kleingewerbliche, vermdgensver-
waltende oder freiberufliche offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesell-

30 OLG Celle 16.4.2024 — 20 W 23/24, ZPG 2024, 228; Anm. Heckschen/Brill, ZIP 2024,
1711; OLG Dresden 5.7.2024 — 17 W 345/24, juris; a. A. Servatius, GbR, 2023, § 713 Rn. 14.

31 Hermanns, DNotZ 2024, 485, 490, 492.

32 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 19/27635, S. 132.
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