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Gleiss Lutz

A. ZUSAMMENFASSUNG

Die Reform des Personengesellschaftsrechts ist dringend erforderlich. Insbesondere im Hinblick auf die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) klaffen der Gesetzeswortlaut und die Rechtswirklichkeit seit
Jahren auseinander und sind in Einklang zu bringen.

Aus Sicht der Praxis ist zu fordern, dass das Gesetz ein Minimum an Regelungen zur Verfiigung stellt,
die Personengesellschaften einen rechtssicheren und stabil funktionierenden Rahmen geben, bei gleich-
zeitiger Bewahrung grofStmoglicher Gestaltungsfreiheit.

AuBerdem ist es ein dringendes Anliegen, zur Schaffung von Publizitit und Transparenz auch fiir GbR
ein Register dhnlich dem Handelsregister einzufiihren.

Diese Erfordernisse erfiillt der Regierungsentwurf des MoPeG (RegE MoPeG) vollstindig. Er ist
rundum geeignet, das Personengesellschaftsrecht an die ,,Anforderungen eines modernen, vielfdltigen
Wirtschaftslebens* (Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, S. 131) anzupassen. Es werden lediglich
geringfiigige Ergiinzungen angeregt.

Die Umsetzung und zeitnahe Inkraftsetzung des MoPeG wird dringend empfohlen.

B. STELLUNGNAHME

L Kein Systemwechsel, aber umfassende Modernisierung

1. Der RegE MoPeG zielt nicht auf eine Totalrevision, sondern auf eine Modernisierung insbeson-
dere des Rechts der GbR innerhalb des bestehenden Systems. Es bleibt grundsitzlich bei der
Unterscheidung in (nicht gewerbliche) Personengesellschaften einerseits und Personenhandels-
gesellschaften andererseits, der Kaufmannsbegriff wird nicht angetastet.

2. Der immer wieder erhobenen Forderung einer kompletten Neugestaltung des Personengesell-
schaftsrechts unter Aufgabe des Kaufmannsbegriffs und Schaffung eines ,,Unternehmensgesetz-
buchs* (6sterreichisches Modell) folgt der RegE MoPeG bewusst nicht. Das entspricht auch der
Empfehlung der vom BMJV zuvor eingesetzten Expertenkommission im sog. Mauracher Entwurf
fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Mauracher Entwurf). Die
Kommission hatte diesen Ansatz nach eingehender Diskussion gewéhlt, um das Reformprojekt
noch iiberschaubar und machbar zu halten. Einen (noch) zuriickhaltenderen Ansatz zu wihlen,
konnte wiederum das erstrebte Ziel nicht erfiillen, insbesondere der GbR eine gute gesetzliche
Basis zu geben.

3. Die vom RegE MoPeG vorgesehene Offnung der Personenhandelsgesellschaften und insbeson-
dere der GmbH & Co. KG fiir alle freien Berufe entspricht der Empfehlung des Deutschen Ju-
ristentags 2016 und ist zu begriiBen. Die Offnung steht unter dem Vorbehalt, dass das jeweilige
Berufsrecht die Wahl einer solchen Rechtsform zulidsst (§ 107 Abs. 1 S. 2 HGB-E), so dass jede
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II.

III.

Berufsgruppe passende Schutzvorkehrungen treffen kann. Das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
bestehen zu lassen, ist richtig, denn es wurde in der Praxis gut angenommen und bietet auch Vor-
teile (z.B. bzgl. Gewerbesteuerpflicht).

In sich geschlossenes Regelungskonzept bei Erhalt der Gestaltungsfreiheit

Der RegE MoPeG hat zum Ziel, Gesellschaften ein klares und in sich geschlossenes, verstindli-
ches Regelungskonzept zu bieten. Gesellschaften sollen auch dann einen rechtssicheren und
stabil funktionierenden Rahmen haben, wenn bei der Griindung nur liickenhafte Absprachen
getroffen wurden. Wie der Gesetzesentwurf ausdriicklich klarstellt (§ 708 BGB-E), bleiben die
Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter und damit die Flexibilitdt der GbR als Grund- und Auf-
fangrechtsform aber gleichzeitig erhalten.

Auch wenn der RegE MoPeG einen erheblichen Umfang hat, wird die Rechtslage dadurch nicht
komplexer, sondern deutlich klarer und einfacher verstindlich, was gerade fiir GbR, die nicht nur
im professionellen Umfeld genutzt und formlos gegriindet werden kdnnen, wichtig ist.

Teilweise wurden Vorschriften vom HGB ins BGB verschoben, um die (rechtsfihige) GbR als
Grundrechtsform auszugestalten (z.B. Entstehung der Gesellschaft im Verhéltnis zu Dritten,
§ 719 BGB-E), teils wurden in Praxis und Rechtsprechung anerkannte Regelungen erstmals ins
Gesetz geschrieben (Ubertragbarkeit von Gesellschaftsanteilen, § 711 BGB-E, Gesamtrechts-
nachfolge auf den verbleibenden Gesellschafter bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters,
§ 712a BGB-E, Haftung der Gesellschafter, §§ 721 ff. BGB-E) und als iiberholt geltende und in
der Praxis regelmidfig abbedungene Regelungen durch solche ersetzt, die typischerweise zwi-
schen Gesellschaftern vereinbart werden (jahrlicher Rechnungsabschluss und Gewinnverteilung,
§ 718 BGB-E, Ausscheiden statt Auflosung, vgl. Griinde fiir das Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters, § 723 BGB-E, Kiindigung der Mitgliedschaft, § 725 BGB-E).

All das macht das Gesetz klarer verstdndlich und fiihrt nicht zu einer Erh6hung, sondern einer
Verringerung des Beratungsbedarfs und der damit verbundenen Kosten. Der Ubersichtlichkeit
dienen auch die klare Gliederung der Vorschriften in acht Untertitel mit Zwischeniiberschriften.

AuBengesellschaft

Richtig ist die Grundsatzentscheidung des RegE MoPeG, die rechtsfihige, auf Dauer angelegte
AufBlengesellschaft als Grundform fiir alle rechtsfdhigen Personengesellschaften auszugestalten,
weil das bisherige gesetzliche Leitbild der nicht rechtsfihigen, gesamthénderischen Gelegenheits-
gesellschaft lingst nicht mehr zutrifft.

Im Entwurf sind sieben der acht Untertitel der ausdriicklich als ,,rechtsfihige Personengesell-
schaft” bezeichneten (§ 705 Abs. 2 BGB-E) Auflengesellschaft gewidmet, nur der letzte Untertitel
der nicht rechtsfihigen Innengesellschaft. Das geidnderte Leitbild schlédgt sich konsequent an zahl-
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reichen Stellen des Entwurfs nieder, etwa der Angleichung der Ausscheidens- und Auflésungs-
griinde an diejenigen der oHG (vgl. § 723 BGB-E zu § 131 Abs. 3 HGB, § 724 BGB-E zu § 139
HGB, § 729 BGB-E zu § 131 Abs. 2 HGB), dem geinderten HaftungsmaBstab im Innenverhiltnis
(statt eigeniibliche kiinftig verkehrsiibliche Sorgfalt, bislang § 708 BGB, kiinftig § 276 BGB, vgl.
RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 139), der groleren Bedeutung des vereinbarten Beteili-
gungsverhiltnisses fiir Stimmkraft, Gewinn- und Verlustanteile (§ 709 Abs. 3 BGB-E) usw.

Bei all dem bleibt zu beachten, dass die Gestaltungsfreiheit es den Gesellschaftern erlaubt, andere
Vereinbarungen zu treffen, was auch konkludent geschehen kann. Auch Gelegenheitsgesell-
schaften finden in den neuen Regelungen daher einen angemessenen Rahmen.

4, Dass die rechtsfahige AuBengesellschaft selbst Trigerin des Gesellschaftsvermogens ist (§ 713
BGB-E) und sich der Gesetzentwurf vom Gesamthandsprinzip abwendet (Begr RegE MoPeG,
S. 147), macht die GbR nicht zur juristischen Person und fiihrt insbesondere nicht dazu, dass
Personengesellschaften kiinftig nicht mehr transparent besteuert werden konnten.

Das Gesamthandsprinzip ist ein Differenzierungskriterium bei der Frage, ob ein Unternehmen fiir
die Zwecke des Steuerrechts als Korperschaft oder als Personengesellschaft einzuordnen ist, aber
nicht das einzige. Auch fiir die Auflengesellschaft bleibt es nach dem RegE MoPeG bei der form-
losen Errichtung (§ 705 Abs. 1 BGB-E), der Vinkulierung der Gesellschaftsanteile (§ 711 Abs. 1
S. 1 BGB-E) sowie dem Ausschluss des Erwerbs eigener Anteile (§ 711 Abs. 1 Satz 2 BGB-E),
dem Prinzip der Selbstorganschaft (§ 720 BGB-E) und der personlichen Haftung (§ 721 BGB-E).
All dies (und weitere) sind vom BMF in anderem Zusammenhang fiir relevant gehaltene Diffe-
renzierungskriterien (BMF 2004-03-19 IV B 4-S 1301 USA-22/04). Die vorgebrachten Bedenken
sind unbegriindet. Das bestitigt u.a. auch der Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechts-
wissenschaft (Beilage ZIP 2/2021, S. 3, 7).

Die angeregte Erweiterung des Hinweises in der Gesetzesbegriindung, wonach sich an der er-
tragssteuerlichen Behandlung von GbR nichts dndern soll (Begr RegE MoPeG, S. 106), auf wei-
tere Steuerarten erscheint sinnvoll.

5. Fiir die Entstehung einer Au3engesellschaft stellt der RegE MoPeG darauf ab, ob die Gesell-
schaft nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll, §
705 Abs. 2, 1. HS BGB-E. U.a. vom Bundesrat wird angeregt, das durch entsprechende Vermu-
tungsregeln zu ergénzen, wenn Gegenstand der Gesellschaft der Betrieb eines Unternehmens ist
oder/und die Gesellschafter einen gemeinsamen Namen fiihren.

Vermutungsregeln fiir die Feststellung des Willens aller Gesellschafter zur gemeinsamen Teil-
nahme am Rechtsverkehr sind auch in der Expertenkommission diskutiert worden. Letztlich hat
sich die Kommission dafiir entschieden, keine Vermutungsregeln in den Gesetzestext aufzuneh-
men, sondern entsprechende Indizien in der Gesetzesbegriindung zu verankern, vgl. Begr. RegE
MoPeG, S. 124 £., die den Gerichten zur Orientierung dienen kdnnen. Nachteile gegeniiber ge-
setzlichen Vermutungsregeln, die ohnehin nicht alle Zweifelsfille erfassen kénnten, sind nicht zu
befiirchten. Der Schutz Dritter ist, soweit erforderlich, durch die Handelndenhaftung sowie nach
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Iv.

allgemeinen Rechtsscheingrundsiitzen gegeben. Die im RegE MoPeG vorgeschlagene Regelung
erscheint deshalb ausreichend.

Innengesellschaft

Die allein auf das Innenverhiltnis beschréinkte Innengesellschaft bleibt nach dem RegE MoPeG
reines Schuldverhiltnis und kann insbesondere kein eigenes Vermogen bilden, § 740 Abs. 1
BGB-E. Das ist entgegen anders lautender Stellungnahmen richtig und konsequent, weil die In-
nengesellschaft nicht rechtsfihig ist. Es besteht auch kein Bedarf dafiir, weil andere Losungen
(Bruchteilsgemeinschaft, Treuhand) moglich bleiben und die Vermogensfihigkeit der nicht-
rechtsfihigen Innengesellschaft auBerdem zu Problemen im Rechtsverkehr fithren konnte.

Einfiihrung eines GbR-Registers

Die im RegE MoPeG vorgesehene Einfiihrung eines Registers fiir rechtsfahige GbR ist dringend
erforderlich. Sie entspricht einer lange und vielfach geduBerten Forderung der Praxis nach mehr
Publizitit und Transparenz bei der GbR und auch einem mit groer Mehrheit gefassten Beschluss
des Deutschen Juristentags 2016. Durch Eintrag im Register konnen Existenz, Identitéit, Mitglie-
derbestand und Vertretungsverhiltnisse von GbR einfach und verlasslich festgestellt und nachge-
wiesen werden, was eine immense Erleichterung fiir den Rechtsverkehr bedeutet.

Angaben etwa auf Homepage oder Geschiftspapier, auch wenn solche verpflichtend wiren, kon-
nen ein Register naturgemif nicht ersetzen.

Zu Recht wihlt der RegE MoPeG den Ansatz einer grundsiitzlich freiwilligen Registrierung,
die nicht Voraussetzung fiir die Rechtsfihigkeit der Gesellschaft ist.

Eine konstitutive Wirkung der Eintragung hitte den entscheidenden Nachteil, dass nicht einge-
tragene Auflengesellschaften dann nicht rechtsfihig wiren, mit all den Nachteilen fiir den Rechts-
verkehr, die die Rechtsprechung des BGH {iber die Jahre versucht hat auszurdumen. Es entstiinde
neuer Regelungsbedarf fiir die dann dritte Variante der GbR in Form der nicht rechtsfihigen Au-
Bengesellschaft.

Eine generelle Pflicht zur Eintragung wiederum wire fiir Gelegenheitsgesellschaften und sons-
tige kleine GbR unangebracht. Ein gewisser faktischer Registrierungszwang wird fiir GbR vo-
raussichtlich zwar dadurch entstehen, dass potenzielle Vertragspartner wie Banken oder Vermie-
ter Vertragsschliisse mit nicht registrierten GbR ablehnen konnten. Dieser faktische Druck ist
auch durchaus zu begriilen, weil er die Ziele des Gesetzentwurfs unterstiitzt. Er wird aber reine
Gelegenheitsgesellschaften nicht treffen, sondern nur unternehmerische Gesellschaften, die ein
auf Dauer angelegtes Ziel von gewissem wirtschaftlichen Gewicht verfolgen.

Eine Pflicht zur Voreintragung der GbR besteht nach dem RegE MoPeG fiir den Erwerb von und
die Verfiigung tiber bestimmte registrierte Rechte sowie fiir die Umwandlungsfihigkeit der
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Gesellschaft. Das dient den Interessen des Rechtsverkehrs an Transparenz und Rechtssicherheit
im Umgang mit GbR und macht den gutgldubigen Erwerb eingetragener Rechte von GbR nach
allgemeinen Grundsétzen moglich. Die bislang fiir Objektregister wie zB das Grundbuch erfor-
derlichen Sonderregeln fiir GbR sind nicht mehr erforderlich. Insbesondere wird das viel kriti-
sierte Regelungsmodell der § 899a BGB und § 47 Abs. 2 GBO iiberfliissig.

4. Die verpflichtende Registrierung von GbR fiir den Erwerb eingetragener Rechte ist auch vor dem
Hintergrund der Bekdmpfung von Geldwische sinnvoll. Gesteigerte Pflichten fiir die Gesell-
schaften ergeben sich daraus iiber die ohnehin erforderlichen Meldungen an das Gesellschaftsre-
gister hinaus nach der geplanten Regelung in § 20 Abs. 2 Nr. 6 GwG-E nicht. Auf der anderen
Seite wird es dadurch aber etwa erschwert, Geld tiber intransparente Treuhandkonstruktionen in
Grundstiicken zu ,,verstecken®.

5. Die Expertenkommission hatte den Kreis der registrierten Rechte, die eine Pflicht zur Vorein-
tragung der GbR begriinden, noch weiter gezogen (z.B. Marken, Designs usw.). Es ist bedauer-
lich, dass der Gesetzentwurf dem nicht gefolgt ist. Eine entsprechende Erweiterung wire wiin-
schenswert, konnte aber auch zu einem spiteren Zeitpunkt noch umgesetzt werden.

6. Als ergidnzungsbediirftig kritisiert wurde u.a. vom Bundesrat die Regelung in § 40 Abs. 1
GmbHG-E, wonach nur die Eintragung einer GbR als GmbH-Gesellschafterin in der Gesell-
schafterliste und Verdnderungen an ihrer Eintragung der Voreintragung der GbR im Gesell-
schaftsregister bediirfen. Gefordert wird, dass auch Anderungen im Gesellschafterbestand der
GbR zu einer Voreintragungspflicht der GbR fiihren sollen.

Diese Forderung ist berechtigt, sie sollte umgesetzt werden. Auch bei Grundstiicken fiihrt schon
der Gesellschafterwechsel faktisch zu einer Eintragungspflicht der GbR, denn der Gesellschafter-
wechsel macht eine Grundbuchberichtigung erforderlich, die wiederum eine Voreintragung der
GDbR verlangt (vgl. Artt. 229 § 21 Abs. 1,220 § 21 Abs. 2 S. 2 EBGBG-E, § 82 GBO-E und Begr
RegE MoPeG, 217).

Noch weitergehend wurde angeregt, nicht erst die Eintragung der GbR in der Gesellschafterliste,
sondern bereits den dinglichen Erwerb der Geschiftsanteile von der Voreintragung der GbR ab-
hiingig zu machen. Das ist abzulehnen, weil eine GbR Geschiftsanteile auch zB durch Erbschaft
erwerben kann und — wie im Grundstiicksrecht, vgl. § 47 Abs. 2 GBO-E und Begr RegE MoPeG,
S. 206 f. — der materielle Erwerb an einer (noch) fehlenden Eintragung der GbR nicht scheitern
darf.

7. Der RegE MoPeG erlaubt einer GbR, wenn sie einmal im Register eingetragen ist, keinen schlich-
ten Antrag auf Loschung. Die Loschung ist vielmehr nur noch nach allgemeinen Vorschriften
(Liquidation, Umwandlung) moéglich. Daran sollte trotz daran gedufBerter Kritik festgehalten wer-
den.

Ziel der Regelung ist die Starkung der Transparenz und Publizitit der GbR. Erlaubte man einer
einmal eingetragenen GbR die freie Loschung aus dem Register, so miisste dafiir zunéchst sicher-
gestellt werden konnen, dass die GbR nicht als Inhaberin registrierter Rechte in anderen Registern
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eingetragen ist, was praktisch schwierig wire. Aulerdem konnten Vertragspartner darauf vertraut
haben, mit einer eingetragenen GbR zu kontrahieren und so jederzeit deren Existenz usw. durch
Einblick ins Register priifen zu kénnen. SchlieBlich kénnte die Mdglichkeit der Loschung einge-
tragener GbR auf Antrag sog. ,,Firmenbestattungen‘ (etwa durch Umwandlung einer GmbH in
eine GbR und deren anschlieBende Loschung aus dem Register, ohne sie zu liquidieren) erleich-
tern.

Die bislang mégliche Loschung kleingewerblicher Gesellschaften aus dem Handelsregister auf
Antrag nach § 2 S. 3 HGB hat den Hintergrund, dass solche Gesellschaften sich dadurch der
kaufménnischen Pflichten wieder entledigen konnen, die an der Eintragung héngen. Solche
Pflichten gibt es fiir die eingetragene GbR aber nicht. Kiinftig konnen sich nach dem Konzept des
MoPeG kleingewerbliche Gesellschaften aus dem Handelsregister im Ubrigen nur noch im Wege
des Statuswechsels, d.h. per Umtragung ins GbR-Register, 16schen lassen.

Durch die Registrierung entstehen bei den Gesellschaften Kosten, sowohl fiir die erstmalige Ein-
tragung als auch fiir die kontinuierliche Erfiillung der Informationspflichten. Diese Kosten sind,
wie in der Gesetzesbegriindung (Begr RegE MoPeG, S.113 ff.) nidher ausgefiihrt, iiberschaubar
und sparen dauerhaft erheblich hohere Transaktions- und Beratungskosten ein. Fiir die Umset-
zung in der Praxis ist es auch richtig und wichtig, wie beim Handelsregister Notare einzubinden.
Die Vorpriifung durch Notare entlastet die Eingangspriifung beim Register und erhoht die Ver-
lasslichkeit der Registereintragungen.

Einfiihrung eines Beschlussmiingelrechts fiir Personenhandelsgesellschaften

Fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse in Personengesellschaften sind nach geltendem Recht un-
abhingig von der Schwere des Mangels grundsitzlich nichtig. Gleichzeitig ist die Nichtigkeit
durch (grds. unbefristete) allgemeine Feststellungsklage gegen evtl. widersprechende Mitgesell-
schafter geltend zu machen.

Es ist deshalb zu begriiflen, dass der RegE MoPeG wenigstens fiir Personenhandelsgesellschaften
das Beschlussmiéngelrecht erstmals kodifizieren und wie das Aktienrecht zwischen anfechtbaren
und nichtigen Gesellschafterbeschliissen unterscheiden will. Nur Verstofle gegen unverzicht-
bare Rechtsvorschriften sollen noch zur Nichtigkeit fithren (§ 110 Abs. 2 Nr. 1 HGB-E). Damit
sind neben § 138 BGB absolut unentziehbare Rechte, nicht aber nur relativ unentziehbare Rechte
gemeint, wie die Regierungsbegriindung unmissverstindlich klarstellt (Begr RegE MoPeG, S.
229). Wie die Begriindung zutreffend ausfiihrt, passt die vom aktienrechtlichen Modell abwei-
chende Ankniipfung der Nichtigkeit an unverzichtbare Rechtsvorschriften dazu, dass im Perso-
nengesellschaftsrecht grundsétzlich Gestaltungsfreiheit herrscht, die aktienrechtlichen Nichtig-
keitsgriinde (die im Ubrigen auch erhebliche Auslegungsspielrdume lassen, vgl. nur § 241 Nr. 3
AktG) hingegen auf die dort geltende Satzungsstrenge aufbauen.

Richtig ist aber, dass bei Fehlern im Jahresabschluss § 256 AktG analog angewendet werden
sollte, weil diese sonst regelméBig zur Nichtigkeit des Feststellungsbeschlusses fiithren wiirden.

711



Gleiss Lutz

VII.

Andere Verletzungen des Gesetzes oder des Gesellschaftsvertrags fithren demgegeniiber nur noch
zur Anfechtbarkeit und kénnen mit der jetzt gegen die Gesellschaft zu richtenden, fristgebunde-
nen Anfechtungsklage geltend gemacht werden (§§ 112, 113 HGB-E). Die Unterscheidung von
anfechtbaren und nichtigen Gesellschafterbeschliissen schafft die Moglichkeit zu differenzierter
Behandlung von fehlerhaften Gesellschafterbeschliissen, aber auch Bestandskraft und damit
Rechtssicherheit fiir nur anfechtbare Beschliisse, sobald die Anfechtungsfrist abgelaufen ist.

Der Mauracher Entwurf hatte vorgeschlagen, das Beschlussmingelrecht generell fiir alle Perso-
nengesellschaften zu kodifizieren. Die Verlagerung durch den RegE MoPeG in das Recht der
Personenhandelsgesellschaften folgte auf Kritik, wonach das Modell fiir GbR nicht passe. In der
Tat ldsst sich begriinden, dass das Modell Gelegenheitsgesellschaften iiberfordert. Allerdings
lieBe die Gestaltungsfreiheit auch (konkludent mogliche) abweichende Vereinbarungen fiir Gele-
genheitsgesellschaften und damit angemessene Losungen zu.

Fiir professionalisierte GbR erscheint das jetzt nur fiir Personenhandelsgesellschaften vorgese-
hene Modell nach wie vor passender. Allerdings haben solche GbR in gleicher Weise die Mog-
lichkeit, sich fiir das neue Modell zu entscheiden und entsprechende Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag zu vereinbaren. Auch das sollte in der Praxis zu guten Losungen fiihren, sodass
auch dem Vorschlag des RegE MoPeG gefolgt werden kann.

Beschlussfassungen

Zum Beschlussverfahren enthilt § 109 HGB-E jetzt erstmals rudimentéire Regelungen. Auch
das ist sehr zu begriiflen, nicht zuletzt, weil es als Basis fiir Vorschriften zur Angreifbarkeit von
Gesellschafterbeschliissen zunichst Regelungen zu deren Zustandekommen bedarf. Die Regelun-
gen lassen ausreichend Spielraum, insbesondere kann eine Gesellschafterversammlung auch vir-
tuell stattfinden, wie die Gesetzesbegriindung klarstellt.

Zur Beschlussfeststellung trifft der RegE MoPeG wegen der Vielfalt der erfassten Gesellschaften
keine Regelung, was vor dem Hintergrund hinnehmbar ist, dass die Klagefrist gem. § 112 Abs. 2
HGB-E an die Bekanntgabe des Beschlusses an den anfechtungsbefugten Gesellschafter an-
kniipft. Die Bekanntgabe setzt, wie die Gesetzesbegriindung ausdriicklich festhilt, ,.eine formli-
che Feststellung des Beschlusses implizit voraus...”, Begr RegE MoPeG, S. 231. Im Gesell-
schaftsvertrag konnen (und sollten) dann weitergehende Regelungen getroffen werden, da an-
sonsten im Streitfall zundchst im Wege der allgemeinen Feststellungsklage zu kléren ist, ob iiber-
haupt ein Beschluss gefasst wurde und welchen Inhalts.

Was Beschlussmehrheiten angeht, so regelt § 714 BGB-E nur noch, dass Gesellschafterbe-
schliisse der Zustimmung aller stimmberechtigten Gesellschafter bediirfen. Dass Mehrheitsklau-
seln im Gesellschaftsvertrag selbstverstdndlich nach wie vor zuléssig sind, folgt unmittelbar aus
dem Grundsatz der Gestaltungsfreiheit.

Die im Mauracher Entwurf vorgesehene Regelung, wonach Mehrheitsklauseln im Gesellschafts-
vertrag im Zweifel auch fiir Beschliisse zur Anderung des Gesellschaftsvertrags gelten, wurde
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nicht in den Entwurf des MoPeG iibernommen. Dieser auch in der Expertenkommission umstrit-
tene Vorschlag hatte teilweise Kritik erfahren, u.a. weil dann Gesellschaftsvertragsdnderungen
im Personengesellschaftsrecht (bei fehlender anderweitiger Regelung) einer geringeren Mehrheit
bedurft hitten als etwa im GmbH-Recht. Auch diese Position lésst sich vertreten.

Nach dem RegE MoPeG bleibt es dabei, dass nach allgemeinen Grundsétzen durch Auslegung
zu ermitteln ist, ob eine in einem Gesellschaftsvertrag getroffene Mehrheitsregelung einen kon-
kreten Beschlussgegenstand erfasst oder nicht. Das gilt fiir Gesellschaftsvertragsdnderungen
ebenso wie fiir jeden anderen Beschlussgegenstand und ist auch nicht an einem ,,Bestimmtheits-
grundsatz® zu messen. Grenzen fiir die Wirksamkeit von (auch einstimmig gefassten) Gesell-
schafterbeschliissen ergeben sich nur aus §§ 134, 138 BGB sowie der Gleichbehandlungs- und
Treuepflicht, auBerdem aus dem engen Kreis von absolut unentziehbaren Rechten.

Es wird angeregt, das in der Gesetzesbegriindung deutlicher zum Ausdruck zu bringen.

Das MoPeG verhilt sich nicht zu Stimmverboten, was auf Kritik gestoen ist. Eine gesetzliche
Vorschrift wire vorteilhaft, wenn sie Rechtssicherheit brichte. Allerdings konnten Stimmverbote
wegen der Vielgestaltigkeit der Personengesellschaften wiederum nur eher allgemein geregelt
werden und eine zu weite Regelung auch Gefahren birgt. Auflerdem entspricht es dem Regelungs-
konzept des MoPeG, allgemeine Grundsétze (Treuepflicht, Gleichbehandlung usw.) nicht zu re-
geln. Eine ausdriickliche Regelung von Stimmverboten erscheint vor diesem Hintergrund nicht
erforderlich.

Gesellschafterhaftung

Der RegE MoPeG iibernimmt das Haftungsregime der oHG (bislang §§ 128 ff. HGB) ohne
Einschrinkung ins BGB. Das wird teilweise als generelle Haftungsverschérfung kritisiert.

Allerdings entspricht die gesetzliche Regelung der aktuellen Rechtsprechung zur Haftung von
Gesellschaftern rechtsfahiger GbR fiir den Regelfall. Die Gesetzesbegriindung stellt dabei aus-
driicklich klar, dass andere Haftungsmodelle nicht ausgeschlossen sind und durch konkludente
Absprachen, Auslegung oder Analogien zur Anwendung gelangen konnen. Angesprochen wer-
den dabei insbesondere Bauherrengemeinschaften, geschlossene Immobilienfonds, Gelegenheits-
und gemeinniitzige Gesellschaften (Begr RegE MoPeG, S. 164).

Die vom RegE MoPeG gewihlte Losung, den Regelfall im Gesetz zu verankern, ohne Ausnah-
men auszuschlieBen, erscheint richtig und praktikabel.

Auf Kritik gestoBen ist auch, dass der RegE MoPeG keine Haftungsbeschriinkungen in der GbR
zuldsst, weder summenmaifBig noch quotal. Das lasst sich aus der fehlenden Kapitalsicherung bei
der GbR und der Tatsache rechtfertigen, dass mit der UG eine kostengiinstige Gesellschaftsform
mit beschrinkter Haftung zur Verfiigung steht.
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3. Teilweise wird kritisiert, dass ein ausgeschiedener Gesellschafter nach § 728b BGB-E fiir bis zu
seinem Ausscheiden begriindete und innerhalb von fiinf Jahren nach seinem Ausscheiden fillig
werdende Verbindlichkeiten noch haftet, wenn diese in der beschriebenen Weise geltend gemacht
werden. Die Kritik stoft sich vor allem daran, dass Schadenersatzanspriiche wegen Pflichtverlet-
zung von Dauerschuldverhiltnissen auch dann als bis zum Ausscheiden begriindet gelten, wenn
das Vertragsverhiltnis vor dem Ausscheiden geschlossen, der haftungsbegriindende Tatbestand
aber erst danach verwirklicht wurde.

Die Nachhaftung des ausgeschiedenen GbR-Gesellschafters wird durch den RegE MoPeG im
Vergleich zur bisherigen Rechtslage (§§ 736 Abs. 2 BGB, 160 HGB) allerdings nicht verschérft,
sondern entspricht dieser weitgehend. Fiir eingetragene GbR kommt als Ankniipfungspunkt fiir
den Fristbeginn— zusitzlich zum Zeitpunkt, zu dem der Glaubiger Kenntnis vom Ausscheiden
erlangt hat — lediglich die Eintragung des Ausscheidens im Gesellschaftsregister hinzu. Das er-
leichtert den Nachweis des Fristbeginns fiir eingetragene GbR und ist insoweit giinstiger als die
bisherige Rechtslage.

Die Nachhaftung dient generell dem Ausgleich zwischen den Interessen des austretenden Gesell-
schafters und den Interessen der Gldubiger der Gesellschaft. Dabei ist die Nachhaftung bei Dau-
erschuldverhiltnissen, die vor dem Austreten des Gesellschafters begriindet wurden (und an de-
nen dieser deshalb in gewisser Weise Anteil hatte), auch fiir die GbR grds. anerkannt. Sie er-
scheint auch nicht prinzipiell unangemessen, weil die Interessen des ausgeschiedenen Gesell-
schafters dadurch geschiitzt sind, dass er im Innenverhéltnis einen Freistellungsanspruch gegen
die Gesellschaft hat, vgl. § 728 Abs. 1 BGB-E.

Eine Einschrinkung der Nachhaftung erscheint vor diesem Hintergrund nicht zwingend.

4. In Bezug auf die Kommanditistenhaftung wird die Neufassung des § 176 Abs. 1 HGB-E kriti-
siert. Diese sieht vor, die unbeschrinkte Haftung des Kommanditisten bei Geschiftsbeginn der
KG vor Eintragung im Handelsregister auch dann gelten zu lassen, wenn dem Glidubiger die Kom-
manditistenstellung bekannt war. Gleichzeitig soll die unbeschrinkte Haftung auch fiir die ,,Kann-
KG* gelten, was bislang nicht der Fall war.

Richtig ist, dass der Glaubiger einer KG durch die Neuregelung scheinbar ohne Anlass begiinstigt
wird. Angestrebt wird dadurch aber, einen Anreiz fiir die Eintragung der Kommanditistenstellung
in das Handelsregister zu setzen. Auflerdem benachteiligt die aktuelle Vorschrift den Komman-
ditisten einer nicht eingetragenen KG gegeniiber den Gesellschaftern einer GbR-Gesellschaft, die
ihre Haftung gegeniiber Glidubigern nur durch Einzelvertrag beschrinken konnen. Dem nicht ein-
getragenen Kommanditisten geniigt bislang nach § 176 Abs. 1 S. 1 HGB das Inkenntnissetzen
des Gldubigers. Diese Privilegierung soll mit der Neuregelung aufgehoben werden.

Die Neuregelung erscheint in sich stimmig, zumal der Kommanditist auch nicht schutzwiirdig ist,
weil er einem Geschiftsbeginn vor Eintragung seiner Kommanditistenstellung nicht zustimmen
muss (vgl. Begr. RegE MoPeG, S. 258 f.). Andere Losungen sind aber nicht ausgeschlossen.
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IX. Inkrafttreten

Es ist unbedingt auf ein zeitnahes Inkrafttreten hinzuwirken. Aus Sicht der Praxis liegt selbst das
im RegE MoPeG vorgesehene Datum 1. Januar 2023 spit. Eine weitere Verschiebung wére nicht
akzeptabel und auch nicht nachvollziehbar, zumal das Gesellschaftsregister sich an das Handels-
register anlehnt und der Einrichtungsaufwand {iberschaubar sein sollte.

Stuttgart, 19. April 2021 Dr. Gabriele RoBkopf
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