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I. Grundsiatzliche Einschiitzung

Die komplette Neufassung des Personengesellschaftsrechts durch das MoPeG wird
immense Anpassungslasten fiir die Rechtspraxis erzeugen. Die §§ 705 ff. BGB sowie
das gesamte Recht der OHG werden neunummeriert. Dazu kommen mannigfaltige,
teils tiefgreifende Inhaltsdnderungen. In Deutschland existieren iiber 400.000
umsatzsteuerpflichtige Personengesellschaften, die meisten davon als GbR, gefolgt von
der GmbH & Co KG.! Alle werden von der Reform betroffen, welche die Spielregeln des
Gesellschaftslebens umgestaltet. Die Kostenschitzung des Regierungsentwurfs
erscheint angesichts des daraus resultierenden Beratungs- und Schulungsbedarfs
optimistisch. Es handelt sich hier nicht um eine Spezialmaterie fiir einen kleinen Zirkel
hochprofessioneller Spezialisten, wie das bei der Neustrukturierung des WpHG der
Fall war. Dazu kommt: Das Personengesellschaftsrecht ist Pflichtstoff des
Staatsexamens. Das MoPeG erschiittert Basiswissen von iiber 200.000 deutschen
Volljuristen. Der hohe Preis dieser umfassenden Reform will wohl gewogen sein. Thre
Folgeprobleme miissen vollstindig iiberblickt werden. Die Abschaffung der
Gesamthand legt die Axt an die verfassungsrechtlichen Grundlagen der dualen
Unternehmensbesteuerung (II., eingehend Schall, NZG 2021, 494 — liegt bei). Vor
legislativer Hast mit Blick auf den September ist eindringlich zu warnen. Ein technisch

so ausgefeilter Entwurf braucht die Diskontinuitat nicht zu fiirchten

U https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Umsatzsteuer/Tabellen/voranmeldungen-rechtsformen.html.
(zum Jahr 2019)




I1. Abschaffung der Gesamthand und duales Steuersystem

Das Gesamthandprinzip ist die Grundlage der steuerlichen Transparenz von
Personengesellschaften. Das Bundesverfassungsgericht hat ihm verfassungsrechtliche
Bedeutung verliehen, als es auf dieser Basis die duale Unternehmensbesteuerung

gegeniiber Art. 3 GG rechtfertigte.2

BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757, 2763, Rn. 118:

,Das Steuerrecht nimmt damit bei der Bestimmung verschiedener Zurechnungssubjekte
steuerlicher Leistungsfahigkeit verfassungsrechtlich bedenkenfrei die zivilrechtliche
Grundentscheidung  auf, nach der bei  Personengesellschaften  das
Gesellschaftsvermogen den Gesellschaftern zugerechnet wird (vgl. § 718 BGB i. V. m.
§ 105 Abs. 3 HGB, § 161 Abs. 2 HGB), wihrend das Vermogen der
Kapitalgesellschaften gegeniiber dem Vermodgen ihrer Gesellschafter grundsdtzlich
selbststindig ist. ...

Das MoPeG schafft das Gesamthandprinzip ab und stellt dadurch die Rechtfertigung
des dualen Steuersystems in Frage.3 Das Vermogen wird ausschlieBlich der
Gesellschaft zugerechnet (§ 713 BGB-E). Das macht die rechtsfihige
Personengesellschaft zwar nicht notwendig zur Korperschaft. Andere
Unterscheidungskriterien wie die Personenabhingigkeit des Verbandes, der
Ausschluss des Erwerbs eigener Anteile (§ 711 I 2 BGB-E), die Selbstorganschaft sowie
die personliche Haftung der Gesellschafter (§ 721 BGB-E; § 121 HGB-E) bleiben
erhalten. Doch keiner dieser Aspekte kann die alleinige Rechtstragerschaft der
Gesellschaft nach § 713 BGB-E iiberwinden und eine Zurechnung des Vermogens zu

den Gesellschaftern begriinden.

Das gilt namentlich fiir die personliche Haftung der Gesellschafter.4# Zwar kann
personliche Haftung zur Mitunternehmerschaft fiihren. Sie dndert aber nicht die
Vermogenszuordnung. Der Komplementar der KGaA ist Mitunternehmer. Er wird

dadurch aber nicht zum Trager ihres Unternehmens.

2 BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757 (2763), Rn. 116 ff.; bestitigt in BVerfGE 145, 106 = DStR 2017, 1094,
1101, Rn. 113 f.

3 Schall, NZG 2021, 494 ff; im Grds. iibereinstimmend auch Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 6 f.

4 Anders, aber insoweit nicht iiberzeugend Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 6 f.



Das gleiche Bild zeigt sich bei der atypischen Gesellschaft. Der Geschiftsfiihrer
einer GmbH kann wohl zum Mitunternehmer werden, wenn er als atypischer
Stiller an ihren Verlusten beteiligt ist. Er verdrangt aber nicht die GmbH als
Unternehmenstrager und Korperschaftssteuersubjekt.

Um  die etablierte  verfassungsrechtliche  Differenzierung nach  der
Vermogensabschirmung zu bewahren, miisste begriindet werden, dass auch in Zukunft
nicht die Personengesellschaft, sondern die Gesellschafter Inhaber des Unternehmens
sind. Nach Aufgabe des Gesamthandprinzips gibt es dafiir aber keine zivilrechtlichen
Anhaltspunkte. Die verbleibenden Unterscheide zur Korperschaft haben keine

vermogensrechtliche Relevanz.

Daraus folgt: Die verfassungsrechtliche Legitimation der dualen
Unternehmensbesteuerung wird durch das MoPeG in Frage gestellt. Diese Bedenken
sollten ausgerdaumt werden, bevor das Vorhaben in der vorliegenden Form
weiterverfolgt wird. Zwar ist richtig, dass viele andere Lander Personengesellschaften
bzw. Hybridformen wie die LLP als Rechtstrager (,body corporate®) auffassen und
dennoch transparent besteuern. Allerdings sind deren Steuersysteme nicht in gleicher
Dichte verfassungsrechtlich iiberlagert, so dass das freie Regelungsermessen jener

Gesetzgeber weiter reicht.

Ohne valide Absicherung konnte das MoPeG ungewollt die komplette Neuordnung der
Unternehmensbesteuerung erzwingen (wobei sicherlich auch die Frage der
Gewerbesteuer aufs Tableau kame). Die KG konnte ebenso wie die KGaA als
Korperschaft zu behandeln sein. Vollhafter wiren Mitunternehmer, wiahrend
Kommanditisten wie Aktiondare besteuert wiirden. Das hitte gravierende
Auswirkungen auf die Unternehmens- und Projektfinanzierung in Deutschland. Nicht
zuletzt wiirde damit auch die mit dem MoPeG geplante Offnung der KG fiir freie Berufe
hinfallig.



III. Weitere Anmerkungen und Kritikpunkte

1. Zur Rechtsnatur der rechtsfihigen Personengesellschaft

Der Regierungsentwurf hat sich dafiir entschieden, wesentliche Strukturmerkmale der
Personengesellschaft beizubehalten (Personenabhingigkeit; Selbstorganschaft) und
sie so von den etablierten juristischen Personen zu unterscheiden.s Gleichwohl handelt
es sich um einen kiinstlichen geschaffenen Rechtstriger. Diese kiinstliche
Rechtsperson konnte mit Otto von Gierkes ,realer Verbandsperson® zu identifizieren
sein, die eigentlich zur Erklirung der Genossenschaft diente und sich durch ihre
Personenabhingigkeit abhebt von der rein ,fingierten“ juristischen Person des
romischen Rechts nach Friedrich Carl von Savigny.® Man hitte es also mit einer

~personenabhingigen juristischen Person® zu tun.

2, Zur Entstehung der rechtsfihigen Personengesellschaft

§ 705 II BGB-E setzt zur Erlangung der Rechtsfihigkeit nur den Willen zur
gemeinsamen Teilnahme am Rechtsverkehr voraus. Das ist bereits mehrfach als zu
vage kritisiert worden,” und zwar zu Recht, wie schon der Blick auf das
sunternehmensbezogene Rechtsgeschift” (,fiir den es angeht) zeigt. Rechtssichere
Abhilfe bote allein die Verkniipfung der Rechtsfihigkeit mit einer konstitutiven
Eintragung.8 Damit wiirden auch die verbleibenden Transparenzliicken geschlossen

(gleich 3.).

5 Kritisch dazu Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 8 ff, wo darin ein unnétiges Fortschleppen der abgeschafften
Gesamthand gesehen wird.

¢ Ausfiihrlich und mit durchaus weiterfiihrenden Perspektiven auf diesen groBen Streit des 19. Jahrhunderts
Andreas Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, passim.

7 Z.B. Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 10: ,,Umso wichtiger ist es daher, dass die Abgrenzung anhand klarer,
vom Rechtsverkehr nachvollziehbarer Kriterien vorgenommen werden kann. Denn gerade auf3enstehende Dritte
miissen erkennen kénnen, womit sie es zu tun haben. Dies ist bislang nicht der Fall und wird auch durch den
Mauracher Entwurf nicht gewéhrleistet. Vgl. auch Habersack, ZGR 2020, 539, 550 ff.; Schall, ZIP 2020, 1143,
1448 mit einer Aufzéhlung von Grenzfillen.

8 Dafiir u.a. Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 11 ff.



3. Die verbleibende Intransparenz

Kiinstliche Rechtstriager sind im Interesse des Rechtsverkehrs mit Publizitat
auszustatten.9 Es fragt sich daher, warum das MoPeG die Transparenzliicke nicht
vollstandig schlieBt, welche das Urteil ARGE WeiBles Ross gerissen hat, als der BGH
den Teufel der ,Gesamthand“ mit dem Beelzebub der ,Intransparenz“ austrieb. Das
vorgesehene Anreizsystem greift zu kurz. Wirtschaftlich relevante Aktivititen
erfordern nicht zwingend den Erwerb registrierter Rechte. Man denke an Bitcoin-

Investments.

Nebenbei bemerkt wird so die zur Vordertiir hinausgeworfene Terminologie der
»Leilrechtsfahigkeit” durch die Hintertiir wieder einfiihrt. Denn die rechtsfahige
Personengesellschaft des § 705 II BGB-E ist eben nicht uneingeschrankt
rechtsfahig. Alle Rechte erwerben kann sie erst nach ihrer Registrierung.

Noch bis 2001 galt in Deutschland: jeder kiinstliche Rechtstriger des
Zivilrechts ist der Registerpublizitit unterworfen.:? Die nicht registerfahige
GbR konnte auch nicht im eigenen Namen erwerben. Wollten ihre Gesellschafter ein
Bankkonto eroffnen, mussten sich alle als gesamthanderisch Berechtigte ausweisen.
Dagegen kann die ,Lilablaue Libelle GbR“ nach dem MoPeG weiterhin ihr Konto
eroffnen, sofern sich ihr geschaftsfiihrender Gesellschafter ausweist. Thre fehlende
Registrierung hindert sie nicht, hilft ihr aber am GWG samt Transparenzregister

vorbei.

Nach Fleischer/Pendl ist die ,sauberste Losung"“ der Transparenzproblematik eine
konstitutive Eintragung, wie sie etwa Frankreich und Osterreich vorsehen.!* Der
Arbeitskreis Bilanzrecht hat sich jlingst nachdriicklich dafiir ausgesprochen.'2 Dem ist
uneingeschrankt zuzustimmen. Eine solche Konstitutivlosung muss einhergehen mit

der Abschaffung der Gesamthand fiir die nicht rechtsfihige Gesellschaft

® Eingehend historisch und rechtsvergleichend Fleischer/Pendl, WM 2019, 2137 ff. und 2185 ff. Siehe auch
Habersack, ZGR 2020, 539, 550 ff.

10 Das galt fiir juristische Personen ebenso des Zivilrechts ebenso wie Personengesellschaften, die unter § 124
HGB in eigenem Rechte erwerben und Verpflichtungen eingehen konnen. Bei kannkaufménnischem Betrieb ist
die Eintragung ins Handelsregister konstitutiv, bei istkaufmadnnischem Betrieb immerhin verpflichtend. Das
reduzierte den legalen Betrieb nicht-registrierter, rechtsfahiger Personengesellschaften auf die {iberschaubare
Griindungsphase (§ 123 II HGB), in der auch das Kapitalgesellschaftsrecht die Ausnahmeerscheinung der
Vorgesellschaft akzeptiert.

' Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2189.

12 Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 11 ff.; auch Habersack, ZGR 2020, 539, 554 f.



(,Innengesellschaft®), um einen Riickfall in die Zeit vor 2001 zu vermeiden.’3 Auch

muss die Griindungsphase stimmig geregelt sein.4

Fleischer/Pendl selbst empfehlen zwar die Fakultativlosung.’s Doch ihre dafiir
gegebene Begriindung, eine Konstitutivlosung bedeute ,betrachtliche Mehrarbeit” fiir
den Gesetzgeber, kann schon in Anbetracht des Gesamtumfangs des MoPeG nicht
iiberzeugen. Dabei wird zunichst der immense Gewinn an Rechtsicherheit
unterschatzt, der sich einstellt, wenn die Rechtsfahigkeit nicht nur an den ,,Willen zur
gemeinsamen Teilnahme am Rechtsverkehr” ankniipft (eben 2.). Auch die kiinftig
zwingenden Regeln zum Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht
erfordern Registertransparenz. Moglicherweise wird zudem der Aufwand fiir die
Regulierung der Griindungsphase iiberschitzt. Die allgemeinen Regeln des BGB (§§
177 ff BGB, §§ 158 ff BGB, Innengesellschaft) sind flexibel und tragen sehr weit, wenn
sie nicht durch ein ,Vorbelastungsverbot“ oder funktionale Aquivalente beschrinkt
werden. Fiir Letzteres besteht in einem Rechtstrager ohne Haftungsbeschrankung aber
keinerlei Anlass. Zuletzt: Wenn die Konstitutivlssung in Osterreich und Frankreich
reibungslos funktioniert, ist schon das ein gutes Argument, diesen Weg ebenfalls

einzuschlagen. Eine eigene ,,deutsche® Losung ist kein Selbstzweck.

4. Zur Abdingbarkeit des Informationsrechts nach § 717 BGB-E

Das Informationsrecht eines Vollhafters darf nicht hinter § 51a GmbHG zuriickbleiben

und muss daher zwingend sein.'® Das ist schon ein Gebot des Art. 3 GG.?7

13 Vgl. Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2189 ff.; Habersack, ZGR 2020, 539, 554 f.

14 Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2189 ff.; Habersack, ZGR 2020, 539, 554 f.

15 Fleischer/Pendl, WM 2019, 2185, 2190 f; a.A. Arbeitskreis Bilanzrecht, ZIP 2021, 3, 11 ff.

16 Ausfiihrlich und nachdriicklich Fleischer/Heinrich, DB 2020, 827 ff., v.a. 835 (,,dringend erforderlich); auch
schon Schall, ZIP 2020, 1443, 1450.

17 Schall, ZIP 2020, 1443, 1450. Zum verfassungsrechtlichen Argument schon BGH NJW 1989, 225, 226; siche
auch Fleischer/Heinrich, DB 2020, 827, 828 f.



5. Zur Einschriankbarkeit der Kiindbarkeit nach § 725 VI BGB-E

Das unbeschrankbare Kiindigungsrecht aus § 723 III BGB ist unmittelbares Gebot der
Privatautonomie, weil sich der Gesellschafter fiir die Zukunft von personlicher
Belastung durch Neuverbindlichkeiten lossagen konnen muss, wenn er diese nicht
mehr tragen mochte. Der urspriingliche Beitrittsentschluss darf ihn nicht dauerhaft
binden, da Gesellschaftsvertriage ,incomplete contracts“ sind, deren kiinftige
Wirkungen man niemals komplett abschitzen kann. Das gilt erst recht angesichts der
unbegrenzten personlichen Haftung aller BGB-Gesellschafter seit 2001. Nur in
haftungsbeschrankten Verbanden liegt es anders. Die Verscharfung durch das MoPeG
erscheint vor diesem Hintergrund allenfalls noch fiir den Handelsverkehr, nicht aber
fiir den allgemeinen Rechtsverkehr vertretbar. Das unterstreicht die Grundsatzkritik
an der Einfilhrung eines unternehmerischen Leitbildes in das BGB anstelle der
Erweiterung des HGB (gleich 6.).

6. Unternehmensrecht im BGB?

Zu kritisieren ist schlieBlich die strikte Umsetzung eines unternehmerischen Leitbildes
der Personengesellschaft im BGB anstelle einer Erweiterung des HGB auf
Unternehmergesellschaften.’® Die Absicht des Entwurfs, an der bewihrten
Unterscheidung von gewerblicher und nicht gewerblicher (freiberuflicher) Tatigkeit
festzuhalten, wird durch die Offnung der Handelsgesellschaften fiir Freiberufler in
Frage gestellt.’9 Soweit gegen eine weitergehende Reform vom Handels- zum
Unternehmensrecht Zeitgriinde geltend gemacht werden, sollte als erste Antwort mehr
Zeit gegeben werden. Die vom MoPeG gewihlte Vorgehensweise fiihrt zu
systematischen Friktionen (vgl. eben schon zu 5.), die noch dadurch vertieft werden,
dass das Biirgerliche Recht in immer hoheren MaBe durch europarechtlich induziertes
Verbraucherschutzrecht iiberwolbt wird. Mit der alternativ vorgeschlagenen HGB-
Losung fiir freie Berufe lieBe sich unter anderem der erhebliche Aufwand eines

parallelen Registers samt aller Friktionen um den Statuswechsel ersparen.

18 Vgl. Habersack, ZGR 2020, 539, 556: ,,...ungliickliche(n) Ausrichtung der §§ 705 ff. BGB-E am Leitbild der
unternehmenstragenden AuBlengesellschaft.*
19 Zu Recht kritisch Habersack, ZGR 2020, 539, 553. Vgl. auch Schall, ZIP 2020, 1443, 1444.
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Schall: Erzwingt das MoPeG die NZG 2021, 494
rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung?

Erzwingt das MoPeG die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung?

Professor Dr. Alexander Schall, M. Jur. (Oxford)i

Der Regierungsentwurf des MoPeG liegt vor (Schollmeyer, Editorial, NZG 4/2021, 129). Sein
Hauptziel ist, die seit ARGE WeiBes Ross anerkannte Rechtsfahigkeit der AuBen-GbR endlich
bruchlos in das Birgerliche Recht einzufligen. Zu diesem Zweck wird das bisherige
Gesamthandprinzip aufgegeben (§ 718 I BGB). Stattdessen wird das Vermdégen unmittelbar der
Gesellschaft zugeordnet (§ 713 BGB-E). Damit stellt sich aber 15 Jahre nach der Entscheidung des
BVerfG vom 21.06.2006 (BVerfGE 116, 164) die alte Streitfrage nach der VerfassungsmaBigkeit der
rechtsformabhangigen Unternehmensbesteuerung in neuem Licht.

1. Die Abschaffung der Gesamthand durch das MoPeG

Nach § 705 II BGB-E ist die AuBen-GbR rechtsfahig. Nach § 713 BGB-E ist ihr
Gesellschaftsvermdgen zugeordnet. Damit ist das Gesamthandprinzip als Vermdgensordnung der
Personengesellschaften abgeschafft. Das MoPeG will hier

A
495
Schall: Erzwingt das MoPeG die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung? (NZG v

2021, 494)

bewusst mit der Vergangenheit brechen und klare Verhaltnisse schaffen.

In ARGE WeiBes Ross war zwar die Rechtsfahigkeit der AuBen-GbR anerkannt worden. Aber der
Wortlaut des § 718 BGB ordnete das Vermdgen nach wie vor den Gesellschaftern zur gesamten
Hand zu. Das Gesellschaftsvermdgen stand also (noch) den Gesellschaftern zu oder vielmehr (nur
oder auch) der BGB-Gesellschaft als Verband. Dieses Spannungsverhaltnis war nur durch delikate
Dialektik zu deuten. Fiir Karsten Schmidt war die Antwort immer klar, aber ansonsten wurde sich
durch diese und ahnliche Folgefragen der neuen Struktur (zB: Musste die Anfechtungsklage immer
noch gegen die Gesellschafter oder nur oder auch gegen die Gesellschaft gerichtet werden? Waren
die Komplementare noch Kaufleute?) eher pragmatisch durchgehangelt und gerangelt. Jenseits des
Grundbuchs war die Frage flir die Praxis aufgrund der mangelnden Einzelverfiigungsbefugnis der
Gesellschafter nicht so wichtig. Theoretisch war die Unzuverlassigkeit des Gesetzeswortlauts indes
unbefriedigend, und daher nun der klare Schnitt. Doch so nachvollziehbar das erscheint, kdnnte die
Aufgabe des Gesamthandprinzips mit einer unerwiinschten Nebenwirkung einhergehen, weil sie die
Rechtfertigung flir die rechtsformabhangige Unternehmensbesteuerung beseitigt. Dazu ist als
Nachstes der Blick zurlick in die Vergangenheit zu richten.

II. Der alte Verfassungsstreit um die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung

Im Jahr 1999 legte der dritte Senat des BFH im Wege der konkreten Normenkontrolle dem BVerfG
den damaligen § 32 ¢ EStG aF zur Prifung am MaBstab des Gleichheitsgebots vor, welches er im
Einklang mit der hL verletzt sah.! Die meisten Details des Streits um jene langst verblichene Norm,
mit der in Zeiten hoher Steuersatze einer Grenzbelastung durch die Gewerbesteuer entgegen
gewirkt werden sollte, spielen vorliegend keine Rolle. Wichtig ist nur, dass ein zentraler Punkt auch
die Frage der Rechtfertigung der dualen Unternehmensbesteuerung war.2 Das BVerfG verneinte ein
Verfassungsgebot rechtsformneutraler Unternehmensbesteuerung.3 Der BFH hatte flr ein solches

1von 6 16.04.21, 12:30
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Gebot das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit ins Feld gefluhrt.

In der Tat folgt aus Art. 3 GG ein Gebot gleicher Besteuerung nach der finanziellen
Leistungsféhigkeit, von dem nur aus besonderem Grund abgewichen werden darf.2 Diesem
Argument hielt das BVerfG jedoch formaljuristisch das Trennungsprinzip der Kapitalgesellschaften
entgegen, das zu einer ,Abschirmung der Vermégenssphare®™ von den Anteilseignern fiihre, weshalb
dort auf die Leistungsfahigkeit der Gesellschaft und nicht auf die der Anteilseigner abgestellt werden
dirfe (nicht aber miusse!). Es lohnt sich, diese Passagen genau nachzulesen, um ihre mdégliche
Fernwirkung flr das MoPeG abschatzen zu kénnen.

BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757 Rn. 116: Der X. Senat des BFH vertritt in seinem
Vorlagebeschluss hierzu die Auffassung, dass es gegen Art. 3 I GG verstoBe, wenn durch eine
Regelung des Einkommensteuerrechts - wie § 32 ¢ EStG [sc.: aF] - entnommene Gewinne von
Personenunternehmen und ausgeschiittete Gewinne von Kapitalgesellschaften steuerlich
unterschiedlich belastet wiirden, weil die unterschiedliche Rechtsform, mit deren Hilfe die Einklinfte
erzielt wirden, kein hinreichend belastbares Differenzkriterium bilde. Dieser Rechtsauffassung liegt
eine materielle (wirtschaftliche) Betrachtung zugrunde, nach der wirtschaftliche Leistungsféhigkeit
unabhdngig von der jeweiligen Rechtsform entsteht, die als Instrument zur Erzielung der Einkiinfte
eingesetzt wird. Eine andere Bewertung liegt naher, wenn die rechtliche Trennung zwischen
Kapitalgesellschaft und Anteilseigner ins Blickfeld gerickt wird. Bei einer solchen eher formellen,
rechtsformorientierten Sicht tritt eine Kapitalgesellschaft in den Vordergrund, die rechtlich
selbststandig ist und als juristische Person losgelést von den dahinterstehenden Personen arbeitet.

Rn. 118: Einen solchen Grund [sc.: zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung liefert die
Abschirmung der Vermdgenssphére einer Kapitalgesellschaft gegenlber ihren Anteilseignern. Diese
Abschirmung bewirkt, dass in der abgeschirmten Vermdbdgenssphére eine eigenstédndige und
objektive Leistungsféhigkeit entsteht, die von der individuellen und subjektiven Leistungsfahigkeit
der hinter der Kapitalgesellschaft stehenden Personen getrennt und unabhédngig von ihr besteuert
werden darf. Das Steuerrecht nimmt damit bei der Bestimmung verschiedener
Zurechnungssubjekte steuerlicher Leistungsféhigkeit verfassungsrechtlich bedenkenfrei die
zivilrechtliche Grundentscheidung auf, nach der bei Personengesellschaften das
Gesellschaftsvermdédgen den Gesellschaftern zugerechnet wird (vgl. § 718 BGB iVm § 105 III HGB, §
161 II HGB), wahrend das Vermdgen der Kapitalgesellschaften gegeniiber dem Vermoégen ihrer
Gesellschafter grundsatzlich selbststandig ist. ...

Rn. 120: Die das deutsche Steuerrecht traditionell pragende Annahme, dass in der abgeschirmten
Vermobgenssphare einer Kapitalgesellschaft eine eigenstéandige, objektive Leistungsfahigkeit
entsteht, nicht jedoch bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften, bildet ein mégliches
Differenzierungskriterium, das mit dem Belastungsgrund wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit durch
Vermehrung des Betriebsvermdgens vereinbar ist und das den Gesetzgeber zwar nicht zwingt, bei
Ertrags- bzw. Einkommensbesteuerung anhand der Rechtsform zu unterscheiden, es ihm aber auch
nicht grundsatzlich verbietet.

II1. Schlussfolgerung fiir das MoPeG

Das MoPeG entzieht der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des dualen Steuersystems nach
BVerfGE 116, 164 den Boden. Das einzige vom Gericht herangezogene Differenzierungskriterium
war die ,Abschirmung der Vermdgenssphare" der juristischen Person. Und dieses Kriterium entfallt
mit dem MoPeG. Durch die unmittelbare Zuordnung des Vermdégens zur Personengesellschaft in §
713 BGB-E wird diese zur Unternehmenstragerin. Dadurch entsteht die gleiche ,eigenstdndige und

2 von 6 16.04.21, 12:30
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objektive Leistungsfdhigkeit", die von der individuellen und subjektiven Leistungsfahigkeit der hinter
der Gesellschaft stehenden Personen getrennt zu betrachten ist. Aufgrund der Streichung des § 718
I BGB gibt es definitiv keine ,Zurechnung" des Gesellschaftsvermégens zu den Gesellschaftern
mehr. Leistungsfahig im Sinne des Steuerrechts ist nur noch die Gesellschaft.

Diesem Befund lasst sich nicht entgegnen, dass die Rechtstréagerschaft Personengesellschaft bereits
seit dem Urteil des BGH vom 29.1.2001> bestand, so dass das BVerfG im Jahr 2006 bereits das
neue System abgesegnet hatte.® Es mag zwar schon sein, dass die Rechtsféhigkeit der AuBen-GbR
logisch nur noch den Schluss auf ihre alleinige Vermdégensinhaberschaft zulieB, wie Karsten Schmidt
das bestandig und mit Nachdruck vertrat.Z Jedoch hat das BVerfG so nicht argumentiert. Es hat
vielmehr auf das gesetzlich verankerte Gesamthandprinzip abgehoben. Und das vollkommen zu
Recht. Denn die Rechtspraxis ist auch nach ARGE WeiBes Ross nie so weit gegangen, die Geltung
des § 718 BGB an-
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zuzweifeln. Der BGH hat seine Rechtsfortbildung im Anschluss an Werner Flume gerade auf das
Gesamthandprinzip gestutzt§ — was selbstverstandlich ausschlieBt, dass er § 718 BGB ,,streichen™
wollte. Dementsprechend setzte er die eigene Rechtstragerschaft der AuBen-GbR (und aller
Personengesellschaften) niemals so konsequent durch wie das MoPeG. Er verlangte zB flr die
Beschlussanfechtung nach wie vor im Grundsatz eine (Feststellungs-)Klage gegen alle
Mitgesellschafter, obzwar vorbehaltlich einer abweichenden Regelung im Gesellschaftsvertrag2
(anders jetzt § 113 II HGB-E: nur Klage gegen die Gesellschaft). In Anbetracht dessen kann man
die Zeit zwischen 2001 und 2021 am besten als eine ,hybride Rechtslage™ verstehen. Obwohl die
Personengesellschaft durch ARGE WeiBes Ross zum rechtsfdahigen Rechtstrager avanciert war, so
bezog sie diese Rechtsfahigkeit nur aus der gesamthanderisch gebundenen Vermoégenstragerschaft
ihrer Gesellschafter. Damit ist es nach dem MoPeG vorbei.

IV. Rettung durch BVerfGE 145, 106

Allerdings hatte sich das BVerfG im Jahr 2017 im Zuge des Verfassungswidrigkeitsverdikts tber den
mittlerweile ersatzlos gestrichenen § 8c I 1 KStG aF nochmals zur grundsatzlichen Rechtsfertigung
des dualen Steuersystems verhalten.1? Dabei hatte es sein Urteil aus 2006 klar bestatigt, allerdings
seine Begriindung noch etwas erweitert — was wohl mit Blick auf die Kritik geschah, seinerzeit an

der ,Teilrechtsfahigkeit™ der PersonenauBengesellschaften vorbei argumentiert zu haben.1!

BVerfGE 145, 106 = NZG 2017, 828 (832) Rn. 113: ,Mit dem eigenstiandigen steuerlichen Zugriff
auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft nimmt das Steuerrecht die
zivilrechtliche Grundentscheidung auf, die das Gesellschaftsvermdgen einer Kapitalgesellschaft von
dem Vermdogen ihrer Gesellschafter trennt und zugleich die Haftung der Gesellschafter auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrankt (§ 1 AktG; § 13 I und II GmbHG). Bei der Personengesellschaft
ordnet dagegen das Zivilrecht - ungeachtet der rechtlichen Selbstandigkeit der Gesellschaft (§ 124
- das Gesellschaftsvermoégen den Gesellschaftern als gemeinschaftliches Vermégen zu [§ 718 1 BGB
iVm § 105 III, § 161 II HGB]; die Gesellschafter haften fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
grundsétzlich persénlich auch mit ihrem sonstigen Vermdégen [§ 128, § 161 11, § 171 1 HGB].

Rn. 114: Die auf diese Weise bewirkte starkere Abschirmung der Vermdgenssphdre einer
Kapitalgesellschaft gegentiber ihren Anteilseignern hat zur Folge, dass in der abgeschirmten
Vermoégenssphare eine eigenstandige Leistungsfahigkeit entsteht, die getrennt von der individuellen
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Leistungsfahigkeit der hinter der Kapitalgesellschaft stehenden Personen besteuert werden darf
\\1_2

Das Gesamthandprinzip steht nach wie vor im Zentrum der Rechtfertigung durch die ,,Abschirmung
der Vermdgenssphare®. Jedoch nimmt das Gericht jetzt auch Rekurs auf den Grundsatz der
personlichen Gesellschafterhaftung. An der Gesellschafterhaftung rittelt das MoPeG nicht. Es fragt
sich di;er, ob der Haftungsaspekt klinftig die Rechtfertigung des dualen Systems alleine stemmen
kann.

Daran ist zu zweifeln. Trotz des unterschiedlichen AusgangspunktsH haften Kommanditisten nach
erbrachter Einlage genauso wenig wie Aktiondre (§ 171 I Hs. 2 HGB). Auch an den Verlusten
werden sie nicht beteiligt (§ 167 III HGB). Erhalten sie ihre Einlage zuriick, lebt ihre persdnliche
Haftung zwar theoretisch wieder auf. Diese Haftung wird aber zumeist durch den Insolvenzverwalter
durchgesetzt und zur Masse der Gesellschaft eingezogen (§ 171 II HGB), so dass sich der
Unterschied zur Riickgewahr verbotener Ausschiittungen nach §§ 57, 62 AktG praktisch darauf
reduziert, dass im letzten Fall bereits die Auszahlung verboten ist. Auch zwischen OHG und GmbH
schrumpft der Unterschied, wenn man die umfangreiche Mithaftung der Privatgesellschafter durch
Blrgschaften und Garantien bericksichtigt.

Damit ist freilich das Argument aus dem Trennungsprinzip noch nicht ausgerdaumt. Das BVerfG
argumentiert zum dualen Steuersystem ja ausdricklich nicht auf Basis einer wirtschaftlichen
Betrachtung, sondern folgt der dogmatischen Differenzierung des Zivilrechts. Doch auch hier
bewirkt das MoPeG einen entscheidenden Wandel. Noch bis 1998 mussten in der Firma der OHG
zwingend die Namen der personlich haftenden Gesellschafter genannt werden. Ihre personliche
Haftung nach § 128 HGB rihrte schlicht aus der Tatsache, dass sich die Komplementare
wechselseitig in aller Namen verpflichteten — weshalb bisweilen mit starken Griinden die Geltung
des § 128 HGB fiir Deliktsschulden bestritten wurde. 12

Nach dieser traditionellen Begriindung spiegelte die persénliche Gesellschafterhaftung in der OHG
(aber nicht in der KG!ﬁ) in der Tat die enge personliche Verbindung, ja Identitat der Gesellschafter
mit ihrem Unternehmen. Die persdnliche Haftung war auf der Passivseite das Ebenbild des
Gesamthandprinzips auf der Aktivseite. Doch auch das ist jetzt vorbei. AuBen-GbR, OHG und KG
sind unbeschrankt rechtsfdhige Personengesellschaften, deren Vermdégen getrennt von dem ihrer
Gesellschafter ist. Die Unternehmensschulden werden allein und unmittelbar in ihrem Namen
eingegangen. § 713 BGB-E ordnet sie ebenso wie die Vermoégenswerte unmittelbar der Gesellschaft
zu und trennt sie so von den Gesellschaftern. Die unbeschrankte persénliche Haftung fir die
Schulden der Gesellschaft besteht in AuBen-GbR und OHG zwar fort (§§ 721 ff. BGB-E; §§ 121 ff.
HGB-E). Sie ist nun aber nicht mehr selbstverstandlicher Grundsatz, sondern zur
begriindungsbedurftigen Ausnahme mutiert.Z Nach allgemeinem Zivilrecht haftet jedes
Rechtsubjekt allein fir die in seinem Namen eingegangenen Verbindlichkeiten. Die
Gesellschafterhaftung in der kiinftigen Personengesellschaft beruht nicht mehr auf dem Sich-
Verpflichten im gemeinsamen Namen (,en nom collectif*) und steht daher nicht mehr fir die
Identitat der Gesellschafter mit ihrem Unternehmen. Vielmehr stellt sie sich als Folge eines
(beschrankten oder unbeschrankten) gesetzlichen Schuldbeitritts dar, den das Zivilrecht anordnet,
um die Kreditbasis des Unternehmens der Personengesellschaft zu erweitern.1® Sicherlich kann
diese Mithaftung, wie ja schon
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eine bloBe Verlustbeteiligung, zur steuerlichen Mitunternehmerschaft am Unternehmen eines
anderen Rechtstragers flihren. Sie leitet aber dessen Vermdgen nicht um. Weder der Komplementar
der KGaA noch der atypische Stille verdrangen den Unternehmenstrager als Steuersubjekt. Und
genau das musste doch zivilrechtlich begriindet werden, um die im Steuerrecht dominierende
~Wwirtschaftliche Betrachtungsweise™ (vgl. § 39 AO) zu Uberwinden.

V. Ausblick

Die duale Unternehmensbesteuerung wird kiinftig einer neuen Rechtfertigung bedlrfen. Denn mit
der Abschaffung des Gesamthandprinzips durch § 713 BGB-E entfallt die bislang entscheidende
Abgrenzung der Personen- zu den Kapitalgesellschaften. Die Folge ware dann doch noch ein Gebot
der rechtsformneutralen Unternehmensbesteuerung.

Dieser Befund unterstreicht die bereits andernorts erhobene Forderung, die dogmatischen Folgen
des MoPeG wohl zu wégen.La Denn am Ende entscheidet vor Gericht die Dogmatik, nicht die Politik
oder die Okonomie. Und das gilt in dieser Frage wie gesehen gerade auch vor dem
Verfassungsgericht. Man sollte dabei nicht auf ,Wo kein Klager, da kein Richter"™ vertrauen.
Irgendwann wird schon ein Aktionar genauer hinterfragen, warum seine persénliche Steuerlast in
Relation zum anteiligen Unternehmensgewinn héher liegen sollte als die eines Kommanditisten.

Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls flir Deutsches, Europdisches und Internationales
Privat- und Unternehmensrecht sowie Rechtsvergleichung an der Law School der Leuphana
Universitat Lineburg.

1 BFHE 188, 69 = NJW 1999, 1736 = NZG 1999, 547 Ls.

2 Zum Streit um dieses Prinzip etwa Hennrichs FR 2010, 721; Stuw 2007, 16; StuW 2002,
201; Hey BB 2007, 1303; Wagner StuW 2006, 101; Siegel FS Wagner, 2004, 193 ff.; zur
Rechtfertigung der besonderen Besteuerung von REITS Spoerr/Hollands/Jacob DStR 2007,
49. Zum geplanten Modell einer Optionslésung innerhalb des dualen Systems Stein BB
2020, 1879.

3 BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757 (2763 Rn. 116 ff.); bestdtigt in BVerfGE 145, 106 =
NzG 2017, 828.

4  Siehe etwa BVerfGE 120, 1 = NVwZ 2008, 1102 Rn. 112.

2  BGHZ 146, 341 = NZG 2001, 311.

6 In dieser Richtung aber AK Bilanzrecht, ZIP 2021, 3 (6 f.).

7 MUKoHGB/Schmidt, 4. Aufl. 2016, § 105 Rn. 8.

8 Siehe nur Altmeppen NZG 2020, 822; Schall ZIP 2020, 1443 (1445¢f.).

9  BGH NZG 2015, 1242; NZG 2013, 57 Rn. 13; NZG 2011, 544; NZG 2009, 707 Rn. 23; aA
K. Schmidt ZGR 2008, 1: nur (Anfechtungs-)Klage gegen Gesellschaft.

10  BVerfGE 145, 106 = NZG 2017, 828.

11 Diese Kritik erneuernd AK Bilanzrecht, ZIP 2021, 3 (6).

12 BVerfGE 145, 106 = NZG 2017, 828 Rn. 113.

13 Das flir moéglich haltend AK Bilanzrecht, ZIP 2021, 3 (7). Fir Relevanz der
unterschiedlichen Haftung schon Driien GmbHR 2008, 393 (398); aA Hennrichs FR 2010,
721 (727).

14 Dazu nur Schall in Heidel/Schall, HGB, 3. Aufl. 2020, § 171 Rn. 17 ff.; fir Annaherung der
Haftungen Bartlitz Die Haftung des Kommanditisten auf Grundlage
kapitalgesellschaftsrechtlicher Prinzipien, 2016, 72 ff.

15 ZB Schéfer ZIP 2003, 1225 (1227 ff.).

16 Die persdnliche Haftung des Kommanditisten wird haufig aus dem Grundsatz des § 128
HGB hergeleitet, hat aber in Wahrheit eine ganz eigenstandige Grundlage, Natur und
Funktion, vgl. dazu Schall in Heidel/Schall HGB, 3. Aufl. 2020, § 171 Rn. 5f. u. 21 ff.

17 Siehe schon Schall ZIP 2020, 1443 (1447).

18 Friher hatte man wohl noch gesagt, mit der persénlichen Haftung wiirden die Glaubiger

von Personengesellschaften fir das Fehlen eines besonders aufzubringenden und zu
erhaltenden Mindestkapitals kompensiert. Doch das Uberzeugt seit Einfihrung der UG (§ 5
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a GmbHG) nicht mehr.
19 Schall ZIP 2020, 1443.
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Alexander Schall®

Eine dogmatische Kritik am ,,Mauracher Entwurf* zur Modernisierung des Personenge-

sellschaftsrechts

Der , Mauracher Entwurf* eines Geseizes zur Modernisierung des
Personengesellschafisrechts (MoPeG) liegt vor. Er wurde in knapp an-
derthalb Jahren von einer hochrangig besetzten Expertenkommission
unter Agide des Bundesjustizministeriums erarbeitet. Geplant ist ein
grofSer Wurf- Das gesamte Recht der GBR wird nen abgefasst und ge-
ordnet, wodurch anch weite Teile des Rechts der OHG ihr Gesicht ver-
dndern. Der vorliegende Beitrag akzeptiert die Notwendigkeit einer
Reform, hinterfragt aber kritisch deren erheblichen Umfang und dog-
matische Absichernng, bevor er anschliefSend ausgewiblte Einzelpro-
bleme in technischer Hinsicht beleuchtet.

1. Einleitung: Der ,Mauracher Entwurf® zum MoPeG

Eine Reform des Personengesellschaftsrechts ist tiberfillig. Die
von der Zweiten Kommission nicht zu Ende gedachte Einfii-
gung des Gesamthandprinzips hat fundamentale Korrekturen
im Wege der Rechtsfortbildung nétig gemacht, die in der Aner-
kennung von Teilrechtsfihigkeit und unbeschrinkbarer Ge-
sellschafterhaftung bei der Auflen-GbR gipfelten. Seit der BGH-
Entscheidung ARGE Weies Ross bilden die §§ 705 ff. BGB
das geltende Recht in wesentlichen Teilen unrichtig bzw. un-
vollstindig ab. Das ist nicht lediglich ein Argernis fiir die Rechts-
lehre, sondern verletzt die Kodifikationsidee und unterminiert
das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG). Dem soll nun der
wuchtige ,Mauracher Entwurf* abhelfen.” Er riickt die teilrechts-
fihige Auflen-GbR ins Zentrum und lasst sich auf folgende
Leitlinien zusammenfassen:

— Die auf Dauer angelegte, unternehmerische Aulen-GbR
wird zum Leitbild der §§ 705 ff. BGB-E erhoben. Sie ent-
steht durch die vom gemeinsamen Willen aller Gesellschaf-
ter getragene Teilnahme der gegriindeten Gesellschaft am
Rechtsverkehr (§ 705 Abs. 2 BGB-E). Anstelle des Gesamt-
handsprinzips tritt die eigene Vermogensinhaberschaft der
Auflen-GbR als teilrechtsfahiger Rechtstréger (§ 713 BGB-E).
Die reine Innengesellschaft wird nachlaufend gesondert ge-
regelt (§§ 740 fI. BGB-E).

- Zur rechtssicheren Handhabung der Teilrechtsfihigkeit
wird ein Gesellschaftsregister (§§ 707 ff. BGB-E) geschaf-
fen. Die Eintragung dort ist nicht verpflichtend, sondern
funktioniert {iber ein Anreizsystem. Sie soll Voraussetzung
fiir die Teilnahme an Umwandlungsvorgingen, die ihr um-
fassend ermoglicht wird, sowie fiir den Erwerb registrier-
ter Rechte sein (Grundbuch).

- Die alternative Regelungstechnik einer ,offenen Gesell-
schaft” (OG) nach &sterreichischem Vorbild (§ 105 UGB),
mit der wie bei GmbH und AG jeder zulissige Zweck ver-
folgt werden kann, wurde abgelehnt und die Trennung zwi-
schen kaufminnischen und nicht-kaufminnischen Perso-
nengesellschaften beibehalten. Allerdings sollen die Perso-
nenhandelsgesellschaften fiir freie Berufe gedfInet werden
(§ 107 Abs. 1 Satz 2 HGB-E), namentlich um ihnen die
Gestaltung der GmbH & Co KG zu erméglichen. Die PartG
bleibt freilich erhalten.

Zur Umsetzung des Reformvorhabens wird das gesamte Recht
der GbR neu abgefasst. Dazu werden:

- in groflem Umfang Normen und Normkomplexe des HGB,
die bisher allein auf die OHG bezogen waren, in das BGB
vorverlegt. Das erfolgt meist in unverdnderter Form und
betrifft namentlich die zwingenden Regeln zur akzessori-
schen Gesellschafterhaftung (§§ 721-E, 721a-E, 721b-E; bis-
her §§ 128 - 130 HGB), aber auch die Ausscheidengriinde
nach §§ 723-E ff,, welche an die Stelle der bisherigen Aus-
l6sungsgriinde treten, oder die Liquidationsvorschriften.

- auch alle Regelungen, die vom HGB abweichen (z. B. zu
Geschiftsfiihrung und Auflenvertretung) durchweg moder-
nisiert und umplatziert. Die inhaltlichen Anderungen sind
teils tiefgreifend. So wird z. B. die AuRenvertretungsmacht
unbeschrinkbar (§ 720 BGB-E) und das Verbot der Be-
schrinkung der ordentlichen Kiindigung fillt dahin (§ 725
Abs. 1 und 5 BGB-E).

- wichtige Institute wic die Anfechtungsklage (§§ 714a ff.
BGB-E) oder die actio pro socio (§ 7152 BGB-E) erstmals
explizit in das Gesetz eingefiihrt.

In der Folge wird der Entwurf aus Perspektive der Dogmatik
kritisch beleuchtet. Das erfolgt in zwei Schritten. Zunichst
wird in einer Grundsatzkritik angeregt, die Alternative einer
minimalinvasiven Umsetzung unter weitest mdglicher Beibe-
haltung der ,Hausnummern® in Betracht zu ziehen (sub II).?
Dabei wird namentlich die Notwendigkeit eines Bruchs mit
der Gesamthanddogmatik hinterfragt, welcher der rechtsfihi-
gen Auflen-GbR zu viel Raum lisst (ITI). Anschliefend werden
ausgewihlte Einzelprobleme angesprochen, die bei Durchsicht
des Entwurfs ins Auge fallen (sub IV). Dabei liegt der Fokus
auf technischen und dogmatischen Uberlegungen. Rechtspo-
litische Einzelentscheidungen der Kommission, zu denen die
Entwurfsbegriindung eingehend Stellung bezogen hat, wer-
den dagegen an dieser Stelle keiner Reprise unterzogen. Diese
Diskussionen werden andernorts gefithrt werden.

II. Plidoyer fiir eine minimalinvasive Reform
1. Grundsitzliche Uberlegungen zur Regelungstechnik

Die Reform greift massiv in den klassischen Normbestand von
BGB und HGB ein. Auch wenn ihr Anliegen grundsitzlich
berechtigt ist: Jeder Zivilrechtler diirfte eingedenk der Schuld-
rechtsreform 2002 den notwendigen Umfang eines solchen
Mammutvorhabens kritisch hinterfragen. Die komplette Neu-
fassung so zentraler Normkomplexe stellt einen tiefen Ein-
schnitt in die gelebte Rechtspraxis dar. Sie beseitigt Wissen,

*) Univ.-Prof,, Dr. tur., M. Jur. (Oxford). Der Autor ist Inhaber des Lebrstubls fiir Dent-
sches, Enropdisches und Internationales Privat- und Unternehmensrecht sowie Rechtsver-
gleichung an der Law School der Leuphana Universitit Liineburg.

1) Dazu die Vorstellungen aus Sicht von Beteiligten M. Noack, NZG 2020, 581;
Schéfer, ZIP 2020, 1149; grds. positiv zum Entwurf die kritische Analyse von
Bachmann, NZG 2020, 612; ablehnend dagegen Altmeppen, NZG 2020, 822.

2) Dafiir eindringlich auch Altmeppen, NZG 2020, 822, 823.
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das fiir simtliche heute aktiven Juristen zum Kernbestand ge-
hort. Zeitlose Werke von ,Riesen® unserer Zunft, auf deren
Schultern wir alle stehen, werden kiinftig kaum noch zuging-
lich sein. Ein derart intensiver Eingriff muss sehr genau auf seine
Verhiltnismafigkeit gepriift werden. Bei der groflen Schuld-
rechtsreform 2002, gegen die seinerzeit massiv opponiert wurde,
lieR sich immerhin auf den erheblichen Zugewinn durch ein
kohirentes Leistungsstdrungsrecht verweisen. Wer sehnt sich
schon die Abgrenzung von unmittelbaren zu entfernten Man-
gelfolgeschiden beim alten § 635 BGB zuriick?

Beim MoPeG liegt der Fall keineswegs klar. Finerseits sind die
Korrekturen des Gesetzes in zentralen Fragen unumstdflich.?
Um das geltende Recht abzubilden, miissen zumindest die
Rechtstrigerschaft der AufSen-GbR und ihre Voraussetzungen,
die dispositive Ubertragbarkeit ihrer Anteile und die Aulenhaf-
tung ihrer Gesellschafter festgeschrieben sowie Rechtssicher-
heit beziiglich der Registrierung geschaffen werden. Es entspricht
durchaus guter kodifikatorischer Tradition, bei so erheblichem
Anderungsbedarf gleich ein fundamentales Revirement des
betroffenen Rechtsgebiets in Betracht zu ziehen.

Andererseits konnten die erforderlichen Anderungen auch punkt-
genauer durch chirurgische Eingriffe in den lebenden Orga-
nismus vorgenommen werden.” Das wiegt umso mehr, als die
meisten Neuregelungen ohnehin dispositiv sind. Der ,Mau-
racher Entwurf® verschreibt sich betont der Privatautonomie
(§ 708 BGB-E). Gerade dann fragt sich aber, warum simtliche
existierenden Regelungen der §§ 705 ff. BGB einem neuen
Leitbild zuliebe versetzt und umgestaltet werden sollen. Pro-
fessionelle unternehmerische Gesellschaften werden doch von
der Kautelarjurisprudenz bestens versorgt.? Demgegeniiber
muss sich das BGB auch um die vielen Klein- und Gelegen-
heitsgesellschaften kiimmern, in denen Arzte eine Gemein-
schaftspraxis betreiben, Studenten eine WG griinden, Paare
ihr Grundstiick halten, Nachbarn ihr Heizdl gemeinsam be-
stellen oder Kumpels einen Kasten Bier kaufen und plotzlich
ein Auto gewinnen. Solche Konstellationen werden mit einem
schirferen Haftungsmafstab als der ,,diligentia quam in suis™®
oder einer Anfechtungsklage als ,default rule” nicht mehr sach-
gerecht bedient. Der Entwurf zwingt zu Ausweichlosungen
(stillschweigende Abdingung etc.),” die der Uberzeugungskraft
einer neuen Kodifikation abtriglich sind. Sollte man daher
nicht besser die unternehmerische Auen-Gesellschaft ins HGB
verweisen, wo sie hingehort, anstatt die Gelegenheitsgesellschaft
in die hinterste Ecke des BGB zu dringen? Das leitet nahtlos
tiber in den nichsten Punkt.

2. Zweifel am Gesellschaftsregister

Die Probleme aus der Anerkennung eines nicht-registrierba-
ren Rechtstrigers wurden durch § 899a BGB, § 47 Abs. 2 GBO
nicht befriedigend geldst. Abhilfe durch deren Ausdehnung
auf das Kausalgeschift hat der ,Mauracher Entwurf® mit aus-
fithrlicher und wohl gewogener Begriindung abgelehnt. ¥ Statt-
dessen wurde die lange geforderte Registrierungsoption fur
die Auflen-GbR erdffnet. Dabei wird die Erlangung der Rechts-
fahigkeit aber nicht, wie vielfach gefordert, von der Eintra-
gung abhingig gemacht.” Auch eine Eintragungspflicht ist nicht
vorgesehen. Vielmehr lockt der Entwurf mit Anreizen zur

freiwilligen Registrierung: freie Verlegbarkeit des tatsichlichen

Sitzes, unbeschrinkte Teilnahme an Umwandlungsvorgingen

und Moglichkeit zum Erwerb registrierter Rechte, z. B. Grund-

stiicke — was kiinftig ohne Eintragung nicht mehr méglich sein |
soll. Durch diese ,registerrechtliche Immobilisierung® wird

en passant eine neuartige Kategorie der ,Teilrechtsfihigkeit® fiir

die nicht-registrierte Auflen-GbR begriindet.

Soweit, so gut. Doch warum mit so viel Aufwand ein eigenes

Register schaffen?!? Viel einfacher scheint doch, der unterneh-

merischen (oder auch jeder) Aulen-GbR den ,,Opt-in® zu einer

Kann-OHG zu erdffnen, wie es dem Regelungsmodell der

Vermogensverwaltungsgesellschaft in § 105 Abs. 2 HGB ent-

spricht. Das hat Karsten Schmidl schon 2013 vorgeschlagen.!?

Osterreich ist im Jahre 2007 mit seiner offenen Gesellschaft (0G)

ganz ihnlich vorgegangen. Die Logik scheint bestechend. Der

Entwurf schreibt fiir die Auflen-GbR nur fest, was fiir die '

OHG lingst gilt: eigene Rechtstrigerschaft, zwingende Gesell-

schafterhaftung und unbeschrinkbare Vertretungsmacht. Der

Informationsgehalt des neuen Registers entspricht insoweit dem |

des Handelsregisters. Und der Aufwand wire viel geringer. ‘
|
|

Gleichwohl tritt der Mauracher Entwurf einer ,HGB-Lésung®
nicht niher. Er will offenbar aus Zeitgriinden am tradierten
Kaufmannsbegriff festhalten, um eine Totalrevision des Han-
delsrechts zu vermeiden.' Diesen Ausgangspunkt ihrer Uber-
legungen hat die Kommission durch ihren Mammutentwurf
am Ende jedoch selbst in Frage gestellt. Denn der Kaufmanns-
begriff wiirde durch die Reform eben doch véllig aufgebro-
chen. Wihrend Personenhandelsgesellschaften fiir freie Berufe
gedffnet wiirden (§ 107 HGB-E)," wiren Komplementire nach
Abschaffung des Gesamthandprinzips keine Kaufleute mehr
(niher unter 3.3). Damit miissten die subjektiven Grenzen des
Handelsrechts vollig neu vermessen werden.

Dazu kommt: Das Handelsregister beherbergt bereits jetzt |
eine beachtliche Zahl von Rechtstrigern, die kein Handelsge- ‘
werbe betreiben. Kapitalgesellschaften sind Formkaufleute und

kénnen jedem zulissigen Zweck dienen. Ebenso konnte jede |‘
eingetragene Kann-OHG ungeachtet ihres Gesellschaftszwecks I
als Formkaufmann ausgewiesen werden — was den Gesetzge- ”
ber dann natiirlich nicht zwingt, automatisch alle Vorschriften

des HGB zur Anwendung zu bringen und etwa der eingetra- |
genen Grundstiicks-OHG der Eheleute eine Bilanz abzuverlan- “

gen.!¥

Vor diesem Hintergrund sollte die aufwendige Schaffung eines
besonderen Gesellschaftsregisters nochmals zugunsten der Al-

3) Alimeppen, NZG 2020, 822, 823.

4) Altmeppen, NZG 2020, 822, 823.

5) So auch Bachmann, NZG 2020, 612, 613, speziell mit Blick auf die Anfech-
tungsklage.

6) Kritisch Bachmann, NZG 2020, 612, 613.

7) Bachmann, NZG 2020, 612, 613.

8) Begriindung Mauracher Entwurf (in der Folge: Begr.ME), S. 140 ff.

9) Dazu ausf. Begt ME, S. 72 f.

10) Begr.ME, S. 88.

11) Zweifelnd auch Altmeppen, NZG 2020, 822 f.

12) Karsten Schmidt, ZHR 177 (2013) 712, 728 £.; fir den Weg Uber das Handels-
recht auch Altmeppen, NZG 2020, 822, 823.

13) Noack, NZG 2020, 581, sub II. Ohne Griinde dagegen Begr.ME, S. 72 ff. und
Schafer, ZIP 2020, 1149, 1151.

14) Was Schéfer, ZIP 2020, 1149, 1154 als ,minimalinvasiv® beurteiit.

15) Richtig Westermann, NJW 2016, 2625, 2627.
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ternative einer generellen Offnung des Handelsregisters fiir
Aufengesellschaften tiberdacht werden.'®

3. Abschied von der Gesamthand - konsequente Moderni-
sierung oder riskanter Bruch mit der Dogmengeschichte?

3.1 Die rechtsfihige Aulengesellschaft und ihr Vermégen
ersetzen die Gesamthand

Das Herzstiick der Reform ist die explizite Anerkennung der
Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR.!” Sie wird allein an den Au-
Renauftritt gekniipft (§ 705 Abs. 2 BGB-E)™® und fithrt dazu,
dass die Gesellschaft selbst der unmittelbare und alleinige Trager
ihres Vermogens ist (§ 713 BGB-E). Das Konzept der Gesamt-
hand wird vom Entwurf ausdriicklich aufgegeben, die §§ 718,
719 BGB werden ersatzlos gestrichen.

§ 705 Abs. 2 BGB-E: ,Die Gesellschaft kann Rechte erwerben
und Verbindlichkeiten eingehen, wenn sie nach dem gemein-
samen Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen
soll (rechtsfihige Personengesellschaft).”

§ 713 BGB-E: ,Die Beitrige der Gesellschafter sowie die fiir
die Gesellschaft erworbenen Rechte und die gegen sie begriin-
deten Verbindlichkeiten sind Vermdgen der Gesellschaft.”

Damit hat der Entwurf das Leiturteil BGHZ 146, 243 ARGE
Weifles Ross ,itberschiefend” umgesetzt. Der BGH hatte die
beschrinkte Rechtssubjektivitit der GbR in Gefolgschaft von
Otto von Gierke und Werner Flume auf Basis der ,,Gruppentheo-
rie“ der Gesamthand begriindet.’ Der Entwurf hat aber nicht
die ,Teilrechtsfihigkeit” der Gesamthand nachgezeichnet. Viel-
mehr hat er die Gesamthand als Prinzip der Vermdgenszuord-
nung in der Personengesellschaft abgeschafft. Eine dingliche
Verbindung der Gesellschafter zum Gesellschaftsvermdgen be-
steht nicht mehr. An ihre Stelle ist die ,rechtsfihige Personen-
gesellschaft” (§ 14 Abs. 2 BGB) als Rechtstriger getreten, die
unmittelbar und allein das Gesellschaftsvermégen hilt.

Das war auf jeden Fall mutig. Noch 2016 mutmaflite Francis
Limbach: ,Es ist denkbar, dass ein Abschied vom Gesamthand-
prinzip im Recht der Personengesellschaften als abrupter Tra-
ditionsbruch verstanden wird und aus diesem Grund einer be-
sonderen Rechtfertigung bedarf.“?Y Dieser Begriindungslast
wird der Entwurf allerdings nicht befriedigend gerecht, weil er
die geltende Dogmatik ungenau widerspiegelt. So heifit es zu
§ 713 BGB-E:

BegrME, S. 87: ,Die Vorschrift ersetzt den geltenden § 718
BGB, der zusammen mit § 719 und § 738 BGB die Grundlage
fir die historisch iiberholte Gesamthandslehre bildet. Aus-
gangspunkt der Gesamthandslehre ist die in § 718 BGB aus-
driicklich artikulierte Vorstellung, dass das dem gemeinsamen
Zweck gewidmete oder bei Zweckerfiillung erworbene Vermdgen
den Gesellschaftern gemeinsam gehort. Nach Anerkennung
der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft hat sich der dogmatische
Ausgangspunkt von § 718 BGB iiberholt. § 713 BGB-E stellt
daher klar, dass das dem gemeinsamen Zweck gewidmete wie
auch das darauthin erworbene Vermégen nicht den Gesellschaf-
tern zur gesamten Hand, sondermn der Gesellschaft selbst gehort.”

Entgegen diesen Ausfithrungen ist aber nicht die Gesamt-
hand an sich iiberholt, sondern nur ihre individualistische In-
terpretation. Dagegen wurde Werner Flumes Gruppentheorie

der Gesamthand durch BGHZ 146, 341 ARGE Weifes Ross
ausdriicklich zur Grundlage des geltenden Rechts erhoben.
Dabher ist zwar der noch aus individualistischer Sicht verfasste
Gesetzestext korrekturbediirftig. Daraus folgt aber keinesfalls,
dass gleich die Gesamthand an sich abzuschaffen wire.2 Das
schiittet doch das Kind mit dem Bade aus! Anders kann man
es eigentlich nur sehen, wenn man in Wirklichkeit die Auf-
gabe der individualistischen Sichtweise durch die ,,Gruppen-
theorie® fiir falsch hielte, womit der ,Mauracher Entwurf® eine
spite wie subtile Urteilsschelte wire. Ob er das wirklich ist,
stehe dahin. Klar ist aber: Indem die Abschaffung der Gesamt-
hand als logische und alternativlose Konsequenz der Teilrechts-
fahigkeit dargestellt wird, verbaut sich der Entwurf selbst eine
minimalinvasive Korrektur. Das wiegt umso schwerer, als die
Fernwirkungen der geplanten Disruption nicht geniigend in
Betracht gezogen werden. Bevor darauf einzugehen ist, ist zu-
néchst ein kurzer Riickblick auf die Dogmengeschichte um
die Rechtsubjektivitit der Personengesellschaft zu werfen.?

3.2 Der historische Weg zur Verkdperschaftlichung der GbR

Am Anfang stand die OHG.?» Um ihre Rechtssubjektivitit
hertschte Mitte des neunzehnten Jahrhunderts erbitterter Streit.
Damals ging es aber (noch) nicht um die Natur der Gesamt-
hand, sondern um die Frage, ob auch die Personenhandelsge-
sellschaft als juristische Person anerkannt werden sollte, so wie
es fir die neuen Aktiengesellschaften galt. Hintergrund war,
dass der Handelsverkehr auch in der Personengesellschaft eine
verselbststindigte Unternehmung erblickte.?¥ Namentlich in
Frankreich, dessen Napoleonisches Recht damals Leitbildfunk-
tion hatte, wurde die eigene Rechtspersonlichkeit anerkannt.
Dem hatte sich Preufien angeschlossen. Andere hielten an einer
individualistischen Interpretation fest, wonach die Gesellschaf-
ter gemeinschaftlich berechtigt und verpflichtet wurden. Im
Zuge der Schaffung des ADHGB konnte keine Entscheidung
des Streits herbeigefithrt werden. Stattdessen hielt eine prag-
matische Kompromisslosung Einzug ins Gesetz: Der heutige
§ 124 HGB (Art. 111 ADHGB). Er klirte den fiir die Praxis
entscheidenden Punkt. Die OHG konnte unter eigenem Namen

16) Zu Fiir und Wider beider Varianten schon Westermann, NJW 2016, 2625, 2627 f.
17) Den Begriff der Teilrechtsfihigkeit meidet der Entwurf. Er ist (noch) verbreitet,
aber unklar und umstritten, vgl. MiinchKomm-Karsten Schmids, HGB, 4. Aufl,,
2016, § 105 Rz. 7; Ulmer, ZIP 2001, 588.

18) Dies strikt ablehnend Altmeppen, NZG 2020, 822.

19) BGHZ 146, 341 = ZIP 2001, 330 (m. Bespr. Ulmer, S. 585) = NJW 2001,
1056, 1057; dazu EWIR 2001, 341 (Priitting) im Anschluss an von Gierke, Deutsches
Privatrecht, Band 1, 1895, S. 663, 682; Flume, ZHR 136 (1972), 177 ff.; Flume,
Allgemeiner Teil des BGB, Erster Teil, Die Personengesellschaft, 1977, S. 1 ff.
20) Limbach, Gesamthand und Gesellschaft: Geschichte einer Begegnung, 2016,
S. 7.

21) Vollig richtig Altmeppen, NZG 2020, 822.

22) Zum folgenden Abschnitt eingehend Limbach (Fuln. 20), insbes. S. 130 ff.
Speziell zur Rechtsprechung von Bundes- bzw. Reichsoberhandelsgericht und
Reichsgericht auch Wertenbruch, Haftung von Gesellschaften, 2000, S. 58 ff. und
71 . Siehe zum Ganzen auch Lepsins, in: Historisch-Kritischer Kommentar zum
BGB, Band I11/2 (2013), §§ 705 - 740 Rz. 4 ff., 28 {f.

23) Limbach (Fufin. 20), S. 130 ff.; Lepsius (Fulln. 22), §§ 705 - 740 Rz. 4 ff.

24) Genau so argumentierte auch die Law Commission in England (vergeblich)
dafiir, der partnership Rechtssubjektivitit zuzuerkennen, The Law Commission:
Partnership Law (LC 283), 18. 11. 2003, Rz. 3.15, S. 19: ,Many people would be
astonished to learn that a firm is automatically dissolved whenever there is a
change of partner, or that it cannot own property... In practice, firms habitually
operate as if they were legal entities and are regarded as entities by those who
deal with them.“
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im Verkehr auftreten und berechtigt und verpflichtet werden.
Ob und wieweit damit eine eigene Rechtssubjektivitit einher
ging, mutierte zur akademischen Frage.” Die Verfechter der
juristischen Person wiirden sie bejahen, wihrend die Gegner
lediglich eine vereinfachende Sammelbezeichnung fiir die ge-
meinschaftlich handelnden Gesellschafter erkennen wiirden.
Letzteres entspricht unter der Bezeichnung ,aggregate approach®
bis heute der Sicht des englischen Rechts?® — wiewohl auch
dort Spielraum fiir die abweichende Interpretation des ,entity
approach® bestiinde.?”

Mit Schaffung des BGB wurden die Parameter dieser offenen
Frage neu geordnet. Die zweite Kommission riickte bekanntlich
von der blof} schuldrechtlichen societas romischer Prigung?
ab und fithrte das Gesamthandprinzip ein,?” dachte es aber nicht
zu Ende.*® Zwar wollte man in bewusster Abgrenzung zum
HGB keine Rechtstrigerschaft der GbR festschreiben. Dennoch
war nun der Keim fiir eben diese gelegt. Denn wo ein Gesell-
schaftsvermogen ist, kann die Gesellschaft nicht fern sein. Die
individualistische Sichtweise, auf deren Basis kodifiziert wurde,
brachte so viele Unstimmigkeiten und Briiche mit sich, dass
der BGH schliefllich gar nicht anders konnte, als sich die stim-
mige Sicht der Gruppentheorie zu eigen zu machen und mit
der akzessorischen Auflenhaftung der HGB zu verkniipfen.®

Im Ergebnis war damit zugleich der frithere Streit um die
Rechtsubjektivitit der OHG entschieden, und zwar durch einen
deutschen, oder solite man gar sagen ,germanistischen® Son-
derweg:*? Keine juristische Person, aber auch keine Vielheit
von Individuen, die unter einer Sammelbezeichnung agieren,
sondern teilweise Rechtssubjektivitit. Die Gesamthand kann
zwar als Rechtsubjekt agieren, ist aber von den Gesellschaftern
als ihren Trigern nicht vollstindig abgelést.*? Es ist dhnlich
wie bei der ,,Gauklerpyramide®.¥ Die Person an der Spitze muss
stindig von allen anderen getragen werden. Sonst kann sie
dort nicht stehen. Das indert sich erst, wenn ihr die Triger ein
Podest errichten.

3.3 Die Folgen des Bruchs mit der Gesamthanddogmatik

Der ,Mauracher Entwurf® bricht sowohl mit der hart erarbei-
teten Begriindung der Rechtsubjektivitit durch die Gruppen-
theorie als auch mit der individualistischen Interpretation.
Eingedenk der Dogmengeschichte kann das nur heiffen: Au-
Ben-GbR, OHG und KG sind kiinftig juristische Personen.?
Das unterstreicht auch der europiische Rechtsvergleich.*® Ent-
weder legal person, personne morale etc. oder individualisti-
sche Sichtweise (,aggregate approach®). Nach Abschaffung des
deutschen Sonderwegs der Gesamthand hiefie es kiinftig wie-
der: Tertium non datur. Der Geist des alten Rechts kann im
neuen nicht mehr spuken.

Selbstverstindlich darf die Bedeutung dogmatischer Kategori-
enbildung nicht iiberhoht werden. MafRgeblich ist immer das
Gesetz, und der Gesetzgeber hat breites Regelungsermessen.
Er kann der Personengesellschaft durchaus Rechtssubjektivi-
tit verleihen und sie dennoch nicht als Kdrperschaft besteu-
ern.’” Allerdings ist das Streben der Dogmatik nach systema-
tischer Logik und Kohirenz auch nicht gering zu schitzen,
denn es trigt den Geltungsanspruch des Rechts. So kann man
ohne Weiteres anordnen: ,,Hunde und Katzen miissen drauflen

bleiben.“ Doch wer stattdessen schreibt ,,§ 1: Hunde miissen
draufien bleiben. § 2: Katzen sind Hunde i. S. d. § 1.9, sagt
zwar das Gleiche, aber schlechter. Jenseits dieser grundsitz-
lichen Erwigungen zeitigt der Bruch mit der bisherigen Dog-
matik aber auch konkrete Folgewirkungen, die man mdgen

kann oder nicht, mit denen es sich aber zu befassen gilt:*®

(1) Kaufmann kann nur sein, wer selbst ein Handelsgewerbe
betreibt. Das tut jedenfalls kiinftig ausschlieflich die Perso-
nengesellschaft (OHG/KG), nicht mehr der Komplementir.*?
Die gegenteilige Aussage aus BGHZ 34, 2930 ist endgiiltig
{iberholt. Damit werden auch die Karten fir die Diskussion
um die analoge Erstreckung des Handelsrechts auf (Kapital).
Gesellschafter vollig neu gemischt.*? Wer kiinftig noch den
Komplementir einbeziehen will, muss kldren: Kommt es auf
die (mittelbare) Herrschaft {iber ein Handelsgewerbe oder auf
die unbeschrinkte persénliche Haftung fiir die Unterneh-
mensschulden an? Je nachdem kommen zusitzlich entweder
GmbH- oder GbR-Gesellschafter in Betracht. Damit steht dann
allerdings doch der Kaufmannsbegriff zur Disposition, an
dem die Kommission festhalten wollte.

(2) Die transparente Besteuerung von OHG und KG ist der-
zeit klar gesetzlich geregelt. Doch geinderte Grundlagen stel-
len immer das Gesetz in Frage: ,,Cessante ratione legis cedit

25) Vgl. Gareis/Puchsberger, ADHGB, 1891, Art. 111 Anm. 98; Limbach (Fulin. 20),
S. 145 fT. Diese pragmatische Sicht der Dinge spiegelt sich heute bei MiinchKomm-
Karsten Schmidt (Fuln. 17), § 105 Rz. 7.

26) Sec. 4 Partneiship Act 1890: ,Persons who have entered into partnership
with one another are for the purposes of this Act called collectively a firm... In
Schottland gelten partnerships dagegen gem. sec. 4(2) Partnership Act 1890 als
juristische Personen.

27) Namentlich Sec. 5 Partnership Act 1890: ,Every partner is an agent of the
firm and his other partners for the purpose of the business of the partnership;
and the acts of every partner ... bind the firm and his partners.“ Vgl. Schall, in:
Heidel/Schall, HGB, 3. Aufl., 2019, Anh. Int PersGesR, Rz. 23.

28) Dazu Lepsius (Fufin. 22), §§ 705 — 740 Rz. 29 und ausf. Rz. 47 ff.

29) Zur Gesamthand Flume (Fufn. 19), S. 1 fL.; Fleischer, NZG 2020, 601, 602 £;
Lepsius (Fuln. 22), §§ 705 - 740 Rz. 15 fF. sowie 61 ff.

30) Vgl. Prot. I1, 429 f. = Mugdan I, 990; zutr. Altmeppen, NZG 2020, 822; aus-
fiihrliche Nachlese bei BGHZ 146, 341 = ZIP 2001, 330 - ARGE Weifles Ross.
31) Siche Karsten Schmide, NJW 2001, 993; Ulmer, ZIP 2001, 585; a. A. allerdings
Beuthien, NZG 2011, 481, der aber in erster Linie die strikte Ubertragung des
scharfen Haftungskonzepts der HGB kritisiert.

32) Zu ihrer Genese unter mafgeblichen Einfluss von Gierkes ausf. Lepsius
(Fufin. 22), §§ 705 - 740 Rz. 17 ff. und 61 ff. Auch Fleischer, NZG 2020, 601, 602
schildert die Gesamthand eine (von mehreren) Idiosynkrasien des deutschen Per-
sonengesellschaftsrechts.

33) Beuthien, NZG 2011, 481, 484.

34) Google zeigt sofort, was ein gebiirtiger Landshuter bei dem Begriff vor Augen hat.
35) Dafiir schon Raiser, AcP 194 (1994), 495, 504 ff. Auch Limbach (Fufin. 20),
S. 7 f. sieht nur diesen Dualismus; a. A. aber Bachmann, NZG 2020, 612, 615.
36) Dazu Wiedemann, GesR 11, 2004, § 1V, S. 62 ff.; Fleischer, NZG 2020, 601,
602 ff.; Lepsius (Fufin. 22), §§ 705 - 740 Rz. 39 f.

37) So tendenziéll MiinchKomm-Karster Schmidt (Fufin. 17), § 1 Rz. 7.

38) A. A. Bachmann, NZG 2020, 612, 615, der keine praktischen Konsequenzen
sieht.

39) Fiir diese Sicht bisher schon MiinchKomm-Karsten Schmidt (Fufin. 17), § 1
Rz. 67; J. Keffler, in: Heidel/Schall, HGB, 3. Aufl., 2019, § 1 Rz. 53 und § 6 Rz. 5.
Allerdings konnte man die Gemengelage von Teilrechtsfihigkeit der Gesellschaft
und gesetzlich verbiirgtem Gesamthandsprinzip auch noch im Sinne einer ,Mit-
berechtigung” der Gesellschafter deuten.

40) BGHZ 34, 293 = NJW 1961, 1022 a. E.: ,Die oHGn und die KGn sind
trotz ihrer starken Verselbstindigung keine juristischen Personen. Nach einhelli-
ger Auffassung in Schrifttum und Rspr. sind Triger der Rechte und Pflichten die
Gesellschafter selbst, allerdings in ihrer Verbundenheit als Gesellschafter. Die
Personalgesellschaft, ist von der Persdnlichkeit der Gesellschafter nicht zu tren-
nen ... Daraus ergeben sich mehrere Folgerungen: Die Gesellschafter einer cHG
sind stets Kaufmann, weil sie ein Handelsgewerbe betreiben...".

41) Unter bisherigem Recht dazu grundlegend etwa P. Jung, Der Unternehmer-
gesellschafter als personaler Kern der rechtsfihigen Gesellschaft, 2002, S. 278 fF.
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ipsa lex.” Fiir das Steuerrecht ist die richtige Zuordnung von
Wirtschaftsgiitern elementar. Die Mitunternehmerschaft der
Personengesellschafter beruhte seit jeher auf der gemeinsamen
Tragerschaft des Unternehmens durch die ,,Gauklerpyramide®.
Mit der Gesamthand entfillt dieses wirkmichtige Bild. Jenseits
aller Theorien um Akzessorietit oder Autonomie des Steuer-
rechts, diirfte das in den immerwihrenden steuerrechtspoliti-
schen Debatten kaum unbemerkt bleiben.*

(3) Handelt die Gesellschaft als eigenstindiger Rechtstriger,
entstehen die Verpflichtungen wie im Kapitalgesellschaftsrecht
allein in ihrem Namen,* Da die Gesellschafter das Unterneh-
men der Gesellschaft nicht mehr mittragen (,,Gauklerpyramide®),
entfallt aber auch die ,natiirliche” Rechtfertigung ihrer Mit-
haftung fiir die Gesellschaftsschulden. Sie mutiert endgiiltig von
einer selbstverstindlichen Haftung fiir ,auch-eigene® Schul-
den zur ausnahmsweisen Haftung fiir fremde Schulden.*” Die-
ser systematische Wechsel des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses
war bereits durch ARGE Weifles Ross angelegt. Genau beschen
ordnen §§ 124, 128 HGB ja sogar die tradierte und fiir uns
selbstverstindliche Mithaftung in der OHG wie eine beson-
dere Ausnahme an, was daraus folgen diirfte, dass ihre Vorldu-
fer (Art. 111, 112 ADHGB) aus dem Jahr 1861 das damalige
preulische Verstindnis der OHG als Rechtssubjekt transpor-
tierten (eben 2.). Aus dieser Regelungstechnik erklirt sich auch,
dass die akzessorische Mithaftung unterschiedslos alle Gesell-
schaftsschulden erfasst,”” wihrend die individualistische Vor-
stellung einer wechselseitigen Verpflichtung unter gemeinsa-
men Namen (,en nom collectif®) an sich nur fiir vertragliche
Verbindlichkeiten triige.

Sicher aber ist; Art und Umfang einer Mithaftung fiir die Schul-
den einer Aulen-GbR folgen keiner zwingenden Logik. Der
Gesetzgeber kann sie nach seinem Ermessen anordnen oder
nicht.*® Er muss ARGE Weifles Ross nicht fortschreiben. Die
Expertenkommission hat dieses Ermessen unterschritten. An-
ders als bei der OHG ist die Mithaftung in der Auflen-GbR
weder tradiert noch typusprigend. Das strikte Verbot einer ,GbR
mbH“" war seinerzeit zwar gut begriindbar. Seit die UG mit
einem Euro Stammkapital existieren darf, ist das nicht mehr
50.% Besonders zweifelhaft ist die zwingende Mithaftung neu
eintretender Gesellschafter.*” Auch eine Kommandit-GbR ist
erwigenswert, ebenso eine bloff anteilige Mithaftung.®

(4) Die Auflen-GbR kann nach dem ,Mauracher Entwurf* ei-
gene Anteile erwerben, da die Anteile der Gesellschafter nach
§ 711 BGB-E vom Vermdgen der Gesellschaft nach § 713
BGB-E abgel6st sind.”” Das Anwachsungsprinzip besteht zwar
fort. Es bezieht sich aber nur noch auf die Anteile, nicht mehr
unmittelbar auf das Vermégen der Gesellschaft (§ 712 Abs. 1
und 2 BGB-E).*? Da bei der Abtretung die Anteile fortbestehen
und keine Anwachsung nach § 712 BGB-E stattfindet, wird auf
diesem Wege auch eine Einpersonengesellschaft moglich.)
Ein ,Wesensargument® wird dem sicher nicht im Weg stehen.
Vielmehr lehrt die Erfahrung aus GmbH & Co KG und Ein-
personen-Kapitalgesellschaft: Was nicht ausdriicklich verboten
oder denklogisch ausgeschlossen ist, wird im Gesellschaftsrecht
flugs gemacht. Eigene Anteile und Einpersonengesellschaften
werfen jedoch regelungsbediirftige Fragen auf, die der Ent-
wurf zu beantworten hat.

(5) Zu guter Letzt: Mit der Gesamthand entfillt die bisherige
dogmatische Begriindung fiir die (teilweise) Rechtssubjektivi-
tit des Verbandes. Die Kommission hat die dadurch gewon-
nene Freiheit genutzt, um die Rechtsfihigkeit auf die blo3e
Teilnahme am Rechtsverkehr zu kniipfen.®® Das geht zu weit,
was zum zentralen Kritikpunkt am Entwurf Gberleitet.

I1I. Die Hauptkritik: Die verfehlte Trennung von Rechts-
fihigkeit und Vermégensbindung

Die Bruchteilsgemeinschaft ist ,briichig” (§§ 747, 749 BGB). Die
Gesamthand erlaubt hingegen die Zweckverfolgung mit un-
teilbarem Gemeinschaftseigentum (§§ 718, 719 BGB). Sie schitzt
die gemeinsam betriebenen Unternehmen vor dem ungebete-
nen Eindringen Dritter (,entity shielding“)*, ebenso aber auch
die Grundstiicksgesellschaft der Ehegatten und Altmeppens
Reitgemeinschaft um den Araberhengst ,Acatenango®.*® Die
Unteilbarkeit bietet eine wertvolle Gestaltungsmaglichkeit neben
den §§ 741 ff. BGB. Aus ihr folgt wiederum ihre Rechtsubjek-
tivitit der Gesamthandgemeinschaft.

Diese klare Begriindung verwischt § 705 Abs. 2 BGB-E des
wMauracher Entwurfs“ durch das Abheben auf die blof3e ,Teil-
nahme am Rechtsverkehr“. Damit soll der Streit um die exak-
ten Voraussetzungen der Teilrechtsfahigkeit, der seit ARGE
Weifles Ross entbrannt ist, einer einfachen und klaren Lésung
zugefiihrt werden. Doch das kann ohne das Fundament der
Gruppentheorie nicht gelingen.’” Schon die erste prominente
Stellungnahme eines nicht unmittelbar Beteiligten hilt wei-
terhin eine Innengesellschaft mit Gesamthandvermdgen fur
moglich.”® Umgekehrt wird die GbR, deren Gesellschafter ge-
meinschaftliches Eigentum bilden, also die rein schuldrechtli-
che soctetas des Ersten Entwurfs, in einer wichtigen Kommen-

42) Auch bei der letztlich gescheiterten Reform des Partnership Act 1890 stand
immer die Furcht um die Transparenz im Raum, sieche The Law Commission:
Partnership Law (LC 283), 18. 11. 2003, Rz. 3.17, S. 19.

43) So grds. zutreffend Lord Neuberger in VTB Capital Plc v Nutritek International
Corp and others [2013] UKSC 5, Rz. 132, der mit diesem Argument (letztlich ver-
geblich) jede Maglichkeit einer Durchgriffshaftung bei englischen Kapitalgesell-
schaften ausschlieRen wollte.

44) Ebenso Altmeppen, NZG 2020, 822.

45) Die Entwurfsbegriindung stellt ausdriicklich klar, dass dies auch kiinftig so
sein sollte, Begt.ME, S. 116.

46) Richtig Bachmann, NZG 2020, 612, 616 £.; Beuthien, NZG 2011, 481, 487.
47y BGHZ 142, 315 = ZIP 1999, 1755 (m. Anm. Altmeppen, S. 1758), dazu
EWIR 1999, 1053 (Keil). )

48) Ubereinstimmend Bachmann, NZG 2020, 612, 616 £.; a. A. Begr. ME, S. 115 f.
49) Gegen deren Berechtigung namentlich Canaris, ZGR 2004, 78; dem zust.
Bachmann, NZG 2020, 612, 617. In England gibt bis heute nicht einmal bei der
partnership eine dem § 130 HGB entsprechende Regelung, was dort allerdings
auch zu groflen Problemen fiihrt.

50) Fiir Teilschuld etwa Beuthien, NZG 2011, 481, 488; dagegen Begr. ME, S. 116.
51) Das begriiRend Bachmann, NZG 2020, 612, 615.

52) Ebenso Bachmann, NZG 2020, 612, 616.

53) Zuriickhaltender Bachmann, NZG 2020, 612, 615, demzufolge der Entwurf
erst den Weg dafiir 6ffnet, ,in Zukunft moglicherweise auch solche Gestaltungen
zuzulassen®.

54) Grundlegende Vorarbeit hierzu durch Grurewald, in: Festschrift Karsten
Schmidt, Band 1, 2019, S. 391 ff.

55) Das iibliche Mittel zum ,entity shielding” ist die eigene Rechtspersonlich-
keit der Kapitalgesellschaft, vgl. Hansmann/Kraakman/Squire, Law and the Rise
of the Firm, 2006, verfiigbar unter http://www.law.harvard.edu/programs/olin_
center/papers/pdf/Kraakman_et%20al_546.pdf.

Die Gesamthand bietet in dieser Hinsicht ein gutes Funktionsiquivalent, freilich
ohne spiegelbildliches ,owner shielding® (= Haftungsbeschrinkung).

56) Altmeppen, NZG 2020, 822, 823 mit Fufin. 6.

57) Ablehnend auch Altmeppen, NZG 2020, 822 f.

58) Bachmann, NZG 2020, 612, 616 (,,mit etwas Fantasie®).
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tierung als Auflengesellschaft gefithrt,® was sie kiinftig in die
Rechtsfihigkeit zwinge, obwohl die Gesellschafter keine ge-
steigerte Vermdgensbindung wollen oder brauchen. Hand in
Hand mit der zu weit gefassten Auflengesellschaft geht also
eine zu enge ,stille” Innengesellschaft (§ 740 BGB-E).

Demgegeniiber ist eindringlich zu fordern: Nicht schon der
Wille zur wie auch immer gearteten ,Teilnahme am Rechts-
verkehr, sondern nur der gemeinsame Wille zur Bildung fest
gebundenen Gesellschaftsvermdgens soll zur Rechtsubjektivi-
tit der GbR fithren. Danach ist eine nicht-rechtsfahige ,In-
nengesellschaft® mit Gesamthandvermdgen unmoglich. Sie ist
auch unnétig, weil es fiir Gelegenheitsgesellschaften, die keine
so strenge Vermogensbindung bendtigen, immer noch das so-
cietas-Modell mit Bruchteilsgemeinschaft als nicht-rechtsfi-
hige Alternative gibt. Folgt man der hiesigen Sicht, lieRe sich
das Vorliegen von Teilrechtsfihigkeit in den folgenden Bei-
spielen anders als nach § 705 Abs. 2 BGB-E klar und tiberzeu-
gend verneinen:

- Die gemeinsame Heizdlbestellung durch die Nachbarn.”

- Die gemeinsame Kasse der Tippgemeinschaft oder der Ke-
gelbruderschaft.

- Das Darlehens- oder Emissionskonsortium, in welchem
der Konsortialfithrer bevollmichtigt ist, direkte Rechtsge-
schifte zwischen Emittent bzw. Darlehensnehmer und ein-
zelnen Mitgliedern des Konsortiums abzuschliefen.

- Das Stimmrechtskonsortium, dessen Binnenorganisation
einen Durchsetzungsmechanismus gegen abtriinnige Mit-
glieder vor staatlichen Gerichten vorsieht.

- Gesellschaften, die auf faktische AufSenwirkung durch ko-
ordinierte Vornahme von Realakten oder geschiftsihnlichen
Handlungen gerichtet sind, wie das praktisch bei jedem
Stimmrechtskonsortium®® oder auch einer GbR der Fall ist,
welche die einheitliche Leitung eines Gleichordnungskon-
zems 1. S. d. § 18 Abs. 2 AktG biindeln soll.

Hebt man wie hier gefordert auf den Willen zur Bildung von
Gesamthandvermdgen ab, wiirde die bisherige Dogmatik bruch-
los fortgeschrieben, Raum zur angemessenen Erfassung von
Gelegenheitsgesellschaften gewonnen und eine minimalinva-
sive Umsetzung ermdglicht. Die Registrierungsoption, welche
die unternehmerische GbR und die Ehegatten, nicht aber die
Reitgemeinschaft benétigen, wire iiber das HGB zu erdfinen.
Die unmittelbar betroffenen Normen des BGB konnten dabei
in etwa wie folgt aussehen (Anderungen fett):

§ 705 Abs. 2 BGB-E (in modifizierter Form): ,,Die Gesellschaft
kann Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, wenn
sie nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter mit ei-
genem Vermogen am Rechtsverkehr teilnehmen soll (rechts-
fihige Personengesellschaft). (Dem konnten sich ggf. Wirk-
samkeitsregeln nach Art des § 719 BGB-E anschliefien.)

§ 718 Abs. 1 BGB: ,Die Beitrige der Gesellschafter und die
durch die Geschiftsfithrung fiir die Gesellschaft erworbenen
Gegenstinde werden gemeinschaftliches Vermdgen der Ge-

sellschafter (Gesellschaftsvermégen), iiber welches ausschlief-
lich die Gesellschaft verfiigt.”

§ 719 Abs. 1 BGB: ,Fin Gesellschafter kann nicht iiber seinen
Anteil an den einzelnen zum Gesellschaftsvermdgen gehéren-
den Gegenstinden und, sofern nicht ein anderes bestimmt
ist, auch nicht iiber seinen Anteil am Gesellschaftsvermo-
gen verfiigen; er ist nicht berechtigt, Teilung zu verlangen.®

IV. Weitere Einzelanmerkungen zu den Regelungen
des ,Mauracher Entwurfs®

Das Wichtigste vorab: Wenn man den ganz grofen Wurf wirk-
lich wagen will, stellt der ,Mauracher Entwurf® zum MoPeG
eine gute Diskussionsgrundlage dar. Er ist wohl durchdacht
und technisch fein gemacht. Das verdient Lob und Anerken-
nung.*? Die folgenden Anmerkungen wollen das nicht in Frage
stellen. Sie betreffen Technikalien, die dem Verfasser unter dem
Eindruck langjihriger, nicht immer frustrationsfreier Rechts-
lehre im Personengesellschaftsrecht ins Auge gefallen sind.

1. § 705 BGB-E - Eingangsnorm

Der gestraffte Text des ersten Absatzes ist gegliickt. Nach wie
vor wird klar, dass die Forderpflicht keine Zweckerreichungs-
pflicht ist. Andernfalls kénnte es die Vorgriindungsgesellschaft
von BGHZ 91, 324 nicht geben.®¥ Die Entfernung des irre-
fithrenden ,gegenseitig® ist zu begriifen, entzieht aber end-
giiltig jede Analogiegrundlage zur Mangelhaftung bei Fehlern
von Sacheinlagen. Deren verschuldensunabhingige Behelfe
Nachbesserung, Minderung oder Riicktritt passen ohnehin nicht.
Stattdessen sollte eine Differenzhaftung auf den Wert statu-
iert werden. Fraglich ist schlieflich gerade mit Blick auf den
neuen § 708 BGB-E, ob und wieweit § 705 BGB zwingend
ist. Mit anderen Worten: Kann man in Deutschland einen ge-
meinsamen Zweck verfolgen, ohne eine GbR zu sein. Das be-
trifft aber vor allem das IPR, daher dazu gleich unter 2).

2. § 706 BGB-E - Sitz der Gesellschaft

Die Norm legt die Sitztheorie als Grundsatz fest, erlaubt aber
der eingetragenen GbR, ihren tatsichlichen Verwaltungssitz
abweichend von ihrem inlindischen ,Satzungssitz® zu bezie-
hen (,Sitzspaltungsfreiheit)*¥. Das kann nur fiir die rechtsfihige
Auf3en-GbR gelten, denn die Innengesellschaft wird nach all-
gemeiner Meinung nicht iiber das Personalstatut angekniipft.*)
Die abgestufte Sitzspaltungsfreiheit nach § 706 BGB-E ist grund-
sitzlich mit Europarecht vereinbar.®® Der Herkunftsstaat wird

59) MiinchKomm-Schdifer, BGB, 7. Aufl., 2017, § 705 Rz. 266.

60) LG Konstanz NJW 1987, 2521; dazu Karsten Schmidt, JuS 1988, 444.

61) Vgl. Schall, in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl., 2019, § 15 Rz. 41 = BeckOGK
HGR, AktG, 15. 1. 2020, § 15 Rz. 84.

62) So iibereinstimmend Bachmann, NZG 2020, 612, 619 und Altmeppen, NZG
2020, 822.

63) Ihr Zweck ist die Errichtung der Kapitalgesellschaft. Wire seine Erreichung
verpflichtend, miissten die Form des § 15 GmbHG gewahrt und die Einlagepflicht
bestimmt sein.

64) Zum Begriff Pagfgen, WM 2019, 1029, 1030 £.; Pagfgen, in: Festschrift E. Vetter,
2019, S. 527 ff., wo er die Sitzspaltungsfreiheit de lege lata fiir die OHG einfor-
dert; dafiir auch Hoffinann, in: NK-BGB, 3. Aufl,, 2016, Anh. Art. 12 Rz. 164a.
65) Vgl. Wiedemann (Fulln. 36), § 1 IV 2, S. 51 ff. Die ganz h. M. greift fiir In-
nengesellschaften zum Schuldstatut, BGH NJW 2009, 1482, Rz. 10; Pagfgen, in:
Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, 73. Lfg., Stand:
Feb. 2019, § 60 Rz. 1-4903; WaulfHenning Roth, ZGR 2014, 168, kritisch dazu
Schall (Fufdn. 27), Anh IntPersGesR, Rz. 30 L.

66) Weller, IPRax 2009, 202, 207 f.; MiinchKomm-Kirdler, BGB, 7. Aufl. 2018,
IntGesR Rz. 140; Schall (Fuldn. 27), Anhang IntPersGesR, Rz. 6, 16 ff.; Hoffmann
(Fufin. 64), Anh. Art. 12 Rz. 174; a. A. Wulf-Henning Roth, ZGR 2014, 168, 190 ff.
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durch Art 49, 54 AEUV nicht gezwungen, den Wegzug seiner
Gesellschaften zuzulassen, sondern entscheidet autonom tber
die Ankniipfung seines Gesellschaftsrechts.®”

Europarechtswidrig wire es allerdings, der rechtsfihigen GbR
keinen grenziiberschreitenden Formwechsel ohne Auflésung
und Liquidation in das Recht eines anderen Mitgliedstaates
zu erlauben.®® Dazu hat sie ein Recht, das unmittelbar aus der
Niederlassungsfreiheit folgt, auf die sie sich nach Mafigabe
des Art. 54 Abs. 2 AEUV berufen darf. Eine Konkretisierung
durch Sekundirrecht (die durch die RL EU/2019/2121 leider
nur fiir Kapitalgesellschaften erfolgte) ist nicht vorausgesetzt.*”)
Zwar steht der europarechtliche Anspruch auf Formwechsel
unter dem einschrinkenden Vorbehalt, dass das nationale Recht
des Zielstaates einen Umwandlungsvorgang unter Beteiligung
von Personengesellschaften vorsieht — was seltener als bei Ka-
pitalgesellschaften vorkommen diirfte.”” Dennoch ist zu wiin-
schen, dass Deutschland in seinem Regelungsbereich zumindest
diese gebotene Option schafft. Folgerichtig wire, dies nur fiir
die registrierte GbR zu tun. Das wire zwar formal gesehen ein
Eingriff in das europiische Formwechselrecht, das nach Maf3-
gabe des Art. 54 Abs. 2 AEUV auch der nichtregistrierten
rechtsfihigen GbR zustehen kann, jedoch sicherlich zu recht-
fertigen.

Allerdings darf die Sitztheorie nach h. M. nicht den Zuzug
von EU-auslindischen Gesellschaften sperren.’V Es gilt daher
nicht uneingeschrinkt: Wer in Deutschland einen gemeinsa-
men Zweck verfolgt, ist GbR. Sofern man sich einer EU-aus-
lindischen (nicht notwendig rechtsfihigen) Auflen-GbR bedient,
deren tatsichlicher Sitz frei verlegbar ist, hat man eben doch
Rechtsformwahlfreiheit. Bewegt man sich dagegen im deut-
schen Recht, wiren die §§ 705, 706 BGB-E zwingend. Dadurch
drohen Friktionen, wenn die Partner einer (vermeintlich) rein
schuldrechtlichen Innengesellschaft von ihrer Rechtswahlfrei-
heit nach dem Schuldstatut Gebrauch machen, dann aber im
Zuge ihrer Zweckverfolgung 1. S. d. § 705 Abs. 2 BGB-E doch
in irgendeiner Form am Rechtsverkehr teilnehmen. So kénnte
sich ein Emissions- oder Darlehenskonsortium trotz der iibli-
chen Einwahl in das englische Recht bei gleichzeitiger Abdin-
gung einer partnership unversehens als haftende Auflen-GbR
wiederfinden.

3. § 710 BGB-E - Mchrbelastungsverbot

Die Norm gibt die jetzige Rechtslage der zweistufigen Prifung
bei Mehrheitsbeschliissen, wie sie seit der Aufgabe des alten
Bestimmtheitsgrundsatzes gilt,’”? nur ungeniigend wieder, da
sie lediglich die individuelle Zustimmungspflicht bei Entzie-
hung relativ geschiitzter Rechtspositionen wiedergibt. Die blofle
Zustimmung ersetzt den mehrschichtigen Schutz gegen die Ver-
wisserungsgefahr jedoch nicht, der nach derzeitigem Recht auf
der ersten Priifungsebene durch die Treuepflicht geleistet wer-
den kann.” Man kénnte dem zwar entgegnen, dass die Treue-
pflicht allgemein gilt und nicht speziell kodifiziert werden
muss (was sie freilich bei einer derart wuchtigen Reform schon
konnte). Das Problem ist aber, dass die vorgeschlagene Neure-
gelung auch das Argument erlaubt, die Problematik sei abschlie-
end geklirt und die Erhéhung per se durch den Beschluss le-
gitimiert, Fiir diese Sicht liefe sich sogar die Entwurfsbegriin-

dung anfithren, die zum materiellen Schutz gegen Mehrheits-
klauseln formuliert: ,In der Sache geht es um die Frage, in
welchen Kernbereich der Mitgliedschaft nur mit Zustimmung

des betroffenen Gesellschafters eingegriffen werden kann (sog.
Kernbereichslehre).“™

4. § 711 BGB-E - Anteilsabtretung

Wegen der generellen Dispositivitit nach § 708 BGB-E geht
aus der Norm nicht hervor, ob die Anteile selbst erst vertraglich
geschaffen werden miissen oder ob sie auch ohne Regelung
per se bestehen und nur die Ubertragung der Disposition un-
terliegen. Der Anteil als Vermogenswert muss aber in jedem
Fall entstehen und pfindbar sein (§ 726 BGB-E).

Ferner: Eine Abtretung nach § 398 BGB ist auch teilweise
mdglich. Soll das hier auch so sein? Und soll sie auch an die
Gesellschaft erfolgen konnen? Falls nein, geht mit der Abtre-
tung notwendig ein Gesellschafterwechsel einher. Dann wire
zu iiberlegen, unmittelbar den ,,Gesellschafterwechsel” als Vor-
gang zu kodifizieren (siche auch die folgende Anm. zu § 712
BGB-E).

5. § 712 BGB-E - Ausscheiden eines Gesellschafters;
Eintritt eines neuen Gesellschafters

Die Begriffe ,Eintritt“ und ,Ausscheiden® erfassen hier nicht
mehr die Anteilsiibertragung nach § 711 BGB-E. Das ist fol-
gerichtig, aber terminologisch nicht harmonisiert mit § 173
HGB und § 160 HGB (= § 728b BGB-E) und § 173 HGB,
wo auch die Anteilsitbertragung als ,Eintritt“ bzw. ,Ausschei-
den” zihlt’» - was bei § 173 HGB viele Probleme verursacht
hat. Eventuell sollten §§ 711, 712 BGB-E zu einer Norm zum
Gesellschafterwechsel verschmolzen werden.

6. § 713 BGB-E - Gesellschaftsvermogen

Der Text lautet: ,Die Beitrige der Gesellschafter sowie die fiir
die Gesellschaft erworbenen Rechte und die gegen sie begriin-
deten Verbindlichkeiten sind Vermogen der Gesellschaft.” De-

67) So die heutige Interpretation des ,Creature of the Law"“-Vorbehalts aus
EuGH v. 27. 9. 1988 - Rs C-81/87 - Daily Mail durch EuGH v. 16. 12. 2008 -
Rs C-210/06, ZIP 2009, 24 (m. Anm. Knof/Mock, S. 30 u. Bespr. Teichmann,
S. 393), Rz. 110 - Cartesio, dazu EWiR 2009, 141 (Schulz/Schréder); dem folgend
FuGH v. 29. 11. 2011 - Rs C-371/10, ZIP 2012, 169 - National Grid Indus,
dazu EWIR 2012, 505 (Schaper), und EuGH v. 25. 10. 2017 - Rs C-106/16, ZIP
2017, 2145 (m. Bespr. Bayer/Schmidt, S. 2225 u. Mérsdorf, S. 2381) - Polbud,
dazu EWIiR 2018, 7 (de Raet). Dazu Bayer/Schwidl, ZIP 2017, 2225; Tichmann/
Knaser, GmbHR 2017, 1314; Kindler, NZG 2018, 1; Pagfgen, WM 2018, 981 (Teil I)
und 1029 (Teil II); kritisch zu den Irrungen und Wirrungen des EuGH Schall,
ZEPW 2018, 176, 191 fF.

68) EuGH ZIP 2017, 2145 - Polbud; wie hier z. B. Hoffinann (Fufdn. 64),
Anh. Art 12 Rz, 174,

69) Nicht iiberzeugend daher Begr.ME, S. 189 f. (zur Hinausverschmelzung).
70) EuGH ZIP 2009, 24, Rz. 112 - Cartesio; EuGH ZIP 2017, 2145, Rz. 35 -
Polbud; Verse, ZEuP 2019, 459, 479 f.; Schall, Z{PW 2018, 176, 187 und 198.

71) Walf-Henning Roth, ZGR 2014, 168, 190 ff.; Pagfgen (Fufin. 65), § 60 Rz. [-4886 ff.;
MiinchKomm-Kindler (Fufin, 66), IntGesR Rz. 283; Hoffinann (Fufn. 64), Anh. Art 12
Rz. 171 f; a. A. Schall (Fuln. 27), Anh IntPersGesR Rz. 16 ff.

72) BGHZ 170, 283 = ZIP 2007, 475 (m. Bespr. Wertenbruch, S. 798), Rz. 10 -
Otto; BGHZ 179, 13 = ZIP 2009, 216 (m. Bespr. K. Schmidt, S. 737) — Schutzge-
meinschaft II, dazu EWiR 2009, 173 (Géz); BGH ZIP 2014, 2231 (m. Bespr.
Ubner, ZIP 2015, 657 u. Schdfer, ZIP 2015, 1313), dazu EWiR 2015, 71 (Priester).
73) BGHZ 179, 13 = ZIP 2009, 216, LS 2 - Schutzgemeinschaft II; BGHZ 203,
77 = ZIP 2014, 2231, Rz. 12.

74) Begr. ME, S. 90.

75) Siehe nur Eberl, in: Heidel/Schall, HGB, 3. Aufl., 2019, § 160 Rz. 4; Schall
(FuRn. 27),§ 173 Rz. 6 - 7.
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likts- oder Bereicherungsanspriiche etc. werden aber nicht zweck-
gerichtet ,fur“ die Gesellschaft erworben, sondern ,durch®
die Gesellschaft. Aulerdem weicht die an § 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG angelehnte Einbeziehung der Passiva vom sonst tibli-
chen Vermégensbegriff des BGB ab. Sie ist daher bei § 1922
BGB umstritten.”® Mit den vorgesehenen Regelungen wiirde
z. B. unklar, ob die Ubertragung aller Aktiva durch die GbR
dem § 311b Abs. 3 BGB unterfillt, da sie ja nicht das gesamte
von § 713 BGB-E definierte Vermogen erfasst.

7. §§ 714 bis 714d BGB-E - Beschliisse und Anfechtungs-
klage

Die Normen sind technisch tadellos. Zu § 714 BGB-E konnte
man sich héchstens fragen, ob es nach Vorbild des § 50 GmbHG
ein ausdriickliches Minderheitenrecht auf Herbeifiihrung der
Beschlussfassung geben sollte (,,putting items on the agenda®)
und welchen Umfang dies im Licht der Geschiftsfithrungsre-
geln haben konnte.

Zweifelhaft erscheint aber der Standort der Anfechtungsklage.
Wenn man sie iiberhaupt kodifizieren méchte,” sollte das im
HGB erfolgen, da sie fiir formlos beschlieRende Gelegenheits-
gesellschaften ungeeignet ist. Das BGB miisste stattdessen an-
ordnen, dass auch die Feststellungsklage gegen die Gesellschaft
zu richten ist. Denn die Klagemdglichkeit aller gegen alle ist
in der rechtsfihigen GbR passé. Alles Ubrige konnte i. S. d.
§ 708 BGB-E der Privatautonomie iiberlassen bleiben.

8. § 715 BGB-E - Geschiftsfiihrungsbefugnis

Die Norm enthilt leichte Unschirfen, die bei einer so zentra-
len Regelung trotz § 708 BGB-E vermieden werden sollten.
Erstens spricht sie die Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis, die
nur einem einzigen Gesellschafter zustehen soll, in Absatz 3
nicht an (,allen oder mehreren®). Zweitens sollte die Moglich-
keit zum Ausschluss der Geschiftsfithrungsbefugnis auch wei-
terhin direkt im Text aufscheinen, wie das in § 710 BGB ge-
schieht.” Nicht fir den geschulten Juristen, wohl aber fiir den
Laien liegt sonst der Fehlschluss nahe, dass der Ausschluss als
»Entziehung” immer eines wichtigen Grundes bediirfe. Drittens
lasst der Entwurf zwar die teilweise Entzichung zu, spricht
aber die parallele Moglichkeit, die Befugnis von vornherein
beschrinkt einzuriumen, in Absatz 4 nicht an. Viertens stellt
sich zur Entziehung aus wichtigem Grund auch weiterhin die
umstrittene Frage der Abdingbarkeit.”” § 708 BGB-E lésst sie
zu, aber § 715 Abs. 1 BGB-E weist die Geschiftsfithrung eben
nicht nur als Befugnis, sondern auch als Recht und Pflicht
aus, was zu § 314 BGB fithren kénnte,

9. § 715b BGB-E - Actio pro Socio

Die strittige Dogmatik ist gut aufgelost und Drittanspriiche
werden {iberzeugend unter eingeschrinkten Bedingungen mit-
einbezogen. Fraglich ist aber, ob die Actio pro Socio wirklich
uneingeschrinkt abdingbar sein soll. Das diirfte unter anderem
der Wertung des § 717 Abs. 1 Satz 2 BGB-E zuwiderlaufen.

10. § 716 BGB-E - Aufwendungsersatz

Ersatzfihig soliten nicht nur Aufwendungen ,zum Zwecke
der Geschiftsfihrung” sein, sondern — wie in § 110 HGB -

Aufwendungen ,in Gesellschaftsangelegenheiten®. Denn die
Norm muss den Riickgriff nach Zahlung auf die akzessorische
Gesellschafterhaftung fiir jeden (beschrinkt oder unbeschrinkt)
personlich haftenden Gesellschafter erdffnen, nicht nur fir
diejenigen, die zur Geschiftsfithrung befugt sind.

11. § 717 BGB-E - Auskunftsverlangen

Das Auskunftsverlangen nach Abs. 1 sollte generell unbe-
schrinkbar sein. Das ergibt der Erst-recht-Schluss aus § 51a
GmbHG, wo der Gesellschafter noch nicht einmal persénlich
haftet. Ein Gesellschafter, der sogar personlich haftet, kann nicht
von Geschiftsfithrung und Informationsanspruch zugleich aus-
geschlossen sein.

12. § 726 BGB-E - Kiindigung durch Privatgliubiger

Die dem HGB entstammende Sechsmonatsfrist zum Schutz
vor Pfindung erscheint in anderen Fillen unangemessen. Der
Entwurf erliegt hier dem neuen Leitbild der unternchmeri-
schen OHG und iibersieht andere praxisrelevante und gliubiger-
belastende Konstellationen (z. B. Ehegattengrundstiicksgesell-

schaft).

13. § 740 BGB - Innengesellschaft

Aus Sicht der Terminologie ist zu empfehlen, die gesetzliche
Unterteilung auf den klaren Dualismus ,rechtsfihige Perso-
nengesellschaft - ,nicht rechtsfihige Personengesellschaft”
zuriickzufithren und den unklaren Begriff der ,Innengesell-
schaft“ zu vermeiden, der eine zu enge und irrefiihrende Fi-
xierung verursachen kann.

Auch die Verweisungstechnik ist stérungsanfillig und sollte
grundsatzlich iberdacht werden.?” Das zeigt schon der frithe
Streit um die Méglichkeit, unter Geltung des ,Mauracher Ent-
wurfs“ immer noch eine Innengesellschaft mit Gesamthand-
vermogen zu bilden.?? Namentlich das Recht der Binnenor-
ganisation sollte daher ausdriicklich und nicht durch einen
Generalverweis geregelt werden. Eine mehrgliedrige Innenge-
sellschaft ist nicht blof ein ,Schuldvertrag®, der Rechte und
Pflichten begriindet, sondern enthilt auch Organisationsrege-
lungen, um die internen Geschifte zu fithren, die zur Forde-
rung des gemeinsam verfolgten Zwecks erforderlich sind, z. B.
die Vorabstimmungen der Konsorten. Das Vorhandensein einer
solchen Organisation mit Geschiftsfithrungsregeln, Gesellschaf-
terversammlungen, Mehrheitsbeschlissen, ggf. sogar Beschluss-
mingelklagen® etc. ist daher zwar typisch fiir rechtsfahige Perso-
nengeéellschaften, aber nicht zwingend auf solche beschrinkt.®?

.14. Die Anderungen im Haftungsrecht der KG

In den §§ 171 ff. HGB wird die lingst anerkannte Differen-

zierung zwischen der im Innenverhiltnis geschuldeten Fin-

76) Vgl. Miiller-Christmann, in: BeckOK BGB, Stand: 1. 5. 2020, § 1922 Rz. 12.
77) Zweifelnd Bachmann, NZG 2020, 612, 613; positiver Altmeppen, NZG 2020,
822, der diese aber lieber rechtsformiibergreifend geregelt sehen mochte.

78) Der ,Mauracher Entwurf® hilt dies fir iiberfliissig, Begr. ME, S. 101.

79) MinchKomm-Schdfer (Fuln. 59), § 712 Rz. 22.

80) Kritisch auch Bachmann, NZG 2020, 612, 613: ,Herausforderung®.

81) Dafiir Bachmann, NZG 2020, 612, 616 (,mit etwas Fantasie®).

82) Bei der nicht rechtsfihigen [nnengesellschaft konnen diese nur durch den
alten Weg von Klagen der Gesellschafter untereinander ausgefithrt werden.

83) Anders wohl MiinchKomm-Schdfer (Fufin. 59), § 705 Rz. 158 f.
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lage und der fiir das AufRenverhiltnis mafigeblichen Haftsumme
nachvollzogen. Das ist uneingeschrinkt zu begriifen. Es dient
der Klarheit und prijudiziert nichts zum Verhiltnis, in dem
die beiden Haftungen zueinander stehen, namentlich zur Frage,
ob sie entgegen der h. M. doch beide auf dem Gesellschafts-
vertrag als identischem Schuldgrund beruhen ®?

Zu kritisieren ist allerdings die geplante Haftungsverschirfung
durch Streichung des § 172 Abs. 5 HGB.® Sie ist unsystema-
tisch, da § 31 Abs. 2 GmbHG und § 62 Abs. 1 Satz 2 AktG
ebenfalls gutgliubige Empfinger vor der Riickforderung iiber-
hohter Ausschiittungen schiitzen. Dabei ist entgegen der Ent-
wurfsbegriindung® auch nicht der in der Insolvenz eingeschrinkte
Schutz des GmbH-Gesellschafters, sondern der uneingeschrinkte
Schutz des Aktionirs der richtige Vergleichsmafistab in Bezug
auf Kommanditisten. Auch das weitere Argument, dass zur
Herstellung umfassenden Schutzes auch die Haftung im In-
nenverhiltnis beschrinkt werden miisste, die der Glaubiger sonst
pfinden kénnte,*” iiberzeugt nicht, da die Innenhaftung in
der Praxis wesentlich schwicher, da verzichtbar, einwendungs-
anfillig und bereicherungsabhingig ist.

Auch die Verschirfung des § 176 Abs. 1 Satz 1 HGB durch
Streichung des Haftungsausschlusses bei Kenntnis des Glau-
bigers von der Kommanditistenstellung ist zu kritisieren.®
Die beschrinkte Kommanditistenhaftung beruht von vornhe-
rein auf einer anderen Grundlage als die Komplementarhaf-
tung. Die Haftung ,gleich einem personlichen Gesellschafter®
nach § 176 HGB ist als spezielle Ausprigung des § 15 Abs. 1
und 2 HGB zu begreifen.®” Folgt man dieser Sicht, fihrt die
Neuregelung zu Vertrauensschutz ohne Vertrauen.

V. Ergebnisse

Am Ende des Rundflugs iiber den ,Mauracher Entwurf* ist
zu konstatieren: die Kommission hat unzweifelhaft eine grofRe

Heinrich Honsell/Giinter H. Roth™™

Leistung erbracht, der gebithrender Respekt zu zollen ist. Den-
noch ist die Umsetzung des Mammutvorhabens in der jetzt
vorgelegten Form dringend noch einmal kritisch zu iiberden-
ken. Denn die Lasten durch die komplette Neuabfassung und
Durchnummerierung des Personengesellschaftsrechts schei-
nen immens, die Folgewirkungen nicht zu Ende gedacht und
weniger aufwendige Alternativen noch nicht hinreichend er-
wogen. Hierzu ist nochmals tief nachzufassen. Die Erfahrun-
gen aus der Entstechungszeit des BGB sollten uns dabei vor
Augen sein. Der in vielen Jahren ausfithrlicher Vorarbeiten mit
Teil- und Vorentwiirfen ausgereifte Entwurf der Ersten Kom-
mission wurde seinerzeit bekanntlich als zu doktrindr und
kompliziert empfunden. Also trat die Zweite Kommission an,
um ein einfacheres BGB zu schaffen. Dabei hat sie zweifelios
viel Gutes bewirkt. Aber sie hat eben auch: Die vormals klar
strukturierten Einzelanspriiche des Bereicherungsrechts zu einer
missverstindlichen Generalklausel verballhornt, die vormalige
Besitzanweisung durch die blofe Abtretung des Herausgabe-
anspruchs nach § 870 BGB ersetzt und die Gesamthand in
die GbR gepflanzt. Keine dieser Mafinahmen war in gleicher
Griindlichkeit vorbereitet und durchdacht wie der erste Ent-
wurf. Und jede hat die Rechtswissenschaft und Praxis mit end-
losem Streit belastet, von Einheits- und Trennungslehre im
Bereicherungsrecht iiber den Nebenbesitz im Sachenrecht bis
zur ARGE Weiles Ross. Es muss unser aller Anliegen sein,
dass die Reform des Personengesellschaftsrechts besser gelingt.
Auf welchem Weg das zu erreichen ist, mégen die weiteren
Diskussionen crhellen.

84) Dazu eingehend Schall (Fufin. 27), § 171 Rz. 5 ff. (gegen die h. M.).
85) A.A. Bachmann, NZG 2020, 612, 618.

86) Begr. ME, S. 185.

87) Begr. ME, S. 185.

88) Kuitisch auch Bachmann, NZG 2020, 612, 618.

89) Schall (Fufin. 27), § 176 Rz. 2.

Héchstgerichte auf Kollisionskurs - Die Ordnung der Zustindigkeiten zwischen EU und

Mitgliedstaaten

Das Urteil des BVerfG v. 5. 5. 2020," das nicht nur die Anleibekiufe
der Européischen. Zentralbank (EZB) beanstandet, sondern anch das
diese schiitzende Urteil des EnGH,? ist weithin auf Unverstindnis
gestofSen. Das diirfle zum einen an dem Konflikipotential liegen, das
die zu beurteilende Rechisfrage birgt, zum anderen aber anch daran,
dass das Urteil die letzte Konsequenz vermissen lisst und dadurch im
Konflikt der Gerichtsharkeiten an Uberzeugungskraft verliert, Diese
Konsequenz hétte darin bestanden, im Verbdltnis zwm EuGH die Ent-
scheidungskompetenz dezidiert zu beanspruchen und die Ankdufe
von Staatsanleihen auf dem Sekundirmarkt durch das PSPP (Public
Sector Purchase Programme) klipp und klar als das zu benennen, was
ste sind, ndmlich verbotene monetére Staatsfinanzierung und Umge-
hung des Verbots des Art. 123 Abs. 1 AEUV.

I. Die Kompetenziiberschreitung der EZB

Art. 123 Abs. 1 AEUV verbietet der EZB und dem ESZB (dem

Europiischen System der Zentralbanken) den unmittelbaren
Erwerb von Schuldtiteln der Mitgliedstaaten. Es ist auffillig,

*) Dr. iur., emeritierter Professor an der Universitét Ziirich, Honorarprofessor an der Uni-
versitit Salzburg.

#*) Dr. iur., emeritierter Professor an der Untversitéit Innsbruck.

1) BVerfG v. 5. 5.2020 - 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/1, 2 BvR 2006/15, 2 BvR
980/16, ZIP 2020, 966 (LS), dazu EWIiR 2020, 289 (Bunte).

2) EuGH v. 11. 12. 2018 - Rs C-493/17 mit der Feststellung, das Programm der
EZB zum Ankauf von Staatsanleihen an den Sekundirmirkten gehe nicht {iber
ihr Mandat hinaus und verletze auch nicht das Verbot der monetiren Finanzie-
rung. Mit der nur drei Jahre vorher ergangenen Entscheidung Rs C-62/15 setzt
sich das Urteil nicht auseinander.




