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STELLUNGNAHME

im Rahmen des beratenden Clearingverfahrens zum Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (MoPeQG)

Ausgangslage

Das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV) hat den Ent-
wurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG)
vorgelegt. Das neue Gesetz soll das teilweise noch aus dem 19. Jahrhundert stam-
mende Recht der Personengesellschaften an die Gegebenheiten und praktischen
Erfordernisse des modernen Wirtschaftslebens anpassen. Hierzu schlagt das
MoPeG die Anderung von insgesamt 149 Gesetzen vor.

Kernelement des Entwurfs sind die geplanten Regelungen fiir die Gesellschaft br-
gerlichen Rechts (GbR), die grundlegend reformiert werden sollen. Wesentlicher
Hintergrund hierfir sind zwei Grundsatzentscheidungen aus den Jahren 2001 und
2009, in denen der BGH der am Rechtsverkehr teilnehmenden GbR zuné&chst
Rechtsfahigkeit und dann auch Grundbuchfahigkeit zuerkannte. Hiermit hat das
Gericht einen grundlegenden Systemwechsel am gesetzlichen Leitbild der GbR ein-
geleitet, der in der Folge zu weiteren Fortentwicklungen der GbR selbst und der
Personenhandelsgesellschaften insgesamt durch Rechtsprechung und Kautelar-
praxis gefihrt hat. Vor diesem Hintergrund sollen mit dem vorliegenden Entwurf
u.a. das Recht der GbR konsolidiert und das Recht der Personengesellschaften
modernisiert werden. Materiell baut der Text auf der Grundlage einer vom BMJV
eingesetzten Expertenkommission auf, dem sog. ,Mauracher Entwurf” vom Mai
2020, und entwickelt diesen weiter.

Das Gesetzgebungsvorhaben nimmt dabei einen entsprechenden Auftrag aus dem
Koalitionsvertrag von CDU / CSU und SPD auf (vgl. ebd. Z. 6162 ff.).
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Bewertung

Der Referentenentwurf (RefE) bezeichnet die GbR aufgrund ihrer vielfaltigen Ein-
satzmoglichkeiten richtig als ,als Grundform aller Personengesellschaften” und
LAuffangrechsform” (vgl. z.B. RefE, S. 114, 119, 130). Die Rechtsform ist insbe-
sondere fir die kleinen und mittleren Unternehmen (KMU), und hier insbesondere
fur die Unternehmensgriindungen, von wesentlicher Bedeutung. Bei wachsendem
Geschéaftsbetrieb werden zudem haufig die Regelungen fir die offene Handelsge-
sellschaft (OHG), die Kommanditgesellschaft (KG) sowie ggf. fur die Partner-
schaftsgesellschaft relevant. Insofern ist es aus Sicht der nordrhein-westféalischen
Wirtschaft richtig und wichtig, in diesem Regelungsfeld zeitgemale Vorgaben vor-
zuhalten und die zugehdrigen normativen Grundlagen ins 21. Jahrhundert zu Gber-
fahren.

In regulatorischer Hinsicht soll mit dem RefE im Wesentlichen eine Anpassung des
geschriebenen Rechts an das geltende Recht erfolgen. Damit werden die zwi-
schenzeitlich gewachsenen Diskrepanzen zwischen dem normierten Recht und der
von der Rechtsprechung gepragten Rechtsanwendung beseitigt. Das sorgt fiir eine
héhere Rechtssicherheit und planbarere Rahmenbedingungen und ist insofern un-
bedingt begrifRenswert.

Hierbei sind folgende Punkte besonders wichtig:

1. Gesetzliche Anerkennung der Rechtsfahigkeit der AuBen-GbR, 8 705 Abs. 2
BGB-E

Seit dem Grundsatzurteil des BGH vom 29.01.2001 (,,ARGE Weiles Ross”) wird
die AuBen-GbR als eigenstandiges Rechtssubjekt angesehen und kann selbst Tra-
ger von Rechten und Pflichten sein. Mit dieser Entscheidung wurde die Rechtsfa-
higkeit der GbR anerkannt, soweit sie am Rechtsverkehr teilnimmt (AuRen-GbR).
Diesen durch die Rechtsprechung begriindeten Systemwechsel méchte der Ent-
wurf nachvollziehen. Der Entwurf halt hierbei an der Trennung zwischen einer
rechtsfahigen AulRen-GbR und einer nicht rechtsfahigen Innengesellschaft fest.
Gesetzliches Leitbild soll aber die GbR als eine auf gewisse Dauer angelegte,
rechtsfahige Auliengesellschaft sein (8§ 705 Abs. 2 BGB-E). Diese rechtsfahige
AulRen-GbR soll die Grundform flr alle rechtsfahigen Personengesellschaften
(OHG, K@) sein. Die nicht-rechtsfédhige Innengesellschaft soll in den 88 740 ff.
BGB-E gesondert geregelt werden.

unternehmer nrw begruf3t die grundsatzliche gesetzgeberische Intention ebenso
wie die wesentlichen Richtungsentscheidungen. Positiv ist insbesondere, dass die
seit der benannten Grundsatzentscheidung ergangene Rechtsprechung nun auch
normativ nachvollzogen werden soll. Dies dient der Rechtssicherheit und —klarheit.



STELLUNGNAHME unternehmer nrw

2. Einfiihrung eines Gesellschaftsregisters fiir die GbR, 88 707 ff. BGB-E

Nach dem Entwurf soll ein neues Gesellschaftsregister fir die GbR mit Publizitats-
wirkung nach dem Vorbild des Handelsregisters geschaffen werden (8§ 707 BGB-
E ff.). Als Kehrseite zu ihrer Anerkennung als Rechtssubjekt soll dadurch Rechts-
sicherheit und Transparenz hergestellt werden. Folgende Aspekte sind hierbei be-
sonders wichtig:

e Die Publizitatsvorschriften des § 15 HGB sollen auf das Gesellschaftsregis-
ter entsprechend anwendbar sein (§ 707a Abs. 3 BGBE).

e Die Eintragung in das Gesellschaftsregister ist grds. freiwillig und fiar die
Anerkennung der Rechtsfahigkeit nicht erforderlich (,kénnen”, vgl. 8 707
Abs. 1 BGB-E).

e Mit der Eintragung ist die Gesellschaft verpflichtet, als Namenszusatz die
Bezeichnung ,eingetragene Gesellschaft” oder ,eGbR*” zu verwenden (vgl.
§ 707a Abs. 2 BGB-E).

e Fir den Erwerb registrierungsfahiger Rechte ist die Eintragung im Gesell-
schaftsregister allerdings Voraussetzung. Denn wenn die Aul3en-GbR unter
ihrem Namen in ein mit 6ffentlichem Glauben ausgestattetes Register ein-
getragen werden kann, muss klar sein, wer hinter dieser Gesellschaft steht.
Betroffen sind Eintragungen in das Grundbuch (fir den Erwerb von Grund-
sticksrechten), Schiffsregister, Patentregister und Markenregister.

e Bestehende GbR, die bereits im Grundbuch stehen, missen sich im Gesell-
schaftsregister eintragen lassen, sobald die Gesellschaft eine Verfigung
Uber das betreffende Grundstlicksrecht treffen will oder es zu einem Wech-
sel im Gesellschafterbestand gekommen ist (Art. 229 EGBGB).

e Das Institut des sog. Statuswechsels nach 8§ 707c BGB-E ermdglicht den
rechtssicheren Wechsel zwischen Gesellschaftsregister und Handelsregister
ohne Gefahr einer Doppeleintragung.

Mit der Schaffung eines 6ffentlichen Registers wird eine langjahrige Forderung aus
Wissenschaft und unternehmerischer Praxis aufgegriffen, der rechtsfahigen GbR
im Interesse des Rechtsverkehrs Publizitat einzuraumen. Im Sinne einer gesteiger-
ten Transparenz und der Sicherheit des Rechtsverkehrs sind die geplanten, aus-
differenzierten Anderungen zu begriiRen.

Den fur bestimmte Falle bestehenden faktischen Eintragungszwang bewerten wir
zuruckhaltend, da dieser gerade fur kleinere KMU eine zuséatzliche wirtschaftliche
und organisatorische Belastung bedeutet.
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3. Einrdumung eines Sitzwahlrechts, 8 706 BGB-E

Flr eingetragenen Personengesellschaften soll kiinftig ein generelles Sitzwahlrecht
(Trennung von Verwaltungs- und Vertragssitz) eingeftihrt werden (8§ 706 BGB-E).

Dies ermdglicht die Trennung des Verwaltungssitzes von dem Vertragssitz, und
zwar unabhéangig davon, ob die Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in einem ande-
ren EU-Mitgliedstaat oder in einem Drittstaat hat. Dadurch kann die Geschaftsta-
tigkeit auch aul3erhalb des deutschen Hoheitsgebietes entfaltet werden, ohne auf
die vertraute Rechtsform verzichten zu missen. Voraussetzung ist, dass der Ver-
tragssitz im Inland liegt. Nur so ist die Gesellschaft fest in der deutschen Rechts-
ordnung verankert. Der Entwurf gestattet damit auch den deutschen Personenge-
sellschaften den (evtl. steuerlich motivierten) Wegzug aus Deutschland. Das Sitz-
wabhlrecht gilt bereits fir die GmbH (8 4a GmbHG) und die AG (8 5 Abs. 2 AktG)
und liegt daher im Interesse der Rechtsvereinheitlichung. In praktischer Hinsicht
geht fir die Unternehmen damit auch eine héhere Flexibilitat einher, was ebenfalls
begrilRenswert ist.

In formaler Hinsicht positiv ist, dass mit 8 706 BGB-E eine Legaldefinition des
Verwaltungs- und Vertragssitzes in das Gesetz eingefiihrt wird.

4. Beseitigung der Gesamthand zugunsten von Gesellschaftsvermégen, 8 713
BGB-E

Nach der aktuell geltenden Regelung in 8 718 BGB gehdrt das dem gemeinsamen
Zweck gewidmete oder bei Zweckerfillung erworbene Vermégen den Gesellschaf-
tern gemeinsam (Gesamthandslehre). Der RefE enthalt mit der neuen Regelung in
8§ 713 BGB-E eine Abkehr hiervon.

Die entsprechende Begriindung lautet: ,Mit Anerkennung der Rechtsféhigkeit der
Gesellschaft ist das Gesamthandsprinzip unter dem Gesichtspunkt der Vermo-
genstrennung entbehrlich geworden und hat sich folglich der dogmatische Aus-
gangspunkt von 8 718 BGB tberholt. 8 713 BGB-E stellt daher klar, dass das dem
gemeinsamen Zweck gewidmete wie auch das darauf erworbene Vermégen nicht
den Gesellschaftern zur gesamten Hand, sondern der Gesellschaft selbst gehort”
(RefE, S. 167).

Fir die AuRen-GbR geht die h.M. bereits heute davon aus, dass Trager des Ge-
sellschaftsvermogens nicht mehr die Gesamthander in ihrer Verbundenheit sind,
sondern die AulRen-GbR selbst ist (wegen der Anerkennung der Rechtsfahigkeit).
Die Gesamthandslehre hat daher bereits faktisch ,gewankt”. Die gesetzlichen Vor-
gaben galten jedoch gleichwohl. Die geplante Anpassung ist daher folgerichtig.
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5. Einfiihrung eines gesetzlichen Beschlussmangelrechts fiir Personenhandelsge-
sellschaften, 88 110 ff. HGB-E

Bislang sind fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse in Personengesellschaften regel-
malig nichtig und kénnen im Wege der allgemeinen Feststellungsklage gegen alle
anderen Gesellschafter gerichtlich geltend gemacht werden. Nach dem ,Maura-
cher Entwurf” sollte erstmalig ein gesetzlich geregeltes Beschlussmangelrecht fir
alle Personengesellschaften eingefiihrt werden (714a ff. BGB-E).

Der RefE begrenzt den Anwendungsbereich des Anfechtungsmodells hingegen auf
Personenhandelsgesellschaften, also auf OHG und KG (88 110 HGB-E ff.). In Zu-
kunft soll hier nach dem Vorbild des Aktienrechts (88 241 ff. AktG) zwischen
anfechtbaren und nichtigen Gesellschafterbeschliissen differenziert werden. An-
fechtbare Gesellschafterbeschlisse konnen im Wege einer innerhalb von drei Mo-
naten zu erhebenden Anfechtungsklage angefochten werden.

Damit waren fehlerhafte Beschliisse nicht mehr regelmafig nichtig und die Nich-
tigkeit ware nicht mehr stets mit einer allgemeinen Feststellungsklage geltend zu
machen. Die Feststellungsklage unterliegt keiner Befristung, weshalb sie bislang
haufig zu Schwebezustanden fihrt. Die geplanten Anderungen wirden dahin wir-
ken, dass Unternehmen die Wirksamkeit von Gesellschafterbeschlissen kinftig
schneller klaren kénnen. Dies ist aus Sicht der nordrhein-westfalischen Wirtschaft
positiv.

Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund der zukinftig erleichterten Moéglichkeit
fur gesellschaftsvertragliche Mehrheitsklauseln und dem damit zusammenhéangen-
den Risiko fiur Beschlussmangelstreitigkeiten. Insgesamt werden die Personenge-
sellschaften somit flexibler in der Handhabung.

Bei der GbR soll dieses, vom Aktienrecht bekannte Modell, hingegen nicht gelten.
Mit Blick darauf, dass die GbR vor allem auf kleingewerbliche Zwecke zielt, be-
werten wir diesen grundsatzlichen Ansatz als sachangemessen.

6. Jahrlicher Rechnungsabschluss und Gewinnverteilung, 8 718 BGB-E

Da das historische Konzept der GbR von einer bloRen Gelegenheits- zu einer Dau-
ergesellschaft umgewandelt werden soll, soll der Rechnungsabschluss und die Ge-
winnverteilung kiinftig nicht mehr einmalig nach Auflésung der Gesellschaft statt-
finden, sondern es soll ein jahrlicher Rechnungsabschluss bzw. eine jahrliche Ge-
winnverteilung erfolgen (8 718 BGB-E). Auch dies dient einer héheren Transparenz
und wird daher von uns begruf3t.
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7. Haftung der GbR und ihrer Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten, 88
721 ff. BGB-E

Die rechtsfahige AulRen-GbR haftet nach derzeitiger Rechtslage mit ihrem Gesell-
schaftsvermdgen (8 31 analog bzw. 278 BGB). Die Gesellschafter der GbR haften
daneben personlich, unbeschrankt und akzessorisch fir die Verbindlichkeiten der
GbR (h.M.: nach 88 128-130 HGB analog, Akzessorietatstheorie). Unter den Ge-
sellschaftern besteht ein Gesamtschuldverhaltnis.

In dem RefE wird vorgesehen, dass das Gesellschaftsvermégen der Gesellschaft
und nicht mehr ihren Gesellschaftern zur gesamten Hand gehért (8 713 BGB-E).
Dadurch wird gesetzlich klargestellt, dass die Gesellschaft fir die Gesellschafts-
verbindlichkeiten selbst haftet (vgl. RefE, Begr. S. 188 a.E.).

Die personliche Haftung der Gesellschafter soll kiinftig in den 88 721 ff. BGB-E
geregelt werden. Der Entwurf gleicht das Haftungsregime der GbR an das der OHG
an, indem die §8 721 ff. BGB-E die neuere Rspr. zur Gesellschafterhaftung analog
88 128-130 HGB aufgreifen.

Bedeutsam hierbei ist, dass es keine generelle Haftungsbeschrankung durch Ein-
tragung im Gesellschaftsregister geben soll. Der GbR fehlt es an einer Kapitalsi-
cherung, die eine beschrankte Haftung rechtfertigen wirde. Die individuelle Ver-
einbarung einer Haftungsbeschrankung mit dem Gesellschaftsglaubiger bleibt je-
doch maéglich (vgl. Begr. S. 119).

8. Keine Auflésung der Gesellschaft bei Tod eines Gesellschafters (Auflésungs-
griinde werden zu Ausscheidensgriinden), 88 723 ff. BGB-E

Kinftig soll die GbR nicht aufgeldst, sondern fortgesetzt werden, wenn ein Ge-
sellschafter die Gesellschaft verlasst oder verstirbt (88 723 ff. BGB-E). Stirbt ein
Gesellschafter, scheidet dieser nach dem Entwurf kraft Gesetzes aus der Gesell-
schaft aus. Einer Fortsetzungsklausel im Gesellschaftsvertrag bedarf es zukunftig
nicht mehr, um diese Rechtsfolge herbeizufiihren. Damit soll das Recht der GbR
zustimmungswd{rdig an das Recht der OHG und der KG angenahert werden.

9. Umwandlungsfahigkeit der GbR, 8 3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG-E

Derzeit kann eine GbR nicht an einer Umwandlung (Verschmelzung, Spaltung,
Formwechsel) beteiligt sein. Durch die Eintragungsfahigkeit der GbR in das Gesell-
schaftsregister wird dieser die Mdglichkeit zur Umwandlung er6ffnet. Eine einge-
tragene GbR soll sich kiinftig im selben Umfang an Umwandlungen beteiligen kén-
nen wie eine Personenhandelsgesellschaft (Verschmelzung und Spaltung). Auch
dies erhoht die Flexibilitat fur die Unternehmen und ist daher positiv.
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10. Offnung der Personenhandelsgesellschaften fiir Freiberufler, 8 107 HGB-E

Bisher kénnen sich die Trager freiberuflicher Tatigkeiten nicht zu Personenhandels-
gesellschaften zusammenschlieen, da der freiberufliche Charakter dem Kauf-
mannsbegriff als entgegenstehend angesehen wurde. Die Rechtsformen des Han-
delsrechts sollen kiinftig auch fir freiberufliche Tatigkeiten (z.B. Rechtsanwalte,
Zahnarzte und Architekten) geéffnet werden, soweit das anwendbare Berufsrecht
dies zulasst. Mdglich soll damit insbesondere eine GmbH & Co. KG fir Freiberufler
sein. Unter verbraucherschutzpolitischen Gesichtspunkten ist diese Anderung po-
sitiv, weil auf diesem Weg eine héhere Transparenz geschaffen wird.

11. Inkrafttreten, Art. 150 MoPeG-E

Um den Landern die erforderliche Zeit fir die Errichtung der Gesellschaftsregister
bei den Registergerichten der Lander zu geben, soll das Gesetz erst zum 1. Januar
2023 in Kraft treten (Art. 150 MoPeG-E). Auch aus unternehmenspraktischen Ge-
sichtspunkten ist diese Ubergangszeit, insbesondere fiir bestehende GbR, sachan-
gemessen.



