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L. Einleitung

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts ist ein Rechtsinstitut mit groflem
konzeptionellen Konfliktpotential. Es war nicht zuletzt die Ausgestaltung
der GbR als reines Schuldverhiltnis,! die zum Verriss des ersten Entwurfs des
BGB (E 1) durch von Gierke gefiihrt hat.? Das daraufhin im zweiten Entwurf
(E II) verankerte Gesamthandsprinzip erwies sich als so ambivalent, dass
Wissenschaft und Praxis — anders als von den Befiirwortern erhofft® — grofle
Schwierigkeiten hatten, ein tragfihiges dogmatisches Fundament fiir die GbR
zu entwickeln.* Im letzten Drittel des vergangenen Jahrhunderts gipfelte die
Diskussion in einer wissenschaftlichen Kontroverse, die ob ithrer Dauer und
Intensitit von Karsten Schmidr als ,Dreifligjahriger Krieg“ bezeichnet wur-
de.® Kristallisationspunkt dieser Debatte war die Rechtsfahigkeit der GbR.
Nach der traditionellen Lehre war die GbR nicht rechtsfahig. Besonders nach-
driicklich und nachhaltig hat sich Flume dieser Auffassung widersetzt und
vertreten, dass den Gesellschaftern der GbR als Gruppe Rechtsfahigkeit zu-
komme.®

Bei Unterschieden im Detail fand die Idee, dass die GbR unter bestimm-
ten Voraussetzungen als Rechtstrager zu qualifizieren sei, in den folgenden
Jahrzehnten immer mehr Anhinger. Da der Gesetzgeber nicht eingriff, blieb
es der Rechtsprechung tiberlassen, die Konsequenzen aus der wissenschaft-

! Mugdan (Hg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, II. Band, Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, 330 (Motive): ,,Der Ver-
trag bezweckt und erzeugt nur ein obligatorisches Rechtsverhiltnis unter den Kon-
trahenten.”

2 Von Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches und das deutsche
Recht, 1889, 252 ff.; Wichter, Die Aufnahme der Gesamthandsgemeinschaften in das
Biirgerliche Gesetzbuch, 2002, 100 {f.

3 Fir das Gesamthandsprinzip wurde unter anderem mit dem Argument gewor-
ben, ,man gewinne damit ein klares, auch dem Nichtjuristen verstindliches und den
deutschen Anschauungen entsprechendes Prinzip“, Mugdan (Hg.) (Fn. 1), II. Band, 991
(Protokolle).

* Zur Gesetzgebungsgeschichte und zur weiteren Rechtsentwicklung siche HKK/
Lepsius, §§705-740, Rn. 1 ff.

5 Vgl. Karsten Schmidt NJW 2001, 993, 994 ff.

¢ Flume ZHR 136 (1972), 177 {f.; ders., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
Bd. 1, Erster Teil: Die Personengesellschaft, 1977, passim.
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lichen Kontroverse zu ziehen. 2001 hat der BGH in der Grundsatzentschei-
dung ARGE Weifles Ross” der (Aulen-)GbR ,beschrinkte“ Rechtssubjek-
tivitat zugebilligt und das Recht der GbR damit auf eine neue dogmatische
Grundlage gestellt. In den folgenden Jahren waren Wissenschaft und Praxis
damit beschiftigt, die sich aus dieser Umwilzung ergebenden Konsequenzen
zu bewiltigen. Insofern ist bemerkenswert, dass die Rechtsprechung den ein-
mal vollzogenen Paradigmenwechsel grosso modo radikaler durchdeklinierte,
als dies selbst von zahlreichen Apologeten der Rechtsfahigkeit der GbR gefor-
dert worden war.? So iibertrug der BGH das Haftungsregime der OHG ohne
jede Einschrinkung auf die rechtsfihige GbR und wollte ihre Eintragung ins
Grundbuch ,als solche®, also lediglich unter ihrem Namen und ohne Erwih-
nung der Gesellschafter, zulassen.” Letzteres veranlasste den Gesetzgeber zu
seinem bislang einzigen korrigierenden Eingriff. Aufgrund der fehlenden Re-
gisterpublizitit der GbR wurde die Eintragung der Gesellschafter ins Grund-
buch gesetzlich vorgeschrieben.!°

Mittlerweile hat sich der Pulverdampf der den ,, Dreifligjahrigen Krieg“ be-
endenden dogmatischen Revolution verzogen und gibt den Blick frei auf den
sich konsolidierenden neuen Rechtsstand. Die Anerkennung der Auflen-GbR
als Rechtstriger durch den BGH wird nur noch vereinzelt grundsitzlich in
Frage gestellt.!! Die Revolution war also erfolgreich. Aber die durch gesetz-
liche Konstruktionsfehler, ,,Dreifiigjahrigen Krieg“ und stiirmische Rechts-
fortbildung im Recht der GbR verursachten Verwiistungen sind keineswegs
beseitigt. Der sich auf der Grundlage der Rechtsprechung herauskristallisie-
rende neue status quo ist unbefriedigend. Das weit tiber den Gesetzeswort-
laut hinaus fortgebildete Recht der GbR erfiillt nun zwar das Bediirfnis des

7 BGHZ 146, 341.

8 Bspw. hatten sich sowohl Flume als auch Ulmer gegen die Parteifihigkeit der
GDbR ausgesprochen, vgl. Flume (Fn. 6), 70,336 und MiinchKommBGB/Ulmer, 3. Aufl.
1997, § 718 Rn. 42 f. sowie — bereits einen Richtungswechsel andeutend — ders. AcP 198
(1998), 113, 142 1.

9" BGHZ 179, 102.

10§47 Abs.2 GBO n.F, eingefiihrt durch das Gesetz zur Einfiihrung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im Grundbuchverfahren so-
wie zur Anderung weiterer grundbuch-, register- und kostenrechtlicher Vorschriften
(ERVGBG) v. 11.9.2009, BGBI. 2009 1, 2713.

11 Bspw. durch Beuthien NZG 2011, 481 ff. Nach wie vor sehr kritisch zur An-
erkennung der Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR durch den BGH duflern sich zudem
Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 3. Aufl. 2011, Rn. 195a und
Jauernig/Stiirner, BGB, 15. Aufl. 2014, § 705 Rn. 1. Vgl. auch Stein/Jonas/Bork, ZPO,
22. Aufl. 2004, §50 Rn. 23 (Weiterhin Ablehnung der Parteifihigkeit der GbR entge-
gen BGHZ 146, 341 — anders jetzt aber Stein/Jonas/Jacoby, ZPO, 23. Aufl. 2014, § 50
Rn. 17). Zuriickhaltend auflert sich H. P. Westermann WM 2013, 441 ff.
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Rechtsverkehrs nach einer rechtlichen Verselbstindigung bestimmter Er-
scheinungsformen der GbR. Dieser Fortschritt wurde jedoch mit der Erschaf-
fung eines publizititslosen Rechtssubjekts erkauft. Die fehlende Registerpu-
blizitdt der zum Rechtstriger erstarkten GbR ist ein generelles Problem, das
nicht durch die punktuelle Eintragung der Gesellschafter in 6ffentliche Regis-
ter gelost werden kann. Die Abgrenzung von rechtsfihigen und nicht rechts-
fihigen Gesellschaften biirgerlichen Rechts bereitet nach wie vor Schwie-
rigkeiten. Dass der BGH die rechtsfihige GbR zur ,OHG 2. Klasse“!2 bzw.
»beinahe-OHG“!? mutieren lisst, ist nicht iiberzeugend. Die Rechtsprechung
kann diese Probleme nicht selbst beheben, ohne die Grenzen zulissiger rich-
terlicher Rechtsfortbildung zu tiberschreiten. Der BGH kann kein passendes
Auflenrecht fur die rechtsfahige GbR ex nihilo kreieren oder die Schaffung ei-
nes GbR-Registers anordnen. Insbesondere kann der BGH nicht die Ruinen-
landschaft des geschriebenen Rechts der GbR — im Hinblick auf Verméogens-
ordnung und Haftung sollte man besser von #berschriebenem Recht spre-
chen — enttriimmern. Der Wiederaufbau kann nur de lege ferenda gelingen.

In der Literatur wurde ein Titigwerden des Gesetzgebers bereits wie-
derholt angemahnt. Karsten Schmidr hatte bereits 1983 einen umfassenden
Vorschlag zur Reform der GbR unterbreitet.!* In den seither vergangenen
drei Jahrzehnten haben sich die Ausgangsbedingungen fiir eine Reform der
§§ 705 ff. BGB jedoch grundlegend verandert. Karsten Schmidr selbst bezeich-
net sein 1983 vorgestelltes Regelungskonzept als mittlerweile , teilweise tiber-
holt“!> und hat 2013 Reformiiberlegungen angestellt, die ,in erster Linie —
wenngleich nicht ausschliefllich“ auf die ,,Versohnung des geschriebenen mit
dem geltenden Recht“ abzielen.!® Auch wenn dies gegentiber dem status quo
sicherlich ein bedeutsamer Fortschritt wire, lieflen sich — wie nachfolgend
noch naher zu erortern sein wird — durch die Kodifizierung des erreichten
Standes der Rechtsfortbildung nicht alle bestehenden Probleme 16sen. Hier-
fir ist eine grundlegende Neuordnung des Rechts der GbR erforderlich. Da
ernsthafte Bemiithungen fur eine europaische Harmonisierung des Personen-
gesellschaftsrechts auf mittlere Sicht nicht zu erwarten sind,!” ist die Neuord-
nung zunichst im nationalen Recht anzustreben.

12 Wagner ZZP 117 (2004), 305, 322.

13 Windbichler ZGR 43 (2014), 110, 137.

4 Karsten Schmidt, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in: Gutachten und Vor-
schlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. ITT, 1983, 413 ff.

15 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 716 f.

16 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 713.

17 In diesem Sinne auch Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 719.
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Im vorliegenden Beitrag soll gezeigt werden, dass die bestehenden struk-
turellen Probleme am besten durch eine Ausdifferenzierung der GbR in eine
rechtsfahige und eine nicht rechtsfihige Variante behoben werden konnen
(IL.). Fur die rechtsfihige GbR sollte Subjektspublizitit mittels einer Eintra-
gung in ein offentliches Register hergestellt werden (IIL.). In der Frage der
Vermogensordnung kann fir die eingetragene GbR an etablierte Grundsatze
angekniipft werden. Demgegeniiber muss die Vermogensordnung der nicht
rechtsfahigen GbR neu konzipiert werden, da sich ein Festhalten am Gesamt-
handsprinzip vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsentwicklung ver-
bietet (IV.). In der Frage der Haftungsverfassung miissen fiir die eingetra-
gene GbR gegentiber der OHG eigenstiandige, der Rechtsform angemessene
Regelungen fur Vertretung und Haftung entwickelt werden (V.). Dass eine
umfassende Reform des Rechts der GbR keine Utopie bleiben muss, zeigt das
Beispiel Osterreichs, wo der nach dem Inkrafttreten des ABGB im Jahr 1812
fiir mehr als zwei Jahrhunderte nahezu unberthrt gebliebene Normenbestand
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesbR) im Jahr 2014 tiefgreifend um-
gestaltet worden ist.!$

I1. Ausdifferenzierung der GbR in zwei Gesellschaftstypen

Betrachtet man kritisch die Genese der §§ 705 ff. BGB iiber E Tund E IT bis
hin zum BGB sowie die anschlieflende, iiber hundertjihrige Rechtsentwick-
lung, so wird eines deutlich: Das Scheitern des Gesellschaftsrechts des BGB in
seiner urspriinglichen Konzeption war vorprogrammiert. Das Einheitsmodell
der GDR ist strukturell iiberfordert (1.). Das Bediirfnis des Rechtsverkehrs
nach einem flexiblen gesellschaftsrechtlichen Auffangtatbestand einerseits
und einer fiir die Teilnahme am Rechtsverkehr tauglichen Rechtsform ande-
rerseits lasst sich nicht innerhalb eines einheitlichen rechtlichen Rahmens be-
friedigen. De lege ferenda ist daher eine Ausdifferenzierung der GbR in zwei
Gesellschaftstypen erforderlich (2.).

18 Bundesgesetz, mit dem das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch und das Unter-
nehmensgesetzbuch zur Reform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts gedndert werden
(GesbR-Reformgesetz — GesbR-RG), 270 der Beilagen zu den Stenographischen Proto-
kollen des Nationalrates XXV. GP., 81/BNR. Zur Reformdiskussion im Vorfeld siehe
Told, Grundfragen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts — Ein Beitrag zur Reformdis-
kussion, 2011; Schauer ZGR 43 (2014), 143 ff.
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1. Strukturelle Uberforderung des Einbeitsmodells

Die §§ 705 ff. BGB litten seit Inkrafttreten des BGB an einer strukturellen
Uberforderung. Die vom Tatbestand der GbR erfassten Gestaltungen sind so

vielfaltig, dass ihnen ein einheitliches Regelungsregime nicht gerecht werden

kann.!?

Die grofie Vielfalt der in den Anwendungsbereich der §§ 705 ff. BGB fallen-
den Gestaltungen ist auf das Zusammenspiel zweier Faktoren zurtickzufiithren.
Zum einen fungiert die GbR als gesellschaftsrechtlicher Auffangtatbestand:?°
Jede Gesellschaft, die nicht die Voraussetzungen einer spezielleren Gesell-
schaftsform erfiillt, ist GbR. Abgesehen von der OHG muss jeder andere Ge-
sellschaftstyp von den Gesellschaftern bewusst gewihlt werden. Zum anderen
ist der Tatbestand der GbR sehr weit gefasst. Die GbR kann gemaf} § 705 BGB
zu jedem beliebigen (legalen) Zweck errichtet werden. Der Gesellschaftszweck
muss weder wirtschaftlicher Natur noch auf die Erzielung eines Gewinns ge-
richtet sein.?! Die Offenheit fur ideelle Gesellschaftszwecke ist international
keineswegs Standard.?? So ist eine englische general partnership dadurch cha-
rakterisiert, dass mehrere Personen gemeinsam ein Unternehmen bzw. eine Un-
ternehmung betreiben, um einen Gewinn zu erzielen.?* Gleiches gilt fur ihre
Pendants in den Bundesstaaten der USA.?* Dementsprechend muss die general
partnership in England und den USA auch nur als Auffangtatbestand fir un-

19 Kritisch zum Einheitsmodell der Gesamthands-BGB-Gesellschaft duflert sich
bspw. auch Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1716 (§58 IV 3). Vgl.
auch Morawietz, Die rechts- und parteifihige Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Zi-
vilprozess, 2011, 26 f., der die Vielgestaltigkeit der GbR als eine ihrer drei ,,Achillesfer-
sen” identifiziert.

20 Vgl. dazu Schiicking, in: Gummert/Weipert (Hg.), Miinchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Bd. 1, 4. Aufl. 2014, § 1 Rn. 13 ff.; Windbichler ZGR 43 (2014), 110, 116.

2l Dies erméoglichte es der Rechtsprechung bspw., mittels des Rechts der GbR ange-
messene Ergebnisse fiir die Abwicklung von nichtehelichen Lebensgemeinschaften zu
finden. Fiir derartige Konstellationen, in denen die Rechtsprechung ex post eine GbR
konstruiert, um Schwichen anderer Rechtsgebiete — hier des Familienrechts — zu kom-
pensieren, spricht Windbichler ZGR 43 (2014), 110, 113 f. pragnant von ,,ibergestiilpten
Gesellschaften®.

22 Vgl. Karsten Schmidt (Fn. 14), 438 ff.; Windbichler ZGR 43 (2014), 110, 116 ff.

23 Partnership Act 1890, s.1(1): ,, Partnership is the relation which subsists between
persons carrying on a business in common with a view of profit.“ Vgl. auch The Law
Commission/The Scottish Law Commission, Partnership Law, Law Com. No. 283/
Scott. Law Com. No. 192 (2003), Rn. 4.5 ff.

24 In den USA fillt das Gesellschaftsrecht in die Kompetenz der Bundesstaaten.
Allerdings existieren fiir zahlreiche Regelungsbereiche Modellgesetze, an denen sich
die Bundesstaaten orientieren konnen. Der urspriinglich nahezu flichendeckend um-
gesetzte Uniform Partnership Act 1914 enthiltin sec. 6(1) folgende Definition: ,,A part-
nership is an association of two or more persons to carry on as co-owners a business for
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ternehmenstragende bzw. zumindest eine wirtschaftliche Titigkeit entfaltende
Gesellschaften dienen.? In Frankreich ist die Absicht, Gewinn zu erzielen oder
Einsparungen zu realisieren, ein konstitutives Merkmal jeglicher Gesellschafts-
form.26 In Osterreich wurde erst im Rahmen der Reform der GesbR 2014 aus-
driicklich auf eine erwerbswirtschaftliche Zwecksetzung verzichtet.?”

In Deutschland entschieden sich die Verfasser des BGB jedoch ganz be-
wusst gegen eine Einschrinkung des Gesellschaftszwecks.?8 Im Ergebnis be-
deutet dies, dass der Anwendungsbereich der §§ 705 ff. BGB von der spon-
tanen, rein schuldrechtlichen, nach aulen unsichtbaren Gelegenheitsgesell-
schaft — wie dem Teilen der Kosten fiir ein Gruppenticket durch mehrere
Bahnreisende — bis zur im Rechtsverkehr hervortretenden Dauergesellschaft
mit vergemeinschaftetem Gesellschaftsvermogen reicht — etwa einer mittel-
standischen Anwaltskanzlei mit Standorten in ganz Deutschland und dutzen-
den Berufstriagern. Es liegt auf der Hand, dass angesichts eines derart weiten
Anwendungsbereichs ein einheitliches Regelungsmodell kaum allen Bediirf-
nissen gerecht werden kann. Die §§ 705 ff. BGB haben sich vor allem fir im
Rechtsverkehr hervortretende Gesellschaften als unbefriedigend erwiesen.
Wiirde man innerhalb des Einheitsmodells versuchen, fiir diese Gesellschaf-
ten angemessenere Regelungen zu treffen, ginge dies zu Lasten anderer Ge-
sellschaftstypen. Das Problem ist struktureller Natur.

Der Versuch, einen einheitlichen Rechtsrahmen zu schaffen, der dem wei-
ten Anwendungsbereich der GbR gerecht wird, war und ist zum Scheitern
verurteilt. Denn die zu beachtenden Anforderungen bilden eine Art ,magi-
sches Viereck“.?” Damit die GbR als Rechtsform fiir spontane Gelegenheits-

profit“. Der Uniform Partnership Act 1997 hilt an dieser Definition in sec. 101(6) mit
nur redaktionellen Anderungen fest.

25 National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL),
Uniform Partnership Act (1997), 23 f. (Bezeichnung der general partnership als ,de-
fault form of business organization®).

26 Art. 1832 al. 1 Code civil: ,La société est instituée par deux ou plusieurs personnes
qui conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des biens ou leur in-
dustrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de 1’économie qui pourra en résulter.”

27 §1175 ABGB a.F. hatte folgenden Inhalt: ,Durch einen Vertrag, vermdge dessen
zwei oder mehrere Personen einwilligen, ihre Miithe allein, oder auch ihre Sachen zum
gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen, wird eine Gesellschaft zu einem gemein-
schaftlichen Erwerbe errichtet.“ Zur tiber den Wortlaut hinausgehenden tatsichlichen
Verwendung der GesbR siehe 7ol/d (Fn. 18), 12 ff. Nunmehr bestimmt § 1175 Abs. 3
ABGB, dass die GesbR ,jeden erlaubten Zweck verfolgen und jede erlaubte Titigkeit
zum Gegenstand haben [kann].“

28 Mugdan (Hg.) (Fn. 1), II. Band, 332 f. (Motive).

29 Vgl. fiir eine Analyse der Problematik auch Richter, Die BGB-Gesellschaft im
Vergleich zu den franzdsischen Zivilgesellschaften, 2009, 283.
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gesellschaften dienen kann, muss der rechtliche Rahmen erstens flexibel sein.
Der Vertragsschluss darf keinen Formerfordernissen unterliegen und erst
recht darf solchen Gesellschaften kein Registrierungszwang auferlegt werden.
Um als Dauergesellschaft am Rechtsverkehr teilnehmen und etwa als Unter-
nehmenstriger fungieren zu konnen, bedarf die GbR zweitens einer gewis-
sen Vermogensbindung nach innen und auflen. Das zur Verfolgung des Ge-
sellschaftszwecks vergemeinschaftete Vermogen muss sowohl vor willkiirli-
chen Verfigungen durch einzelne Gesellschafter als auch vor schrankenlosem
Zugriff durch Privatgliubiger®® der Gesellschafter geschiitzt sein. Auflerdem
sollte eine Veranderung im Gesellschafterbestand vertragliche Beziehungen
zu Auflenstehenden — insbesondere Darlehens- und Mietvertrige — nicht be-
rithren. Um ein solches Maf§ an Stabilitit herzustellen, muss die am Rechts-
verkehr teilnehmende GbR drittens als Rechtstriger verselbstindigt werden.*!
Bereits dies lasst sich schwerlich mit einem einheitlichen Regelungsmodell
in Einklang bringen.?? Da es die Bediirfnisse des Rechtsverkehrs erfordern,
dass Rechtstriger tiber ein Minimum an Publizitit verfiigen, missten als
Rechtstrager anerkannte GbRs — da sie tiber keine nattirliche Publizitit ver-
fugen — viertens in ein offentliches Register eingetragen werden. Eine Eintra-
gung von allen Gesellschaften zu fordern, stiinde nicht im Einklang mit dem
Flexibilititserfordernis. Wiirden hingegen nur bestimmte Auspragungen der
GDbR der Registerpublizitit unterliegen, wire der Boden eines einheitlichen
Regelungsmodells endgtiltig verlassen. Da nicht alle Anforderungen gleich-
zeitig erfilllt sein konnen, ist im Rahmen des Einheitsmodells nur eine se-
cond best-Losung moglich. Dies verdeutlichen Gesetzgebungsgeschichte und
Rechtsentwicklung in Deutschland.

a) Die GbR des E I: Flexibilitit und Publizitit

Die Gesellschaft des E I sollte nur zwei Zielen des magischen Vierecks ge-
recht werden: Flexibilitat und Publizitit. Die Gesellschaft war nach dem Vor-
bild der gemeinrechtlichen societas als reines Schuldverhaltnis konzipiert. Der
Abschluss des Gesellschaftsvertrags unterlag keinerlei Formerfordernissen.
Eine Registrierung war nicht vorgesehen. Publizitit wire tiber die Gesell-
schafter hergestellt worden, die allein als Rechtstrager fungieren sollten. Die
Motive brachten dies klar zum Ausdruck: ,Im Verkehre mit Dritten kommt

30 Zur Bedeutung des entity shielding vgl. Hansmann/Kraakman/Squire 119 Har-
vard Law Review (2006), 1335 ff.

31 In diesem Sinne Canaris ZGR 2004, 69, 80.

32 In diesem Sinne bereits Bilz, in: FS fiir Wolfgang Zéllner, 1998, Band I, 35, 39.
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dem Gesellschaftsverhiltnisse an sich keine Bedeutung zu.“** Dieses Konzept
lief} sich nur unter weitgehender Preisgabe des Stabilitatsbediirfnisses von im
Rechtsverkehr hervortretenden Gesellschaften umsetzen. Eine effektive Bin-
dung des dem Gesellschaftszweck gewidmeten Vermogens war nicht vorge-
sehen. Sollte nach dem Gesellschaftsvertrag ein beizutragender Gegenstand
,dem Rechte nach“ gemeinschaftlich werden, so hatte der insofern beitrags-
pflichtige Gesellschafter den tibrigen Gesellschaftern jeweils einen Bruchteil
nach allgemeinen Grundsitzen tibertragen miissen (§631 Abs.3 E I). Privat-
glaubiger hatten ungehindert auf die Anteile der Gesellschafter an einzelnen
Gegenstinden zugreifen kénnen. Nach innen sollte der Zusammenhalt der
vergemeinschafteten Gegenstande lediglich durch ein schuldrechtliches Ver-
fugungsverbot hinsichtlich des Anteils und durch den Ausschluss des Tei-
lungsanspruchs stabilisiert werden (§ 645 E I). Die Motive bilanzierten zutref-
fend: , Es besteht kein geschlossenes Gesellschaftsvermogen®.?*

Die erste Kommission war sich bewusst, dass die Ausgestaltung der Ge-
sellschaftals reines Schuldverhiltnis nicht fir alle in den weiten Anwendungs-
bereich fallenden Gesellschaftstypen angemessen war. Sie raumte nur deshalb
guten Gewissens der Flexibilitit Vorrang ein, weil sie glaubte, das Bedtirf-
nis des Rechtsverkehrs nach Stabilitit anderweitig befriedigt zu haben. Nach
§ 659 E I hitten die Gesellschafter fiir Gesellschaften, die auf den Betrieb ei-
nes Erwerbsgeschafts gerichtet waren, freiwillig die Anwendbarkeit der fur
die OHG geltenden Vorschriften — inklusive der Verpflichtung zur Eintra-
gung in das Handelsregister — vereinbaren konnen. Die Motive weisen aus-
drucklich darauf hin, dass ohne die Eroffnung der Option zum Regelungsre-
gime der OHG ,,die Vorschriften tiber die Gesellschaft an einer empfindlichen
Unvollstindigkeit leiden und, namentlich wegen der Bestimmungen tiber das
Gesellschaftsvermogen, zur Befriedigung des Bedurfnisses nicht ausreichen
[wiirden]“3>.

b) Die GbR des E II: Flexibilitit, eingeschrinkte Publizitit und
Vermogensbindung

Gegen das gesellschaftsrechtliche Konzept des E I lief bekanntlich vor al-
lem von Gierke Sturm,’® dessen Gegenargumente insbesondere auf die feh-
lende Vermégensbindung im Auflen- und Innenverhiltnis abzielten.’” Unter

3 Mugdan (Hg.) (Fn. 1), II. Band, 330 (Motive).

3% Ebenda.

> Mugdan (Hg.) (Fn. 1), IL. Band, 353 (Motive).

% Demgegeniiber fiel die Kritik im Ubrigen moderat aus, vgl. Wichzer (Fn.2),
2201f.

% Von Gierke, Personengemeinschaften und Vermogensinbegriffe in dem Ent-
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dem Eindruck dieser Kritik? rang sich die zweite Kommission — nach kontro-
verser Diskussion und mit einer relativ knappen Mehrheit von 12 zu 8 Stim-
men?®’ — dazu durch, das Gesellschaftsvermégen der GbR einer gesamthinde-
rischen Bindung zu unterwerfen. Der zentrale Zweck des Gesamthandsprin-
zips besteht darin, eine Vermdgensmasse zu stabilisieren,*® indem sowohl den
Gesamthindern selbst*! als auch ihren Privatgliubigern*? der direkte Zugriff
auf gesamthinderisch gebundene Gegenstinde verwehrt wird.

Allerdings nahm man diesen Paradigmenwechsel nicht zum Anlass, das
Gesellschaftsrecht des E I grundlegend zu uberarbeiten. Vielmehr begniigte
man sich mit punktuellen Modifikationen der urspriinglich auf ein rein
schuldrechtliches Verstindnis der Gesellschaft zugeschnittenen Vorschrif-
ten.” Hierzu mag beigetragen haben, dass sich die Kommissionsmitglieder
untereinander uneins waren, ,wie die Rechtsgemeinschaft der gesammten
Hand theoretisch zu konstruiren sei, und was man als das charakteristische
Merkmal derselben anzusehen habe.“** Durch diese Vorgehensweise blieb die
Flexibilitdt des rechtlichen Rahmens der Gesellschaft erhalten. Nach der Vor-
stellung der Gesetzesverfasser war die Gesellschaft zudem weiterhin nicht
rechtlich verselbstandigt. Trager des Gesellschaftsvermogens sollten die Ge-
sellschafter bleiben, wenn auch nunmehr in gesamthinderischer Verbunden-
heit. Im Rechtsverkehr traten nach diesem Konzept nur die Gesellschafter in

wurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, 1889, 96. Von Gierke
bediente sich teilweise einer heute befremdlich anmutenden Theatralik, vgl. etwa ders.,
ebenda, 103: ,,Alle noch lebendigen Reste des deutschen Gesellschaftsrechtes sind zum
Tode verurtheilt, und den neuen Sprofilingen, die es etwa hervortreiben konnte, ist Luft
und Licht verwehrt.”

38 Vgl. HKK/Lepsius, §§ 705-740, Rn. 17, die die Umstellung auf das Gesamthands-
prinzip im Wesentlichen dem Einfluss von Gierkes zuschreibt.

% Mugdan (Hg.) (Fn. 1), IT. Band, 989 ff. (Protokolle).

0 Dieser Zweck geht deutlich aus den Protokollen hervor, vgl. Mugdan (Hg.)
(Fn. 1), II. Band, 990f. (Protokolle). Siehe auch Weber-Grellet AcP 182 (1982), 316,
324 1f.; Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr. 4 zu Nr. 51/52, 4 sowie ders., Gesell-
schaftsrecht, Band II, 2004, 598.

#§§719 Abs. 1; 1419 Abs. 1; 2033 Abs.2 BGB. Vgl. auch Mugdan (Fn. 1), IL. Band,
990 (Protokolle): ,Die Beschrinkung der Verfiigungsfreiheit des Gesellschafters
wurde auch von mehreren anderen Seiten als das charakteristische Merkmal der ge-
sammten Hand hervorgehoben.“

42 §§719 Abs.2; 725; 1419 Abs. 2, 2040 Abs. 2 BGB; §§ 736; 740£f.; 747 ZPO. Siche
zu §736 ZPO auch Wertenbruch, Die Haftung von Gesellschaften und Gesellschafts-
anteilen in der Zwangsvollstreckung, 2000, 122 ff.

 Flume ZHR 136 (1972), 177, 178 {., spricht davon, dass das Konzept des Gesell-
schaftsvermogens als Gesamthandsvermogen ,,nur dartiber gestiilpt, nicht aber wirk-
lich dem Rechtsverhiltnis der Gesellschaft eingefligt worden® sei.

# Mugdan (Hg.) (Fn. 1), II. Band, 990 (Protokolle).
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Erscheinung. Auch die reine Vermogensbindung stellte allerdings bereits in-
sofern ein Publizititsproblem dar, als ein Zugriff auf die als Gesellschaftsver-
mogen gebundene Vermogensmasse gemafl § 736 ZPO einen Titel gegen alle
Gesellschafter erforderte, die Zugehorigkeit eines bestimmten Gegenstandes
zu einem Gesamthandsvermogen fir Auflenstehende jedoch nicht unbedingt
erkennbar ist.*> Auf das sich aus der gesamthinderischen Vermégensbindung
ergebende Publizititsdefizit hatten bereits kritische Stimmen in der zweiten
Kommission hingewiesen. Die Einwinde werden in den Protokollen wie folgt
wiedergegeben:

,Die gesammte Hand erfordere eigentlich eine Erganzung durch eine 6ffentliche
Organisation der Gemeinschaft oder durch Eintragung in ein 6ff. Register. Die R6-
mer hitten mit gutem Grunde die — als normaler Fall anzusehende — gleiche ideelle
Theilung der Vermogensstiicke unter die einzelnen Gesellschafter als gesetzliche Re-
gel aufgestellt: Die letztere ersetze das Register, da Jedermann wissen, wie es mit den
Rechtsverhiltnissen der Gesellschafter bestellt sei.“4®

Ein weiterer Mangel des Gesellschaftsrechts des E IT bestand darin, dass es
bei der Stabilisierung der GbR auf halbem Wege stehen blieb. Das Prinzip der
gesamthinderischen Vermogensbindung allein ist nicht ausreichend. Um die
GbR auch fur den Fall einer Verinderung im Gesellschafterbestand zu stabi-
lisieren, muss sie rechtlich gegeniiber ihren Gesellschaftern verselbstindigt
werden.¥ Diese Konsequenz hat der BGH iiber ein Jahrhundert nach dem In-
krafttreten des BGB in der Entscheidung ARGE Weifles Ross gezogen.

¢) Die GbR nach ARGE Weifles Ross: Flexibilitit,
Vermaogensbindung und Rechtsfibigkeit

Durch die Anerkennung der GbR als potentieller Rechtstrager haben sich
einerseits bestimmte mit dem Regelungsmodell des BGB verbundene Pro-
bleme erledigt.*® Andererseits ist dadurch ein Rechtstriger entstanden, der
keinerlei gesetzlichen Publizititsanforderungen unterliegt. Mangels eines mit
offentlichem Glauben versehenen GbR-Registers kann sich der Rechtsverkehr

# Siche Karsten Schmidt (Fn. 19), 1693 (§58 13 a).

# Mugdan (Hg.) (Fn. 1), IL. Band, 992 (Protokolle).

47 BGHZ 146, 341, 344 1. In diesem Sinne auch Huber, in: FS fiir Marcus Lutter,
2000, 107, 124 .

# Siche dazu die Auflistung in BGHZ 146, 341, 344 {. Die Kritiker der Anerken-
nung der Rechtsfihigkeit der GbR machen geltend, dass auch auf der Grundlage der
traditionellen Auffassung befriedigende Losungen moglich waren bzw. gewesen wi-
ren, vgl. Zsllner, in: FS fir Alfons Kraft, 1998, 701, 710 {f.; Stein/Jonas/Bork, ZPO,
22. Aufl. 2004, §50 Rn.23; Bork (Fn.11), Rn. 195a; Jauernig/Stiirner, BGB, 15. Aufl.
2014, §705 Rn. 1.
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nicht verldsslich tiber die Existenz einer rechtsfihigen GbR, tiber die Identitat
ithrer Gesellschafter und iiber ihre Vertretungsverhiltnisse informieren. Auch
eine Verwechslung namensgleicher Gesellschaften kann nicht ausgeschlossen
werden.*” Es besteht allgemein Einigkeit dariiber, dass die fehlende Subjekts-
publizitit der rechtsfihigen GbR problematisch ist.>° Die herrschende Mei-
nung geht allerdings davon aus, dass die mit der Anerkennung der Rechtsfa-
higkeit verbundenen Vorteile die sich aus der fehlenden Publizitit ergebenden
Nachteile iiberwiegen.>!

Dessen ungeachtet ist es offensichtlich, dass das Publizititsdefizit die mit
der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR verbundenen Vorteile schmi-
lert. Beispielsweise erschwert das Fehlen eines GbR-Registers Glaubigern die
Beurteilung, ob eine Gesellschaft existiert, ob sie rechts- und parteifahig ist
und ob eine bestimmte Schuld im Namen der Gesellschaft oder im Namen
der Gesellschafter begriindet wurde.>? Dass dies kein rein theoretisches Pro-
blem ist, verdeutlicht ein vom OLG Celle im Jahr 2009 entschiedener Fall:*?
Der Klager hatte geglaubt, eine GbR mit Statikerleistungen beauftragt zu ha-
ben, und nahm diese dementsprechend auch auf Schadensersatz in Anspruch,
nachdem sich die Berechnungen als fehlerhaft erwiesen hatten. Erst im Be-
rufungsverfahren stellte sich heraus, dass die beklagte GbR niemals existiert
hatte. Wegen dieser Gefahr rit der BGH Glaubigern einer GbR, neben der Ge-
sellschaft stets auch die Gesellschafter zu verklagen, da dann im Zweifel ,,nur
die Klage gegen die Gesellschaft abgewiesen werde.3* Als Alternative wird in
der Literatur erwogen, in Zweifelsfillen von vornherein nur die Gesellschaf-
ter zu verklagen, da ein entsprechender Titel — wie der BGH in ARGE WezifSes
Ross ausdriicklich klargestellt hat®® — gemaf} § 736 ZPO nach wie vor auch den

# Siehe dazu Hertreiter, Grundbuchfihigkeit einer Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts, 2004, 42 ff.

50 Auch die Befiirworter der Rechtsfihigkeit der GbR riumen dies — soweit ersicht-
lich — einhellig ein, vgl. bspw. Karsten Schmidt NJW 2001, 993, 1002; ders. (Fn. 19),
1693 (§58 13 a); Ulmer ZIP 2001, 585, 594; Wertenbruch DB 2003, 1099; Schéifer NJW
2006, 2160. Kritisch im Hinblick auf die fehlende Registerpublizitit der rechtsfahigen
Auflen-GbR duflern sich bspw. auch Priitting, in: FS fiir Herbert Wiedemann, 2002,
1177, 1184 £.; Wagner ZZP 117 (2004), 305, 322 {f.; ders. ZIP 2005, 637, 642; Morawietz
(Fn. 19), 30ff.; Jauernig/Stiirner, BGB, 15. Aufl. 2014, § 705 Rn. 1.

51 Insofern weiterhin skeptisch bspw. Jauernig/Stiirner, BGB, 15. Aufl. 2014, § 705
Rn. 1.

52 Wagner ZZP 117 (2004), 305, 342.

5 NJW-RR 2010, 238 ff. Im konkreten Fall half das OLG dem Kliger durch eine
Rubrumsberichtigung.

> BGHZ 146, 341, 357. Kritisch hierzu Priitting, in: FS fiir Herbert Wiedemann,
2002, 1177, 1186.

5 BGHZ 146, 341, 357.
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Zugriff auf ein gegebenenfalls vorhandenes Gesellschaftsvermogen eroffnet.>
Dann missen aber — wie vor der Anerkennung der Parteifihigkeit der GbR —
tatsichlich samtliche Gesellschafter verklagt werden. Keine Abhilfe verspricht
diese Strategie zudem dann, wenn sich die Frage der Existenz einer rechtsfa-
higen GbR auf die Begriindetheit der Klage gegeniiber den Gesellschaftern
auswirkt, etwa wenn eine Schadensersatzklage auf die Zurechnung von Or-
ganverschulden analog § 31 BGB gestiitzt wird oder die Klage auf die Abgabe
einer Willenserklirung®” gerichtet ist.

Besonders problematisch ist die fehlende Publizitat einer GbR als Rechts-
subjekt dann, wenn zum Gesellschaftsvermogen Gegenstinde gehoren, die
ihrerseits Publizititsanforderungen unterliegen.’® Akut wurde diese Frage
zuerst im Hinblick auf die Eintragung einer GbR als Kommanditistin in das
Handelsregister. Um die in den §§ 106 Abs. 2, 162 Abs. 1, 3 HGB vorgesehene
Publizitit der Identitit der Kommanditisten zu wahren, hat der 2. Zivilsenat
des BGH 2001 angeordnet, dass neben der GbR ,,als solcher zusatzlich auch
ihre Gesellschafter in das Handelsregister einzutragen seien.’® Diese Losung
hat der Gesetzgeber kurz darauf in Gestalt von § 162 Abs. 1 S.2 HGB sank-
tioniert.®® Dagegen hat der 5. Zivilsenat 2008 entschieden, dass eine GbR un-
ter der Bezeichnung in das Grundbuch eingetragen werden kann, die ihre Ge-
sellschafter im Gesellschaftsvertrag fiir sie vorgesehen haben. Die Namen der
Gesellschafter sollten nur dann Erwahnung finden, wenn der Gesellschafts-
vertrag keine Bezeichnung der GbR vorsah.®! Dadurch drohte die rechtsfihige
GbR ,eine Art schwarzes Loch des Grundbuchverkehrs“®? zu werden. Der
Gesetzgeber hat diese Entscheidung bekanntlich nicht hingenommen, son-
dern die Eintragung der Gesellschafter neben der Gesellschaft angeordnet.®
Karsten Schmidr fordert, diesen Ansatz zu generalisieren und auf vergleich-
bare Konstellationen auszudehnen.® Damit wire zwar sicherlich ein Gewinn

56 Karsten Schmidt NJW 2001, 993, 1000; Saenger/Bendtsen, ZPO, 6. Aufl. 2015,
§50 Rn. 24.

%7 Die Gesellschafter einer GbR kénnen nicht zur Abgabe einer Willenserklirung
verurteilt werden, die die Gesellschaft schuldet, vgl. BGH NJW 2008, 1378 ff.

8 Vgl. Karsten Schmidt ZIP 1998, 2, 7 (,,Jede Registerpublizitit des Objekts setzt
eine Publizitat des Subjekts voraus.“); ders. NJW 2001, 993, 1002. Zur besonders heftig
umstritten Frage der ,,Grundbuchfihigkeit“ der GbR siche Ulmer/Steffek NJW 2002,
3301f.; Wagner ZIP 2005, 637 ff.; Hertreiter (Fn.49).

59 BGHZ 148, 291, 295.

0 FEingefithrt durch das Gesetz tiber elektronische Register und Justizkosten fiir
Telekommunikation (ERJuKoG) v. 10.12.2001, BGBI. 2001 I, 3422, Art. I Nr. 10.

o1 BGHZ 179, 102, 112f.

92 So Lehmann AcP 207 (2007), 225, 248.

63 Mittels der Neufassung des §47 Abs.2 GBO durch das ERVGBG (Fn. 10).

4 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 734.



215 (2015) Reformiiberlegungen zum Recht der GbR 463

an Rechtssicherheit verbunden. Allerdings ist punktuelle Objektspublizitit
kein gleichwertiger Ersatz fiir generelle Subjektspublizitit.® Dies illustrieren
die Probleme, welche die rechtsfahige GbR nach wie vor im Grundstticksver-
kehr verursacht. Obwohl die Eintragung der Gesellschafter in das Grund-
buch in §899a BGB sogar zum Rechtsscheintriger hinsichtlich der Gesell-
schafterstellung erhoben worden ist, wird das Grundbuch dadurch nicht zu
einem allgemeinen Gesellschaftsregister®® — und sollte es auch in Zukunft
nicht werden. Selbst fiir eine im Grundbuch eingetragene GbR besteht daher
nach wie vor keine allgemeine Publizitit hinsichtlich Existenz,* Identitit und
Vertretungsverhaltnissen.

Auch eine rechtsvergleichende Umschau untermauert die Bedenken gegen
die fehlende Subjektspublizitit der rechtsfahigen GbR. International ist Rechts-
fihigkeit ohne Subjektspublizitit uniiblich.®® Instruktiv ist insbesondere die
Rechtsentwicklung in Frankreich. Dort hatte die Rechtsprechung die société
civile schon 1891 als personne morale qualifiziert®
ger ohne Publizitit geschaffen. Die daraus resultierende clandestinité der société
civile wurde allgemein beklagt.”® 1978 hat der franzésische Gesetzgeber daher
angeordnet, dass die société civile in das registre des sociétés einzutragen ist.”!

Vor diesem Hintergrund ist es nicht tiberraschend, dass sich seit der Aner-
kennung der GbR als Rechtstrager durch den BGH die Stimmen mehren, die
sich fur die Herstellung von Registerpublizitat fiir die rechtsfihige GbR aus-
sprechen oder dies zumindest in Erwigung ziehen.”? An dieser Stelle schliefit

und damit einen Rechtstri-

%5 In diesem Sinne auch Wagner ZZP 117 (2004), 305, 348 ff.; ders. ZIP 2005, 637,
642; Morawietz (Fn. 19), 33.

66 Vgl. BT-Drs. 16/13437, 26.

% Ob §899a zumindest in seinem Anwendungsbereich Gutglaubensschutz beziig-
lich der Existenz einer GbR vermittelt, ist umstritten. Vgl. MiinchKommBGB/Kohler,
6. Aufl. 2013, § 899a Rn. 20; Bayer/Lieder, in: Bauer/von Oefele (Hg.), GBO, Kommen-
tar, 3. Aufl. 2013, AT, Kapitel IX, Rn. 61 ff.

8 Siehe unter I11. 1. ¢).

9 Cour de cassation, Chambre des requétes, 23 Février 1891, DP 91. 1. 337 (Banque
générale des Alpes-Maritimes ¢/ Rigal).

70 Vgl. Delaisi Gazette du Palais 1968/1, 6 ff.; Bezard, Société civiles, 1979, 232:
»Labsence de publicité des sociétés civiles dotées de la personnalité morale fasait 'objet
des critiques quasi-unanimes de la doctrine et de la pratique [...].“

7l Durch das Loi 78-9 modifiant le titre IX du Livre III du Code civil, Journal offi-
ciel (J. O.) v. 5.1.1978, 179-184. Seither bestimmt Art. 1842 al. 1 Code civil: , Les sociétés
autres que les sociétés en participation visées au chapitre III jouissent de la personnalité
morale 3 compter de leur immatriculation.”

72 Vgl. Karsten Schmidt NJW 2001, 993, 1002; Wertenbruch NJW 2002, 324, 329;
Wagner ZIP 2005, 637, 645; Hertreiter (Fn. 49), 130; Kriiger NZG 2010, 801, 804; Ulmer
ZIP 2011, 1689, 1691; H. P. Westermann, in: FS fiir Jirgen Sicker, 2011, 543; Ulmer/
Schifer,in: Ulmer/Schifer (Hg.), Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Partnerschafts-



464 Erik Roder AcP

sich das geschilderte magische Viereck: Wiirde die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts generell einem Registrierungszwang unterworfen, verlore die Rechts-
form die notige Flexibilitat, um als weit gefasster gesellschaftsrechtlicher Auf-
fangtatbestand fungieren zu kénnen. Das ist auch das zentrale Argument je-
ner, die die Herstellung von Registerpublizitit fiir die rechtsfihige GbR ab-
lehnen.”? Allerdings trigt dieser Einwand nur, solange man sich gedanklich
auf dem Boden des Einheitsmodells bewegt.

2. Uberwindung des Einheitsmodells de lege ferenda

Um allen Gestaltungen gerecht zu werden, die gegenwirtig in den Anwen-
dungsbereich der §§ 705 ff. BGB fallen, miisste das Einheitsmodell der GbR
gleichzeitig duflerst flexibel sein und fiir im Rechtsverkehr hervortretende Ge-
sellschaften Stabilitit in Gestalt von Vermogensbindung und Rechtsfihigkeit
sowie Publizitit gewihrleisten. Diese Anforderungen lassen sich nicht gleich-
zeitig vollumfinglich verwirklichen. Die Anniherung an eine Zielvorgabe
muss stets mit Abstrichen an anderer Stelle erkauft werden. Die Beschrin-
kungen des magischen Vierecks konnen nur bei einer Aufgabe des Einheits-
modells verlassen werden. Karsten Schmidt hat dies schon 1983 gefordert.”* Er
attestierte den §§ 705 ff. BGB damals, fiir bestimmte Gesellschaften eine un-
zureichende, fiir andere hingegen eine hypertrophe Verselbstindigung zu be-
wirken. Unzureichend sei die Verselbstindigung fiir unternehmenstragende
Mitunternehmer-BGB-Gesellschaften, hypertroph hingegen fiir vermogens-
verwaltende ,,Eigenheim-Gesellschaften®.”> Da der Gesetzgeber vor dem Re-
formvorhaben zuriickschreckte, blieb es dem BGH tiberlassen, die Uberwin-
dung des Einheitsmodells einzuleiten. Faktisch stellt die rechtsfihige GbR,
welche die Rechtsprechung seit der Grundsatzentscheidung ARGE WeifSes
Ross immer weiter ausgeformt und der OHG angenihert hat, einen neuen,
gesetzlich nicht ausdricklich geregelten Personengesellschaftstyp dar. Die
§§ 705 ff. BGB spiegeln die aktuelle Rechtslage jedenfalls nicht mehr wider.”®

gesellschaft, Systematischer Kommentar, 6. Aufl. 2013, Vor §705 Rn. 26; Wiedemann
(Fn.40), 602. In diesem Sinne auch HKK/Lepsius, §§705-740, Rn. 40. Bereits vorher
haben sich fiir die Registrierung zumindest bestimmter GbRs bspw. ausgesprochen
Karsten Schmidt (Fn. 14), 495 {f.; Alberts, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Um-
bruch, 1994, 165 ff.

73 In diesem Sinne etwa Schépflin NZG 2003, 606, 607 f.; Lehmann AcP 207 (2007),
226, 249; Richter (Fn.29), 282 ff.

7+ Karsten Schmidt (Fn. 14), 428, 491.

75 Karsten Schmidt (Fn. 14), 428, 484 ff.

76 In diesem Sinne auch Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 713, der konstatiert,
dass sich das Personengesellschaftsrecht ,,in jahrzehntelanger Rechtsfortbildung zu-
nehmend vom positiven Recht emanzipiert hat.”
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Wer wiirde bei unbefangener Lektiire des BGB auf die Idee kommen, dass eine
GDbR ein Rechtssubjekt sein kann und dass die Gesellschafter einer rechtsfahi-
gen GDbR nach den §§ 128 ff. HGB analog haften? Tatsachlich besteht das Re-
gelungsregime der rechtsfahigen GbR aus miithsam miteinander verbundenen
Versatzstiicken der §§ 705 ff. BGB und §§ 105 ff. HGB.

Nachdem das Potential der Rechtsfortbildung zur Ausdifferenzierung des
Einheitsmodells mittlerweile weitgehend ausgereizt ist, gilt es nun, den vom
BGH eingeschlagenen Weg de lege ferenda konsequent zu Ende zu gehen.””
Fur die als Rechtstrager anzuerkennenden Auspragungen der GbR muss Sub-
jektspublizitit hergestellt werden. Dieser Gesellschaftstyp wiirde dann Ver-
mogensbindung, Rechtsfihigkeit und Publizitit kombinieren. Daneben muss
dem Rechtsverkehr weiterhin ein Gesellschaftstyp zur Verfigung gestellt
werden, der flexibel genug ist, um als gesellschaftsrechtlicher Auffangtatbe-
stand fiir das breite Spektrum an Innen- und/oder Gelegenheitsgesellschaften
zu dienen, die gegenwirtig in den Anwendungsbereich der §§ 705 {f. BGB fal-
len. Ein Anschauungsbeispiel liefert erneut die Rechtsentwicklung in Frank-
reich. Als dort die sociéré civile 1978 der Registerpublizitit unterworfen wurde
und daher nicht mehr als Rechtsform fiir Innen- und/oder Gelegenheitsgesell-
schaften in Frage kam, wurde diese Funktion der gleichzeitig reformierten
s0ciété en participation zugewiesen.”s In Osterreich wurde die Anerkennung
der GesbR als Rechtstriager und die Herstellung von Registerpublizitit un-
ter anderem mit dem Argument abgelehnt, dass dann fiir gesellschaftsrecht-
liche Zusammenschlisse keine registerfreie Rechtsform mehr zur Verfiigung
gestanden hitte.”® Die als gesellschaftsrechtlicher Auffangtatbestand fungie-
rende, nicht rechtsfihige Variante der GbR bedarf keiner rechtlichen Ver-
selbstandigung und sollte zur Vermeidung von Publizititsproblemen als rei-
nes Schuldverhiltnis zwischen den Gesellschaftern ausgestaltet werden. Als
Rechtstriger wiirden allein die Gesellschafter fungieren. Bei einem solchen
Systemwechsel musste darauf geachtet werden, dass es nicht zu Verwerfungen
fur bestehende Gesellschaften kommt. Ein geeignetes Mittel hierzu wire eine
lange Ubergangsfrist, wihrend derer bereits existierende und nach geltender
Rechtslage rechtsfihige Gesellschaften Bestandsschutz geniefien.°

77 Fiir eine stiarkere Differenzierung nach den verschiedenen Erscheinungsformen
der GbR de lege ferenda sprechen sich auch aus Ulmer/Schifer, in: Ulmer/Schifer (Hg.)
(Fn.72), Vor § 705 Rn. 26.

78 Miiller- Gugenberger ZHR 142 (1978), 589, 609 ff. Bspw. begriindet der gemein-
same Kauf eines Lotterieloses eine société en participation, vgl. Cour de cassation,
Chambre civile 1, 14 Janvier 2003, JCP E 2003, 763.

79 Schauer ZGR 43 (2014), 143, 156.

80 Der nichtrechtsfihige Verein wird nicht in die nachfolgend angestellten Re-
formiberlegungen einbezogen. Ungeachtet zahlreicher Streitfragen — bspw. der nach
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II1. Publizitit

Da eine rechtsfihige GbR iiber keine natiirliche Publizitit verfiigt,®! kann
Subjektspublizitit sinnvollerweise®? nur mittels eines 6ffentlichen Registers
hergestellt werden. Um einen Gleichlauf von Rechtsfihigkeit und Subjekts-
publizitat sicherzustellen, sollte die Erlangung der Rechtsfihigkeit von einer
Eintragung in einem 6ffentlichen Register abhingig gemacht werden (1.). Da-
bei erscheint es vorzugswiirdig, der GbR als solcher eine Registereintragung
zu ermoglichen, anstatt lediglich den Zugang zu den Personenhandelsgesell-
schaften freizugeben (2.), da dies differenzierte und auf den Bedarf der GbR
abgestimmte Losungen erlaubt. So konnte das Registerverfahren fir die GbR
deutlich niedrigschwelliger gestaltet werden als gegenwirtig fiir OHG und
KG (3.).

1. Zwingender Nexus von Rechtsfihigkeit und Registerpublizitiit

Zur Herstellung von Registerpublizitat fiir die rechtsfihige GbR kommen
drei Regelungstechniken in Betracht: ein Eintragungswahlrecht, eine Eintra-
gungspflicht fiir nach festzulegenden Kriterien als rechtsfihig qualifizierte
Gesellschaften und schliefllich die zwingende Verkntipfung von Rechtsfihig-
keit und Registerpublizitit durch ein konstitutives Eintragungserfordernis.

a) Eintragungswabhlrecht nicht ausreichend

Fur ein Eintragungswahlrecht scheint zunachst zu sprechen, dass es sich
relativ unkompliziert umsetzen liefle. Beispielsweise kénnte man — wie von
Karsten Schmidt gefordert®® und in Osterreich seit 2005 praktiziert® — die
Personenhandelsgesellschaften fiir alle Gesellschaftszwecke 6ffnen. Der of-
fensichtliche Nachteil dieser Losung ist jedoch, dass sie keinen Gleichlauf von

der Rechtsfahigkeit nichtrechtsfahiger Vereine (dafiir bspw. Karsten Schmidt [Fn. 19],
736 ff.[§ 2511 1a]; a.A. Bork [Fn. 11], Rn. 221) — besteht weitgehende Einigkeit, dass zu-
mindest fiir den Idealverein die fiir den rechtsfihigen Verein geltenden Bestimmungen
analog heranzuziehen sind, vgl. MiinchKommBGB/Reuter, 6. Aufl. 2012, §54 Rn. 3 ff;
Jauernig/Mansel, BGB, 15. Aufl. 2014, § 54 Rn.5ff.; Bork (Fn.11), Rn.221. Insofern
lauft die Verweisung in §54 S. 1 BGB ohnehin weitgehend leer.

81 Reuter AcP 207 (2007), 673, 709.

82 Ein Verleihungsmodell wire allein wegen der zu bewiltigenden Fallzahlen un-
praktisch.

8 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 728 1.

84 §105 UGB S.3: ,[Die offene Gesellschaft] kann jeden erlaubten Zweck ein-
schlieflich freiberuflicher und land- und forstwirtschaftlicher Titigkeit haben.“ Zu
den Hintergriinden der Reform Krejci ZHR 170 (2006), 113 f.
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Rechtstrigerschaft und Subjektspublizitit herstellen wiirde. Fiir Gesellschaf-
ten, die von der Registrierungsmoglichkeit keinen Gebrauch machen, bliebe
alles beim Alten. Dies wire hinnehmbar, wenn die Registrierung allein oder
zumindest iberwiegend im Interesse der Gesellschaft bzw. ihrer Gesellschaf-
ter lage. Dies trifft jedoch nicht zu. Cereris paribus liegt die Herstellung von
Subjektspublizitat primar im Interesse des Rechtsverkehrs bzw. auflenstehen-
der Dritter, insbesondere potentieller Vertragspartner. Die Gesellschaft selbst
profitiert hiervon reflexhaft, etwa in Gestalt einer hoheren Kreditwiirdigkeit.
Ob dieser Effekt ausreicht, um bei im Ubrigen unverinderter Rechtslage zur
Eintragung einer nennenswerten Zahl an nach derzeitiger Rechtslage rechts-
fihigen Gesellschaften zu fithren, erscheint zweifelhaft.®® Seit der Einfithrung
der Partnerschaftsgesellschaft (PartG) fiir Freiberufler sowie der Offnung von
OHG und KG fiir kleingewerbliche, land- und forstwirtschaftliche und ver-
mogensverwaltende Gesellschaftszwecke steht der Masse der rechtsfahigen
GbRs, fur die eine Registrierung relevantist, bereits de lege lata der Weg in die
Registerpublizitit offen.3¢ Dennoch wandeln sich rechtsfihige Auflen-GbRs
nicht flichendeckend in OHGs, KGs oder PartGs um.

Auch der Reformvorschlag Karsten Schmidts aus dem Jahr 201387 wiirde
wahrscheinlich nicht zu einer Registrierungswelle fithren. Nach dem Vor-
schlag hitten es die Gesellschafter in der Hand, im Gesellschaftsvertrag
entweder eine nicht rechtsfahige Innengesellschaft oder eine stets rechtsfa-
hige Auflengesellschaft zu vereinbaren (§705 Abs. 1 E-BGB). Die rechtsfa-
hige GbR wiirde durch einen weitreichenden Verweis auf die §§ 105 ff. HGB
quasi zur nicht eingetragenen OHG (§ 718 E-BGB). Fiir unternehmenstra-
gende GbRs soll die Verweisung auf das HGB noch umfassender ausfallen
(§719 E-BGB). Wenn der Gesetzgeber die schon in der Rechtsprechung weit
fortgeschrittene Annaherung der GbR an die OHG vollenden und insofern
Rechtssicherheit herstellen wiirde, warum sollten dann mehr Gesellschaften
als bisher den Weg in die Registerpublizitit wihlen? Bei ohnehin bestehen-
der Eintragungsmoglichkeit miisste die Kosten-Nutzen-Abwigung der Ge-
sellschaften bzw. ihrer Gesellschafter nachhaltig zugunsten der Eintragung
verandert werden. Ein wichtiger Kostenfaktor der Registerpublizitit ist der-
zeit die mit der Eintragung ins HGB verkniipfte handelsrechtliche Buchfiih-
rungspflicht. Insofern schligt Karsten Schmidt vor, die Befreiung von Einzel-
kaufleuten von der Buchfithrungspflicht nach §241a HGB auf Personenhan-

85 Insofern skeptisch auch Richter (Fn.29), 283 f; HKK/Lepsius, §§705-740,
Rn.72.

8 Insbesondere steht seither allen ,,Erwerbsgesellschaften® im Sinne des E II der
Weg in die Registerpublizitit offen. Vgl. HKK/Lepsius, §§ 705-740, Rn. 72.

8 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712 ff. (Gesetzesvorschlige ab S. 735 ff.).
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delsgesellschaften auszudehnen. Davon wiirden allerdings nur Gesellschaften
mit einem Umsatz von maximal 500.000 € und einem Jahresiiberschuss von
maximal 50.000 € profitieren. Dartiber hinaus hatten nach dem Vorschlag alle
rechtsfihigen GbRs die Moglichkeit, durch konstitutive Eintragung im Han-
delsregister entweder zur — in ,offene Gesellschaft“ umbenannten - OHG
oder zur KG zu werden. Dadurch wiirde Freiberuflergesellschaften der ihnen
bislang verwehrte Weg in die (GmbH & Co.) KG erdffnet. Im Zugang zum
Haftungsregime der GmbH & Co. KG liegt derzeit der wohl grofite mit der
Eintragung ins Handelsregister verbundene Nutzen. Allerdings steht Freibe-
ruflergesellschaften mittlerweile in Gestalt der Partnerschaftsgesellschaft mit
beschrankter Berufshaftung (PartG mbB) die Moglichkeit offen, zumindest
die Haftung fir Berufsfehler vollstandig auf das Gesellschaftsvermogen zu
beschrinken (§ 8 Abs. 4 PartGG).

Selbst wenn man an die Eintragung weitere Vorteile kntipfte und/oder die
fehlende Eintragung ponalisierte, liefe sich das Problem der fehlenden Sub-
jektspublizitit mit einer Eintragungsoption nur mindern, aber nicht beseiti-
gen. Denn es wiirde stets rechtsfihige Gesellschaften geben, die aus Unkennt-
nis oder Bequemlichkeit von der Eintragungsmoglichkeit keinen Gebrauch
machen.

b) Eintragungspflicht scheitert an Abgrenzungsproblematik

Als Alternative zu einem Eintragungswahlrecht kime eine Eintragungs-
pflicht fir rechtsfahige GbRs verkniipft mit einer addquaten Sanktionsandro-
hung in Betracht. Eine solche Losung, bei der die Eintragung nur deklarato-
risch wirkt, wird in Deutschland bekanntlich fiir die OHG praktiziert. Eine
Ubertragung dieses Modells auf die rechtsfihige GbR sollte nur erwogen wer-
den, wenn der Kreis der rechtsfahigen GbRs anhand klarer und objektiver
Kriterien bestimmbar wire.%¥ Solche Kriterien sind allerdings aufgrund der
Vielgestaltigkeit der GbR nicht ersichtlich.

Dies verdeutlicht ein kurzer Blick auf den derzeitigen Diskussionsstand
zur Abgrenzung von rechtsfihiger und nicht rechtsfahiger GbR. Der erste
Leitsatz der Entscheidung ARGE WeifSes Ross lautet:

,Die (Aulen-) Gesellschaft biirgerlichen Rechts besitzt Rechtsfahigkeit, soweit sie
durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet®.

88 Nicht ausreichend wire es, nur bestimmte Gesellschaften einem Registrierungs-
zwang zu unterwerfen. Dies hat Schopflin NZG 2003, 606, 610 vorgeschlagen, der alle
kleingewerblichen Gesellschaften zur Eintragung ins Handelsregister und alle freibe-
ruflichen Gesellschaften zur Eintragung ins Partnerschaftsregister verpflichten wollte.
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Daran ankniipfend wird in der Literatur iiberwiegend angenommen, dass
nunmehr jede Aufiengesellschaft rechtsfihig sei.?? Dies fithrt unweigerlich
zu der Frage, wie genau Auflengesellschaft und Innengesellschaft voneinan-
der abzugrenzen sind.”® Die Auffassung, wonach umgekehrt jede rechtsfi-
hige Gesellschaft eine Auflengesellschaft und jede nicht rechtsfihige Gesell-
schaft eine Innengesellschaft ist,’! hilft offensichtlich nicht weiter. 1941 hatte
das Reichsgericht eine Innengesellschaft qualifiziert als ,eine Gesellschaft,
bei der es an einer gemeinsamen Vertretung fehlt und bei der die Geschifte
nach auflen im Namen eines Gesellschafters geschlossen werden, nach innen
aber fiir die Rechnung der Gesellschaft gehen.“%? Dem hat sich der BGH 1954
ausdriicklich angeschlossen und zusitzlich hervorgehoben, dass bei einer In-
nengesellschaft ,,die Gesellschaft nach auflen nicht auftritt“ und dass ,die
gesellschaftliche Beteiligung der Gesellschafter nach auflen nicht erkennbar
wird.“?? Nach dieser Formulierung schien es darauf anzukommen, wie au-
Benstehende Dritte den Sachverhalt wahrnehmen. Mittlerweile hat sich je-
doch die Auffassung durchgesetzt, dass die Abgrenzung primar danach zu
erfolgen hat, ob die Gesellschafter im Innenverhaltnis eine Beteiligung der
Gesellschaft als solcher am Rechtsverkehr vereinbart haben oder nicht.* Die
vertragliche Vereinbarung einer Innengesellschaftist nach einer Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 1966 nur dann unbeachtlich ,wenn sie in einem offen-
baren Widerspruch zu dem sonst Vereinbarten stind[e], wenn also der tibrige
Vertragsinhalt deutlich genug auf die Vereinbarung einer Auflengesellschaft
hinwiese.“% Darauf, ob das Gesellschaftsverhiltnis nach aulen erkennbar ist

8 Vgl. bspw. Hadding ZGR 2001, 712, 716; Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712,
717, 721 1. (These Nr.6), Weifs, Haftung in der nichtunternehmenstragenden GbR,
2003, 20; Seiferlein, Die Rechtsfihigkeit der BGB-Auflengesellschaft unter Betrach-
tung ausgewahlter Folgeprobleme, 2004, 115; Wedemann NZG 2011, 533.

9 FEingehend dazu Giiven, Die Unterscheidung von Innen- und Auflengesellschaf-
ten biirgerlichen Rechts — Eine Untersuchung mit dem Schwerpunkt auf der Frage der
Gesamthandsfihigkeit von Innengesellschaften, 2010, 93 ff.

91 So fiir Osterreich Told (Fn.18), 22 f. Lediglich verlagert wird die Abgrenzungs-
problematik, wenn man innerhalb der so definierten Gruppe der Innengesellschaft
zwischen der ,reinen“ Innengesellschaft und der sich ,,als Auflengesellschaft gerieren-
den® Innengesellschaft differenziert.

92 RGZ 166, 160, 163.

% BGHZ 12,308, 314.

% BGH WM 1966, 31, 32. Vgl. auch Flume (Fn. 6), 4 {.; Wiedemann WM 1994, Son-
derbeilage Nr. 4 zu Nr. 51/52, 4; Biilz, in: FS fiir Wolfgang Zollner, 1998, Band I, 35, 47;
Karsten Schmidt NJW 2001, 993, 1001; ders. (Fn. 19), 1288 (§43 II 3a); ders. ZHR 209
(2009), 181, 193 f. Morawietz (Fn.19), 37. Ausdriicklich bspw. Reuter AcP 207 (2007),
673, 685: ,Ist ein Auftreten im Rechtsverkehr nicht vorgesehen (Innengesellschaft statt
Auflengesellschaft), so scheidet die Rechtsfahigkeit von vornherein aus.”

% BGH WM 1966, 31, 32.
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oder nicht, kommt es also nicht an.” Dieser in erster Linie auf den Willen der
Gesellschafter abstellende Ansatz wurde in Osterreich mittlerweile kodifi-
ziert: Die Entscheidung fur Auflen- oder Innengesellschaft wird primir den
Gesellschaftern tiberlassen (Art. 1176 Abs. 1S.1 ABGB). Wenn allerdings die
Gesellschaft ein Unternehmen betreibt oder einen Gesellschaftsnamen fiihrt,
so soll die Vereinbarung einer Auflengesellschaft vermutet werden (Art. 1176
Abs.1S.2 ABGB).

Fir ein Registergericht, das den Registrierungszwang durchsetzen misste,
durfte eine Abgrenzung, die auf die subjektive Sicht der Gesellschafter ab-
stellt, nur schwer handhabbar sein, zumal der Gesellschaftsvertrag keiner-
lei Formerfordernissen unterliegt.” Wie Karsten Schmidt zutreffend formu-
liert hat, ist es ,alles andere als einfach, bei einem Streichquartett, einem Re-
gattateam oder einer Werbegemeinschaft herauszubekommen, ob es sich um
eine nach dem neuen Urteil parteifihige Auflengesellschaft oder um eine rein
schuldrechtliche Innengesellschaft handelt.“*® Selbst wenn es aus Sicht eines
Auflenstehenden moglich wire, Auflen- und Innengesellschaft rechtssicher
voneinander abzugrenzen, wire es jedenfalls tiberzogen, jede — auch noch so
flichtige — Aulengesellschaft einem Registrierungszwang zu unterwerfen. Es
wire im Ubrigen auch nicht méglich, eine so weitreichende Pflicht zur Re-
gistrierung wirksam durchzusetzen. Der Rechtsverkehr wiirde also weiterhin
mit rechtsfihigen GbRs ohne Subjektspublizitit konfrontiert.

Tendenziell noch schwieriger wird die Abgrenzung, wenn man mit promi-
nenten Stimmen in der Literatur — ankniipfend an die von John entwickelten
Rechtsfihigkeitskriterien” — davon ausgeht, dass nur solchen Auflengesell-
schaften Rechtsfahigkeit zukommen konne bzw. solle, die iiber eine eigene
»ldentititsausstattung® verfiigen.!%® Selbst Vertreter dieser Auffassung riu-
men ein, dass nicht eindeutig geklart ist, welche Anforderungen an die ,,Iden-
tititsausstattung® zu stellen sind.!%! Jedenfalls seien hierfiir ein unterschei-
dungsfihiger Name sowie ein Sitz erforderlich. Eventuell miisse sich dem Na-

% Hadding ZGR 2001, 712, 715; Karsten Schmidt NJW 2001, 993, 1001.

97 So auch Schipflin NZG 2003, 606, 610.

98 Karsten Schmidt NJW 2001, 993, 1001. In diesem Sinne auch ders. AcP 209
(2009), 181, 193.

99 John, Die organisierte Rechtsperson, 1977, 74 ff.

190 Ulmer AcP 198 (1998), 113, 118, 126 ff.; ders. ZIP 2001, 585, 594; Dauner-Lieb
DStR 2001, 356, 359; MiinchKommBGB/Ulmer/Schdfer, 6. Aufl. 2013, § 705 Rn. 306;
Reuter AcP 207 (2007), 673, 681 ff. Kritisch bspw. Wertenbruch NJW 2002, 324, 328
und aus prozessualer Sicht Wagner ZZP 117 (2004), 305, 338.

101 Reuter AcP 207 (2007), 673, 683 ff. Gegen die Verwendung der , Identititsaus-
stattung® als Abgrenzungsmerkmal spricht sich deshalb bspw. Morawietz (Fn. 19), 43
aus.
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men auch ein Hinweis auf den Gesellschaftszweck entnehmen lassen.!%? Als
Sitz sei der Ort anzusehen, an dem die Gesellschaft nach dem Gesellschafts-
vertrag ihren Tatigkeitsschwerpunkt habe. Eine Gesellschaft, bei der es hie-
ran fehle, konne eben nicht rechtsfihig sein.!% Teilweise werden auch noch
strengere Anforderungen gestellt. Neben der ,, Identititsausstattung® mussten
zusatzlich eine Handlungsorganisation sowie eine gewisse Haftungssubstanz
vorhanden sein.!® An derartig vage Kriterien sollten keine sanktionsbewehr-
ten Rechtspflichten gekniipft werden. Karsten Schmidt hatte 1983 den Vor-
schlag gemacht, nur unternehmenstragende GbRs einer Eintragungspflicht
zu unterwerfen. Abgesehen davon, dass es fraglich ist, ob das Kriterium ,,un-
ternehmenstragend hinreichend klar ist,!% wire eine derartig enge Fassung
des Anwendungsbereichs der rechtsfihigen GbR zumindest nach derzeiti-
gem Rechtsstand nicht mehr angemessen.!? Die Rechtsentwicklung hat ge-
zeigt, dass es auch unterhalb der Schwelle der Unternehmenstragerschaft ein
Bediirfnis fiir die Anerkennung der GbR als Rechtstrigerin gibt.!o” Aller-
dings sollte auch nicht jede beliebige Personenvereinigung in den Stand ei-
nes Rechtstrigers erhoben werden. Wie weit die allgemeine Unsicherheit in-
zwischen gediehen ist, zeigt sich daran, dass in der Literatur sogar tber die
Rechtsfahigkeit der schlichten Bruchteilsgemeinschaft spekuliert wird.!%8

¢) Konstitutives Eintragungserfordernis als Losung

Die mit einem Registrierungswahlrecht oder einer Registrierungspflicht
verbundenen Probleme konnen vermieden werden, wenn die Rechtsfahigkeit
der GbR von der Eintragung in ein 6ffentliches Register abhingig gemacht
wird. Anders als eine fakultative Registrierungsmoglichkeit wiirde ein kon-
stitutives Eintragungserfordernis den Gleichlauf von Rechtstrigerschaft und
Subjektspublizitit sicherstellen. Fiir die eingetragene und damit rechtsfahige
GDbR ergibe sich die Subjektspublizitit tiber das Register. Rechtstriger einer
nicht eingetragenen und damit nicht rechtsfahigen GbR wiren dagegen deren
Gesellschafter, die entweder als natiirliche Personen iiber eine natiirliche Sub-

192 Reuter AcP 207 (2007), 673, 683 1.

103 Reuter AcP 207 (2007), 673, 686.

104 Ulmer AcP 198 (1998), 113, 118 ff.; ders. ZIP 2001, 585, 593 1.

105 Kritisch Ulmer ZGR 1984, 313, 323 f.; Wertenbruch NJW 2002, 324, 328. Vgl. zu
den insofern bestehenden Schwierigkeiten auch Weif§ (Fn. 89), 11 {f.

196 Ulmer ZIP 2001, 585, 593. Siehe auch die Kritik von Hiiffer AcP 184 (1984),
584, 591, der eine Differenzierung innerhalb des Unternechmensbegriffs fiir erforder-
lich hielt.

197 Schipflin NZG 2003, 606, 610.

18 Madans ZHR 178 (2014), 98, 113 (im Ergebnis verneint).
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jektspublizitit verfiigen oder als juristische Personen oder rechtsfahige Perso-
nengesellschaften ihrerseits der Registerpublizitit unterliegen. Das derzeitige
Publizititsdefizit der rechtsfihigen GbR wire also vollstindig beseitigt. Bei
einer zwingenden Verkniipfung von Rechtsfahigkeit und Registerpublizitit
entfiele zudem die nach derzeitiger Rechtslage sowie nach den beiden Alterna-
tivmodellen bestehende Notwendigkeit, rechtsfahige und nicht rechtsfihige
Gesellschaften mittels nur schwer fassbarer Kriterien wie ,,Innen- oder Au-
Bengesellschaft bzw. ,Identititsausstattung® abgrenzen zu mussen. Anders
als bei einer Eintragungspflicht fur rechtsfahige GbRs entfiele zudem jedes
Bediirfnis fiir eine Sanktion. Die Rechtsfihigkeit wiirde niemandem aufge-
dringt, sondern wire schlicht ein Angebot an den Rechtsverkehr, das mittels
der Registereintragung angenommen werden konnte.

Auch eine rechtsvergleichende Umschau spricht dafiir, dass Deutschland
das Publizititsproblem der rechtsfihigen GbR mittels eines konstitutiven
Eintragungserfordernisses losen sollte. Innerhalb Europas wiirde Deutsch-
land damit den Sonderweg verlassen, den es mit der Anerkennung einer pub-
lizititsfreien Gesellschaft als Rechtstriger eingeschlagen hat. In Frankreich
ist grundsitzlich jede Personen- und Kapitalgesellschaft personne morale.
Gleichzeitigt wird die Erlangung dieses Status seit 1978 konstitutiv mit der
Eintragung in das registre des sociétés verkntipft. Die einzige Gesellschaft, die
nicht ins Gesellschaftsregister einzutragen ist, ist die société en participation.
Diese ist zugleich die einzige Personengesellschaft, die kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Anordnung keine personne morale ist. Anders als in Deutschland
und Frankreich konnten sich in Osterreich die Verfechter einer Anerkennung
der Rechtsfihigkeit der GesbR nicht durchsetzen. Die absolut herrschende
Auffassung, wonach die GesbR nicht rechtsfihig ist,'” wurde im Rahmen
der Reform 2014 gesetzlich festgeschrieben.!!®
wussten Regelungskonzepts: Rechtsfahigkeit soll nur solchen Gesellschaften
zukommen, die in einem o6ffentlichen Register erfasst sind und fir die so-
mit Subjektspublizitit besteht.!!! Fiir England schlug die Law Commission
2003 vor, die aufgrund einer klaren gesetzlichen Anordnung nicht rechtsfa-
hige englische''? general partnership in den entity-Status zu erheben, ohne

Dies ist Ausdruck eines be-

199 Told (Fn.18), 24 ff.; Schaner ZGR 43 (2014), 143, 148.

110 §1175 Abs.2 ABGB: ,Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist nicht rechts-
fihig.“

U Schaner ZGR 43 (2014), 143, 155.

112 Der Partnership Act 1890 differenziert in der Frage der Rechtsfihigkeit in s.4
zwischen der englischen partnership (relevant fiir England und Wales) und der schot-
tischen partnership: ,,(1) Persons who have entered into partnership with one another
are for the purposes of this Act called collectively a firm, [...]. (2) In Scotland a firm is a
legal person distinct from the partners of whom it is composed, [...]“
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eine Registrierung vorzuschreiben.!®> Die Law Commission erkannte jedoch
die mit dem daraus resultierenden Publizititsdefizit verbundenen Nachteile
ausdruicklich an und hatte sogar vorsorglich ein Konzept fir die Einfiihrung
einer registered partnership entwickelt.!*

Einen interessanten Sonderfall bilden die USA. Dort hatte man sich bei
den Vorarbeiten zum Uniform Partnership Act 1914"> zunichst auf die en-
tity theory gestiitzt, nach dem Tod des verantwortlichen Redakteurs jedoch
einen Schwenk zur aggregate theory vollzogen.!'® Im Laufe des 20. Jahrhun-
derts setzte sich dennoch die Auffassung durch, dass die general partnership
als Rechtssubjekt anzusehen sei, was schliefflich im Uniform Partnership Act
1992 nachvollzogen wurde.!'” Dabei entschied man sich bewusst dagegen, die
general partnership einer Registrierungspflicht zu unterwerfen.!® Stattdes-
sen wurde der general partnership lediglich die Abgabe freiwilliger statements
ermoglicht, etwa zur Frage der Vertretungsverhaltnisse. Daraus ldsst sich je-
doch kein Argument daftir ableiten, dass sich auch der deutsche Gesetzgeber
mit einem Eintragungswahlrecht begniigen sollte. Denn in den USA wird ein
Mindestmafl an Subjektspublizitit auf anderem Wege gewihrleistet. In den
meisten Staaten lost bereits das Auftreten im geschiftlichen Verkehr unter
einem ,kiinstlichen” Namen eine Registrierungspflicht aus. Darunter fillt
jede Geschiftsbezeichnung, die sich nicht im Namen der sie verwendenden
nattrlichen und juristischen Person erschopft. Die juristischen Bezeichnun-
gen variieren in den einzelnen Jurisdiktionen (,doing business as®; ,assumed
business name*; ,fictitious name*).!'" Eine general partnership kann diesem
Erfordernis nur entgehen, wenn sie ausschliefSlich unter dem Namen aller Ge-
sellschafter im Rechtsverkehr in Erscheinung tritt. Bereits das Weglassen des

3 [ aww Commission (Fn.23), Rn.13.27 ff.

W The Law Commission/The Scottish Law Commission, Consultation Paper
No 159/Discussion Paper No 111 (2000), Rn. 20.1 {f.

115 Zum Status der ,Uniform Laws* als Modellgesetze siche Fn. 24.

116 Vgl. National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, Uniform
Partnership Act (1914), Prefatory Note.

17 Vgl. National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, Uniform
Partnership Act (1992), Prefatory Note.

18 National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, Uniform Part-
nership Act (1992), Comment on sec. 105: ,,No filings are mandatory under RUPA. [...]
A system of mandatory filing and disclosure for partnerships [...] was rejected [...].

19 Moye, The law of business organizations, 6. Aufl. 2005, 17, 56. Entsprechende
Gesetze existieren in den meisten Staaten. Vgl. fiir Kalifornien: Business and Profes-
sions Code, sec. 1790017930 (,,individuals or partnerships doing business under ficti-
tious names“); fiir Florida: The Florida Statutes, Title XLVI, Chapter 86509 (Fictitious
Name Act); fiir New York: N.Y. GBS. LAW §130: NY Code - sec. 130 (,,conducting
business under assumed name or as partners®).
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Namens eines Gesellschafters macht den Namen ,fictitions“.!?° Ziel der Regis-
trierungspflicht ist die Information des Rechtsverkehrs.!?! Angegeben werden
mussen die Geschiftsbezeichnung, die Postanschrift des Geschifts und die
Namen und Adressen aller ,Eigentiimer®, im Falle einer general partnership
der Gesellschafter.? Der Name darf zudem keine zu grofie Ahnlichkeit mit
einer bereits registrierten Geschaftsbezeichnung haben, um Verwechslungen
auszuschliefflen.!?’ Einige Staaten verlangen dartber hinaus, dass diese An-
gaben in lokalen Zeitungen veréffentlicht werden.!?* Durchgesetzt wird die
Registrierungspflicht unter anderem dadurch, dass an ihre Befolgung der Zu-
gang zu den Gerichten in dem jeweiligen Staat gekniipft wird.!?> An das so
hergestellte Maf} an Subjektspublizitit kann das Gesellschaftsrecht ankniip-
fen. Die Publizitit der Vertretungsverhiltnisse wird dadurch gewihrleistet,
dass jedem Gesellschafter im Auflenverhiltnis grundsitzlich Einzelvertre-
tungsbefugnis zukommt.!?¢ Allerdings konnen die Gesellschafter mittler-
weile mittels eines statement of partnership authority eine abweichende Re-
gelung offentlich registrieren lassen.!?” Diese Regelungstechnik wird dadurch
erleichtert, dass in den USA das ,,magische Viereck von Flexibilitit, Vermo-
gensbindung, Rechtsfihigkeit und Publizitit anders aufgelost wird: Dort ist
die general partnership so eng definiert, dass sie nicht im gleichen Mafle wie in

120 Moye (Fn. 119), 56. Fiir Kalifornien siche Business and Professions Code, sec.
1790(b)(2): ,,As used in this chapter, ,fictitious business name‘ means: In the case of a
partnership or other association of persons, [...] a name that does not include the sur-
name of each general partner or a name that suggests the existence of additional ow-
ners, [...].“

121 Fiir Kalifornien siehe Business and Professions Code, sec. 1790(a)(1): ,The pur-
pose of this section is to protect those dealing with individuals or partnerships doing
business under fictitious names, [...]. The filing of a fictitious business name certificate
is designed to make available to the public the identities of persons doing business un-
der the fictitious name.“

122 Moye (Fn. 119), 17 f., 56. Fiir Florida siehe Fictious Name Act, sec. 3(c): ,, A per-
son may not engage in business under a fictitious name unless the person first registers
the name with the division by filing a sworn statement listing: [...] The name and ad-
dress of each owner [...].«

123 Moye (Fn.119), 17, 56.

124 Moye (Fn.119), 18, 56. Fiir Kalifornien siche Business and Professions Code,
sec. 17917.

125 Moye (Fn.119), 17 ., 56. Fiir Florida siehe Fictious Name Act, sec. 9(a): ,If a
business fails to comply with this section, the business, its members, and those in-
terested in doing such business may not maintain any action, suit, or proceeding in any
court of this state until this section is complied with. [...].

126 Uniform Partnership Act 1914, sec. 9(1); Uniform Partnership Act 1997, sec.
301(1).

127 Uniform Partnership Act 1997, sec. 303.
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Deutschland als gesellschaftsrechtlicher Auffangtatbestand dienen kann und
muss. Der auf den gemeinsamen Betrieb eines business for profit reduzierte
Gesellschaftszweck ermoglicht eine Einheitslosung. Solange Deutschland
nicht bereit ist, auf einen flexiblen gesellschaftsrechtlichen Auffangtatbestand
zu verzichten, kann das amerikanische Modell nicht als Vorbild dienen.

Ein konstitutives Eintragungserfordernis zwingt zu einer Auseinander-
setzung mit der Frage, was vor der Eintragung der Gesellschaft gelten soll.
In Deutschland hat sich dieses Problem bisher nicht gestellt. Soweit die Ein-
tragung der OHG konstitutiv wirkt, konnte man der Frage, ob es eine Vor-
gesellschaft zur OHG gibt, auch vor der Anerkennung der GbR als Rechts-
trager durch die Annahme ausweichen, dass ,die Gesellschaft vor und nach
der Eintragung ihre Identitit und die Vermégenszuordnung wahrt.“128 Wenn
fiir die einfache GbR nicht am Gesamthandsprinzip festgehalten wird, wire
dieser Weg nicht mehr gangbar. Das Beispiel Osterreichs zeigt jedoch, dass
die Vorgesellschaftsproblematik im Personengesellschaftsrecht, wo es keine
Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsgebote zu beachten gilt, gut be-
herrschbar ist.’2? In Osterreich wird die Vorgesellschaft zur rechtsfihigen
,Offenen Gesellschaft“ nicht als Rechtstriger suz generis angesehen, sondern
schlicht als eine nicht rechtsfahige GesbR, deren Zweck in der Vollendung des
Griindungsvorgangs besteht.!*° Dieser Ansatz sollte fiir Deutschland als Vor-
bild dienen. Zweck der hier vorgeschlagenen Eintragung der GbR ist gerade
eine zwingende Verkniipfung von Rechtstrigerschaft und Subjektspublizitat.
Dieses Konzept sollte auch im Grindungsstadium nicht durch die Annahme
einer rechtsfahigen Vorgesellschaft konterkariert werden.

Durch die Herstellung eines zwingenden Gleichlaufs von Rechtsfahigkeit
und Registerpublizitit wiirde der Rechtsverkehr erheblich erleichtert. Davon
wirden indirekt auch die rechtsfahigen Gesellschaften bzw. ihre Gesellschaf-
ter profitieren. Denn ohne die Losung des Publizititsproblems ist der prak-
tische Wert der Rechtsfahigkeit der GbR gemindert. Gesellschafter miissen
in der Praxis bei wichtigen Geschiften haufig weiterhin gemeinsam handeln.

128 Karsten Schmidt (Fn. 14), 509.

129 Zur Vorgesellschaftsproblematik bei Personengesellschaften siche Karsten
Schmidt (Fn. 14), 509; ders. ZHR 177 (2013), 712, 7291.

130 Appl, in: Bergmann/Ratka (Hg.), Handbuch Personengesellschaften, 2011,
Rn.3/29. Teilweise wird die Rechtsnatur der nicht eingetragenen OG vorsichtiger als
der einer GesbR entsprechend bezeichnet, vgl. Krejei ZHR 170 (2006), 113, 131.
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2. Eintragung der GbR statt (weiterer) Offnung der
Personenhandelsgesellschaften

Mit der Festlegung auf die zwingende Verkniipfung von Rechtsfahigkeit
und Registerpublizitit ist noch nicht gesagt, mit welcher Rechtsform das Be-
diirfnis des Rechtsverkehrs nach einer rechtsfihigen Personengesellschaft be-
friedigt werden sollte. Zwei Losungsansitze kommen in Betracht. Zum einen
konnte der Gesetzgeber die Personenhandelsgesellschaften als Ersatz fiir die
rechtsfahige Auflen-GbR in Stellung bringen, indem mittels einer Modifika-
tion des § 105 HGB die OHG fiir alle erlaubten Gesellschaftszwecke geoffnet
wird. Zum anderen kdnnte der rechtsfahigen GbR selbst die Eintragung in ein
offentliches Register ermoglicht werden.

Die erstgenannte, handelsgesellschaftsrechtliche Losung wiirde inhaltlich
dem historischen Regelungskonzept sowohl des E I als auch des E II entspre-
chen. Wie bereits erwihnt, hitten die Gesellschafter nach §659 E I die An-
wendbarkeit der fir die OHG geltenden Vorschriften vereinbaren konnen.
Trotz der Einfithrung des Gesamthandsprinzips hielt es auch die zweite Kom-
mission fir erforderlich, Erwerbsgesellschaften die Moglichkeit zu erdffnen,
das burgerliche Gesellschaftsrecht abzuwihlen. In § 675 E II wurde sogar zu-
satzlich noch die Option zur KG eréffnet und gleichzeitig die Eintragung in
das Handelsregister zur konstitutiven Voraussetzung fir den Rechtsform-
wechsel erhoben. Diese Vorschrift wurde erst sehr spatim Gesetzgebungsver-
fahren unter Verweis auf eine geplante, dann aber doch nicht realisierte Erwei-
terung des Kaufmannsbegriffs gestrichen.!” Der Reformvorschlag Karsten
Schmidts aus dem Jahr 1983 baut konzeptionell auf dem Modell des E II auf,
geht aber in einem entscheidenden Punkt noch dartiber hinaus: Fiir unterneh-
menstragende ,Mitunternehmer-Gesellschaften® ist in §732 BGB des Ent-
wurfs eine umfassende und zwingende Verweisung auf das Recht von OHG
und KG sowie auf das handelsrechtliche Firmenrecht vorgesehen. Ausgenom-
men bleiben sollten lediglich die eine Fihigkeit zur Erteilung von Prokura
voraussetzenden §§ 116 Abs.3 und 125 Abs.3 HGB. ,Mitunternehmer-Ge-
sellschaften wiren verpflichtet gewesen, sich in eine neu zu schaffende ,,Ab-
teilung C* des Handelsregisters eintragen zu lassen. Die Rechtsfahigkeit wire
nach diesem Modell kein Angebot an den Rechtsverkehr, sondern wiirde be-
stimmten Kategorien von Gesellschaften aufgezwungen. Dass auch eine ,li-
beralere” Variante der handelsgesellschaftsrechtlichen Losung eine realis-
tische Option ist, zeigt das Beispiel Osterreichs. Dort wurde 2005 die OHG
fir jeden erlaubten Zweck ,einschliefflich freiberuflicher und land- und forst-
wirtschaftlicher Tatigkeit* geoffnet und in Offene Gesellschaft (OG) umbe-

31 HKK/Lepsius, §§705-740, Rn. 9 m.w.N.
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nannt.!*? Zugleich wurde klargestellt, dass die OG rechtsfihig ist.!3* Durch
die Offnung der OHG ist sichergestellt, dass jeder Gesellschaft der Weg zur
Registrierung und damit zur Erlangung der Rechtsfihigkeit offen steht.!>*
Daneben stellt das dsterreichische Recht lediglich die 2014 ausdrticklich fiir
nicht rechtsfihig erklirte GesbR. Aufgrund dieser Regelungstechnik ist die
Erlangung von Rechtsfahigkeit zwingend an die Eintragung einer OG (oder
einer anderen Rechtsform) in das Firmenbuch gekniipft.

Eine grundlegende Reform der §§705 ff. BGB sollte sich nicht an die-
sen Vorbildern orientieren. Denn sie basieren auf einem Leitbild der recht-
lich zu verselbstindigenden GbR, das nicht zu den aktuellen Verhiltnissen in
Deutschland passt. Das Regelungsmodell der OHG bzw. (GmbH & Co.) KG
wire fiir GbRs geeignet, die Unternehmen von nennenswerter Grofie tragen.
Gleiches gilt fiir das Phinomen der ,kapitalistischen GbR* in Gestalt von
korperschaftlich strukturierten Publikums-GbRs. Beide Erscheinungsfor-
men der GbR spielen heute jedoch nur noch eine untergeordnete Rolle.

Fur die Verwendung der GbR als Trigerin eines gewerblichen Unterneh-
mens ergibt sich der marginale Anwendungsbereich schon aus §105 Abs. 1
HGB. Jede Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, ist ipso jure OHG. Raum bleibt
fur die rechtsfihige GbR nur unterhalb der Schwelle des Erfordernisses ei-
nes in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschiftsbetriebes. Infolge der
Anderung des Kaufmannsbegriffs durch die Handelsrechtsreform 1998 hat
sich zudem der hypothetische exklusive Anwendungsbereich der §§ 705 ff.
BGB nochmals verkleinert. Wichtiger noch ist, dass sich auch im Bereich der
freien Berufe die GbR als Unternehmenstrigerin auf dem Riickzug befindet.
Hierfiir sind zwei Griinde mafigeblich: Zum einen sind standesrechtliche Ein-
schrinkungen der Rechtsformwahlfreiheit grofitenteils weggefallen.!® Zum
anderen steht mit der PartG seit 1995 eine auf freiberufliche Tatigkeiten zuge-

132 §105 S.3 UGB. Bereits 1990 hatte man in Osterreich fiir alle Erwerbsgesell-
schaften, denen nicht der Weg in die OHG oder KG offen stand, die Rechtsformen
der Offenen Erwerbsgesellschaft (OEG) und der Offenen Kommandit-Erwerbsge-
sellschaft (KEG) geschaffen (Bundesgesetz vom 25. April 1990 tiber eingetragene Er-
werbsgesellschaften [Erwerbsgesellschaftengesetz — EGG], Bundesgesetzblatt fiir die
Republik Osterreich, Jahrgang 1990, ausgegeben am 18. Mai 1990, 114. Stiick, 187 f.).
OEG und KEG waren ins Handelsregister einzutragen. Insofern galt ein konstitutives
Eintragungserfordernis (§3 Abs. 1 EGG). 2005 wurden OEG und KEG wieder abge-
schafft.

133 §1055.2 UGB.

134 Schaner ZGR 43 (2014), 143, 155.

135 Eine der wenigen noch existierenden Einschrinkungen der Rechtsformwahl-
freiheit findet sich in § 8 ApoG, der einen Zusammenschluss mehrerer Apotheker nur
in der Rechtsform der GbR bzw. OHG gestattet.
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schnittene Gesellschaftsform zur Verfiigung, die insbesondere ein glinstigeres
Haftungsregime als die GbR bietet.!*¢ Die grofie Bedeutung dieses Gesichts-
punkts fir die Rechtformwahl verdeutlicht aktuell der Erfolg der erst 2013
eingefiihrten PartG mbB: Am 31.12.2014 waren bereits 1.702 Partnerschafts-
gesellschaften mit beschrinkter Berufshaftung im Partnerschaftsregister er-
fasst, was einem Anteil von 15 % am Gesamtbestand der PartG von 11.310
Gesellschaften entsprach.!¥ Die geringe Bedeutung der GbR als ,,Unterneh-
menstragerin® verdeutlicht auch ein Blick in die Umsatzsteuerstatistik: 2013
entfielen nur 1,4 % aller umsatzsteuerlich relevanten Umsitze auf Unternch-
men in der Rechtsform der GbR.!*8

Auch die ,kapitalistische® GbR hat ihre besten Tage hinter sich. Die in
den 1970er Jahren aus steuerlichen Griinden aufgekommenen Publikumsper-
sonengesellschaften waren zunichst fast durchgingig in der Rechtsform der
GmbH & Co. KG verfasst.!?? Erst nachdem das steuerliche Gestaltungspo-
tential fur diese Konstruktion eingeschrankt worden war, wurde die GbR
fir steuergetriebene Fondsgestaltungen popular.'*® Dabei gingen Initiato-
ren und Anleger auf der Grundlage der Doppelverpflichtungslehre davon
aus, die Haftung der Gesellschafter durch eine gesellschaftsvertragliche Be-
schrinkung der Vertretungsmacht auf das Gesellschaftsvermdgen begrenzen
zu konnen."! Nachdem der BGH diesem Haftungsmodell 1999 eine Absage
erteilt hatte,'*? wurde die GbR kaum noch als Rechtsform fiir Publikumsge-
sellschaften verwendet.!*?

Den tatsichlichen Anwendungsschwerpunkt der rechtsfihigen GbR bilden
heute einfach gelagerte, iberschaubare Sachverhalte. Als Unternehmenstrage-
rin spielt die GbR nur fiir Klein- bzw. Kleinstunternehmen eine nennens-
werte Rolle. 2014 entfielen 11,8 % der auf der Grundlage der Gewerbeanmel-
dungen ermittelten Betriebsgriindungen auf Unternehmen in der Rechtsform
der GbR.1** Dass es sich hierbei in aller Regel nicht um Groffunternehmen

136 § 8 Abs.2—4 PartGG.

137 Vgl. Lieder/Hoffmann NJW 2015, 897 {.

138 Statistisches Bundesamt, Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen), Fachserie
14, Reihe 8.1 (Umsatzsteuerpflichtige Unternehmen, Steuerpflichtige und deren Lie-
ferungen und Leistungen 2013 nach der Rechtsform).

139 Karsten Schmidt (Fn. 14), 449; ders. (Fn. 19), 1667 (§57 1 2a) und 1697 (§58 11 3).

140 Unter anderem aufgrund der Einfithrung von § 15a EStG.

41 Vgl. Heckschen, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 6. Aufl. 2015, A.X. I, Rn. 3.

42 BGHZ 142, 315. Zur sog. GbR mbH siche unter V.1.b).

43 Heckschen (Fn. 141), A.X. 1., Rn.3: ,Heute werden Fonds praktisch nur noch in
der Rechtsform der KG aufgelegt. Seit Inkrafttreten des KAGB 2014 ist die Rechts-
form der GbR fiir Investitionsvermdgen mit einem verwalteten Vermdgen von mehr als
100 Millionen Euro nicht mehr zulissig, §§ 1, 2 Abs. 5,91, 139 KAGB.

144 Statistisches Bundesamt, Unternehmen und Arbeitsstitten, Gewerbeanzeigen,
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handelt, ergibt sich — wie schon gesagt — bereits aus § 105 Abs. 1 HGB. Als
empirisches Indiz fiir die geringe Grofe der von GbRs getragenen Unterneh-
men lasst sich zudem anfihren, dass Gesellschaften biirgerlichen Rechts im
Jahr 2013 im Durchschnitt umsatzsteuerlich relevante Umsitze von ledig-
lich 399.609 € erzielten, wihrend der entsprechende Wert fiir die GmbH bei
4.268.638 € und fiir die GmbH & Co. KG bei 8.193.915 € lag.!*® Eine praktisch
bedeutsame Erscheinungsform der rechtsfihigen Auflen-GbR bilden ferner
vermogensverwaltende Gesellschaften mit tiberschaubarem Gesellschaf-
terkreis. Typisch ist das gemeinsame Halten und Verwalten von Grundsti-
cken durch Mitglieder einer Familie. Aber auch im auflerfamilidren Kontext
kommt die GbR — unterhalb der Schwelle regulirer geschlossener Fonds —als
Instrument zur gemeinsamen Vermdgensverwaltung zum Einsatz.!*¢ Soweit
vermogensverwaltende Gesellschaften im Rechtsverkehr in Erscheinung tre-
ten, etwa indem sie als Vermieterin agieren, besteht auch fiir sie ein Bediirf-
nis nach Stabilitit in Gestalt von Vermdgensbindung und Rechtsfihigkeit.'”

Es wire unangemessen und iberzogen, kleinstunternehmerisch titige oder
vermogensverwaltende Gesellschaften zur Erlangung von Rechtsfahigkeit in
die Rechtsform der OHG oder KG zu zwingen. Eine solche Losung wiirde
sich der von von Gierke am Optionsmodell des E I geduflerten Kritik ausge-
setzt sehen:

,[Der Entwurf] gibt [...] den Gesellschaftern[...] die Befugnis [...] sich aus dem un-
zureichenden biirgerlichen Recht in das Handelsrecht hintiberzufliichten (§ 659). [...]
Nun hat die Gesellschaftalles, was sie zum Leben braucht. Sie hatjedoch zugleich Man-
ches, was sie vielleicht gar nicht zu besitzen wiinscht und als eine tiberflissige und unter
Umstinden schidliche Zugabe mit in den Kauf nehmen muss.“148

Zu den uberflissigen bzw. schadlichen Zugaben sind insbesondere das
rigide Vertretungsrecht (§§ 125 und 126 HGB)'"® und das tiberstrenge Haf-
tungsregime (§§ 128 ff. HGB)'*° der OHG sowie die handelsrechtliche Buch-
fuhrungspflicht (§§ 238 ff. HGB) zu zihlen.

Fachserie 2, Reihe 5 (Neugriindungen sowie Gewerbetreibende nach der Rechtform,
Jahr 2014). In den Vorjahren war der Wert vergleichbar (2013: 12,5 %; 2012: 12,9 %;
2011: 13,4 %; 2010: 13,8 %; 2009: 13,0 %).

145 Statistisches Bundesamt (Fn. 138). In der Statistik werden nur Gesellschaften
mit steuerbaren Umsitzen von mehr als 17.500 € berticksichtigt. In die Berechnung des
Durchschnittswerts gehen daher nur GbRs ein, die bereits eine wirtschaftliche Aktivi-
tat von einigem Gewicht entfalten.

146 Siche bspw. BGHZ 149, 80, 1.

47 Tn diesem Sinne auch Ulmer ZGR 1984, 313, 325.

48 Von Gierke (Fn.37), 102.

149 Siehe dazu unter V.1.a).

150 Siehe dazu unter V.1.c) und d).
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Um den typischen Erscheinungsformen der nach derzeitiger Rechtslage
rechtsfahigen Auflen-GbR gerecht zu werden, sollte daher zwischen die — als
gesellschaftsrechtlicher Auffangtatbestand unverzichtbare — nicht rechtsfahige
GDR und die Personenhandelsgesellschaften eine rechtsfihige und in einem
offentlichen Register eingetragene Variante der GbR gestellt werden.!® Die
damit eroffneten Differenzierungsmoglichkeiten wiegen den mit der zusitz-
lichen Rechtsform verbundenen Zuwachs an Komplexitit auf. Der ersichtlich
von Karsten Schmidt favorisierte Weg, die als ,offene Gesellschaft“ neu aus-
geflaggte OHG zur Allzweckwaffe des Personengesellschaftsrechts zu erhe-
ben,!3? leidet an einem strukturellen Problem. Unpassende handelsrechtliche
Vorschriften punktuell zu suspendieren, funktioniert nur bei Vorschriften, die
ersatzlos wegfallen konnen. Ein Beispiel hierfir ist die handelsrechtliche Buch-
fuhrungspflicht. Insofern schligt Karsten Schmidt — wie bereits erwahnt — eine
Ausdehnung der §§241a, 242 Abs. 4 HGB auf Personengesellschaften vor.!%?
Allerdings ist schon nicht ersichtlich, warum freiberufliche oder vermogens-
verwaltende Titigkeiten jenseits der in §241a HGB genannten Grenzwerte fiir
Umsatz und Jahrestiberschuss plotzlich eine handelsrechtliche Buchfithrungs-
pilicht auslosen sollten, nur weil sie im Rahmen einer Personengesellschaft er-
folgen. Nimmt man diese T4tigkeiten generell von der Buchfiithrungspflicht aus,
ist das Einheitsmodell bereits wieder durchbrochen. Unumganglich ist dies bei
Vorschriften, die durch eine alternative Regelung ersetzt werden mussen. Bei-
spielsweise pladiert Karsten Schmidt dafiir, das von ihm als ,weiterfressender
Mangel im System des Personengesellschaftsrechts“!>* charakterisierte PartGG
zu streichen. Geschihe dies ersatzlos, ginge Differenzierungsspielraum verlo-
ren. Daaber auch Karsten Schmidt den PartGs nicht ihr gegeniiber den §§ 128 {f.
HGB giinstigeres Haftungsregime nehmen will, muss er ein Sonderhaftungsre-
gime fiir freiberufliche Gesellschaften im HGB implementieren (§ 128 E-HGB).
Nihme man zusitzlich noch Sondervorschriften fiir Gesellschaften auf, die bis-
lang als rechtsfahige Auflen-GbR verfasst sind, wiirde das Einheitsmodell der
offenen Gesellschaft noch weiter geschwicht. Zumindest im Rahmen des hier
vorgeschlagenen Reformkonzepts erscheint es vorzugswiirdig, dem Rechtsver-

151 Damit wire der von von Gierke geforderte ,Mittelweg® zwischen der GbR des
E I und den Personenhandelsgesellschaften verwirklicht, vgl. ders. (Fn. 2), 255. Zu-
gleich wiirde auf die hier vorgeschlagene Losung die Kritik von Schopflin NZG 2003,
117, 118 sowie ders. NZG 2003, 606, 609 nicht zutreffen, dass die Schaffung eines
GDbR-Registers eine weitere Anniherung an die OHG bedeuten wiirde. Im Gegenteil
erlaubte sie im Vergleich zur bestehenden Rechtslage eine Starkung des eigenstindigen
Profils der rechtsfihigen Variante der GbR.

152 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712 ff.

153 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 728 1.

154 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 732.
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kehr ein eigenstindiges Rechtsformangebot neben der OHG zu machen, statt
die erforderlichen Differenzierungen hinter der einheitlichen Fassade einer ,,of-
fenen Gesellschaft“ zu verstecken. Es bleibt noch anzumerken, dass sich die
Eintragung der rechtsfihigen GbR in ein Register und die Offnung der Per-
sonenhandelsgesellschaften fiir alle denkbaren Gesellschaftszwecke nicht aus-
schliefen. Man kann das eine tun, ohne das andere lassen zu mussen. Allerdings
besteht nach hier vertretener Auffassung ein Bediirfnis fiir eine weitere rechts-
fihige Personengesellschaft in Gestalt einer eingetragenen GbR.

Die zentrale Funktion der eingetragenen GbR im Geftge der Rechtsfor-
men bestiinde darin, einen unkomplizierten Zugang zu einem Rechtstriger
fur Gestaltungen zu eréffnen, fir die eine komplexere Rechtsform zu teuer
oder schlicht nicht notig ist. Die nach der hier vorgeschlagenen Losung erfor-
derlichen materiell-rechtlichen Anpassungen wiirden nicht wesentlich tiber
das hinausgehen, was bei jeder Reform der §§ 705 ff. BGB neu geregelt werden
musste, nimlich die Vermogensordnung — da die entsprechenden Vorschrif-
ten durch ARGE WeifSes Ross schlicht tiberholt sind — und das Haftungsre-
gime — das fir die rechtsfahige GbR in den §§ 705 {f. BGB tiberhaupt nicht
geregelt ist. Im Ubrigen konnte es im Wesentlichen bei dem Normenbestand
der §§ 705 ff. BGB bleiben. Erforderlich wiren zusitzlich noch Vorschriften,
welche die hier erhobene Forderung nach Herstellung von Registerpublizitit
fur die rechtsfihige GbR praktisch umsetzen.

3. Umsetzung der Forderung nach Registerpublizitit

Das mit der Einfiithrung einer eingetragenen GbR gewonnene Differenzie-
rungspotential sollte schon beim Registerverfahren genutzt werden. Die der
eingetragenen GbR im Gefiige der Rechtsformen zugedachte Rolle besteht
darin, einen einfachen Zugang zu einer als Rechtstriger verselbstandigten Ge-
sellschaft zu eroffnen. Das Leitmotiv bei der Gestaltung des Eintragungs-
verfahrens muss daher sein, das Verfahren so niedrigschwellig, kostengiinstig
und unkompliziert wie moglich auszugestalten, ohne den mit der Registrie-
rung verfolgten Zweck — die Herstellung von Subjektspublizitit fur die einge-
tragene GbR - zu gefihrden. Die Eintragung wiirde grundsitzlich auch Gele-
genheitsgesellschaften offen stehen, sofern die Gesellschafter dies als sinnvoll
erachten. Damit wire auch eine ARGE selbstverstindlich eintragungsfihig.

Karsten Schmidt hatte 1983 die Schaffung einer ,,Abteilung C*“ des Han-
delsregisters fiir die Mitunternehmer-Gesellschaft angeregt.!® Um die Ei-
genstandigkeit der eingetragenen GbR gegentiber den Personenhandelsge-
sellschaften und ihre Offenheit fiir jeglichen zulissigen Zweck zu betonen,

155 Karsten Schmidt (Fn. 14), 508.
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erscheint es jedoch vorzugswiirdig, nach dem Vorbild des Partnerschaftsregis-
ters ein separates GbR-Register zu schaffen. Dennoch kann und sollte natiir-
lich im Hintergrund eine enge organisatorische Verkniipfung mit dem Han-
delsregister erfolgen, wie dies auch beim Partnerschaftsregister der Fall ist.!3
Das GbR-Register sollte dementsprechend bei den gleichen Amtsgerichten
angesiedelt werden, die auch fir die Fiihrung des Handelsregisters und des
Partnerschaftsregisters zustindig sind."” So wire gewihrleistet, dass fiir die
Einfiihrung des GbR-Registers auf vorhandene und bewihrte personelle wie
technische Ressourcen zuriickgegriffen werden kann.

Der zwingende Inhalt der Eintragung sollte sich auf Angaben beschrin-
ken, die fiir eine Information des Rechtsverkehrs tiber Existenz, Identitit,
Vertretungsverhiltnisse und Haftungsgrundlage der Gesellschaft unbedingt
erforderlich sind. Insofern kann auf das Vorbild des § 106 Abs.2 HGB zu-
riickgegriffen werden. Anzugeben wiren dementsprechend der Name der
Gesellschaft, also die Bezeichnung, unter der sie im Rechtsverkehr auftritt,
der Ort, an dem sie ihren Sitz hat, eine inlindische Geschiftsanschrift, so-
wie die Vertretungsverhiltnisse.!>® Zudem miisste die Identitit der Gesell-
schafter offengelegt werden. Anders als bei der OHG und der PartG sollte
keine Anmeldung bzw. Eintragung des Gesellschaftsgegenstandes gefordert
werden. Dies wire angesichts der Offenheit des Gesellschaftszwecks und des
Ziels, die eingetragene GbR als eine moglichst flexible Rechtsform auszuge-
stalten, problematisch. Fiir eine entsprechende Eintragung besteht auch kein
Bediirfnis, da dem ,Gegenstand“ in Deutschland — anders als in Frankreich,
England und den USA - grundsitzlich keine Bedeutung fiir den Umfang der
Rechtsfihigkeit oder der Vertretungsmacht der Gesellschafter zukommt.!>?
Um die Verwechslungsgefahr zu minimieren, miisste der Name der Gesell-
schaft entsprechend der Regelung in § 30 HGB vom Registergericht darauf
geprift werden, ob er sich von den Namen bereits bestehender Gesellschaf-
ten am gleichen Ort deutlich unterscheidet. Dartiber hinaus sollten aus dem
handelsrechtlichen Firmenrecht — entsprechend der Verweisung in §2 Abs. 2
PartGG —auch die §§ 18 Abs. 2,21,22 Abs. 1,23, 24,31 Abs. 2,32 und 37 HGB
fur die eingetragene GbR entsprechend gelten. Ferner wire die neue Rechts-
form durch einen geeigneten Rechtsformzusatz kenntlich zu machen. Analog

156 Siehe die weitreichende Verweisung in § 1 Abs. 1 der Partnerschaftsregisterver-
ordnung (PRV) auf die Handelsregisterverordnung (HRV).

157 Gemif §§ 1 HRV und 1 Abs. 1 PRV werden das Handelsregister und das Part-
nerschaftsregister im Regelfall von dem Amtsgericht, in dessen Bezirk ein Landgericht
seinen Sitz hat, fiir den Landgerichtsbezirk gefiihrt.

158 Siehe dazu unter V.1.a).

159 Siehe dazu rechtsvergleichend Windbichler ZGR 43 (2014), 110, 130 ff. sowie fiir
die eingetragene GbR de lege ferenda unter V.1.a).
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zum eingetragenen Kaufmann wire insofern an ,eingetragene Gesellschaft
birgerlichen Rechts“ bzw. als Kurzform an ,eingetragene GbR“ oder ,,eGbR®
0.A. zu denken. Ergeben sich im Hinblick auf die im GbR-Register zwingend
einzutragenden Umstinde Verinderungen, so miissten diese selbstverstand-
lich ebenfalls zur Eintragung angemeldet werden.

Anmeldungen wiren entsprechend § 108 HGB grundsitzlich durch alle
Gesellschafter gemeinschaftlich zu bewirken. Allerdings konnte vorgesehen
werden, dass bei der erstmaligen Eintragung die Gesellschafter gemeinschaft-
lich einzelnen Gesellschaftern die Befugnis einrdumen konnen, Anderungen
allein oder gemeinsam anzumelden. Ein Missbrauch dieser Befugnis konnte
dadurch verhindert werden, dass das Registergericht die iibrigen Gesellschaf-
ter iber Anderungen informiert und ihnen so Gelegenheit zum Widerspruch
gibt. Ein solcher Mechanismus ist in sec. 303(e) des Uniform Partnership Act
199710 yorgesehen.

Den Eintragungen in das GbR-Register sollte nach dem Vorbild des § 15
HGB offentlicher Glaube zukommen. Um dies zu rechtfertigen, muss bei
der Eintragung einer GbR die Identitit der Gesellschafter verifiziert werden.
Eine sonstige Qualititssicherung durch die zwingende Beteiligung eines No-
tars am Griindungsprozess ist hingegen nicht erforderlich. Eine rechtsfahige
GbR kann de lege lata formfrei und ohne jegliche Auflagen gegriindet wer-
den. Es besteht kein Bedirfnis, die Anforderungen fur die Eintragung einer
GDbR héher anzusetzen, zumal sich die Mitwirkung des Notars auch bei der
Grundung einer OHG auf die 6ffentliche Beglaubigung der Anmeldung be-
schrankt. Wenn es nur darauf ankommt, bei Eintragungen die Identitit der
Eintragenden zu verifizieren, so kann auf die Mitwirkung eines Notars ganz
verzichtet werden. Stattdessen sollte ein kostengiinstiges und schnelles On-
lineverfahren zur Verfuigung gestellt werden. Insofern konnte die eingetra-
gene GbR einen Beitrag zur Modernisierung des deutschen Registerverfah-
rens leisten.

Der Trend geht ohnehin in diese Richtung. Wiirde der im April 2014 ver-
offentlichte ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rates tiber Gesellschaften mit beschriankter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter“!®! umgesetzt, so wire in Deutschland sogar die Online-Griin-
dung einer Kapitalgesellschaft moglich.!®? Der Kommissionsvorschlag zur
»Societas Unius Personae“ ist zu Recht dafiir kritisiert worden, dass er keine
verbindlichen Vorgaben zur Identititspriifung macht.!®> Allerdings bedeu-

160 Zum Status der ,,Uniform Laws* als Modellgesetze siche Fn. 24.

161 COM (2014) 212 final.

162 Siche Art. 14(3) des Richtlinienentwurfs.

163 Laut Art. 14(5) des Richtlinienentwurfs sind die Mitgliedstaaten lediglich er-
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tet dies nicht, dass eine solche Identititsprifung online nicht moglich wire.
Obwohl Deutschland insofern noch recht zogerlich agiert, sind auch hier-
zulande mittlerweile die rechtlichen und technischen Voraussetzungen fiir
eine effiziente Online-Identifizierung gegeben. Seit November 2011 ist jeder
in Deutschland ausgegebene Personalausweis mit der Funktionalitdt fiir den
sog. elektronischen Identititsnachweis ausgestattet. Gemaf$ § 18 Abs. 1 Per-
sonalausweisgesetz kann der Inhaber den Ausweis ,dazu verwenden, seine
Identitit gegentiber offentlichen und nichtoffentlichen Stellen elektronisch
nachzuweisen.“ Alternativ konnten auch die Moglichkeiten des De-Mail-Ge-
setzes genutzt werden.!®* Wenn daneben auch ein traditioneller Kommuni-
kationskanal mit dem Registergericht eréffnet werden soll, so konnte auf das
bewihrte und in der deutschen Verwaltungspraxis nach wie vor sehr beliebte
Konzept des personlichen Erscheinens zurtickgegriffen werden. Bis 1970
konnten Eintragungen in das Handelsregister auch ,,personlich bei dem Ge-
richte“ angemeldet werden.'®> Bei dieser Gelegenheit konnte der Personalaus-
weis dann ganz klassisch vorgelegt werden. Durch den Verzicht auf die zwin-
gende Einschaltung eines Notars wire gewihrleistet, dass die Griitndung nicht
nur schnell und unkompliziert, sondern auch kostengiinstig erfolgen konnte.
Derzeit wird vom Registergericht fiir die Ersteintragung einer OHG oder ei-
ner PartG mit drei Gesellschaftern eine moderate Gebiihr in Hohe von 100 €
erhoben.!®® Konnten auch GbRs nach dem hier vorgeschlagenen Modell ein-
getragen werden, ware aufgrund der zu erwartenden Skaleneffekte unter Um-
stinden sogar eine noch niedrigere Gebithr moglich.

Es versteht sich von selbst, dass auch die 6ffentliche Einsichtnahme in das
GbR-Register online moglich sein sollte. Insofern konnte auf die fiir das Un-
ternechmensregister geschaffene Infrastruktur zuriickgegriffen werden. Ein
entsprechendes Angebot sollte ohne groflen Aufwand in das gemeinsame Re-
gisterportal der Lander integrierbar sein. Die Geschiftspartner einer einge-
tragenen GbR konnten sich dann ,in Echtzeit” iiber die Vertretungsverhilt-
nisse informieren. Daneben sollte auch fiir die eingetragene GbR ein amtlicher
Registerausdruck nach dem Vorbild von § 30a HRV vorgesehen werden. Eine
,Hemmung wirtschaftlicher Aktivititen“!” wire bei einem so ausgestalteten
Registrierungsverfahren nicht zu erwarten. Insofern sollte man sich auch vor
Augen fiithren, dass selbst die Aufnahme einer einzelunternehmerischen Ti-

michtigt, Vorschriften fiir die Identititsiiberpriiffung zu erlassen. Kritisch bspw.
Eickelberg NZG 2015, 81 ff. Differenziert Beurskens GmbHR 2014, 738, 745.

164 De-Mail-Gesetz vom 28.4.2011, BGBI. 2011 I, 666.

165 Diese Moglichkeit wurde durch das Beurkundungsgesetz vom 28.8.1969, BGBI.
1969 1, 1513 gestrichen.

166 Vgl. Anlage 1 zu § 1 der Handelsregistergebiihrenverordnung, Teil 1, Nr. 1101.

167 So die Befiirchtung von Schapflin NZG 2003, 606, 607.
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tigkeit eine Reihe von teilweise erheblich belastenderen Formalititen nach sich
zieht (Gewerbeanmeldung; Fragebogen zur steuerlichen Erfassung).

Fur eingetragene GbRs, deren Gesellschaftszweck auf eine gewerbliche
Titigkeit gerichtet ist, wire nach wie vor eine Abgrenzung zur OHG erfor-
derlich. Nach derzeitiger Rechtslage wiirde sich die eingetragene GbR ipso
jure in eine OHG verwandeln, sobald ihr Unternehmen einen in kaufmin-
nischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert. Im umgekehrten
Fall gibt es kein Problem, da eine eingetragene OHG auch dann OHG bleibr,
wenn sie diesen Schwellenwert nicht mehr erreicht. Da es sich sowohl bei der
eingetragenen GbR als auch bei der OHG um rechtsfihige Personengesell-
schaften handelt, wiirde diese Umwandlung — wie derzeit im Hinblick auf
den Ubergang von der rechtsfihigen GbR zur OHG - keine grundsitzlichen
rechtlichen Probleme aufwerfen. Es wire lediglich erforderlich, den Rechts-
formwechsel durch eine ,,Umbuchung” vom GbR-Register in das Handelsre-
gister nachzuvollziehen. Fur nicht rechtsfahige, rein schuldrechtliche GbRs
wire der Ubergang zur OHG allerdings mit einem Wechsel des Rechtstri-
gers verbunden. Damit wire dem Modell der automatischen, identititswah-
renden Umwandlung und der nur deklaratorisch wirkenden Registereintra-
gung die Grundlage entzogen. Stattdessen sollten die Gesellschafter einer
solchen einfachen GbR verpflichtet werden, eine OHG zu grinden, wozu
sie erforderlichenfalls vom Registergericht mittels Zwangsgeld angehalten
werden konnten. Um die Rechtssicherheit in dieser Frage zu erhohen, sollte
nach dem Vorbild Osterreichs das Kriterium des ,,in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetriebs* aufgegeben und stattdessen eine Abgren-
zung anhand leicht nachpriifbarer quantitativer Ergebnisgroflen vorgenom-
men werden.'®® Das Kriterium des ,in kaufminnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetriebs® ist fir diejenigen Rechtsanwender, fiir die seine Erftillung
zweifelhaft ist, mit groffer Rechtsunsicherheit verbunden. Fiir freiberufliche,
landwirtschaftliche oder vermogensverwaltende Gesellschaften besteht hin-
gegen mangels handelsrechtlicher Eintragungsmoglichkeit oder -pflicht kein
Abgrenzungsproblem.

Schwer abzuschitzen ist ex ante, ob Anderungen, die sich nach der erstma-
ligen Eintragung ergeben, im Regelfall tatsichlich zeitnah in das GbR-Regis-
ter eingetragen wiirden. Fiir den Rechtsverkehr ist das wegen der Publizitits-
wirkung des Registers grundsitzlich kein Problem. Die Folgen fehlerhafter
Eintragungen wiirden die Gesellschaft und deren Gesellschafter treffen. Ins-
besondere fiir die Gesellschafter bestiinde im Hinblick auf ihre personliche

168 Die gleichen Abgrenzungskriterien sollten natiirlich auch fiir Einzelunterneh-
mer gelten. Kritisch gegentiber einer Abgrenzung anhand von Ergebnisgrofien Kersting
BB 2008, 790 ff.
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Haftung ein erhebliches Eigeninteresse, das Register aktuell zu halten. Aller-
dings muss berticksichtigt werden, dass sich die eingetragene GbR gerade auch
an eine Klientel richtet, bei der keine geschaftliche Erfahrung erwartet werden
kann. Daher bestiinde die Gefahr, dass Anderungen schlicht aus Unkenntnis
nicht eingetragen werden. Um dem entgegenzuwirken, sollte den Gesellschaf-
tern jahrlich der aktuelle Stand der Eintragung mitgeteilt werden, verbunden
mit dem Hinweis auf die Notwendigkeit der Anmeldung etwaiger Anderun-
gen. Ein einfacher Weg, um erloschene Gesellschaften zu identifizieren, wire
eine niedrige jihrliche Registergebiihr im zweistelligen Eurobereich.!®” Das
Ausbleiben der Zahlung wiirde das Registergericht auf mogliche Problemfille
aufmerksam machen.

1V. Vermagensordnung

Aus der Rechtsfihigkeit der eingetragenen GbR ergibt sich, dass die Ge-
sellschaft grundsitzlich selbst Trigerin des Gesellschaftsvermogens ist. Aller-
dings muss insoweit geklart werden, wie weit die Verselbstandigung der ein-
getragenen Gesellschaft tatsichlich reicht (1.). Demgegentiber gilt es, die nicht
rechtsfihige Variante der GbR konsequent als reines Schuldverhiltnis auszu-
gestalten und die Gesellschafter als Vermogenstrager in den Vordergrund zu
riicken (2.). In Abgrenzung zur eingetragenen GbR wird die nicht rechtsfi-
hige Variante der GbR nachfolgend als rein schuldrechtliche GbR bezeichnet.

1. Verselbstindigung der eingetragenen GbR als Rechts-
und Vermaogenstrigerin

Seit der Anerkennung der Auflen-GbR als rechtsfihig steht fest, dass sie
grundsitzlich selbst Triagerin von Rechten und Pflichten sein kann. De lege
lata ist jedoch nach wie vor umstritten, wie weit die rechtliche Verselbstindi-
gung der GbR ,nach auflen” gegeniiber Dritten und ,,nach innen“ gegentiber
den Gesellschaftern tatsichlich reicht. Diese Fragen stellen sich de lege fe-
renda auch fir die eingetragene GbR.

169 Vgl. zu entsprechenden Uberlegungen in England Law Commission (Fn.114),
Rn.20.28 ff.
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a) Konsequente rechtliche Verselbstindigung der eingetragenen GbR
wnach anflen”

Obwohl mittlerweile anerkannt ist, dass die Auflen-GbR rechtsfihig sein
kann, wird sie bislang nicht immer konsequent als Rechtstriger ,nach auflen
verselbstandigt. Bereits vor 2001 hatte der BGH der GbR insofern eine par-
tielle Rechtsfahigkeit zugestanden, als ,die (Auflen-)Gesellschaft burger-
lichen Rechts [...] als Teilnehmer am Rechtsverkehr grundsitzlich, d.h. soweit
nicht spezielle rechtliche Gesichtspunkte entgegenstehen, jede Rechtsposition
einnehmen [konnte].“!’° Obwohl der BGH in ARGE Weifles Ross an diese
Rechtsprechung explizit ankniipfte, stellte die ausdriickliche Anerkennung
der GbR als Rechtstriger einen Dammbruch dar, der das Regel-/Ausnahme-
verhiltnis umkehrte. Die Fihigkeit der GbR zum Innehaben einer Rechts-
position ist seither die Regel, ihr Fehlen die Ausnahme. Insbesondere ist die
rechtsfihige Auflen-GbR ,nach auflen” unzweifelhaft selbst Trigerin des Ge-
sellschaftsvermogens — sowohl der Aktiva als auch der Passiva. Es war gerade
die Stellung der GbR als materielle Grundstiickseigentiimerin, die den BGH
zur Anerkennung ihrer Grundbuchfihigkeit ,,als solcher bewogen hatte.!”!

Ungeachtet der weitreichenden praktischen Folgen dieser Umwalzung
spricht der BGH der GbR allerdings konzeptionell nur eine ,beschrinkte
Rechtssubjektivitit“!”? zu und hilt somit an der iiberkommenen Auffassung
fest, wonach nur natirliche und juristische Personen umfassend rechtsfahig
seien, wahrend rechtsfihige Personengesellschaften nur tiber eine verminderte
Rechtsfihigkeit oder Teilrechtsfihigkeit verfiigten.!”> Dementsprechend hat
es die Rechtsprechung — entgegen dem allgemeinen Trend —in einer Reihe von
Fillen abgelehnt, die Anerkennung der GbR als Rechtssubjekt konsequent
umzusetzen. So kann die GbR laut BGH keine Vollmacht erteilen. Ledig-
lich die zu ihrer Vertretung berufenen Gesellschafter konnen Dritte bevoll-
michtigen, sie bei der Vertretung der Gesellschaft zu vertreten.!”* Auch kann

175

eine GbR —entgegen der Prognose Ulmers!”> — weiterhin nicht als Verwalterin

170 BGHZ 116, 86, 88.

171 BGHZ 179, 102, 109. Wagner hatte bereits zuvor darauf hingewiesen, dass sich
die Grundbuchfihigkeit der GbR aus ihrer Rechtsfihigkeit ergebe, und dass die Ge-
genargumente Argumente gegen die Anerkennung der GbR als Rechtstriger seien, vgl.
Wagner ZZP 117 (2004), 305, 348 ff. sowie ders. ZIP 2005, 637, 642 ff.

172 BGHZ 146, 341, 344.

173 In diesem Sinne bspw. Flume ZHR 136 (1972), 177, 192; Wiedemann WM 1994,
Sonderbeilage Nr.4 zu Nr.51/52, 6 ff. Kritisch gegentiber dieser Sichtweise bspw.
Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2000, 107, 109 ff.

174 BGH DNotZ 2011, 361. Zustimmend Armbriister ZGR 2013, 366, 3691.

175 Ulmer ZIP 2001, 585, 588.



488 Erik Roder AcP

einer WEG fungieren.”® Anders als fiir Personenhandelsgesellschaften soll
nach Auffassung des OLG Koblenz und des OLG Niirnberg fir die Frage
der familienrechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit nach den §§ 1821 f. BGB
durch die GbR hindurchgeblickt und auf die Beteiligung minderjahriger Ge-
sellschafter abgestellt werden.!”” Eine GbR als Vermieterin von Wohnraum
kann — anders als eine (auch rein vermogensverwaltende) Personenhandels-
gesellschaft!”® — ein Mietverhiltnis wegen Eigenbedarfs eines Gesellschaf-
ters kiindigen.!”? Schliefflich kann die GbR nach Auffassung des BGH Ver-
braucher sein.’% Auch insofern wird die GbR als Rechtstriger ignoriert und
auf die Schutzwiirdigkeit der Gesellschafter abgestellt.

Diein diesen Entscheidungen zum Ausdruck kommende selektive Beurtei-
lung der Rechtsfahigkeit der GbR ist nicht tiberzeugend. Zu ihrer Begriindung
schlicht auf die ,,beschrinkte Rechtssubjektivitat® bzw. , Teilrechtsfahigkeit*
der rechtsfihigen GbR zu verweisen, wire eine Tautologie. Diese Schlagworte
gehen am eigentlichen Problem vorbei. Es ist schon oft und tberzeugend dar-
gelegt worden, dass der Begriff , Teilrechtsfihigkeit irrefithrend ist.!8! Soweit
die Rechtsfihigkeit eines Rechtstragers reicht, ist er schlicht rechtsfahig. Dass
nicht jede Art von Rechtstriger jede Rechtsposition einnehmen kann, ist tri-
vial. Niemand wiirde eine GmbH als ,teilrechtsfahig® bezeichnen, weil sie
kein Testament verfassen kann, und niemand wiirde natiirlichen Personen le-
diglich ,beschrinkte Rechtssubjektivitit“ zuerkennen, weil sie keine Erlaub-
nis zum Betreiben von Bankgeschiften erhalten kénnen.!8? Die eigentliche
Frage ist, ob es, abgesehen von Rechtspositionen personenrechtlicher Art,
nennenswerte Rechtspositionen gibt, die eine rechtsfihige Auflen-GbR —und
damit de lege ferenda eine eingetragene GbR — nicht einnehmen kann. Dies
ist zu verneinen. Seit der prinzipiellen Anerkennung der GbR als Rechtssub-
jekt ist eine Uiberzeugende bereichsspezifische Einschrankung ihrer Rechtsfa-
higkeit nicht mehr moglich.!8 Jedenfalls fiir die eingetragene GbR - die wie

176 BGH NJW 2006, 2189 ff.

177 OLG Koblenz NJW 2003, 1401; OLG Niirnberg NJW 2013, 82.

178 BGH NJW 2011, 993.

179 BGH NJW 2007, 2845; BGH NJW 2009, 2738.

180 BGHZ 149, 80, 84. Kritisch Lehmann AcP 207 (2007), 225, 246.

181 Siehe bspw. Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2000, 107, 112; Lehmann AcP 207
(2007), 225, 236 ff. Kritisch gegentiber dem Begriff der Teilrechtsfahigkeit auch Bork,
in: Martinek/Sellier (Redaktoren), 100 Jahre BGB - 100 Jahre Staudinger, 1999, 181,
185.

182 §2b KWG.

183 In diesem Sinne bspw. auch Wagner ZIP 2005, 637, 642 (zur Frage der Grun-
derwerbsfihigkeit der GbR); Renter AcP 207 (2007), 673, 682 f. A.A. Armbriister ZGR
2013, 366, 390, der die Differenzierungen der Rechtsprechung tiberwiegend gutheifit.
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OHG und KG der Registerpublizitit unterliegen wiirde — besteht keinerlei
Anlass zu Abstrichen an ihrer Verselbstindigung ,,nach auflen®.

Daher wiirde die eingetragene GbR beispielsweise eine Vollmacht ertei-
len und als Verwalterin einer WEG fungieren konnen. Wie bei den Perso-
nenhandelsgesellschaften diirfte fiir die Frage der familienrechtlichen Geneh-
migungsbedurftigkeit nach den §§ 1821 f. BGB nicht durch die eingetragene
GbR hindurchgeblickt werden. Eine eingetragene GbR als Vermieterin von
Wohnraum kénnte ein Mietverhiltnis nicht wegen Eigenbedarfs eines Gesell-
schafters kiindigen. Ferner konnte eine eingetragene GbR nicht Verbraucher
im Sinne des § 13 BGB sein. Fiir die eingetragene GbR sind auch die fiir die
rechtsfihige Auflen-GDbR noch nicht hochstrichterlich geklirten Fragen der
Eignung als Komplementirin einer KG bzw. Gesellschafterin einer OHG!'$
selbstverstindlich zu bejahen. Wie eine OHG miisste eine eingetragene GbR
auch als erbfihig angesehen werden.!$?

b) AusmafS der rechtlichen Verselbstindigung der eingetragenen
GbR gegeniiber ihren Gesellschaftern?

Von der rechtlichen Verselbstindigung der GbR im Auflenverhiltnis ist
die Frage zu unterscheiden, inwieweit die Gesellschaft auch ,nach innen®,
gegentiber ihren Gesellschaftern verselbstiandigt ist. Das ist das grofie offene
Problem des Personengesellschaftsrechts. Fiir Flume waren die Gesellschafter
einer GbR ,,als Gruppe“ rechtsfihig. Sie konnten daher nicht gegentiber sich
selbst verselbstandigt sein:

,Die Gesamthand als Gruppe ist nicht eine aufler den Personen der Gesamt-
hinder noch bestehende Wesenheit. Die Gruppe sind vielmehr die Gesamthinder
selbst [...].<18¢

Am anderen Ende des Spektrums steht die vollstindige rechtliche Verselb-
stindigung der Gesellschaft gegentiber ihren Mitgliedern, wie sie fur juris-
tische Personen kennzeichnend ist.!'” Diese Problematik weist weit {iber eine
Reform der GbR hinaus und erfordert eine an dieser Stelle nicht zu leistende
Grundsatzdiskussion.!®® Allerdings soll zumindest eine kurze Positionsbe-

184 Vgl. dazu Ulmer/Schifer, in: Ulmer/Schifer (Hg.) (Fn.72), § 705 Rn. 317.

185 Ulmer ZIP 2001, 585, 596; MiinchKommBGB/Berger, 6. Aufl. 2013, §1923
Rn.31. Anders noch Flume ZHR 136 (1972), 177, 193, der sowohl die Erbfahigkeit der
OHG als auch der GbR ablehnte. Zur Problematik der Erbfihigkeit der rechtsfahigen
GDR de lege lata siehe Heid, Die GbR als Erbin, 2011, passim.

186 Flume (Fn.6), 56. In diesem Sinne bspw. auch Huber, in: FS fiir Marcus Lutter,
2000, 107, 113 1.

187 Flume (Fn. 6), 98.

188 So zu Recht Karsten Schmidt ZIP 2014, 493, 497.
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stimmung erfolgen, um den fiir die Vermogensordnung der eingetragenen
GDbR de lege ferenda als gesichert anzusehenden Stand von den offen Fragen
abgrenzen zu konnen.

Sowohl die hochstrichterliche Rechtsprechung als auch die herrschende
Lehre gehen derzeit (noch?) davon aus, dass es im deutschen Recht drei Katego-
rien von Rechtstragern gibt: Zwischen die natiirliche und die juristische Person
ist—tertium datur — die rechtsfihige Personengesellschaft getreten.!$? Ob dieses
Triptychon der Rechtstrigerschaft Bestand haben wird, diirfte sich danach ent-
scheiden, wie die Frage nach der rechtlichen Verselbstandigung der Personenge-
sellschaft gegentiber ihren Gesellschaftern zukiinftig beantwortet wird.!° Den
iibrigen fiir die Unterscheidung angefiihrten Kriterien mangelt es an Uberzeu-
gungskraft.!”! Bei der Frage nach dem Ausmaf§ der rechtlichen Verselbstindi-
gung von Personengesellschaften gegeniiber ihren Gesellschaftern handelt es
sich keineswegs nur um ein akademisches Problem. Bejaht man eine umfas-
sende Verselbstandigung nach dem Vorbild der juristischen Person, so wire der
Boden bereitet fiir einen weiteren Rechtsfortbildungsschub, der auf eine Eineb-
nung der Unterschiede zwischen rechtsfihigen Personengesellschaften und Ka-

189 Der BGH hat es ausdriicklich abgelehnt, die als rechtsfihig anerkannte GbR
zugleich als juristische Person zu qualifizieren, vgl. BGHZ 146, 341, 343; BGHZ 149,
80, 84. In der Literatur sprechen sich fiir die beschriebene Dreiteilung bspw. aus Ulmer
AcP 198 (1998), 113, 122; Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2002, 107, 111. Die Minder-
meinung qualifiziert die rechtsfihigen Personengesellschaften als juristische Personen,
vgl. bspw. Raiser AcP 194 (1994), 495; ders. AcP 199 (1999), 104; Biilz, in: FS fiir Wolf-
gang Zollner, 1998, Band I, 35, 58 ff. Wenn man die rechtsfahigen Personengesellschaf-
ten in ihrer gegenwirtigen Form als eigenstindigen Subtyp der juristischen Person an-
sieht (in diesem Sinne etwa Karsten Schmidt AcP 209 (2009), 181, 201), so wird das
Abgrenzungsproblem lediglich verlagert. Es stellt sich dann die Frage nach der Exis-
tenzberechtigung dieses Subtyps neben den tibrigen Subtypen.

190 Beziiglich der Parteifihigkeit hat Wagner ZZP 117 (2004), 305, 336 f. bereits da-
rauf hingewiesen, dass die Unterscheidung zwischen juristischer Person und rechts-
fahiger Personengesellschaft bedeutungslos ist, da es insofern nur auf das Aufenver-
haltnis, nicht hingegen auf die Beziechung der Gesellschafter untereinander ankommt.

1 Rechtsvergleichend zeigt sich, dass insbesondere die in der deutschen Diskus-
sion als Spezifika der juristischen Person angesehenen Merkmale der Fremdorgan-
schaft und der Tauglichkeit als ausschlieflliches Haftungssubjekt (vgl. Ulmer AcP 198
(1998), 113, 122; Reuter AcP 207 (2007), 673, 675, 687 {f.) keine eindeutige Zuordnung
erlauben. In Frankreich ist die Fremdorganschaft bei Personengesellschaften ganz
selbstverstandlich zulissig — selbst bei der nicht mit personnalité morale ausgestatte-
ten société en participation (Merle, Droit commercial - Sociétés commerciales, 17. Aufl.
2014, Rn.717£.). In den USA schirmt die LLP die Gesellschafter vollstindig vor einer
Haftung fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten ab, ohne dass deshalb ihre Einordnung
als partnership in Frage gestellt wiirde. Die LLP ist im Uniform Partnership Act 1997
schlicht als besondere Auspriagung der general partnership geregelt. Siehe auch Fn. 24.
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pitalgesellschaften abzielen wiirde.!? In der Literatur gibt es bereits Stimmen,
die sich fir die Zulissigkeit des Erwerbs eigener Anteile durch Personengesell-
schaften sowie fiir Einpersonen-Personengesellschaften aussprechen.!? Sollten
sich die Befiirworter einer umfassenden Verselbstindigung der Personengesell-
schaft gegeniiber ihren Gesellschaftern durchsetzen, wiirden die daraus resul-
tierenden Umwalzungen auch die Vermogensordnung der eingetragenen GbR
erfassen. Insofern bleibt die weitere Entwicklung abzuwarten.

Zumindestim Hinblick auf die Zuordnung des Gesellschaftsvermogens ist
jedoch eine klare Stellungnahme moglich. Fur die rechtsfahige Auflen-GbR
wird sowohl eine konsequente Verselbstindigung der Gesellschaft als Ver-
mogenstrigerin auch gegentiber ihren Gesellschaftern!”* als auch eine Mit-
berechtigung der Gesellschafter an den der rechtsfahigen Gesamthand zu-
geordneten Vermogensgegenstinden!?
sicherheit und dogmatischer Klarheit ist fiir die eingetragene GbR de lege
ferenda von einer klaren Trennung der Vermogenssphiren von Gesellschaft
und Gesellschaftern auszugehen. Wenn die Gesellschaft selbst Trigerin des
Gesellschaftsvermogens ist, so kann es an den gleichen Gegenstinden — will
man metaphysische Zustinde vermeiden — keine dingliche Mitberechtigung
der Gesellschafter geben.!® Aus der Trennung der Vermogenssphiren folgt,
dass die Gesellschafter in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter keinen direkten
Zugriff auf das Gesellschaftsvermogen haben. Sie konnen zwar gemeinschaft-
lich iiber jeden dazugehorigen Gegenstand verfligen — allerdings nur in ihrer
Eigenschaft als Vertreter der Gesellschaft.!”” Die Zwangsvollstreckung in das
Gesellschaftsvermogen erfordert einen Titel gegen die Gesellschaft. Ein Titel
gegen alle Gesellschafter — der de lege lata noch gemif} §736 ZPO fiir eine
Vollstreckung in das Gesellschaftsvermogen gentigt — wire hingegen nicht
ausreichend. Privatgliubiger der Gesellschafter konnten mangels Gegensei-
tigkeit nicht gegen Forderungen der Gesellschaft aufrechnen.

vertreten. Im Interesse von Rechts-

192 Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser Problematik siche Karsten
Schmidt Z1P 2014, 493, 497 1.

193 Vgl. bspw. Weimar ZIP 1997, 1765 ff. (Einpersonen-Personengesellschaft);
Priester ZIP 2014, 245 ff. (Eigene Anteile). Daran zeigt sich, dass ein Festhalten an der
Unterscheidung von Personengesellschaften und juristischen Personen unter Verweis
auf noch bestehende Strukturunterschiede wenig ergiebig ist. Denn diese Strukturun-
terschiede stehen — jeweils einzeln — ihrerseits unter Druck.

194 Staudinger/Habermeier, 2003, Vorbem zu §§ 705-740 Rn. 10 ff.; Soergel/Had-
ding/KiefSling, §§705-758, 13. Aufl. 2012, Vor §705 Rn.21; §719 Rn. 1, 5. So bereits
auch Flume (Fn.6), 73.

195 MiinchKommBGB/Schifer, 6. Aufl. 2013, § 719 Rn. 4.

196 1n diesem Sinne bereits Miilbert AcP 199 (1999), 38, 46.

197 A.A. Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2000, 107, 113, der davon ausgeht, dass die
,Gesamthand“ mit ihren Mitgliedern ,identisch® sei.
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¢) Verinderungen im Gesellschafterbestand

Kommtes durch den Eintritt oder den Austritt von Gesellschaftern zu Ver-
anderungen im Gesellschafterbestand einer rechtsfihigen Auflen-GbR, so hat
dies auf die dingliche Zuordnung des Gesellschaftsvermogens keine Auswir-
kungen. Das Gesellschaftsvermogen steht weiterhin allein der Gesellschaft
zu —sofern diese fortbesteht. Aufgrund der rechtlichen Verselbstindigung der
GDbR ist fiir eine dinglich wirkende Anwachsung, wie sie dem urspriinglichen
Regelungskonzept des §738 Abs. 1 S.1 BGB entsprach, kein Raum mehr.!%
Der Regelungsgehalt des § 738 Abs. 1 S.1 BGB erschopft sich fur rechtsfa-
hige Personengesellschaften in der ,,,Verteilung® der Mitgliedschaft des Ausge-
schiedenen“!®®. Karsten Schmidt hat zutreffend darauf hingewiesen, dass dies
eine nicht regelungsbedirftige Banalitat darstellt.?® Die Summe der Anteile
muss — nach dem Ausscheiden von Altgesellschaftern wie nach dem Eintritt
von Neugesellschaftern — denknotwendig immer 100 % betragen. Einer ding-
lich wirkenden Anwachsung bedarf es auch nicht, wenn der vorletzte Gesell-
schafter aus der Gesellschaft ausscheidet?®! — entweder weil er austritt oder
weil er seinen Anteil auf den letzten Gesellschafter iibertragt. Die Gesellschaft
erlischt schlicht praeter legem ohne Liquidation und das Gesellschaftsvermo-
gen geht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den verbleibenden Gesell-
schafter tiber. Dieser Fall ist insbesondere deshalb wichtig, weil er Uber die
GbR hinaus von grofier praktischer Bedeutung ist. Erwihnt sei nur die Be-
seitigung einer GmbH & Co. KG-Struktur durch die Einbringung der Kom-
manditanteile in die Komplementirs-GmbH. Sofern der Gesetzgeber zu einer
Grundsatzentscheidung gegen die Einpersonen-Personengesellschaft bereit
ist, konnte die geschilderte Rechtsfolge zur Erhohung der Rechtssicherheit
nach dem 6sterreichischen Vorbild des § 142 UGB kodifiziert werden.?? An-
gesichts der Funktion der GbR als gesellschaftsrechtlicher Grundtatbestand
ist es ausreichend, diese Vorschrift fiir alle rechtsfahigen Personengesellschaf-
ten de lege ferenda im BGB anzusiedeln. § 738 Abs. 1 S.1 BGB kann dagegen
fur die eingetragene GbR ersatzlos gestrichen werden. Auswirkungen auf die

198 Vgl. Karsten Schmidt (Fn. 19), 1319 (§45 11 5), ders., in: FS fiir Ulrich Huber,
2006, 969, 980; ders. ZHR 177 (2013), 712, 728; Biilz, in: FS fiir Wolfgang Zollner, 1998,
Band I, 35, 51 {.; Cordes JZ 1998, 545, 547; Staudinger/Habermeier, 2003, § 738 Rn. 4.

199 Soergel/Hadding/KiefSling, §§ 705-758, 13. Aufl. 2012, § 738 Rn. 3.

200 Karsten Schmidt, in: FS fiir Ulrich Huber, 2006, 969 {.

201 Karsten Schmidt, in: FS fiir Ulrich Huber, 2006, 969, 991 f.

202 § 142 Abs. 1 UGB: ,Verbleibt nur noch ein Gesellschafter, so erlischt die Gesell-
schaft ohne Liquidation. Das Gesellschaftsvermogen geht im Weg der Gesamtrechts-
nachfolge auf diesen iiber.“ Eine entsprechende Regelung findet sich nun auch in § 1215
ABGSB fiir die nicht rechtsfihige GesbR.
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ibrigen rechtsfahigen Personengesellschaften, insbesondere die (GmbH &
Co.) KG, ergeben sich hierdurch nicht.

Verianderungen im Gesellschafterbestand bis hin zu einem kompletten
Austausch der Gesellschafter konnen sich auch durch Anteilstibertragungen
ergeben. Auch hierdurch wird die Vermogenssphire der Gesellschaft nicht
beruhrt. Allerdings stellt sich die Frage, wie mobil die Anteile an einer einge-
tragenen GbR de lege ferenda sein sollten. De lege lata kann die generelle Zu-
stimmung zu Anteilsibertragungen antizipiertim Gesellschaftsvertrag erteilt
werden, was zur freien Ubertragbarkeit der Anteile fithrt.2% Frankreich ist in-
sofern strenger. Im Gesellschaftsvertrag einer société civile kann lediglich vor-
gesehen werden, dass fiir die grundsitzlich stets erforderliche ad-hoc-Geneh-
migung ein Mehrheitsbeschluss ausreicht.?%* Fiir eine derartige Einschrin-
kung der Dispositionsfreiheit der Gesellschafter besteht fiir die eingetragene
GDR kein Bediirfnis. Der Bedeutung der Identitit der Mitgesellschafter fir
die Beteiligung an einer GbR wird schon durch die gesetzliche Grundregel
hinreichend gewahrt, dass Anteilsiibertragungen die Zustimmung aller Ge-
sellschafter erfordern. Wenn die Gesellschafter hiervon privatautonom abwei-
chen wollen, sollte ihnen dies moglich sein.

Ferner sollte die Ubertragung von Anteilen an einer eingetragenen GbR
grundsitzlich formfrei moglich sein. Wie bereits de lege lata ist die Form-
freiheit dann problematisch, wenn zum Gesellschaftsvermogen Gegenstinde
gehoren, beziiglich derer gesetzliche Formerfordernisse fiir Verpflichtungs-
und/oder Verfligungsgeschifte bestehen. Praktisch relevant sind insofern vor
allem Grundstiicke und GmbH-Anteile. In der Literatur wird teilweise die
analoge Anwendung von §311b Abs.1 BGB bzw. §15 Abs.4 GmbHG auf
Verpflichtungsgeschifte tiber GbR-Anteile befiirwortet, wenn sich die Titig-
keit der betreffenden Gesellschaft im Wesentlichen auf das Halten von Grund-
stiicken bzw. GmbH-Anteilen beschrinkt.?%® Die Rechtsprechung ist bislang
allerdings sehr zurtickhaltend und will eine Analogie allenfalls bei einer ziel-
gerichteten Umgehung der Formvorschriften in Erwagung ziehen. Allein der
Umstand, dass das Vermdgen einer Gesellschaft im Wesentlichen aus Grund-

203 Ulmer/Schifer, in: Ulmer/Schifer (Hg.) (Fn.72), § 719 Rn. 27.

204 Art. 1861 Code civil. Alternativ kann die Entscheidung tber die Zustimmung
an die Geschiftsfiihrer delegiert werden. Eine freie Abtretbarkeit besteht nur unter in
gerader Linie Verwandten und kann nur fiir Anteilstibertragungen zwischen Gesell-
schaftern im Vorhinein vereinbart werden.

205 Karsten Schmidt ZIP 1998, 2, 6f.; Ulmer/Schiéfer, in: Ulmer/Schifer (Hg.)
(Fn.72), 719 Rn. 35 f. Weitergehend spricht sich Martens, Der Gesellschafterwechsel
in der BGB-Gesellschaft mit Grundeigentum, 2007, 107 {f. fiir die analoge Anwendung
von §311b Abs. 1 BGB aus, sobald zum Gesellschaftsvermdgen ein Grundstiick gehort.
Eine Analogie insgesamt ablehnend Morawierz (Fn. 19), 301.
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besitz oder GmbH-Anteilen besteht, indiziert keine Umgehung.?°¢ Das Span-
nungsverhiltnis zu den Formvorschriften ist offensichtlich. Dennoch sollte
es auch de lege ferenda bei den von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
satzen bleiben. Eine generelle notarielle Beurkundungspflicht fiir Anteils-
ibertragungen wire unverhiltnismiflig. Eine rechtssichere Abgrenzung der
problematischen Gestaltungen ist auch de lege ferenda nicht zu leisten, ins-
besondere wenn man bedenkt, dass die verschiedenen Formerfordernisse un-
terschiedlichen Schutzzwecken dienen.

2. Ausgestaltung der nicht rechtsfibigen GbR als reines
Schuldverhiltnis

Fir die nicht eingetragene, rein schuldrechtliche GbR folgt aus der fehlen-
den Rechtsfihigkeit, dass die Gesellschaft nicht als Vermogenstragerin fun-
gieren kann. Vielmehr sind es die Vermogensverhiltnisse der Gesellschafter
selbst, die es zu ordnen gilt.

a) Keine Wiederbelebung der gesamthinderischen
Vermogensbindung

Eine auf den ersten Blick verfiithrerisch einfache Regelung der Vermogens-
ordnung der nicht rechtsfihigen GbR wiirde darin bestehen, die Uhren um
vierzig Jahre zurtickzudrehen. Der Gesetzgeber konnte schlicht klarstellen,
dass die Gesellschaft biirgerlichen Rechts nicht rechtsfihig ist, solange sie
nicht in das GbR-Register eingetragen ist, und im Ubrigen am Prinzip der
gesamthanderischen Vermogensbindung festhalten.

Ein solches Vorgehen ist jedoch nicht empfehlenswert, da es im Hinblick
auf den Ausgang des ,Dreifligjihrigen Krieges“ einen krassen Anachro-
nismus darstellen wiirde. Nachdem die Auflen-GbR zum Rechtstrager er-
hoben wurde, wire es schwer vermittelbar, wenn der Gesetzgeber mehrere
Jahrzehnte Rechtsentwicklung mit einem Federstrich fiir irrelevant erkliren
wirde. Das Prinzip der gesamthinderischen Vermogensbindung im traditio-
nellen Sinne spielt im Gesellschaftsrecht allenfalls noch eine marginale, nach
vorzugswiirdiger Ansicht tiberhaupt keine Rolle mehr. Die Gesamthand des
BGB war urspringlich konzipiert als ein dinglich gebundenes Sondervermo-
gen, das mebreren Personen zugeordnet ist.?” Sieht man auf der Grundlage

206 BGHZ 86, 367; BGH NJW-RR 2008, 773.

207 Vgl. nur Schulze- Osterloh, Das Prinzip der gesamthinderischen Bindung, 1972,
8; Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr. 4 zu Nr.51/52, 4{.; Biilz, in: FS fiir Wolf-
gang Zollner, 1998, Band I, 35, 44.
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von ARGE WeifSes Ross jede Aufengesellschaftals rechtsfahig an — wofiir gute
Griinde sprechen — und folgt man gleichzeitig — mit ebenfalls guten Griin-
den — der Auffassung, wonach eine Innengesellschaft kein Gesamthandsver-
mogen haben kann,?% so gibt es eine gesamthianderische Bindung des Vermo-
gens mehrerer Personen im Recht der GbR nicht mehr. Es stehen sich vielmehr
die rechtsfihige Auflen-GbR, die selbst Tragerin ihres Vermogens ist, und
die nicht rechtsfihige, vermogenslose Innen-GbR gegeniiber.2%? Eine Uber-
windung des Prinzips der gesamthinderischen Vermdgensbindung fiir nicht
rechtsfahige Gesellschaften wire also keineswegs revolutionir, sondern im
Gegenteil — im Hinblick auf das fortgebildete Recht — zutiefst konservativ. Es
geht eigentlich nur noch darum, die bereits erfolgte dogmatische Umwilzung
auch sprachlich nachzuvollziehen. Es ist heute immer noch weit verbreitet, die
rechtsfibige GbR ebenso wie die OHG und die KG als ,,Gesamthand“ oder
»Gesamthandsgesellschaft“ zu bezeichnen.?!? Spitestens nach einer Neuord-
nung des Rechts der GbR sollte diese historisch tiberkommene Ausdrucks-
weise zugunsten des treffenderen und weniger missverstindlichen Begriffs
yrechtsfihige Personengesellschaft aufgegeben werden.

Die Wiederbelebung der traditionellen gesamthinderischen Vermogensbin-
dungim Recht der GbR wire auch der Sache nach verfehlt. Die Zuordnung eines
gebundenen Vermogens zu einer Mehrzahl von Rechtstragern hat sich zumin-
dest fir das Gesellschaftsrecht als klare Fehlkonstruktion herausgestellt. Die
lange Zeit herrschende Auffassung hat versucht, den Widerspruch zwischen
Einheit des Vermdgens und Vielheit der Gesellschafter zu tiberbriicken, indem
sie das Vermogen den Gesellschaftern ,,in ihrer Verbundenheit“ zuordnete und
von einer ,Einheit in der Vielheit“ ausging.?!! Die diesem Ansatz inhirente
Vagheit ermoglichte es, bis zu einem gewissen Grade zwischen Einheit und
Vielheit zu changieren und fir einzelne Fragestellungen differenzierte Losun-
gen zu finden.?!? Allerdings leidet die Zuordnung eines dinglich gebundenen
Gesellschaftsvermogen zu mehreren Rechtstrigern — wie bereits dargelegt —an
einem untiberwindbaren strukturellen Problem. Das Prinzip der gesamthinde-

208 Dies ist eine alte, aber nach wie vor ungeldste Streitfrage, vgl. Flume (Fn.6), 6;
Giiven (Fn.90), 117 ff. Offengelassen in BGHZ 12, 308, 314.

209 So zutreffend Karsten Schmidt (Fn. 19), 1697 (§58 112 b), ders. ZHR 177 (2013),
712,717.

210 Vgl. bspw. MiinchKommBGB/Reuter, 6. Aufl. 2012, §31 Rn. 25; Wilhem NZG
2011, 801 ff. Kritisch gegentiber diesem Sprachgebrauch bereits 1998 Blz, in: FS fir
Wolfgang Zollner, 1998, Band 1, 35, 42: ,Die Auflengesellschaft ist nie Gesamthands-
gesellschaft®.

21 Vgl. Blomeyer JR 1971,397 m.w.N.

212 Vel. Blomeyer JR 1971, 397, 399 ff., der diese Offenheit als Stirke der h.M. be-
greift.
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rischen Bindung des ,,Gesellschaftsvermogens” wurde von der zweiten Kom-
mission eingefiihrt, um am Rechtsverkehr teilnehmenden Gesellschaften Sta-
bilitit zu verleihen.?!® Insofern leistet es einerseits zu wenig und andererseits
zu viel. Die gesamthinderische Vermogensbindung allein bietet zu wenig Sta-
bilitit, da sie im Auflenverhiltnis keine Kontinuitit bei Verinderungen im Ge-
sellschafterbestand gewahrleistet. Andererseits bietet die Vermogensbindung
ohne Publizitit zu viel Stabilitit. Denn ein Zugriff auf die separierte, aber nicht
rechtsfihige Vermogensmasse erfordert nach §736 ZPO konsequenterweise
einen Titel gegen alle Gesellschafter. Da weder der Gesellschafterbestand zu
einem bestimmten Zeitpunkt noch Anderungen im Gesellschafterbestand fiir
einen Auflenstehenden nachvollziehbar sind, ergeben sich fiir die Glaubiger,
die ein solches Gebilde verklagen, die bekannten prozessualen Schwierigkei-
ten.?!* Auf das Konzept eines gesamthinderisch gebunden Sondervermégens,
das mehreren Rechtstrigern zugeordnet ist, sollte daher im Gesellschaftsrecht
zumindest de lege ferenda endgultig verzichtet werden.

Der beschriebene strukturelle Konstruktionsfehler des gesellschaftsrecht-
lichen Gesamthandsprinzips hat dazu geftihrt, dass die GbR mit gesamthin-
derischer Vermogensbindung lange vor der Entscheidung ARGE WeifSes Ross
eine Tendenz zur Verselbstindigung aufwies. Die blofle gesetzliche Anord-
nung, dass die GbR ohne Eintragung nicht rechtsfihig ist, wiirde an dem hin-
ter dem Drang zur Verselbstindigung stehenden praktischen Bedirfnis, das
zum ,Dreifligjihrigen Krieg“ gefthrt hat, nichts dndern. Daher tiberzeugt
auch das in der Reformdiskussion in Osterreich vorgeschlagene — letztlich
aber nicht umgesetzte — Gesamthandskonzept fiir die GesbR nicht. Inner-
halb der Redaktionskommission fiir die Reform der GesbR gab es ,erheb-
liche Sympathien fiir eine Abkehr vom Miteigentum [....] und fiir die Veranke-
rung einer gesamthinderischen Zuordnung des [...] Vermogens“.2!> Allerdings
sollte diese gesamthinderische Bindung keineswegs ,,als — versteckte — Wur-
zel einer Personifikation der Gesellschaft dienen“.2® Auch wenn die Gerichte

213 Mugdan (Hg.) (Fn. 1), I1. Band, S. 991 (Protokolle): ,Fiir die Einfithrung des
Prinzipes der gesammten Hand wurde nun geltend gemacht: Der Zweck der Gesell-
schaft und die regelmiflige Absicht der Parteien fithre darauf hin, ein gemeinschaft-
liches Gesellschaftsvermdgen anzunehmen, welches der einzelne Gesellschafter nicht
beliebig dadurch zerstoren konne, dafl er tiber seine Antheile an den einzelnen Vermo-
gensstiicken verfiige. Schaffe man in dieser Bezichung nicht eine reale Sicherheit, so
kénne die Erreichung der gemeinschaftlichen Zwecke jederzeit durch einen einzelnen
Gesellschafter oder dessen Glaubiger unmoglich gemacht werden.”

24 Vgl. Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr.4 zu Nr.51/52, 9f.; Karsten
Schmidt (Fn. 19), 1693 (§58 13 a).

215 Schauner ZGR 43 (2014), 143, 156.

216 Ebenda.
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eine klare gesetzgeberische Festlegung in der Frage der Rechtsfihigkeit nicht
komplett ignorieren konnten, bestiinde doch ein erheblicher Druck zur Ver-
selbstandigung zumindest in Teilbereichen fort. In England beispielsweise ist
die partnership keine entity. Dennoch stellen sich dort natiirlich die gleichen
praktischen Probleme wie in Deutschland vor ARGE Weifes Ross. Die hierfiir
gefunden pragmatischen Losungen laufen auf eine partielle Rechtsfahigkeit
der partnership hinaus. So werden Vertrige mit einer partnership im Zweifel
dahingehend ausgelegt, dass sie einen Gesellschafterwechsel — und damit die
Beendigung der bisherigen und die Griindung einer neuen parinership —iber-
dauern sollen.?’” Auch der BGH ist lange vor der Anerkennung der GbR als
rechtsfahig von der Stabilitit von vertraglichen Beziehungen zu Dritten aus-

gegangen®!® — ein Ergebnis, das sich auf der Grundlage der Annahme eines

Vertragsschlusses mit den Gesellschaftern schwer begriinden lasst.?!”

Im Erb- und Familienrecht mag die Beurteilung des Prinzips der gesamt-
hinderischen Vermégensbindung positiver ausfallen.??® Hier besteht ein be-
sonderes personenrechtliches Band??! zwischen den Beteiligten, wie es fiir die
Gesamthandsgemeinschaft urspriinglich als konstitutiv angesehen wurde.???
Die Erbengemeinschaft soll nach dem gesetzlichen Leitbild zudem nur fur
eine begrenzte Zeit bestehen und ist auf Auseinandersetzung angelegt. In die-
sem Rahmen erscheint eine — zeitlich begrenzte — Vermogensbindung sinnvoll,
um eine geordnete Abwicklung des Nachlasses zu ermoglichen. Eine Tendenz
zur Verselbstandigung ist allerdings auch bei der Erbengemeinschaft dann zu
beobachten, wenn sie entgegen der gesetzgeberischen Intention nicht zeitnah
abgewickelt wird.??* Bei der grundsitzlich auf zwei Ehegatten beschrinkten
Gitergemeinschaft ist die Interessenlage ohnehin eine vollig andere.

217" Law Commission (Fn.23), Rn.5.18 1.

218 BGHZ 79, 374.

219 Ulmer AcP 198 (1998), 113, 142. A.A. Zéllner, in: FS fiir Alfons Kraft, 1998, 701,
715 ff., der davon ausgeht, dass der Neugesellschafter im Wege einer Art Gesamtrechts-
nachfolge in alle dem Gesellschaftsvermégen zuzuordnenden Rechtspositionen — in-
klusive Vertragsstellungen — hineinwachse.

220 Bereits Weber-Grellet AcP 182 (1982), 316, 324 ff., wies darauf hin, dass die Ge-
samthandsgemeinschaften des BGB — abgesehen von dem Ausschluss von Sonderver-
figungen — nicht viel gemein haben. Dies spricht fiir die Méglichkeit einer Differen-
zierung. Gegen ein Einheitskonzept der Gesamthand auch Karsten Schmidt AcP 209
(2009), 181, 197 .

221 Bei der Erbengemeinschaft ist dies zumindest der Regelfall.

222 Weichter (Fn.2), 47 ff.

223 Dies sollte jedoch keineswegs dazu verleiten, auch die Erbengemeinschaft zum
Rechtstrager aufzuwerten. Siehe dazu ausfiihrlich Bork, in: Martinek/Sellier (Redak-
toren) (Fn. 181), 181 ff. So auch BGH NJW 2002, 3389, in Abgrenzung zu BGHZ 146,
341.
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b) Fehlendes Regelungsbediirfnis fiir wichtige Evscheinungsformen

Fur zahlreiche Erscheinungsformen der rein schuldrechtlichen GbR be-
steht von vornherein kein Bedirfnis nach einer Ordnung der Vermogensver-
hiltnisse der Gesellschafter untereinander.

Das fehlende Regelungsbedirfnis ist offensichtlich fiir diejenigen Gesell-
schaften, die de lege ferenda das gesetzliche Leitbild der nicht rechtsfihigen,
nicht eingetragenen GbR bilden wiirden. Der primire Zweck der rein schuld-
rechtlichen GbR bestiinde darin, das Bediirfnis des Rechtsverkehrs nach ei-
nem flexiblen gesellschaftsrechtlichen Auffangtatbestand zu befriedigen. Fiir
die Gesellschaften, die in diese Kategorie fallen, ist die Bildung eines den Ge-
sellschaftern gemeinsam zustehenden — gesamthinderisch oder auf andere
Weise gebundenen — Gesellschaftsvermogens in der Regel schlicht irrelevant.
Dies trifft auf die meisten Gelegenheitsgesellschaften zu, fiir welche die GbR
- zukiinftig die rein schuldrechtliche GbR - das primire Rechtsformangebot
ist, seit die noch im ADHGB geregelte handelsrechtliche Gelegenheitsgesell-
schaft nicht in das HGB iibernommen wurde.??* Dementsprechend ist es nicht
tiberraschend, dass die Gelegenheitsgesellschaft einen Anwendungsschwer-
punkt der GbR bildet.??® Vom gemeinschaftlichen Erwerb eines Lotterieloses
uber die Mitfahrgelegenheit unter Kostenbeteiligung bis hin zur Sammelbe-
stellung von Heizol ist die GbR im Alltag weit verbreitet — oftmals ohne dass
sich die Beteiligten dessen bewusst sind. Als Gelegenheitsgesellschaft spielt die
GbR aber auch im Wirtschaftsleben eine wichtige Rolle, beispielsweise in der
Gestalt von Kredit- oder Emissionskonsortien??® von Banken oder als ARGE
in der Baubranche. Abgesehen von der ARGE sind Gelegenheitsgesellschaften
de lege lata in der Regel vermdgenslose Innengesellschaften??” oder konnen zu-
mindest problemlos als solche ausgestaltet werden. Ein instruktives Beispiel
fur die Flexibilitat der Gestaltungspraxis bietet die Entwicklung der Emis-
sionskonsortien, die Ulmer 2001 noch ganz selbstverstandlich nicht nur zu den
Auflengesellschaften, sondern sogar zu den hoherstufigen und damit nach sei-
ner Auffassung allein rechtsfihigen GbRs zahlte.??® Unter anderem wegen der
sich aus einer solchen Einordnung ergebenden unerwiinschten Haftungsfol-
gen haben Konsortialbanken mittlerweile eine entschiedene Priferenz dafiir,

224 Tn Art. 266 ff. ADHGB war die ,Vereinigung zu einzelnen Handelsgeschiften
fir gemeinschaftliche Rechnung® geregelt.

225 Vgl Alberts (Fn.72), 81ff. In Osterreich ist die Situation vergleichbar, siche
Schaner ZGR 2014, 143, 146.

226 Siehe dazu Schaffelbuber/Sélch, in: Gummert/Weipert (Hg.) (Fn. 20), § 31 sowie
Schiicking, ebenda, §32.

227 Vgl. Karsten Schmidt (Fn. 19), 1708 . (§58 111 6).

228 Ulmer ZIP 2001, 585, 593.
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untereinander eine Innengesellschaft zu vereinbaren.??? Aber auch jenseits des
Kreises der Gelegenheitsgesellschaften finden sich zahlreiche wirtschaftlich re-
levante Auspragungen der GbR, die keiner besonderen Vermogensordnung be-
diirfen. Gleichordnungskonzerne konnen mittels einer rein schuldrechtlichen
,Innen-GbR* gebildet werden. Um ein Gemeinschaftsunternehmen mittels ei-
ner GbR zu fiithren, miissen die Anteile der Gesellschafter am Unternechmen
kein gesamthinderisch gebundenes Vermogen der GbR werden. Die Einrau-
mung einer Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil erfordert ebenfalls
kein ,,gebundenes® Gesellschaftsvermogen. Gleiches gilt fur die diversen auf
der Rechtsform der GbR basierenden Poolgestaltungen (Sicherheiten-Pools;
Stimmbindungsvertrige; Versicherungs-Pools; Cash-Pools).23°

Ebenfalls unproblematisch und nicht regelungsbediirftig sind Gestaltun-
gen, bei denen alle dem Gesellschaftszweck dienenden Vermogensgegenstinde
dinglich exklusiv einem der Gesellschafter zugeordnet sind.?3! Ist dieser Ge-
sellschafter eine natiirliche Person, die kein Kaufmann ist, so unterfillt eine
solche Gestaltung den §§ 705 ff. BGB. Handelt es sich bei dem als Rechtstra-
ger fungierenden Gesellschafter um einen Kaufmann oder eine Handelsge-
sellschaft, so kommt auch eine stille Gesellschaft gemaf} den §§230 ff. HGB
in Betracht, die eine besondere Ausprigung der GbR darstellt.?*? An all dem
wiirde sich de lege ferenda bei einem Verzicht auf jegliche Vermogensbindung
nichts andern. Die rein schuldrechtliche GbR konnte weiterhin fiir Gestal-
tungen nach dem Modell der stillen Gesellschaft genutzt werden. Alterna-
tiv wére auch eine Gestaltung nach dem Modell der Metagesellschaft mog-
lich, bei der mehrere oder alle Gesellschafter im Rechtsverkehr auftreten und
jeweils gesondert als Vermogenstriger fungieren.?>® Wegen der exklusiven
dinglichen Zuordnung von dem Gesellschaftszweck gewidmeten Vermo-
gensgegenstanden zu einzelnen Gesellschaftern ergeben sich keine Publizi-
tatsprobleme. Spiegelbildlich fehlt es an einem Ansatzpunkt fiir eine Vermo-
gensseparierung und fiir eine Beschrinkung des Zugriffs der Privatgliaubiger
der als Vermogenstrager fungierenden Gesellschafter. Ungeachtet der klaren
dinglichen Rechtslage sind die Gesellschafter schuldrechtlich natiirlich vol-
lig frei. Sie konnen sich also insbesondere wirtschaftlich so stellen, als ob die

229 Ulmer/Schiifer, in: Ulmer/Schifer (Hg.) (Fn. 72), Vor § 705 Rn. 56.

230 Karsten Schmidt (Fn. 19), 1710f. (§58 111 7 d).

21 Flume ZHR 136 (1972), 177, 180.

232 Flume ZHR 136 (1972), 177, 180; MiinchKommHGB/Karsten Schmidt, 3. Aufl.
2012,§230Rn.4,7. Zu fragen ist dann, ob auch die tibrigen Voraussetzungen der stillen
Gesellschaft vorliegen. Fiir eine entsprechende Anwendung der §§230 ff. HGB auch
auf die Beteiligung an einem nichtkaufmannischen Unternehmen spricht sich bspw. aus
MiinchKommHGB/Karsten Schmidt, 3. Aufl. 2012, § 230 Rn. 24.

233 MiinchKommBGB/Ulmer/Schifer, 6. Aufl. 2013, Vor § 705 Rn. 72.
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dem Gesellschaftsvermogen gewidmeten Gegenstinde allen Gesellschaftern
gemeinschaftlich bzw. der Gesellschaft zustiinden, also ein ,virtuelles“ Ge-
sellschaftsvermégen bilden.?**

¢) Angemessene Vermaogensordnung durch Regelungsverzicht im Ubrigen

Die Frage der Ordnung der Vermogensverhaltnisse der Gesellschafter un-
tereinander — und damit die Problematik der Vermogensbindung — wird erst
dann akut, wenn die Gesellschafter einer rein schuldrechtlichen GbR dem
Gesellschaftszweck gewidmete Gegenstinde auch dinglich vergemeinschaf-
ten wollen. Dann provoziert die Ablehnung der vom historischen Gesetzge-
ber fiir die GbR vorgesehenen Vermogensordnung die Frage, was an die Stelle
der gesamthinderischen Vermogensbindung treten soll. De lege ferenda kann
die Antwort fiir die rein schuldrechtliche GbR konsequenterweise nur lau-
ten: Nichts. Wie nachfolgend gezeigt werden soll, wird gerade durch einen
schlichten Regelungsverzicht der fiir die rein schuldrechtliche GbR angemes-
sene Rechtsrahmen hergestellt.

Nach einer Streichung von §719 Abs. 1 BGB koénnten die Gesellschafter
dem Gesellschaftszweck gewidmete Gegenstinde nur noch in Gestalt einer
Gemeinschaft nach Bruchteilen vergemeinschaften. Privatautonom kann ein
Aquivalent zur gesamthinderischen Vermégensbindung nicht erzeugt wer-
den. Dem stehen §137 S.1 BGB?*® sowie der durch Typenfixierung abge-
sicherte numerus clausus dinglicher Rechte?*® entgegen.?” Eine Bruchteilsge-
meinschaft kann auch an Forderungen bestehen. Im Auflenverhiltnis sind die
Beteiligten dann als Mitgliubiger im Sinne von § 432 BGB anzusehen.?*8 Auch
im Ubrigen wiren fiir durch die Gesellschafter begriindete Gliubigermehr-
heiten die §§ 420 ff. BGB einschligig.?* Im Ergebnis mussten die Gesellschaf-
ter mit relativ instabilen Vermogensverhiltnissen vorliebnehmen.

234 Vgl. weiterfithrend Karsten Schmidt ZHR 178 (2014), 10 (,Innenkommanditge-
sellschaft“ als Verband und virtueller Rechtstriger).

235 Liebs AcP 175 (1975), 1, 41; Staudinger/Kobler, 2003, § 137 Rn. 8. Siche auch
Schulze-Osterloh (Fn.207), 178.

236 Vgl. MiinchKommBGB/Gaier, 6. Aufl. 2013, Einleitung zu Buch 3, Rn. 11. Der
numerus clausus der Sachenrechte wird seinerseits wiederum durch § 137 S. 1 BGB ab-
gesichert, vgl. Liebs AcP 175 (1975), 1, 26.

237 So schon die erste Kommission, vgl. Mugdan (Hg.) (Fn. 1), IL. Band, 335 (Motive)
(kein ,,anomales Miteigenthum® moglich).

238 Staudinger/Looschelders, 2012, §432 Rn.24; MiinchKommBGB/Karsten
Schmidt, 6. Aufl. 2013, § 741 Rn. 47 f. A.A. MiinchKommBGB/Bydlinski, 6. Aufl. 2012,
§432 Rn. 2.

23 Die negative Vermdgensordnung, also die Haftung fiir Verbindlichkeiten, soll
an dieser Stelle zunichst ausgeklammert werden. Siehe dazu unter V.2.
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Jeder Gesellschafter konnte dinglich frei iiber ihm im Rahmen einer Ge-
meinschaft nach Bruchteilen zugeordnete Anteile an den einzelnen Vermo-
gensgegenstanden verfiigen. Ein gesellschaftsvertragliches Verauflerungsver-
bot wiirde gemaf} § 137 BGB nur schuldrechtliche Wirkung entfalten. Auch
eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung, wonach ein Gesellschafter nur
en bloc Uber seine Anteile an den zum ,,Gesellschaftsvermogen gehoren-
den Gegenstinden verfligen darf, hitte keine dingliche Wirkung. Denn nach
iberwiegender Auffassung kann zwar die Gemeinschaft als Schuldverhaltnis
an einer Sachgesamtheit bestehen.?* Insofern ist auch eine Uberlagerung der
Gemeinschaft durch ein Gesellschaftsverhiltnis moglich.?*! Dies betrifft je-
doch nur das Innenverhiltnis der Gemeinschafter/Gesellschafter. Die ding-
liche Bruchteilsberechtigung bezieht sich aufgrund des Spezialitatsgrundsat-
zes stets auf einzelne Gegenstinde. Allerdings ermoglicht die Gemeinschaft
zumindest nach innen ein gewisses Maf§ an Vermdgensbindung.?*? Das Recht,
gemal} § 749 Abs. 1 BGB jederzeit die Aufhebung der Gemeinschaft verlangen
zu konnen, kann vertraglich fiir immer oder auf Zeit abbedungen werden.
Alternativ konnte auch vereinbart werden, dass der Aufhebungsanspruch fiir
alle dem Gesellschaftszweck gewidmeten Gegenstinde nur gleichzeitig gel-
tend gemacht werden kann.?* Eine solche Vereinbarung wirkt gemif §751
S.1 BGB auch gegeniiber dem Sonderrechtsnachfolger. Der Sonderrechts-
nachfolger kann diese Einschrinkung seiner Dispositionsfreiheit selbst bei
Gutgliubigkeit nicht iberwinden. Lediglich bei Grundstiicken ist gemaf}
§ 1010 Abs. 1 BGB ein gutgliubiger lastenfreier Erwerb moglich, was aller-
dings wiederum durch eine entsprechende Eintragung im Grundbuch ausge-
schlossen werden kann. Gemaf} § 746 BGB wire ein Sonderrechtsnachfolger
auch an eine etwaige Verwaltungs- und Benutzungsregelung gebunden. Ein
Gesellschafter konnte somit zwar auch entgegen einer Vereinbarung im Ge-
sellschaftsvertrag tiber seinen Anteil an der Gesellschaft gewidmeten Gegen-
stinden verfugen. Dadurch wiirden diese Gegenstinde aber nicht unbedingt
der Verwendung fiir den Gesellschaftszweck entzogen.?**

Anders ist dies, wenn Privatgliubiger eines Gesellschafters auf dessen An-
teil an einem bestimmten Gegenstand zugreifen. Die vertragliche Abbedingung
des Rechts, Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, wirkt gemaf} § 751 S. 2
BGB nicht gegeniiber einem Gliubiger, der eine Pfindung des Anteils eines
Teilhabers erwirkt hat. Demgegentiber kann der Privatgliubiger eines Gesell-

240 BGHZ 140, 63; MiinchKommBGB/Karsten Schmidt, 6. Aufl. 2013, § 741 Rn. 33.
Ablehnend Schnorr, Die Gemeinschaft nach Bruchteilen (§§ 741-758 BGB), 2004, 6 {f.

241 MiinchKommBGB/Karsten Schmidt, 6. Aufl. 2013, § 741 Rn. 4.

242 In diesem Sinne Madaus ZHR 178 (2014), 98, 102 1.

2 Schnorr (Fn. 244), 150.

24% S0 auch Schnorr (Fn. 244), 149.
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schafters de lege lata nicht im Wege der Zwangsvollstreckung auf gemif §719
Abs. 1 BGB gesamthinderisch gebundene Gegenstinde zugreifen. Auch eine
Aufrechnung mit einer Privatforderung gegen eine gesamthinderisch gebun-
dene Forderung ist gemaf} § 719 Abs.2 BGB generell ausgeschlossen, wihrend
de lege ferenda mit einer Privatforderung zumindest gegentiber Forderungen
aufgerechnet werden konnte, beztiglich derer die Gesellschafter Teilglaubiger
(dann nur anteilig) oder Gesamtglaubiger sind.?*> De lege lata bleibt dem Pri-
vatglaubiger eines Gesellschafters gemaf} § 725 BGB nur, den Gesellschaftsan-
teil seines Schuldners zu pfinden und die Gesellschaft zu kiindigen, um Zugriff
auf das Auseinandersetzungsguthaben zu erlangen. Er muss dabei in Kauf neh-
men, dass die Gesellschaftsgliubiger vorab befriedigt werden.?*® Anders als bei
einer Gemeinschaft nach Bruchteilen ist das Gesellschaftsvermogen auf diese
Weise davor geschiitzt, durch multiple Einzelpfandungen zerfleddert zu wer-
den.?”” Die Gemeinschaft nach Bruchteilen stellt daher auch nach der Rizter-
gut-Entscheidung?*® —in welcher der BGH bestitigt hatte, dass schuldrechtlich
in einer Gemeinschaft mehrere Grundstiicke zusammengefasst werden kon-
nen — keine angemessene Vermogensordnung fiir Unternehmen dar. Erst recht
sollte man sich von dem Sonderfall eines ,,seit Jahrhunderten gemeinschaftlich
als Forst verwaltet[en]“ und aus mehr als 200 Grundstiicken bestehenden Rit-
tergutes nicht dazu hinreiflen lassen, die Gemeinschaft selbst zur tauglichen
,Unternehmenstrigerin® zu proklamieren.?* Das ist sie in aller Regel nicht.
Dieser Befund stellt jedoch fir die rein schuldrechtliche GbR kein Problem
dar. Bislang hat es die Uberspannung des Einheitsmodells der GbR erforder-
lich gemacht, dass die §§ 705 {ff. BGB auch die Bediirfnisse von Gesellschaf-
ten in den Blick nehmen, fiir die eine Gemeinschaft nach Bruchteilen keine
ausreichende Stabilitit liefert. Im Rahmen der hier angestellten Reformiiber-
legungen wiirde dieses Problem entfallen. Das Bediirfnis nach einer Rechts-
form mit stabilem Gesellschaftsvermogen wiirde de lege ferenda durch die
eingetragene GbR befriedigt. Fiir die nicht rechtsfihige, rein schuldrechtliche
GDR bestiinde daher keine Notwendigkeit fir eine wie auch immer ausge-
staltete Vermogensbindung. Hierin unterscheidet sich der hier unterbreitete

245 Bei durch die Gesellschafter gemeinschaftlich begriindeten vertraglichen Forde-
rungen ist allerdings im Regelfall von Mitglaubigerschafti.S.v. § 432 BGB auszugehen,
vgl. Staudinger/Looschelders, 2012, § 428 Rn.2 und §432 Rn. 41, 24.

246 Kritik hieran wurde in der zweiten Kommission laut, vgl. Mugdan (Hg.) (Fn. 1),
I1. Band, S. 991 (Protokolle).

247 Entgegen der Auffassung von Madaus ZHR 178 (2014), 98, 102, besteht also de
lege lata hinsichtlich der Stabilitit der gebundenen Vermogensmasse ein erheblicher
Unterschied zwischen Gesellschaft und Gemeinschaft an einer Sachgesamtheit.

28 BGHZ 140, 63.

249 So aber Madaus ZHR 178 (2014), 98 ff.
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Reformvorschlag grundlegend von bislang entwickelten Alternativkonzep-
ten. Das Einheitsmodell der GbR im E I musste axch den passenden recht-
lichen Rahmen fiir Gesellschaften bieten, die eines ,,Gesellschaftsvermogens®
im Sinne eines dauerhaft dem Gesellschaftszweck gewidmeten Sondervermo-
gens bediirfen.?>° Daher enthielt selbst der E I, der die Gesellschaft als reines
Schuldverhaltnis konstruierte, Vorschriften zur Vergemeinschaftung beizu-
tragender Gegenstinde ,,dem Rechte nach (§§ 631, 641 E I). Das so gebildete
»Gesellschaftsvermogen® sollte schuldrechtlich durch eine Verpflichtung zum
Verfugungsverzicht gebunden werden (§ 645 Abs. 1 E I). Auflerdem sollte den
Gesellschaftern untersagt werden, im Hinblick auf so ,vergemeinschaftete”
Gegenstande vor Auflosung der Gesellschaft , Theilung® zu verlangen (§ 645
Abs.2 ET).2>! Auch der Reformvorschlag Karsten Schmidts aus dem Jahr 1983,
der lediglich ,,Mitunternehmer-BGB-Gesellschaften zur quasi-OHG erhe-
ben wollte, hitte die strukturelle Uberforderung des Einheitsmodells nicht
beseitigt. Folgerichtig lehnte Karsten Schmidt es ab, dem Modell einer rein
schuldrechtlichen Vermogensbindung nach dem Vorbild des E I zu folgen.?3?
Stattdessen schlug er ein ,gebundenes Miteigentum® vor, bei dem es ohne
rechtliche Verselbstindigung und unter Verzicht auf eine dinglich wirkende
Anwachsung bei der Vermdgensbindung nach §719 Abs. 1 BGB geblieben
wire. In Osterreich steht dem Rechtsverkehr ebenfalls nur die als ,,offene Ge-
sellschaft” firmierende OHG als Alternative zur nicht rechtsfihigen GesbR
zur Verfiigung. Dementsprechend wurde die reformierte GesbR ausdriicklich
auch auf eine Rolle als Aulengesellschaft, sogar als ,unternehmenstragende”
Auflengesellschaft ausgelegt.?*?

250 T ediglich fiir Erwerbsgesellschaften war ein Ausweg in Gestalt der Option zum
Recht der OHG eréffnet.

251 Insofern wurde dem E I von Stimmen in der zweiten Kommission Inkonse-
quenz vorgeworfen, da er im Innenverhiltnis die Vermogensbindung der Gesamthand
nachbilde, ohne ihr im Auflenverhiltnis effektiv Geltung zu verschaffen. Vgl. Mugdan
(Hg.) (Fn. 1), II. Band, 991 (Protokolle).

252 Karsten Schmidt erachtete den Verzicht auf die Méglichkeit, mittels einer GbR
die dinglich wirksame Zweckbindung eines Vermogens herbeizufiihren, als einen zu
hohen Preis. Vgl. ders. (Fn. 14), 492 f.

253 An dem Gesellschaftsvermdgen gewidmeten beweglichen und unbeweglichen
Sachen besteht Miteigentum der Gesellschafter nach ideellen Quoten. Fiir Forderun-
gen gilt hingegen das Gesamthandsprinzip (§1180 ABGB). Vgl. Schauner ZGR 43 (2014),
143, 148, 157. Dementsprechend konnen Privatglaubiger eines Gesellschafters nicht ge-
gen eine zum ,,Gesellschaftsvermogen® gehorende Forderung aufrechnen (§ 1178 Abs. 2
ABGB). Eine Vollstreckung von Privatglaubigern in , gesellschaftsgebundene Mitei-
gentumsanteile“ ist hingegen weiterhin moglich (Erliuterungen zum GesbR-Reform-
gesetz [Fn. 18], 4).
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Mit der hier vorgeschlagenen Schaffung einer eingetragenen GbR stiinde
fiir auf eine Teilnahme am Rechtsverkehr angelegte Gesellschaften unterhalb
der Schwelle der OHG/KG/GmbH jedoch ein mafigeschneidertes Rechts-
formangebot zur Verfiigung. Selbst fiir das legitime Interesse zweier Ehegat-
ten an einer dinglichen Bindung ihrer Anteile am Familien-Eigenheim, mit
dem Karsten Schmidrt 1983 die Beibehaltung des § 719 Abs. 1 BGB gerechtfer-
tigt hat,?> bietet eine eingetragene GbR eine im Hinblick auf die Vermogens-
bindung gleichwertige und im Ubrigen transparentere Gestaltungsalternative:
Wird ein Grundstiick Uber eine eingetragene GbR gehalten, so kann ein An-
teil an der Gesellschaft im gesetzlichen Regelfall nur mit Zustimmung aller
Mitgesellschafter tibertragen werden. Durch die Schaffung der eingetragenen
GDR entfiele somit der Druck, bei der Ausgestaltung der rein schuldrechtli-
chen GbR auf Gesellschaftstypen mit einem Bediirfnis nach dinglicher Ver-
mogensbindung Ricksicht zu nehmen.

Eine solche Riicksichtnahme ist nicht nur nicht erforderlich, sondern wire
im Hinblick auf die Ausdifferenzierung der GbR in eine rechtsfahige und eine
nicht rechtsfahige Variante sogar kontraproduktiv. Wenn die Gesellschafter
ein dinglich gebundenes Sondervermogen bilden wollen, so sollen sie sich
nach dem hier vorgeschlagenen Regelungskonzept im Interesse des Rechts-
verkehrs an transparenten Vermogensverhiltnissen zumindest einer eingetra-
genen GbR bedienen. Es ist daher sogar geboten, das Bediirfnis nach stabilen
Vermogensverhiltnissen im Rahmen der rein schuldrechtlichen GbR nichr
zu berticksichtigen, um die Nachfrage nach einem dinglich gebundenen Ge-
sellschaftsvermégen in die hierfiir vorgesehenen Rechtsformen zu lenken.?%
Selbst eine Regelung nach dem Vorbild von § 645 E I, durch die eine schuld-
rechtliche Bindung der Bruchteile zur gesetzlichen Regel erhoben wird, ver-
bietet sich deshalb. Um einen angemessen Rahmen fir die Vermogensverhalt-
nisse der Gesellschafter einer rein schuldrechtlichen GbR zu schaffen, gentigt
die Streichung von § 719 Abs. 1 BGB. Im Ubrigen sollte sich der Gesetzgeber
in Regelungsverzicht tiben. Allenfalls ist zu erwédgen, dem neuen Regelungs-
konzept durch gesetzliche Zweifelsregelungen und Klarstellungen Ausdruck
zu verleihen. Als Vorbild konnte beispielsweise Art. 1872 al. 1 Code civil die-
nen, der fir die société en participation Folgendes bestimmt: , A I’égard des
tiers, chaque associé reste propriétaire des biens qu’il met a la disposition de
la société.“2%¢

254 Vgl. aber Told (Fn. 18), 107, die darin eine Umgehung von §364c ABGB - dem
osterreichischen Pendant zu § 137 BGB - sieht.

255 Mit dem gleichen Argument spricht sich Schépflin NZG 2003, 606, 609 gegen
die Aufwertung der GbR aus.

256 Demgegeniiber hatte § 631 E I die Vergemeinschaftung der beizutragenden Ge-
genstinde ,dem Rechte, der Nutzung oder dem Gebrauche nach® noch gleichwertig
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d) Verinderungen im Gesellschafterbestand und Umwandlung

Auch die vermogensrechtlichen Konsequenzen von Verinderungen im
Gesellschafterbestand einer rein schuldrechtlichen GbR sind de lege ferenda
nicht regelungsbediirftig. Auf schuldrechtlicher Ebene kann es bei der beste-
henden Rechtslage bleiben. Die verbleibenden Gesellschafter wiirden sich ge-
gebenenfalls mit einem ausscheidenden Gesellschafter gemafl den §§ 738 ff.
BGB (schuldrechtlich) auseinandersetzen. Tritt ein Gesellschafter entgeltlich
in eine bestehende Gesellschaft ein, so muss er das vereinbarte Entgelt ent-
richten. An wen die Zahlung zu erfolgen hat, ist eine Frage der konkreten
Gestaltung. Auf dinglicher Ebene wiére mit der Aufgabe der gesamthinderi-
schen Vermogensbindung auch dem dinglichen Anwachsungsmodell des § 738
Abs. 1S.1BGB die Grundlage entzogen. Die Vorschrift sollte daher ersatzlos
gestrichen werden.

Der Wegfall des dinglichen Anwachsungsmodells hat keinerlei Auswir-
kungen auf Gesellschaften, bei denen es nicht zu einer Vergemeinschaftung
von Vermogensgegenstanden durch die Begriindung einer Gemeinschaft nach
Bruchteilen gekommen ist. Denn dann besteht keine Notwendigkeit, Ande-
rungen im Gesellschafterbestand dinglich nachvollziehen. Wurde hingegen
eine Gemeinschaft nach Bruchteilen an dem Gesellschaftszweck gewidme-
ten Gegenstinden begriindet, so muss eine Verinderung im Gesellschafter-
bestand bei Wegfall des Anwachsungsprinzips dinglich durch eine Verfigung
tiber den Anteil an jedem einzelnen Gegenstand nachvollzogen werden. An-
teile an beweglichen und unbeweglichen Sachen miissen gemaf §§ 929 ff. bzw.
§§ 873, 925 BGB tubereignet, Anteile an Forderungen gemafd §§ 398 {f. BGB
abgetreten werden. Es versteht sich von selbst, dass ein Wechsel im Gesell-
schafterbestand zudem keine unmittelbaren Auswirkungen auf von den Ge-
sellschaftern gemeinschaftlich eingegangene Vertragsverhiltnisse hitte. Diese
wiirden vielmehr mit den urspriinglichen Gesellschaftern fortbestehen. Um
den Wechsel im Gesellschafterbestand insofern nachzuvollziehen, miissten
Verhandlungen mit den jeweiligen Vertragspartnern aufgenommen werden.

Dieses Ergebnis kann zwar fiir die beteiligten Gesellschafter unbequem
sein, entspricht aber voll und ganz dem hier vorgeschlagenen Regelungskon-
zept. Wie bereits dargelegt, sollte die Vergemeinschaftung von Vermogensge-
genstinden im Rahmen der rein schuldrechtlichen GbR keinesfalls gefordert
werden, um die Gesellschafter in eine fiir die Bildung eines Gesellschaftsver-
mogens adiquatere Rechtsform — mindestens eine eingetragene GbR - zu len-
ken. Daher verbietet es sich, die in Osterreich 2014 eingefiihrten gesetzlichen

nebeneinander gestellt. Als Vorbild kénnte auch Art. 1872-1 al. 1 Code civil dienen:
»Chaque associé contracte en son nom personnel et est seul engagé a I’égard des tiers.”
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Erleichterungen fiir den Fall eines Gesellschafterwechsels nachzubilden. Os-
terreich hat im Ergebnis ein partielles Anwachsungsmodell ohne gesamthin-
derische Vermdgensbindung kodifiziert.?”” Fiir der Gesellschaft gewidmete
Sachen, die keiner Objektspublizitit unterliegen, gilt die Ubergabe mit dem
Wirksamwerden des Wechsels im Gesellschafterbestand als vollzogen. Damit
wird faktisch auf ein Verfiigungsgeschift verzichtet.?>® Anteile an Grundstii-
cken miissen jedoch auch in Osterreich weiterhin gesondert {ibereignet wer-
den. In Anlehnung an eine entsprechende Regelung in § 38 UGB sieht § 1201
ABGB zudem nunmehr einen gesetzlichen Ubergang von Vertragsverhilt-
nissen mit Dritten auf den neuen Gesellschafterbestand vor. Um sich hierge-
gen zu wehren, miissen die Vertragspartner widersprechen. Beide Regelungen
weisen in Richtung auf eine Verselbstindigung der GesbR und stehen im Wi-
derspruch zu ihrer gesetzlich angeordneten fehlenden Rechtsfahigkeit.

Ebenfalls nichtals Vorbild fir die rein schuldrechtliche GbR taugt der neue
§ 1206 ABGB, der die Umwandlung einer GesbR in eine OG oder KG durch
eine partielle Gesamtrechtsnachfolge erleichtert. Ausgenommen von der Ge-
samtrechtsnachfolge sind nur ,biicherliche Rechte, die weiterhin gesondert
tibertragen werden miissen. Auf den ersten Blick scheint gegen die Ubernahme
einer solchen Vorschrift fiir die rein schuldrechtliche GbR nichts einzuwen-
den zu sein. Auch wenn die Gesellschafter nicht gesetzlich ermutigt werden
sollten, Vermogensgegenstinde durch Begrindung einer Bruchteilsgemein-
schaft zu vergemeinschaften, so scheint doch im Grunde nichts dagegen zu
sprechen, ihnen den Ausweg aus dieser Situation zu erleichtern. Bei einer dy-
namischen Betrachtung zeigt sich jedoch, dass gerade von der Existenz eines
einfachen Auswegs ein Anreiz ausgehen konnte, in der rein schuldrechtlichen
GbR Vermogenswerte zu vergemeinschaften. Insbesondere die ,,Vorgesell-
schaftsproblematik“ konnte sich verschirfen. Es wiirde fur die Gesellschafter
erheblich einfacher, sich zunichst ohne Eintragung am Rechtsverkehr zu be-
teiligen, wenn sie die Gewissheit hitten, dass sie die Eintragung ohne groflen
Aufwand nachholen konnen. Dies gilt es zu vermeiden. Soll eine rein schuld-
rechtliche GbR eingetragen werden, so sind damit weitreichende dingliche
Folgen verbunden. Das Gesellschaftsvermdgen muss aus seiner Zuordnung zu
den Gesellschaftern gelost und auf die Gesellschaft tibertragen werden. Dies
sollte den Gesellschaftern einer rein schuldrechtlichen GbR dadurch bewusst
gemacht werden, dass sie jeden einzelnen Vermogensgegenstand auf die neu
gegriindete eingetragene GbR iibertragen miissen und beziiglich der Uberlei-
tung von Vertragsverhiltnissen in Verhandlungen mit ihren Vertragspartnern
eintreten missen.

257 Schaner ZGR 43 (2014), 143, 161.
258 Ebenda.



215 (2015) Reformiiberlegungen zum Recht der GbR 507
V. Haftung

Die Weichenstellung der bestehenden bzw. fehlenden rechtlichen Ver-
selbstindigung der beiden Varianten der GbR schligt tiber die Vermdgens-
ordnung auch auf die Haftungsverfassung durch. Die eingetragene GbR ist
selbst Tragerin des Gesellschaftsvermdgens, einschliefflich der Schulden, und
es stellt sich die Frage, wie Gesellschaftsverbindlichkeiten begriindet werden
und inwieweit die Gesellschafter hierfir haften. Nachfolgend werden fiir die
eingetragene GbR sowohl fiir die Begriindung von Gesellschaftsverbindlich-
keiten als auch fiir die Haftung der Gesellschafter eigenstindige, vom Vertre-
tungs- und Haftungsregime der OHG abweichende Regelungen vorgeschla-
gen (1.). Demgegentiber sind bei der rein schuldrechtlichen GbR Aktiva und
Passiva den Gesellschaftern direkt zugeordnet, soweit sie als Vermogenstrager
fur die Gesellschaft agieren. Schuld und Haftung fallen daher zusammen (2.).

1. Elemente eines eigenstindigen Haftungsregimes
der eingetragenen GbR

Der historische Gesetzgeber traf fiir die Haftungsverfassung einer als
Rechtstriger verselbstindigten GbR keine Vorsorge.?? Der BGH schloss
diese Regelungsliicke durch die Ubertragung des Haftungsregimes der OHG
auf die rechtsfihige GbR.2? Daran ist bemerkenswert, dass der BGH zuvor

mehrfach, zuletzt noch 1998, erklart hatte, dass die analoge Anwendung der
§§ 128 ff. HGB auf die GbR nicht in Betracht komme, da

,die Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts einer Vielzahl recht unter-
schiedlicher Personenverbindungen zur Verfiigung steht, die unterschiedslose Strenge
der handelsrechtlichen Haftungsvorschriften zur Vielgestaltigkeit dieser Erschei-
nungsformen wenig passend erscheint, dem Interesse der Beteiligten haufig nicht ge-
recht wird und im Rechtsverkehr in vielen Fillen nicht geboten erscheint.“26!

Dies lasst nur zwei Schliisse zu: Entweder war die jahrzehntelange Recht-
sprechung zur Unangemessenheit der §§ 128 ff. HGB fiir die GbR falsch, oder
die rechtsfihige GbR muss derzeit mit einem unangemessenen Haftungs-

29 Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr.4 zu Nr.51/52, 17; Balz, in: FS fir
Wolfgang Zollner, 1998, Band 1, 35, 53; Karsten Schmidt (Fn. 19), 1790 (§ 60 111 2); Scha-
fer ZIP 2003, 1225, 1226. A.A. Huber, in: FS fir Marcus Lutter, 2000, 107, 118, der un-
mittelbar § 427 BGB anwenden will. Dies ist allerdings mit einer Verselbstindigung der
GDR als Rechtstriger nicht vereinbar.

20 BGHYZ 146, 341 (§§ 128 f. HGB); BGHZ 154, 88 (§31 BGB); BGHZ 154, 370
(§ 130 HGB).

261 Sinngeméﬁ BGHZ 74, 240, 243; BGHZ 117, 168, 176 f. Wortlich BGH NJW
1998, 2904.
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regime vorliebnehmen. Wie nachfolgend niher begriindet werden soll, trifft
Letzteres zu.?%? Fiir die eingetragene GbR muss daher de lege ferenda ein ei-
genstindiges, angemessenes Haftungsregime geschaffen werden.

a) Begriindung von Gesellschaftsverbindlichkeiten

Aufgrund der rechtlichen Verselbstindigung der eingetragenen GbR muss
bezuiglich des Haftungsregimes klar zwischen der Ebene der Gesellschaft und
der Ebene der Gesellschafter unterschieden werden. Auf der Ebene der Ge-
sellschaft fallen Schuld und Haftung zusammen. Die Gesellschaft ist Vermo-
genstrigerin sowohlim Hinblick auf Aktiva als auch Passiva. Sie muss fiir ihre
wirksam begriindeten Verbindlichkeiten einstehen.

Die Begriindung vertraglicher Verbindlichkeiten setzt eine wirksame
Vertretung der Gesellschaft voraus. De lege lata ist fiir die rechtsfihige Au-
Ben-GbR auf der Grundlage der §§714, 709 BGB im Zweifel davon auszu-
gehen, dass nur alle Gesellschafter gemeinsam die Gesellschaft vertreten
konnen.?> Eine abweichende Regelung ist zwar zulissig, kann aber man-
gels Registerpublizitit der GbR nicht transparent gemacht werden.?¢* Um
sicherzugehen, dass die GbR wirksam vertreten wird, muss ein potentieller
Vertragspartner daher auf der Mitwirkung aller Gesellschafter bestehen. Er-
schwerend kommt hinzu, dass sich ein auflenstehender Dritter mangels Pub-
lizitit des Gesellschafterbestandes nicht sicher sein kann, dass tatsichlich alle
Gesellschafter mitwirken.

Vor diesem Hintergrund ist es nachvollziehbar, dass in der Literatur Sym-
pathien fiir eine Ubertragung des rigiden Vertretungsregimes der OHG auf
die GbR bestehen. Karsten Schmidt will de lege ferenda fiir die unterneh-
menstragende GbR auf § 125 HGB verweisen und erwigt dies zumindest —
tendenziell ablehnend — auch fiir die rechtsfihige GbR im Allgemeinen.?63
Damit wiirde die Einzelvertretung zum Regelfall. Fiir die publizititslose Au-
Ben-GbR mag dies angemessen sein. Fiir die eingetragene GbR ist ein solcher
Rigorismus jedoch de lege ferenda nicht erforderlich. Sowohl die Zahl der Ge-
sellschafter als auch die getroffene Vertretungsregelung ergeben sich aus dem
GbR-Register. Die gegenwirtig durch den Grundsatz der Gesamtvertretung
hervorgerufenen Probleme wiirden also entfallen. Auch sonst ist kein Grund
fiir einen Ubergang zum Grundsatz der Einzelvertretung ersichtlich. Dieser

262 In diesem Sinne auch Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2000, 107, 134; Schéfer
ZIP 2003, 1225, 1226 ff.

265 Wiedemann (Fn. 40), 653.

264 Vgl. Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr. 4 zu Nr. 51/52, 10.

265 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712, 737.
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dient primir der Schnelligkeit und Einfachheit des kaufmannischen Verkehrs,
wie die Erlduterung zur entsprechenden Regelung im Entwurf eines allgemei-
nen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland von 1848/1849 beispielhaft deut-
lich macht:

,Die rasche und ungehemmte Entwicklung der kaufminnischen Thitigkeit erfor-
dert es, daf§ die Geschifte geschlossen werden konnen, ohne dass jedesmal alle Gesell-
schafter mitwirken miissen.“26¢

Fur die eingetragene GbR spielt dieser Gesichtspunkt keine Rolle. Im Ge-
genteil ist fur die eingetragene GbR - die sich auch an wenig geschaftsge-
wandte Personen richtet — gerade der Grundsatz der Gesamtvertretung die
angemessene Grundregel. So wird sichergestellt, dass sich kein Gesellschafter
unbewusst den Gefahren der Einzelvertretung aussetzt. Natirlich kann bei
Bedarf auch Einzelvertretung oder eine sonstige Abweichung vom Grundsatz
der Gesamtvertretung vereinbart werden (Vertretung durch bestimmte Ge-
sellschafter gemeinsam; Ausschluss bestimmter Gesellschafter von der Ver-
tretungsmacht). Solche besonderen Vertretungsregelungen miissten die Ge-
sellschafter allerdings gemeinsam zur Eintragung in das GbR-Register an-
melden.

Bereits de lege lata wird in der Literatur die analoge Anwendung von § 126
HGB auf die rechtsfihige Aulen-GbR gefordert.?” Eine Beschrinkung des
Umfangs der Vertretungsmacht einzelner Gesellschafter wire dann Dritten
gegeniiber unwirksam. § 126 HGB dient zwar ohne Zweifel der Sicherheit des
Rechtsverkehrs,?68 weist aber gleichzeitig einen unverkennbaren Bezug zu
den spezifischen Bedurfnissen des Handelsverkehrs auf, dessen Schnelligkeit
und Bequemlichkeit die Vorschrift gewihrleistet.?®” Die Forderung nach ei-
ner Ubertragung von § 126 HGB auf die rechtsfihige Aulen-GbR rechtfer-
tigt sich de lege lata primiar durch ihre fehlende Registerpublizitat. Fir die
eingetragene GbR besteht de lege ferenda hingegen die Moglichkeit, auch Be-
schrinkungen des Umfangs der Vertretungsmacht durch eine Registereintra-
gung transparent zu machen. Es besteht daher keine Notwendigkeit, dies nach
dem Vorbild des § 126 HGB generell zu untersagen.

266 Baums (Hg.), Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland
(1848/49), Text und Materialien, 1982, 140 (Zu Art. 39). Dort heif3t es weiter: ,,Soll aber
der Zweck erreicht werden, so darf man dem Dritten nicht zumuthen, dass das betref-
fende Geschift nicht etwa doch im Interesse des Gesellschafters und nicht in dem der
Gesellschaft geschlossen werde [...]. Jedes im Namen der Gesellschaft geschlossene Ge-
schift verbindet dieselbe [...].«

267 Bspw. von Schifer ZIP 2003, 1225, 1233; Karsten Schmidt ZHR 177 (2013), 712,
737.

268 MiinchKommHGB/Karsten Schmidt, 3. Aufl. 2011, § 126 HGB Rn. 1.

269 Vgl. BGHZ 38, 26, 33.
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Natiirlich kann nicht jede beliebige Vertretungsregelung als eintragungs-
fihig angesehen werden. Sowohl die Sicherheit des Rechtsverkehrs als auch
die Erfordernisse eines effizienten, onlinebasierten Registerverfahrens er-
fordern eine Einschrinkung auf bestimmte typische Regelungen. Praktika-
bel erscheint insofern eine Orientierung am Katalog des §54 Abs.2 HGB.
Wenn es moglich ist, die dort enumerativ aufgezahlten Arten von Geschiften
rechtssicher vom gesetzlichen Standardumfang der Handlungsvollmacht aus-
zunehmen, dann gilt Gleiches auch fiir den Umfang der Vertretungsmacht der
Gesellschafter. Dementsprechend konnte fiir die eingetragene GbR de lege
ferenda der Umfang der Vertretungsmacht einzelner Gesellschafter im Hin-
blick auf die Verduflerung oder Belastung von Grundstiicken, das Eingehen
von Wechselverbindlichkeiten, die Aufnahme von Darlehen sowie das Fiihren
von Prozessen beschrinkt werden. Uber § 54 Abs. 2 HGB hinaus kénnte auch
der Erwerb von Grundstiicken und dinglichen Rechten an Grundstiicken ein-
bezogen werden. Gerade fiir vermogensverwaltende GbRs diirfte es durch-
aus von Interesse sein, zwar fir die laufenden Geschifte Einzelvertretung zu
vereinbaren, fiir Grundstiickstransaktionen und die Aufnahme von Darlehen
dagegen am Grundsatz der Gesamtvertretung festzuhalten. Auch rechtsver-
gleichend wire eine solche Regelung nicht vorbildlos. In den USA ist in sec.
303 des Uniform Partnership Act vorgesehen, dass die Gesellschafter in einem
statement of partnership authority die Beschrinkung der Vertretungsmacht
einzelner Gesellschafter offenlegen kénnen. Zumindest fiir grundstiicks-
bezogene Geschifte entfaltet die Regelung der Vertretungsmacht in einem
solchen, beim Secretary of State des jeweiligen Staates einzureichenden sta-
tement Wirkung gegentiber Dritten, selbst wenn diese hiervon keine positive
Kenntnis haben.?”® Voraussetzung fiir eine Beschrinkung des Umfangs der
Vertretungsmacht ist, dass zusitzlich vom Grundsatz der Gesamtvertretung
abgewichen wird. Der Umfang der Vertretungsmacht der Gesellschafter im
Kollektiv ist gemifl dem Grundsatz der Selbstorganschaft keiner Beschran-
kung zuginglich.

Gesetzliche Verbindlichkeiten der eingetragenen GbR werden grundsitz-
lich dadurch begriindet, dass die Gesellschaft den entsprechenden Tatbestand
erfullt. Ist etwa das Vermogen der Gesellschaft ungerechtfertigt bereichert,
so haftet die Gesellschaft selbst und unmittelbar gemaf} den §§ 812 ff. BGB.
Anders verhilt es sich im Hinblick auf die deliktische Haftung. Begehen die
Gesellschafter einer eingetragenen GbR eine unerlaubte Handlung im Zusam-
menhang mit ihrer Tétigkeit fiir die Gesellschaft, so haften sie zunichst per-
sonlich. 2003 hat der BGH entschieden, dass sich die rechtsfihige GbR —nach

270 Uniform Partnership Act 1997, sec. 303(e).
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dem Vorbild von OHG und KG*! — das deliktische Verhalten ihrer geschifts-
fihrenden Gesellschafter in entsprechender Anwendung von §31 BGB zu-
rechnen lassen muss.?’2 Fiir die eingetragene GbR kann de lege ferenda nichts
anderes gelten.

b) Akzessorische Haftung der Gesellschafter

Fur die eingetragene GbR ist de lege ferenda daran festzuhalten, dass die
Gesellschafter unbeschrankt personlich fir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft haften miissen. Jedoch wire es argumentativ zu kurz gegriffen, dies
schlicht mit der Natur der GbR als Personengesellschaft zu begriinden.

Das zentrale Argument fir die personliche Haftung der Gesellschafter ei-
ner eingetragenen GbR ist die fehlende Kapitalsicherung.?”> Anders als bei
einer GmbH oder GmbH & Co. KG haben die Gesellschafter ungehinderten
Zugriff auf das Vermogen der Gesellschaft. Allerdings zeigt das Beispiel der
LLP in den USA, dass eine fehlende Kapitalsicherung nicht tiberall als ein
zwingender Grund fiir einen Verzicht auf eine Haftungsbegrenzung ange-
sehen wird. In vielen Staaten der USA hat sich das Konzept der ,,full shield
LLP* durchgesetzt.?”* Eine general partnership kann sich schlicht durch die
Abgabe einer entsprechenden Erklirung (statement of qualification) gegen-
uber dem Secretary of State in eine LLP verwandeln. Bei einer LLP ist die
personliche Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten ausgeschlossen,
ohne dass dies — wie sonst bei haftungsbeschrinkten Rechtsformen in den
USA iblich?”> — zumindest durch eine an einen Solvenztest gekoppelte Aus-
schiittungssperre kompensiert wiirde.?’® Die Abschirmung gegentiber Ge-
sellschaftsverbindlichkeiten in der LLP ist zudem typischerweise vollstandig
(full shield“) und nicht nur partiell wie bei der deutschen PartG mbB. Eine
Ubertragung dieses amerikanischen Sonderwegs auf Deutschland kommt al-
lerdings nicht in Betracht. Die eingetragene GbR soll einen kostengiinstigen
Zugang zu einer rechtsfihigen Gesellschaft fiir Gesellschaftszwecke ermog-

271 Seit 1900 ist die analoge Anwendbarkeit von §31 BGB auf OHG und KG ganz
allgemein anerkannt, vgl. MiinchKommBGB/Reuter, 6. Aufl. 2012, §31 Rn. 15.

272 BGHZ 154, 88, 93 f. Zustimmend Karsten Schmidt NJW 2003, 1897, 1898 {.

273 Siehe bspw. BGHZ 36, 224, 227; Bilz, in: FS fiir Wolfgang Zollner, 1998, Band
1, 35, 54. In diesem Sinne auch BGHZ 142, 315, 322 sowie Schon DB 1998, 1169, 1177.

274 Vgl. Ribstein/Lipshaw/Miller/Fershee, Unincorporated Business Entities,
5. Aufl. 2013, 558, 564 1.

275 Vgl. beispielhaft fiir die Limited Liability Company (LLC) Revised Uniform
Limited Liability Company Act 2004, sec. 405.

276 Vgl. Ribstein/Lipshaw/Miller/Fershee (Fn.274), 569 {.; Henssler, in: FS fiir Her-
bert Wiedemann, 2002, 907, 918 ff.
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lichen, fiir die sich die Griindung einer komplexeren Rechtsform nicht lohnt.
Wiirde man den Gesellschaftern einer eingetragenen GbR eine generelle Haf-
tungsbeschrinkung ohne effektiven Glaubigerschutz gewihren, wiirde dies
die der eingetragenen GbR im Gefiige der Rechtsformen zugedachte Rolle
radikal verindern. Sie wiirde dann in direkte Konkurrenz zu den komplexe-
ren Rechtsformen treten, die sie lediglich komplementieren soll. Ein genereller
Haftungsausschluss ohne eine adiquate Sicherung des Gesellschaftsvermo-
gens im Interesse der Gliubiger ist daher klar abzulehnen.?’” Ein notwendig
mit einer gewissen Komplexitat verbundenes Glaubigerschutzregime wire je-
doch wiederum mit dem Charakter der eingetragenen GbR als einer einfachen
und flexiblen Rechtsform unvereinbar.

Zumindest fir eine bestimmte Erscheinungsform der GbR wird jedoch
auch in Deutschland bereits de lege lata ein Ausschluss der personlichen
Gesellschafterhaftung gefordert: Wegen ihrer wertungsmafligen Nahe zum
nichtrechtsfahigen Idealverein und den insofern bestehenden Abgrenzungs-
schwierigkeiten sollen die Glaubiger einer Idealgesellschaft generell mit dem
Gesellschaftsvermdgen vorliebnehmen.?”8 Eine solche punktuelle Ausnahme,
die ihrerseits wieder neue Abgrenzungsschwierigkeiten heraufbeschworen
konnte,?’? ist de lege ferenda nicht erforderlich. Sollten Idealgesellschaften
das Haftungsregime der eingetragenen GbR scheuen, so mussen sie sich nicht
eintragen lassen.

Die personliche Haftung der Gesellschafter einer eingetragenen GbR ist
— wie dies auch international Standard ist?8° — akzessorisch auszugestalten.
Eine Wiederbelebung der Doppelverpflichtungslehre de lege ferenda kommt
nicht in Frage. Auf der Grundlage der Doppelverpflichtungslehre war be-
kanntlich der Versuch unternommen worden, mittels einer Beschrinkung der
Vertretungsmacht auf eine Verpflichtung des Gesellschaftsvermogens die per-
sonliche Haftung der Gesellschafter einer GbR einseitig auszuschliefen (sog.
GbR mbH). Dem hat der BGH 1999 eine klare Absage erteilt. Laut Auffas-
sung des BGH ist es ein

»allgemeine[r] Grundsatz des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts, dafl der-
jenige, der als Einzelperson oder in Gemeinschaft mit anderen Geschifte betreibt, fiir
die daraus entstehenden Verpflichtungen mit seinem gesamten Vermdogen haftet, so-

lange sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt oder mit dem Vertragspartner keine
Haftungsbeschrinkung vereinbart wird.“28!

277 Vgl. BGHZ 154, 370, 373; Reuter AcP 207 (2007), 673, 688.

278 Reiff ZGR 2003, 550, 572 1.

279 Tstein in der Rechtsform der GbR betriebener Golfclub - so das von Reiff ZGR
2003, 550, 568 gewihlte Beispiel — stets eine Idealgesellschaft?

280 Frankreich: Art. 1857 Code civil. USA: Uniform Partnership Act 1997, sec. 306(a).

281 BGHZ 142, 315, 319.
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Dartiber hinaus litt die Doppelverpflichtungslehre unter strukturellen
Schwichen im Hinblick auf gesetzliche Verbindlichkeiten und sollte daher
Rechtsgeschichte bleiben. 28

Ferner stellt sich die Frage, ob fiir die eingetragene GbR de lege ferenda an ei-
ner primiren Haftung der Gesellschafter festgehalten werden sollte. In Frank-
reichund in den USA ist die akzessorische Haftung der Gesellschafter subsidiar
gegeniiber der Haftung der Gesellschaft.?®* In England wire die Haftung der
rechtlich verselbstindigten general partnership nach dem Vorschlag der Law
Commission ebenfalls subsidiir ausgestaltet worden.?$* Eine Orientierung an
diesen Vorbildern empfiehlt sich jedoch fiir die eingetragene GbR nicht. Durch
eine Subsidiaritit der Haftung droht eine Schlechterstellung der Gliubiger, die
nicht durch berechtigte Interessen der Gesellschafter aufgewogen wiirde. Ist die
Gesellschaft solvent, so kann der in Anspruch genommene Gesellschafter von
dieser Freistellung verlangen. Ist die Gesellschaft hingegen nicht solvent, be-
deutet es eine unnotige Komplikation, dem Glaubiger den direkten Zugriff auf
das Vermogen der Gesellschafter zu verwehren.

¢) Akzessorische Haftung auch fiir deliktische Verbindlichkeiten

Im Zuge der Ubertragung des Haftungsregimes der §§ 128 ff. HGB auf die
rechtsfihige Auflen-GbR hat der BGH auch die personliche Haftung aller
Gesellschafter fiir deliktische Verbindlichkeiten bejaht, fiir welche die Ge-
sellschaft aufgrund der entsprechenden Anwendung von § 31 BGB einstehen
muss.?$ Dies ist in der Literatur teils auf heftige Kritik gestof3en.8¢

Fir OHG und KG entspricht es seit langem der herrschenden Meinung,
dass die akzessorische Haftung nach § 128 HGB unterschiedslos alle Gesell-
schaftsverbindlichkeiten erfasst — inklusive deliktischer Verbindlichkeiten,
fur die sich die Haftung der Gesellschaft aus der analogen Anwendung des
§31 BGB ergibt.?®” Nachdem der BGH die entsprechende Anwendbarkeit
von §31 BGB auf die Auflen-GbR bejaht hatte, ergab sich die akzessorische
Haftung der Gesellschafter fir deliktische Verbindlichkeiten daher ganz na-

282 Vgl. Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr. 4 zu Nr. 51/52, 18; Miilbert AcP
199 (1999), 38, 69 ff.; Schifer ZIP 2003, 1225.

283 Art. 1858 Code civil; Uniform Partnership Act 1997, sec. 307(d).

284 Law Commission (Fn. 23), Partnership Bill, s.24.

285 BGHZ 154, 88, 90f.

286 Vgl. nur Flume DB 2003, 1775 ff.; Schéfer Z1P 2003, 1225, 1227 ff.; Canaris ZGR
2004, 69, 109 ff., Armbriister ZGR 2005, 34, 56 ff., Rappen, Die Haftung fiir Delikte der
Mitgesellschafter bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 2010, 82 ff.

287 MiinchKommHGB/Karsten Schmidt, 3. Aufl. 2012, §128 Rn. 10 m.w.N. Zur
Gegenauffassung siehe Nachweise in Fn. 291.
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turlich aus der zusitzlichen Analogie zu § 128 HGB.?% An diesem Ergeb-
nis ist wertungsmafig problematisch, dass dem deutschen Deliktsrecht eine
Haftung fur fremdes Verschulden grundsitzlich fremd ist. Auch wenn diese
»Schwiche des Deliktsrechts rechtspolitisch fragwiirdig sein mag,??
das Personengesellschaftsrecht jedenfalls nicht der richtige Ort fiir eine punk-
tuelle Korrektur. Der Wertungswiderspruch lasst sich auch nicht schlicht mit
dem Verweis darauf entkriften, dass die Gesellschafter tiber § 128 HGB nicht
direkt, sondern nur akzessorisch haften.?’® Es werden daher schon lange ge-
wichtige Einwinde dagegen erhoben, die akzessorische Haftung nach § 128
HGB bei OHG und KG und erst Recht bei der GbR auf deliktische Verbind-
lichkeiten zu erstrecken.?”!

Zumindest fir die eingetragene GbR sollten jedoch auch de lege ferenda de-
liktische Verbindlichkeiten aus pragmatischen Griinden nicht von der akzes-
sorischen Haftung ausgenommen werden. Bei einem Ausschluss der personli-
chen Haftung der Gesellschafter fiir deliktische Verbindlichkeiten wiirde sich
erneut das Fehlen eines Kapitalerhaltungsregimes als problematisch erweisen.
Selbst Altmeppen, der die gegen eine Erstreckung des § 128 HGB auf delikti-
sche Verbindlichkeiten sprechenden Griinde sehr tiberzeugend dargelegt hat,
konzediert, dass die fehlende Sicherung des Gesellschaftsvermogens ein ge-
wichtiges Argument f7ir eine akzessorische Haftung auch fir deliktische Ver-
bindlichkeiten darstellt.?”? Er will diese Schwierigkeit durch eine persénliche
Entnahmehaftung der Gesellschafter nach dem Vorbild der §§ 171 Abs. 1, 172
Abs. 4 HGB tiberwinden. Um den Glaubiger vor Beweisschwierigkeiten zu
schiitzen, sollen die Gesellschafter die Beweislast dafiir tragen, dass das Ge-
sellschaftsvermogen nach der Entstehung des Haftungsanspruchs nicht ge-
schmailert wurde. Es ist fraglich, ob ein solches Haftungssystem bei der ein-
getragenen GbR praktikabel wire.

Hinzu kommt, dass dem damit verbundenen Zuwachs an Komplexitit in
vielen Fillen kein adiquater Nutzen fiir die Gesellschafter gegentiberstiinde.
Aufgrund der Verdopplung deliktischer Sorgfaltspflichten in Gestalt von ver-
traglichen Schutzpflichten und deren Ausdehnung in den vorvertraglichen
Bereich mittels der Haftung aus culpa in contrahendo® bestehen neben de-

ware

288 BGHZ 154, 88, 90f.

289 Fiir einen Uberblick iiber die Problematik und Reformiiberlegungen siche
MiinchKommBGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 831 Rn. 1 {f.

290 Karsten Schmidt NJW 2003, 1897, 1900.

291 Vgl. Flume (Fn.6), 343 f.; Knobbe-Keunk, in: FS fiir Walter Stimpel, 1985, 187,
20215 Altmeppen NJW 1996, 1017 f.; ders. NJW 2003, 1553 ff.; Schéfer ZIP 2003, 1225,
1227 ff. Kritisch auch Bork, in: Martinek/Sellier (Redaktoren) (Fn. 181), 181, 191.

292 Altmeppen NJW 1996, 1017, 1024; ders. NJW 2003, 1553, 1558.

293 MiinchKommBGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 831 Rn. 2.
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liktischen hiufig konkurrierende vertragliche oder quasi-vertragliche Scha-
densersatzanspriiche.?”* Fiir rechtsgeschiftliche Sekundirverbindlichkeiten
entspricht es jedoch unabhingig vom dogmatischen Ansatz der herrschenden
Meinung, dass grundsitzlich alle Gesellschafter solidarisch haften miissen.?%
Ein wichtiger Unterschied zwischen vertraglichen bzw. vorvertraglichen und
deliktischen Schadensersatzanspriichen ist zudem entfallen, seit der Schmer-
zensgeldanspruch nicht mehr in § 847 BGB a.F., sondern in § 253 Abs.2 BGB
geregelt ist. Wire der Werkstatt-Fall??¢ des BGH aus dem Jahr 1966 nach der
aktuellen Rechtslage zu entscheiden gewesen, hitte die Problematik der Zu-
rechnung deliktischen Verhaltens keine Rolle gespielt: Zwei Personen betrie-
ben eine Kfz-Werkstatt in der Rechtsform der GbR. Einer von ihnen verur-
sachte durch einen fahrlassigen Wartungsfehler einen Unfall des Kunden. Fir
den Sachschaden am Kfz des Geschidigten haftete auch der Mitgesellschaf-
ter — entgegen der Grundregel des § 425 Abs.2 BGB — aus positiver Vertrags-
verletzung, ohne dass der BGH dies weiter problematisiert hitte.??” Auch
der Schmerzensgeldanspruch, den der BGH damals mangels Zurechenbar-
keit fremden deliktischen Handelns noch verneint hatte,2?8 wiirde sich heute
problemlos tber die werkvertragliche Mangelhaftung begriinden lassen. Die
Haftung fir deliktische Schiden spielt nach wie vor dann eine Rolle, wenn
Personen zu Schaden kommen, die in keiner vertraglichen Bezichung zur
Gesellschaft stehen. Im Werkstatt-Fall wire dieses Problem akut geworden,
wenn in den Unfall noch weitere Verkehrsteilnehmer verwickelt gewesen wi-
ren. Allerdings sind rein deliktische, nicht vorsitzlich herbeigefiihrte Schiden
—anders als Vertragsschiden — haufig zumindest zu akzeptablen Konditionen
versicherbar.??? SchliefSlich hat Karsten Schmidr darauf hingewiesen, dass die
Gesellschafter bei fehlender Leistungsfahigkeit der Gesellschaft im Zweifel
tiber die §§ 735, 739 BGB ohnehin fiir deliktische Gesellschaftsverbindlich-
keiten haften miissten bzw. eine Sonderbehandlung deliktischer Verbindlich-
keiten nicht praktikabel sei.?°°

294 So standen bspw. in dem Fall, der BGHZ 154, 88 zugrunde lag, konkurrierende
Anspriiche auf Schadensersatz wegen vertraglicher Nebenpflichtverletzung sowie auf-
grund ungerechtfertigter Bereicherung im Raum.

295 Vgl. Eigner, Die Beschrinkung der personlichen Gesellschafterhaftung bei Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts und Partnerschaft, 2004, 115f.,, 126 ff., 142 ff. m.w.N.
Siehe auch Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2000, 107, 131 ff.

2% BGHZ 45, 311.

297 BGH WM 1966, 859 = BGHZ 45, 311 (in BGHZ 45, 311 nicht abgedruckt).

298 BGHZ 45, 311.

299 1n diesem Sinne auch Schépflin DStR 2003, 1349, 1351.

300 Karsten Schmidt NJW 2003, 1897, 1900.
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Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, entsprechend der herrschenden
Meinung fir OHG, KG und GbR de lege lata auch fur die eingetragene GbR
de lege ferenda eine umfassende akzessorische Haftung fir alle Gesellschafts-
verbindlichkeiten vorzusehen.

d) Akzessorische Haftung solidarisch oder pro rata?

In Deutschland ist es {iblich, von einem Gleichlauf von akzessorischer, un-
beschriankter und solidarischer Haftung auszugehen.*®! Dementsprechend
wird auch nicht in Frage gestellt, dass die Gesellschafter einer rechtsfahigen
Auflen-GbR de lege lata grundsitzlich solidarisch fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft haften mussen. Eine Haftungserleichterung wird zumeist
nur fiir bestimmte Erscheinungsformen der GbR gefordert.?*? Aber auch als
allgemeines Haftungsregime ist ein Rickgriff auf die solidarische Haftung
nach § 128 HGB nicht alternativlos.?®® Das Fehlen eines Kapitalsicherungs-
systems macht es zwar unausweichlich, dass die Gesellschafter einer einge-
tragenen GbR de lege ferenda akzessorisch und unbeschrinkt haften. Thre
Haftung konnte jedoch gegentiber § 128 HGB zumindest insofern erleichtert
werden, als sie nicht solidarisch, sondern nur entsprechend ihres Anteils an
der Gesellschaft fiir deren Verbindlichkeiten einstehen mussen.

Aus heutiger Sicht wirkt ein solches System der quotalen Haftung zunichst
ungewohnt. Im Gesellschaftsrecht war eine quotale Aulenhaftung bis 2013
nur fiir die Partenreederei vorgesehen (§ 507 HGB a.F.).3%* Im 19. Jahrhundert
war dies noch anders. Damals galt die solidarische Haftung als ein Charak-
teristikum des ,Handelsverkehrs®, wihrend im Ubrigen aufierhalb des Gel-
tungsbereiches des Allgemeinen Preufischen Landrechts die Teilschuld do-
minierte.>® In Frankreich besteht diese Tradition fort. Dort mussen nur die

301 Vel. nur BGHZ 163, 154,174: ,Dafl der Verband teilrechtsfihig ist, fithrt nicht
per se zu einer personlichen gesamtschuldnerischen Haftung seiner Mitglieder [Her-
vorhebung durch den Verfasser].

302 Vgl. Reiff ZGR 2003, 550, 565; Jacobs, Die institutionelle Haftungsbeschrin-
kung bei atypischen Erscheinungsformen der Auflen-GbR, 2007, 19 {f.; Schifer NZG
2010, 241 ff.; Thiirling, Die quotale Haftung in der Publikums-GbR, 2012, 39. Henss-
ler, in: FS fiir Herbert Wiedemann, 2002, 907, 927 f. erwigt hingegen zumindest eine
»OHG mit beschrankter Haftung®.

303 Wiedemann (Fn. 40), 667.

304 Siche dazu Karsten Schmidt, Die Partenreederei als Handelsgesellschaft, 1995,
69 ff.

305 Vgl. Mugdan (Hg.) (Fn. 1), IT. Band, 84 f. und 341 f. (Motive) sowie 603 f. (Proto-
kolle); Schubert (Hg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Recht der Schuldver-
haltnisse, Teil 3, Besonderer Teil IT (Verfasser: Franz Philipp von Kiibel und Hilfsar-
beiter), 1980, 12201. (Vorlage von Kiibels zum Gesamtschuldverhaltnis); Entwurf ei-
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Gesellschafter einer société en nom collectif — also des franzosischen Pendants
zur OHG - und die Komplementire einer société en commandite solidarisch
fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten einstehen, wihrend die Gesellschafter ei-
ner société civile nach dem urspriinglichen Regelungsmodell des Code civil
anteilig nach Képfen (par part virile) hafteten.>% Bei der grundlegenden Re-
form der société civile 1978 ist man nicht etwa zum Haftungsregime der Han-
delsgesellschaften ibergangen, sondern hat fiir die sociézé civile ein eigenstin-
diges Haftungsregime geschaffen. Seither haften die Gesellschafter pro rata
entsprechend ihrer Kapitalanteile.??”

Upberlieferte Traditionen sind kein Wert an sich. Wenn man jedoch schlicht
die aktuelle Situation in Deutschland betrachtet, so erscheint es angemessen,
die zwingende gesamtschuldnerische Haftung nach § 128 HGB fur die ein-
getragene GbR de lege ferenda durch ein System der pro-rata-Haftung zu
ersetzen. Insofern muss man sich zunichst nochmals klar machen, dass die
solidarische Haftung keineswegs der ,Naturzustand® eines akzessorischen
Haftungsregimes ist. Dies trifft allenfalls fir die Personenhandelsgesellschaf-
ten zu. Fir die Ausgestaltung des Haftungsregimes der eingetragenen GbR
de lege ferenda bilden solidarische und pro-rata-Haftung jedoch ex ante zwei
gleichrangige Alternativen. Ein System quotaler Haftung steht unter keinem
erhohten Rechtfertigungsdruck. Ausschlaggebend sollte allein sein, welches
Haftungsregime spezifisch fiir die eingetragene GbR besser geeignet ist.

Wie bereits dargelegt, wird die private Vermogensverwaltung voraussicht-
lich einen Anwendungsschwerpunkt der eingetragenen GbR bilden. Insofern
sprechen gute Grunde fir eine lediglich quotale Haftung. Denn durch die
solidarische Haftung wird die Kapitalanlage mittels einer GbR gegentiber an-
deren Anlageformen diskriminiert. Erwirbt beispielsweise ein Investor eine
Immobilie als Anlageobjekt, so geht er ein Risiko ein, das proportional zu sei-
nem investierten Kapital ist. Genauso verhilt es sich, wenn er in Immobilien-
aktien investiert oder sich an einem Immobilienfonds in der Rechtsform einer
GmbH & Co. KG beteiligt. Hier ist das Risiko zudem auf das investierte Ka-
pital beschrinkt. Es gibt jedoch auch Situationen, in denen sich einerseits eine

nes Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten, Nebst Motiven, Zweiter Theil:
Motive, 1857, 105; Lutz (Hg.), Protokolle der Kommission zur Berathung eines allge-
meinen deutschen Handelsgesetzbuches, II. Theil: Protokoll XLVI-XCVIII, 1858, 499
(LVLI. Sitzung).

306 Art. 1863 Code civil in der Fassung von 1804.

307 Seither geregelt in Art. 1857 Code civil. Vgl. Chartier JurisClasseur périodique
— édition générale 1978, I, Art.2917, Rn. 276 ff.; Corlay Revue trimestrielle de droit
commercial 1981, 233, 258 ff. Siehe auch Miiller- Gugenberger, Gesellschaft, Société
und Groupement als Rechtsformen zur Unternehmenskooperation, 1976, 296, 316;
ders. ZHR 142 (1978), 589, 607 f.
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institutionelle Form der Kapitalanlage noch nicht lohnt, wihrend anderer-
seits das Investitionsvolumen die Ressourcen eines einzelnen Investors tiber-
steigen bzw. ein ineffizientes Klumpenrisiko bedeuten wiirde. So hatten sich
beispielsweise in einem vom BGH 2001 entschiedenen Fall vier Rechtsanwilte
und ein Bankbetriebswirt zusammengeschlossen, um ein Grundstiick zu er-
werben, das darauf befindliche Gebiude fiir 9.500.000 DM umzubauen und
das Grundstiick anschliefend zu verwalten und gegebenenfalls zu verwer-
ten.>% Bei einer solidarischen Haftung nach den §§ 128 ff. HGB ist das Risiko
fur jeden Gesellschafter gegentiber einer Einzelanlage — etwa dem Kauf einer
Eigentumswohnung statt eines Mehrfamilienhauses — massiv erhoht. Durch
eine pro-rata-Haftung wiirde demgegentiber Neutralitit im Vergleich zu ei-
ner Einzelinvestition hergestellt. Auch bei einer Anlage im Verbund mit ande-
ren mittels einer eingetragenen GbR wiirde jeder Gesellschafter nur propor-
tional zu seinem finanziellen Engagement haften.%

Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich, dass es fiir Fonds in der
Rechtsform der GbR unter der Geltung der Doppelverpflichtungslehre Stan-
dard war, die personliche Haftung der Gesellschafter fiir zur Finanzierung
des Investitionsobjekts aufgenommene Darlehen quotal entsprechend der Ka-
pitalbeteiligung zu beschrinken.!® Dieses Haftungsmodell hat der BGH in
die neue akzessorische Haftungswelt der GbR hintibergerettet, indem er bei
geschlossenen Immobilienfonds ausnahmsweise eine Modifikation der soli-
darischen Haftung der Gesellschafter in AGB statt durch Individualvereinba-
rung mit dem Vertragsgliubiger zulisst.’!! In der Literatur wurde wegen der
Schwichen des AGB-rechtlichen Ansatzes dartiber hinaus schon wiederholt
eine ,institutionelle® Haftungsbeschrinkung fiir Fondsgestaltungen nach
dem Modell der quotalen Haftung gefordert.>'? Wenn fiir einen geschlossenen
Immobilienfonds eine pro-rata-Haftung als notwendig angesehen wird, so
ist kein Grund ersichtlich, warum nicht beispielsweise auch eine vermdgens-
verwaltende Familien-GbR in den Genuss dieses Haftungsregimes kommen
sollte.’!3 Warum sollten drei Geschwister, die ein ererbtes Mietobjekt gemein-

308 BGHZ 149, 80, 81.

309 Dass eine quotale Haftung zu einer Verwendung der eingetragenen GbR als
Publikumsgesellschaft im grofien Stil fithren wiirde, ist hingegen nicht zu erwarten.
Denn alternative Formen der institutionellen Kapitalanlage boten weiterhin den Vor-
teil eines vollstindigen Ausschlusses der personlichen Haftung.

310 Siche bspw. den Sachverhalt von BGHZ 134, 224 sowie Karsten Schmidt NJW
1997, 2201 ff.

31 BGHZ 150, 1,5 1.

312 Jacobs (Fn.302), 181 ff.; Thiirling (Fn.302), 189 ff.; Klaiber, Die pro-rata-Haf-
tung der GbR-Gesellschafter, 2014, 247 ff.

313 In diesem Sinne auch Reiff ZGR 2003, 550, 564.
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sam in einer eingetragenen GbR halten, schlechter gestellt werden als 50 In-
vestoren, die sich in einem geschlossenen Fonds zur Errichtung und Verwal-
tung eines Mietobjekts zusammenschliefen? Der Umstand, dass die quotale
Haftung eine Voraussetzung dafiir ist, dass die Fondsbeteiligung erfolgreich
auf dem Kapitalmarkt angeboten werden kann, rechtfertigt keine haftungs-
rechtliche Diskriminierung von nicht kapitalmarktorientierten Formen der
Kapitalanlage. Demgegentiber liefert der Gedanke der Haftungsbegrenzung
entsprechend einer Einzelinvestition zur Vermeidung von Verzerrungen der
Anlageentscheidung eine tragfahige konzeptionelle Grundlage fur die pro-
rata-Haftung im gesamten Bereich der privaten Vermogensverwaltung. Eine
pro-rata-Haftung ist unterhalb der Schwelle organisierter Fonds sogar leich-
ter zu rechtfertigen. Denn anders als ein Fonds konnen etwa Familienmitglie-
der, die ein Mietobjekt geerbt haben und dieses gemeinsam halten wollen, aus
Kostengriinden hiufig nicht auf eine GmbH & Co. KG ausweichen.

Dieser Gesichtspunkt kann verallgemeinert werden und tragt insbesondere
auch fir kleinstgewerbliche Gesellschaften, die voraussichtlich den zweiten
Anwendungsschwerpunkt der eingetragenen GbR bilden werden: Die einge-
tragene GbR soll de lege ferenda einen unkomplizierten Zugang zu einem
Rechtstriger fiir Gestaltungen erdffnen, fiir die komplexere Rechtsformen zu
teuer oder nicht erforderlich sind. Diese komplexeren Rechtsformen — insbe-
sondere die GmbH und die GmbH & Co. KG - schirmen die Gesellschaf-
ter in der Regel vollstindig von einer personlichen Haftung ab. Der wich-
tigste Grund, warum nicht auch kleinstunternehmerisch titige Gesellschaf-
ten durchgangig eine haftungsbeschrinkte Rechtsform wahlen, durften die
zu hohen Transaktionskosten der Griindung einer GmbH oder GmbH & Co.
KG sein. Daher geht der Hinweis des BGH fehl, die Ubertragung des Haf-
tungsregimes der OHG auf die GbR sei kein Problem, da solche Gesellschaf-
ten problemlos auf eine haftungsbeschrinkte Rechtsform ausweichen konn-
ten.>!* Dafiir, dass sich die Gesellschafter einer eingetragenen GbR aus Kos-
tengrinden nicht komplett von der personlichen Haftung freikaufen konnen,
missen sie nicht noch zusitzlich durch das besonders strenge Haftungsregime
der OHG gestraft werden, dessen innere Rechtfertigung heute obsolet ist.

Fur die OHG erfullt das Haftungsregime der §§ 128 ff. HGB nach allge-
meiner Meinung eine doppelte Funktion:*!> Zum einen kompensiere es das
Fehlen eines Kapitalschutzsystems — was allerdings auch ein System der pro-
rata-Haftung vermag. Zum anderen niitze es auch der OHG selbst, da es ihren

314 BGHZ 142, 315, 322. So auch Reiff ZGR 2003, 550, 573 .
315 BGHZ 23, 302, 305. Fiir die GbR siche BGHZ 154, 370, 373.
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,Kredit“*! bzw. ihre ,besondere Wertschitzung [...] im Wirtschaftsleben®*”
begriinde. Besonders deutlich wird dieser Gesichtspunkt in den Erlduterun-
gen zum Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland
von 1848/1849:

,Die solidarische Haftbarkeit jedes Gesellschafters befordert den Credit der Ge-
sellschaft und erleichtert den Geschiftsverkehr, indem ein Dritter ohne Bedenken mit
der Gesellschaft contrahiren kann, wenn ihm auch nur die Zahlungsfahigkeit eines der
Gesellschafter bekannt ist.“3!8

Betrachtet man allerdings die niichternen Zahlen, so ist es mit der besonde-
ren Wertschitzung der OHG nicht weit her. Am 1.1.2014 waren bundesweit
24.991 OHGs im Handelsregister eingetragen. Thnen standen 249.372 KGs
und 1.127.620 GmbHs gegeniiber.>!? Ein noch klareres Bild von der gerin-
gen Bedeutung der OHG als Unternehmenstragerin vermitteln die Umsatz-
steuerstatistik und die Betriebsgriindungsstatistik: 2013 entfielen nur 1,3 %
aller umsatzsteuerlich relevanten Umsitze auf Unternehmen in der Rechts-
form der OHG. Demgegentiber betrug der entsprechende Wert fiir die GmbH
& Co. KG 19,2 % und fiir die GmbH 38,4 %.32° Bei den Betriebsgriindungen
schnitt die OHG 2014 mit einem Anteil von nur 0,8 % noch schlechter ab
(GmbH & Co. KG: 8,0 %; GmbH: 48,1 %).>?! Daraus kann nur der Schluss
gezogen werden, dass der Vorteil einer haftungsbeschrinkten Rechtsform den
Vorteil einer potentiell gesteigerten Kreditwiirdigkeit weit iiberwiegt. Fri-
her mag dies anders gewesen sein. Aus dem mittelalterlichen Siena ist tiber-
liefert, dass der Ubergang von der solidarischen zur pro-rata-Haftung in der
compagnia die Kreditgrundlage der sienesischen Bankhauser so nachhaltig
schwichte, dass Siena binnen kurzer Zeit von Florenz als fithrender europii-
scher Finanzplatz verdringt wurde.??? Heute ist dies jedoch offenbar kein be-
deutsamer Gesichtspunkt mehr, zumal auch die Gesellschafter einer GmbH
bei Bedarf durch Individualvereinbarung die personliche Haftung iiberneh-
men konnen, um der Gesellschaft Kredit zu verschaffen. Es ist fast schon iro-
nisch, dass das Haftungsregime der §§ 128 ff. HGB, das mafigeblich fir den
Niedergang der OHG verantwortlich ist, derzeit aufgrund seiner Transplan-
tation in die Auflen-GbR einen zweiten Frithling erlebt. Es gibt jedoch keinen

316 Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 36. Aufl. 2014, § 128 Rn. 1.

37 Habersack, in: Grolkomm. HGB., 5. Aufl. 2009, § 128 Rn. 1.

318 Baums (Hg.) (Fn. 266), 140 (Zu Art. 40).

319 Kornblum GmbHR 2014, 694, 695.

320 Statistisches Bundesamt (Fn. 138).

321 Statistisches Bundesamt (Fn. 144) (GmbH inklusive Unternehmergesellschaft
1.S.v. §5a GmbHG).

322 Hansmann/Kraakman/Squire 119 Harvard Law Review (2006), 1335, 1374.
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Grund, de lege ferenda auch der eingetragenen GbR den zweifelhaften Vorteil
einer solidarischen Haftung zwangsweise aufzundtigen.

Im Ergebnis sprechen somit die besseren Griinde dafiir, fur die eingetra-
gene GbR de lege ferenda die akzessorische Haftung der Gesellschafter nicht
solidarisch, sondern quotal auszugestalten. Fiir eine gesamtschuldnerische
Haftung kann in erster Linie angefihrt werden, dass sie die Glaubiger besser-
stellt. Auch dieser Gesichtspunkt fiihrt jedoch nicht dazu, dass die Entschei-
dung zu Lasten einer pro-rata-Haftung ausfallen miisste.

e) Ausgestaltung der pro-rata- Haftung und Gliunbigerschutz

Kurz skizziert, konnte ein pro-rata-Haftungsregime fiir die eingetra-
gene GbR wie folgt ausgestaltet werden: Die Gesellschafter haften nur ent-
sprechend ihres Anteils an der Gesellschaft. Die Anteile der Gesellschafter
werden im GbR-Register eingetragen. Die Eintragung geniefit fiir Haftungs-
zwecke offentlichen Glauben. Verzichten die Gesellschafter auf die Eintra-
gung der Anteile, was ihnen frei stiinde, so haften sie solidarisch. Da die antei-
lige Haftung akzessorisch ist, kommt den Gesellschaftern jede Riickfihrung
von Verbindlichkeiten der Gesellschaft automatisch pro rata zu Gute. Fill
ein Gesellschafter mit seinem Anteil aus, so mussten die tibrigen Gesellschaf-
ter hierfiir nicht einstehen. Wird ein Gesellschafter zwar entsprechend seiner
Quote, jedoch im Vergleich zu den anderen Gesellschaftern tiberproportional
in Anspruch genommen, so kann er insofern grundsitzlich — ungeachtet des
Fehlens einer solidarischen Haftung — bei den tibrigen Gesellschaftern Re-
gress nehmen.>?

Mit der mit einem pro-rata-Haftungssystem verbundenen Erleichterung
fur die Gesellschafter korrespondiert spiegelbildlich eine Belastung der Glau-
biger der Gesellschaft. Die Beitreibung von Gesellschaftsverbindlichkeiten
bei den Gesellschaftern wird insofern erschwert bzw. gefihrdet, als sich Glau-
biger nicht schlicht auf einen solventen Gesellschafter konzentrieren konnen.
Die Gliubiger miissen vielmehr alle Gesellschafter entsprechend ihres Haf-
tungsanteils in Anspruch nehmen und wirden zudem mit dem Risiko des
Ausfalls einzelner Gesellschafter belastet. Dessen ungeachtet steht ein Sys-
tem der quotalen Haftung mit den Erfordernissen des Glaubigerschutzes im
Einklang. Nach wie vor ist die komplette Gesellschaftsschuld durch eine per-
sonliche Haftung der Gesellschafter abgesichert. Den Vertragsglaubigern ist
die Erschwerung der Forderungsbeitreibung zumutbar, weil die Haftungs-
verhiltnisse in der eingetragenen GbR transparent sind. Dass fur die OHG

323 So bspw. Karsten Schmidt (Fn.304), 72, fiir die pro-rata-Haftung in der Par-
tenreederei.
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insofern andere Maf3stibe gelten, steht dem nicht entgegen. So wurde fiir die
im Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fir Deutschland von
1848/1849 vorgesehenen Collektiv-Gesellschaften ein einseitiger Ausschluss
der Solidaritit noch ausdriicklich abgelehnt:

»Das Gesetz behilt es den Gesellschaftern nicht vor, etwa durch eine Clausel im
Gesellschaftsvertrag die Solidaritat auszuschlieffen und diese mit der Wirkung zu ver-
offentlichen, daf§ Dritte sich dieselbe miissten entgegensetzen lassen. Die Solidaritit
liegt so sehr im Wesen der Collektiv-Gesellschaft[...], dafl es dem Publikum nicht zu-

gemuthet werden kann, die Handelsregister nachzusehen, um sich von dem Nichtvor-
handensein einer Einschrinkung in dieser Hinsicht zu iiberzeugen [...]. 3%

Die solidarische Haftung mag zwar dem Wesen der ,,Collektiv-Gesell-
schaft, also der OHG, entsprechen. Fiir die GbR und damit de lege ferenda
die eingetragene GbR trifft dies jedoch nicht zu. Insofern ist es dem Verkehr
durchaus zumutbar, das GbR-Register online einzusehen oder auf der Vor-
lage eines Registerausdrucks zu bestehen. Wer auf dieser Grundlage mit einer
eingetragenen GbR kontrahiert, wiisste, worauf er sich einlisst, und konnte
gegebenenfalls zusitzliche Sicherheiten verlangen. Auch fiir gesetzliche Ver-
bindlichkeiten besteht kein zwingendes Bediirfnis fiir eine solidarische Haf-
tung, da diese in der Regel ohne Riicksicht auf die Bonitit des Schuldners be-
griindet werden.

Vor Falscheintragungen wiren die Glaubiger durch den offentlichen Glau-
ben der Eintragung der Anteile im GbR-Register geschiitzt. Im Ergebnis konn-
ten sie bei Falscheintragungen in der Regel auf Anteile von insgesamt mehr als
100 % zugreifen, da sie sich sowohl auf die eingetragenen als auch auf die wah-
ren Quoten berufen konnten. Eine Benachteiligung eines Glaubigers durch
(fahrldssige) Falscheintragungen droht nur, wenn dieser bei der Betreibung ei-
ner Forderung die wahren Anteile nicht in Erfahrung bringen kann und der
Anteil eines Gesellschafters mit geringer Bonitat falschlich zu hoch eingetra-
gen ist. Einen gewissen Schutz vor fahrlissigen Falscheintragungen der Quo-
ten diirfte allerdings gerade die negative Haftungsfolge fiir den Gesellschafter
bewirken, dessen Anteil zu hoch eingetragen ist. Bei Gesellschaften, die ein-
kommensteuerlich relevante Tatigkeiten entfalten, wiirde zudem das Finanz-
amt indirekt dafiir sorgen, dass die Gesellschafter ein Interesse an der korrek-
ten Eintragung ihrer Anteile haben. Sobald mehrere Personen gemeinsam Ein-
kiinfte erzielen, missen sie gegentiber dem Finanzamt ihren Anteil offenlegen.
Disquotale Ertragszuweisungen sind steuerlich besonders rechtfertigungsbe-
durftig.

Auch die mit einem System quotaler Haftung verbundenen Missbrauchs-
gefahren erscheinen beherrschbar. Ein klarer Missbrauchsfall wire es bei-

324 Baums (Hg.) (Fn. 266), 140f. (Zu Art. 40).
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spielsweise, wenn eine vermogenslose Person mit einem Anteil von 100 % im
GbR-Register eingetragen wirde, wahrend in Wahrheit ein Gesellschafter,
dessen Anteil formal 0% betrigt, alle Faden in der Hand halt. Dies ist die
klassische Strohmannproblematik, die allerdings kein Spezifikum der ein-
getragenen GbR darstellt. Als Strohmann kann auch ein Einzelunternehmer
dienen, wie Falle zeigen, in denen sich Bankrotteure fiir den geschiftlichen
Neuanfang hinter ihrem Ehepartner verstecken. Auch bei der Kommandit-
gesellschaft ist die Strohmann-Problematik schon lange bekannt. Der BGH
musste sich damit schon 1966 in der berithmten Rekror-Entscheidung befas-
sen.>?> Anders als in einer Kommanditgesellschaft, in der der Kapitalanteil
des Strohmann-Komplementirs auf 0 % festgesetzt werden kann, wire bei der
eingetragenen GDbR ein Anteil des Strohmanns von 100% erforderlich. Der
Strohmann konnte die Gesellschaft daher nach §723 BGB kiindigen und un-
ter Berufung auf seinen im GbR-Register eingetragenen Anteil den Nettowert
des Gesellschaftsvermogens fur sich einfordern. Der Hintermann konnte sich
hiergegen nur wehren, indem er in einem Prozess die vorsitzliche Falschein-
tragung offenlegte.326

Die pro-rata-Haftung der Gesellschafter einer eingetragenen GbR wiirde
Abstimmungsbedarf mit dem Insolvenzrechtim Hinblick auf § 15a Abs. 1S.2
InsO auslosen. Nach dieser Vorschrift werden ,,Gesellschaften ohne Rechts-
personlichkeit” hinsichtlich der Insolvenzantragspflicht juristischen Personen
gleichgestellt, wenn kein personlich haftender Gesellschafter eine nattirliche
Person ist. Dieses Regelungskonzept konnte mittels einer eingetragenen GbR
unterminiert werden, indem eine natiirliche Person mit einem minimalen An-
teil beteiligt wird und dann auch nur entsprechend dieses Anteils haftet — an-
ders als die stets solidarisch haftenden Gesellschafter einer OHG oder Kom-
plementare einer KG. Dem konnte beispielsweise dadurch begegnet werden,
dass die Insolvenzantragspflicht auf Gesellschaften erweitert wird, bei denen
keine natiirliche Person fiir einen substantiellen Anteil der Verbindlichkeiten

325 BGHZ 45, 204. Damals hat der BGH ausgesprochen, dass ,,[e]in Kommandi-
tist [...] nicht schon dann unbeschrinkt [haftet], wenn er wirtschaftlich gesehen der
alleinige Inhaber des Handelsgeschifts ist und der personlich haftende Gesellschafter
mittellos ist.“ (Leitsatz).

326 Eine weitere Gefahr fiir Gliubiger konnte sich aus disquotalen Auskehrungen
von Vermogenswerten des Gesellschaftsvermogens an einzelne Gesellschafter ohne
angemessene Gegenleistung in das Vermogen der Gesellschaft oder der unterquotal
bedachten Gesellschafter ergeben. Auch dies istim Kern kein Problem, das allein einem
System quotaler Haftung immanent wire. Unentgeltliche Vermogensverschiebungen
zu Lasten von Gliubigern sind ein allgemeines Problem, dem die Anfechtungstatbe-
stinde des AnfG und der InsO begegnen.
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personlich haftet. An die gleichen Voraussetzungen sollte dann auch ein Zah-
lungsverbot nach dem Vorbild des § 130a Abs. 1 HGB gekniipft werden.

Bei einer solchen Ausgestaltung stiinde eine allgemeine pro-rata-Haftung
bei der eingetragenen GbR mit den Erfordernissen des Glaubigerschutzes im
Einklang. Gleichzeitig wire es eine liberale Losung. Den Gesellschaftern ei-
ner eingetragenen GbR wiirde weder ein bestimmtes Haftungsregime noch die
Offenlegung ihrer Anteile aufgedringt. Wenn sie sich gegen die Eintragung
der Anteile entscheiden, haften sie solidarisch — anderenfalls anteilig. Ein be-
sonderer Vorteil des hier vorgeschlagenen Systems einer allgemeinen pro-rata-
Haftung besteht darin, dass es das allgemein anerkannte Bediirfnis nach ei-
ner Einschrinkung des Haftungsregimes der §§ 128 ff. HGB*? aufgreift, ohne
zwischen bestimmten Erscheinungsformen der GbR differenzieren zu miissen.

f) Haftung nach Verinderungen im Gesellschafterbestand

Verinderungen im Gesellschafterbestand haben keinerlei Auswirkungen
auf die Haftung der eingetragenen GbR. Problematisch ist allein die zeitliche
Dimension der akzessorischen Haftung der Gesellschafter. Sofern die Gesell-
schafter von der Moglichkeit Gebrauch machen, die akzessorische Haftung
gemafl ihrer Anteile zu beschrinken, wiirde sich dieses Problem bei der ein-
getragenen GbR nicht nur beim Hinzutritt oder Wegfall von Gesellschaftern
stellen, sondern auch bei Anteilstibertragungen unter weiter beteiligt bleiben-
den Gesellschaftern.

Fur den ausscheidenden Gesellschafter stellt sich die Frage, wie lange er fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten haftet, die wihrend seiner Zugehorigkeit zur
Gesellschaft begriindet wurden. Insofern ist von zentraler Bedeutung, dass
die Kreditwiirdigkeit der GbR wegen der akzessorischen Haftung auf der
Kreditwurdigkeit ihrer Gesellschafter beruht. Ein Vertragsgliubiger muss da-
her davor geschiitzt werden, dass sich nach Vertragsschluss durch einen Aus-
tausch der Gesellschafter die Haftungsgrundlage der Gesellschaft wesentlich
andert. De lege lata haftet der ausscheidende Gesellschafter gemif} den §§ 736
Abs.2 BGB, 160 HGB fiir zum Zeitpunkt seines Ausscheidens bereits begriin-
dete Verbindlichkeiten, die binnen fiinf Jahren fillig werden.??® Diese Rege-
lung stellt einen angemessenen Kompromiss zwischen dem Sicherungsinte-
resse des Glaubigers und dem Enthaftungsinteresse des Gesellschafters dar
und sollte auch de lege ferenda fiir die eingetragene GbR beibehalten werden.

327 Schéifer NZG 2010, 241, 243, spricht insofern von ,,Gemeingut®. Siche auch die
Nachweise in Fn. 302.

328 Die gleichen Grundsitze gelten —entsprechend § 159 HGB —auch bei Aufldsung
einer Gesellschaft.
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Bei quotaler Haftung wiirde sie auch gelten, wenn ein Gesellschafter seinen
Anteil verringert.

Spiegelbildlich zur Situation ausscheidender Gesellschafter stellt sich
beim Beitritt eines neuen Gesellschafters die Frage, inwieweit er fiir zu die-
sem Zeitpunkt bereits bestehende Gesellschaftsverbindlichkeiten einstehen
muss. Gemaf} § 130 HGB haftet der Neugesellschafter einer OHG ohne jede
Einschrinkung akzessorisch fiir Altverbindlichkeiten. 2003 hat der BGH
das Regelungsmodell des § 130 HGB — unter Aufgabe seiner fritheren Recht-
sprechung??® — auf die rechtsfihige Auflen-GbR iibertragen.**® Nach Auffas-
sung des BGH entspricht die Haftung des Neugesellschafters ,fiir alle Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft ohne Unterscheidung nach dem Zeitpunkt
ithrer Begriindung [...] sowohl dem Wesen der Personengesellschaft als auch
[...] einer im Verkehrsschutzinteresse zu Ende gedachten Akzessorietat der
Haftung®“.**! Allerdings wurden in der Literatur erhebliche Zweifel gedufiert,
ob es sich bei der Ubertragung des Regelungsmodells des § 130 HGB auf die
GDbR tatsichlich, wie der BGH meint, um ,,das wohlbegriindete Ergebnis ei-
ner Abwiagung der legitimen Interessen der Gliubiger und des Neueingetre-
tenen [handelt].“>*2 Diese Zweifel verstirken sich bei einer rechtsvergleichen-
den Umschau. Wenn § 130 HGB tatsichlich dem ,Wesen® der Personengesell-
schaft entspringe bzw. unausweichliche Konsequenz akzessorischer Haftung
wire, so sollte es sich um eine Regelung von nahezu universeller Gultigkeit
handeln. In Frankreich haften allerdings nur Neugesellschafter einer sociéré
en nom collectif unbeschrinkt fiir Altverbindlichkeiten.’3? Demgegeniiber
beschrinkt sich die Haftung bei der sociézé civile auf Verbindlichkeiten, die
nach dem Beitritt fillig werden.?** In England und in den USA haften Neuge-
sellschafter sogar ausschliefflich fiir Verbindlichkeiten, die ab dem Beitritts-
zeitpunkt begriindet wurden.>*

329 BGHZ 74, 240, 243.

30 BGHZ 154, 370, 372 f. Hierfiir hatten sich bereits zuvor prominente Stimmen
in der Literatur ausgesprochen, vgl. Ulmer ZIP 2001, 585, 593; Karsten Schmidt NJW
2001, 993, 999; Habersack BB 2001, 477, 482.

31 BGHZ 154, 370, 373.

32 BGHZ 154, 370, 374. Kritisch bspw. Canaris ZGR 2004, 69 ff.; Armbriister ZGR
2005, 34, 49 ff. Bereits vor der Entscheidung des BGH vom 7.4.2003 sprachen sich gegen
eine analoge Anwendung des § 130 HGB auf die GbR bspw. aus Wiedemann JZ 2001,
661, 664; Dauner-Lieb, in: FS fiir Peter Ulmer, 2003, 73 ff.

33 Gemifd Art. L2211 Code de commerce. Vgl. Merle (Fn. 191), Rn. 185.

34 Vel. Art. 1857 al. 1 Code civil: , A I’égard des tiers, les associés répondent indé-
finiment des dettes sociales [...] 2 la date de Iexigibilité [...].

35 UK:S.17(1) Partnership Act 1890: ,,A person who is admitted as a partner into an
existing firm does not thereby become liable to creditors of the firm for anything done
before he became a partner.“ Daran sollte nach der Vorstellung der Law Commission
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Gegen die Ubernahme einer § 130 HGB entsprechenden Regelung in das
Haftungsregime der eingetragenen GbR spricht, dass die schrankenlose Ein-
beziehung von Neugesellschaftern in die Haftung fiir Altverbindlichkeiten
in der Regel eine ungerechtfertigte Begiinstigung der Glaubiger darstellt. Ein
Vertragsglaubiger hat seine Entscheidung, mit der Gesellschaft zu kontrahie-
ren, auf der Grundlage des Gesellschafterbestandes bei Vertragsschluss ge-
troffen. Kommt spiter ein weiterer Gesellschafter hinzu, ist dies ein unver-
hofftes Geschenk. Denn selbst wenn im Gegenzug ein bisheriger Gesellschaf-
ter ausscheidet, haftet dieser fiinf Jahre lang weiter.

Andererseits wire es problematisch, wenn der Neugesellschafter unter
Umstdnden tber einen langen Zeitraum an Leistungen aus einem Dauer-
schuldverhiltnis — etwa einem Mietverhaltnis iber von der Gesellschaft ge-
nutzte Riume — partizipieren wiirde, ohne personlich zu haften.33¢ Diesem
Problem liele sich jedoch de lege ferenda dadurch begegnen, dass fir die zeit-
liche Abgrenzung der Haftungssphiren auf den Filligkeitszeitpunkt abge-
stellt wird. Dann wiirde der Neugesellschafter ganz selbstverstindlich fiir die
in der Regel laufend fillig werdenden Entgeltforderungen aus einem Dauer-
schuldverhaltnis haften — beispielsweise Miet-, Pacht- oder Darlehenszin-
sen. Nicht haften miisste der Neugesellschafter hingegen etwa fiir bis zum
Zeitpunkt seines Beitritts aufgelaufene Zinsriickstinde. Zudem wiirde durch
ein Abstellen auf den Filligkeitszeitpunkt sichergestellt, dass bei Endfillig-
keit eines Darlehens stets personlich haftende Gesellschafter vorhanden sind.
Der BGH hatte die Analogie zu § 130 HGB schliefllich damit begriindet, dass
»ein neu eintretender Gesellschafter dieselben Zugriffsmoglichkeiten auf das
Gesellschaftsvermogen wie die Altgesellschafter [erlangt].“>*” Bei einem Ab-
stellen auf den Filligkeitszeitpunkt wiirde sich das damit angesprochene Pro-
blem der fehlenden Kapitalsicherung stark relativieren, da ein Neugesellschaf-
ter nur fiir solche Verbindlichkeiten nicht haften wiirde, die schon vor dem
Beitrittszeitpunkt begriindet #nd fillig waren und deren Beitreibung daher
in der Regel ohnehin kurz bevor steht. Hinzu kommt, dass durch den Beitritt
eines Neugesellschafters die Haftungsgrundlage fiir Altgliubiger im Regelfall
sogar dann gestirkt wird, wenn der Neugesellschafter nicht fir Aleverbind-
lichkeiten haftet. Im Fall einer entgeltlichen Anteilsubertragung starkt das
gezahlte Entgelt die Haftungsmasse des Altgesellschafters, der weiter haftet.

auf fiir den Fall festgehalten werden, dass der englische Gesetzgeber die partnership de
lege ferenda als entity ausgestaltet. Law Commission (Fn.23), Rn.6.73 ff. USA: Sec.
306(b) Uniform Partnership Act (1997): ,,A person admitted as a partner into an exis-
ting partnership is not personally liable for any partnership obligation incurred before
the person’s admission as a partner.”

36 BGHZ 154, 370, 375.

37 BGHZ 154, 370, 374.
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Muss der Neugesellschafter hingegen im Gegenzug fiir seinen Beitritt eine
Einlage in das Gesellschaftsvermdgen leisten, so ist dort mehr Haftungsmasse
vorhanden.>8 Fiir alle nach dem Beitritt fillig werdenden Forderungen ge-
winnen Altgliubiger fiir einen Zeitraum von mindestens finf Jahren einen
zusitzlichen Schuldner, denn fiir diesen Zeitraum haftet ein gegebenenfalls
im Gegenzug ausscheidender Gesellschafter weiter. Bei einem Abstellen auf
den Filligkeitszeitpunkt werden die Interessen von Gliubigern und Neuge-
sellschaftern somit zu einem angemessenen Ausgleich gebracht. Bei quotaler
Haftung wiirden die gleichen Grundsitze zum Tragen kommen, wenn sich
der Anteil eines Altgesellschafters erhoht.

Anders als de lege lata fir die AuBlen-GbR konnte die Anwendung des
§ 130 HGB de lege ferenda auch nicht mit Beweisschwierigkeiten fir die
Glaubiger gerechtfertigt werden. Aufgrund der fehlenden Registerpublizitit
der Aulen-GbR konnen Glaubiger derzeit nicht sicher wissen, wann ein be-
stimmter Gesellschafter in die Gesellschaft eingetreten ist.**° Fiir die einge-
tragene GbR kommt diesem Gesichtspunkt kein mafigebliches Gewicht zu.
Der Beitritt eines neuen Gesellschafters wird im Regelfall zeitnah durch die
Eintragung im GbR-Register dokumentiert. Die Eintragung hat zwar nur
deklaratorische Wirkung.**® Allerdings besteht vorher regelmifiig auch kein
schutzwirdiges Vertrauen der Glaubiger in die Existenz eines zusitzlichen
Schuldners. Zudem konnte man den Glaubigern insofern notigenfalls durch
eine Umkehr der Beweislast hinsichtlich des Beitrittszeitpunkts helfen.?*!

2. Haftung der Gesellschafter einer rein schuldrechtlichen GbR

Bei der rein schuldrechtlichen GbR fallen Schuld und Haftung zusam-
men. Soweit die Gesellschafter im Rechtsverkehr gemeinschaftlich oder ein-
zeln Verbindlichkeiten begriindet haben, haften sie auch fir diese. Allerdings
muss es dazu gar nicht kommen. Fiir Gesellschaften, die sich in Rechtsbezie-
hungen unter den Gesellschaftern erschopfen, stellen sich naturgemaf} keine
Fragen nach Schuld und Haftung gegeniiber Dritten. Unkompliziert sind fer-
ner Fille, in denen nach dem Modell der stillen Gesellschaft nur ein Gesell-
schafter im eigenen Namen handelt bzw. wenn im Fall der Metagesellschaft
mehrere Gesellschafter nur im eigenen Namen agieren. Dann haftet jeder han-

38 Dauner-Lieb, in: FS fiir Peter Ulmer, 2003, 73, 76.

39 Ulmer ZIP 2001, 585, 598; Habersack BB 2001, 477, 482; Karsten Schmidt N]JW
2001, 993, 999. Dem folgend BGHZ 154, 370, 375 {.

349 Auch wenn die Eintragung nur deklaratorisch wirkt, so sind die Glaubiger doch
zumindest insoweit geschiitzt, als ithnen auch der Austritt eines Gesellschafters erst ab
Eintragung entgegengehalten werden kann.

3% Dauner-Lieb, in: FS fiir Peter Ulmer, 2003, 73 ff.; Ulmer ZIP 2003, 1113, 1116.
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delnde Gesellschafter nur personlich gegentiber Dritten. Inwieweit einem im
Rechtsverkehr auftretenden Gesellschafter gegeniiber seinen Mitgesellschaf-
tern Ausgleichsanspriiche zustehen, die gegebenenfalls von Dritten gepfandet
werden konnten, ist eine Frage des zur Disposition der Gesellschafter ste-
henden Innenverhiltnisses und nicht Teil der hier angestellten Reformiiber-
legungen.

Wenn die Gesellschafter gemeinsam in rechtliche Beziechungen zu Drit-
ten treten, so entsteht aufgrund der fehlenden rechtlichen Verselbstindigung
der rein schuldrechtlichen GbR auf Seiten der Gesellschafter eine Schuldner-
mehrheit. Das Gesellschaftsverhiltnis spielt im Aulenverhiltnis grundsitz-
lich keine Rolle. Gemifd den §§ 714, 709 BGB wiirde es bei dem Grundsatz
bleiben, dass alle Gesellschafter im Zweifel nur gemeinsam handeln kénnen.
Treffen die Gesellschafter eine von § 709 Abs. 1 BGB abweichende Vereinba-
rung zur Geschiftsfiihrung, so ergibt sich die Ermachtigung geschaftsfih-
rungsbefugter Gesellschafter zur Vertretung der tibrigen Gesellschafter aus
§ 714 BGB. Im Ubrigen wiirden fiir Vertretung und Vollmacht die §§ 164 ff.
BGB gelten. In Osterreich wird bei ,unternehmerisch titigen Auflengesell-
schaften vermutet, dass jeder Gesellschafter einzelvertretungsberechtigt ist.
Einen Mangel der Vertretungsbefugnis muss sich ein Dritter nur entgegen-
halten lassen, wenn er ihn kannte oder kennen musste.3*? Dies ist ein weiterer
Ausdruck des fragwirdigen Konzepts der osterreichischen GesbR-Reform,
die GesbR einerseits ausdriicklich nicht rechtlich zu verselbstindigen, sie an-
dererseits aber wie einen Rechtstriger zur Teilnahme am Rechtsverkehr zu
ertiichtigen und sie sogar zum tauglichen ,,Unternehmenstrager” zu machen.
Wie bereits im Rahmen der Vermégensordnung angesprochen, wird hier ein
anderes Konzept verfolgt. Die Gesellschafter sollen ermutigt werden, fir
die offene Teilnahme am Rechtsverkehr in gesellschaftlicher Verbundenheit
eine hierfiir vorgesehene Rechtsform zu wihlen — zumindest also die einge-
tragene GbR. Daher wire es kontraproduktiv, fiir die rein schuldrechtliche
GDbR Rechtssicherheit hinsichtlich der Vertretungsverhiltnisse zu schaffen.
Grundsitzlich miissen sich Vertragspartner stets der Vertretungsmacht ei-
nes Bevollmichtigten vergewissern.’*’ Wiirde man fiir die rein schuldrecht-
liche GbR eine guinstigere Regelung vorsehen, konnte dies thre Akzeptanz im
Rechtsverkehr erhohen und den Anreiz fiir eine Eintragung senken. Handeln
Gesellschafter ohne Vertretungsmacht, so gelten die §§ 177 ff. BGB sowie die
Grundsitze zu Duldungs- und Anscheinsvollmacht.

Begriinden die Gesellschafter gemeinsam vertragliche Verbindlichkeiten,
so kommen die §§ 420 ff. BGB zum Tragen. Danach haften die Gesellschafter

342 §1197 Abs.2 ABGB.
3 Vgl. Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr. 4 zu Nr. 51/52, 13.
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im Regelfall gemafl §427 BGB als Gesamtschuldner. Dabei sollte es auch de
lege ferenda bleiben. Demgegentiber war noch im E 1 eine anteilige Haftung
nach Kopfen vorgesehen (§ 642 E I). Dies war insofern folgerichtig, als der E I
noch keine §427 BGB entsprechende Regelung enthielt und die Teilschuld
gemafl §320 E I daher bei vertraglich begriindeten Verbindlichkeiten ganz
allgemein die Regel war. Eine Gesamtschuld hitte nach dem E I ausdriicklich
vertraglich vereinbart werden miissen.*** Vor dem Hintergrund der Gesamt-
schuld als gesetzlichem Regelfall fiir vertragliche Schuldnermehrheiten wire
eine isolierte teilschuldnerische Haftung der Gesellschafter einer rein schuld-
rechtlichen GbR ein Fremdkorper im BGB.3* Gegen eine Haftung nach Kop-
fen spricht zudem, dass sie aufgrund der Nichtberticksichtigung der wahren
Beteiligungsverhiltnisse willkiirlich ist.*¢ Ein Abstellen auf die tatsichlichen
Beteiligungsverhiltnisse kommt bei der rein schuldrechtlichen GbR eben-
falls nicht in Betracht, da diese fiir Dritte nicht erkennbar sind. In Osterreich
wurde unter anderem aus diesem Grund 2014 die urspriinglich im ABGB als
gesetzliche Grundregel vorgesehene pro-rata-Haftung der Gesellschafter ei-
ner GesbR*7 — die in der Rechtspraxis bereits weitgehend bedeutungslos ge-
worden war**® — durch eine gesamtschuldnerische Haftung der Gesellschafter
ersetzt.>* §427 BGB ordnet die gesamtschuldnerische Haftung nur im Zwei-
fel an. Die Regelung bietet daher genug Flexibilitat, um eine Teilschuld anzu-
nehmen, wenn dies der Interessenlage der Parteien entspricht.*? So hat etwa
das LG Augsburg 2004 bei einer Sammelbestellung von Heizdl eine gesamt-
schuldnerische Haftung der Besteller abgelehnt.?>!

344 §321 Abs. 2 E L.

35 Das Festhalten an der grundsitzlich gesamtschuldnerischen Haftung der Ge-
sellschafter einer rein schuldrechtlichen GbR gemif§ §427 BGB steht auch nicht im
Widerspruch zur hier befiirworteten pro-rata-Haftung der Gesellschafter einer ein-
getragenen GbR (siche unter V.1.d). Aufgrund ihrer rechtlichen Verselbstindigung ist
die eingetragene GbR alleinige Vertragspartnerin. Es fehlt insofern also bereits an ei-
ner Schuldnermehrheit. Lediglich die akzessorische Haftung der Gesellschafter fir die
einheitliche Verbindlichkeit der Gesellschaft wire pro rata ausgestaltet.

346 Warum sollte bei einer Zwei-Personen-Gesellschaft der zu 10 % beteiligte Ge-
sellschafter zu 50 % haften?

37 §1203 ABGB a.F.

348 Told (Fn. 18), 145 ff. Kritisch gegentiber der Praxis, die klare gesetzliche Ent-
scheidung zugunsten der anteiligen Haftung im Ergebnis ins Gegenteil zu verkehren
Hofmann, Gesellschafterhaftung in der GesbR, 2008, 72 ff.

9 §1199 Abs. 1 ABGB.

350 So auch schon Canaris ZGR 2004, 69, 102.

31 LG Augsburg NJW-RR 2004, 852f. Anders noch LG Konstanz NJW 1987,
2521. Das LG Augsburg lehnte die Annahme einer rechtsfihigen Auflen-GbR ab.
Demgegentiber hatte das AG Pirmasens 2002 bei einer Sammelbestellung von Heizol
die Existenz einer rechtsfihigen Auflen-GbR und — insofern folgerichtig — eine akzes-
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Haften die Gesellschafter einer rein schuldrechtlichen GbR gemif §427
BGB als Gesamtschuldner und verletzt einer von ihnen schuldhaft eine Ver-
tragspflicht, so mussten sich die Uibrigen Gesellschafter das Verschulden ge-
mif} §425 BGB grundsitzlich nicht zurechnen lassen. Sie wiirden dement-
sprechend auch nicht fiir einen durch die Pflichtverletzung verursachten Scha-
den haften. Der Grundsatz, dass Gesamtschuldner im Zweifel nur fiir eigenes
Verschulden haften, passt jedoch wertungsmifiig nicht, wenn die Gesell-
schafter einer rein schuldrechtlichen GbR gemeinsam im Rechtsverkehr auf-
treten und gemeinsam Verpflichtungen eingehen. Es wire ein Widerspruch,
wenn sich die Gesellschafter das Verschulden eines Angestellten iiber §278
BGB stets zurechnen lassen miissten, fiireinander aber wegen der grundsitz-
lichen Einzelwirkung des Verschuldens gemifl §425 BGB nicht einzuste-
hen hitten.*> Dieses Problem ist nicht neu. Bereits vor der Anerkennung der
Rechtsfihigkeit der GbR entsprach es der tiberwiegenden Auffassung, dass
die Gesellschafter einer GbR nicht unter Berufung auf § 425 BGB der gesamt-
schuldnerischen Haftung entgehen konnen.*> Hierfiir wurde entweder auf
§ 278 BGB zuriickgegriffen, mit der Begriindung, dass die Gesellschafter fiir-
einander Erfullungsgehilfen seien, oder es wurde bei Vorliegen einer GbR ein
generelles Abweichen von der Zweifelsregel des §425 BGB befiirwortet.?>*
Hieran kann angekniipft werden, wenn die Gesellschafter einer rein schuld-
rechtlichen GbR gemeinsam im Rechtsverkehr in Erscheinung treten. Eine
Entscheidung des Gesetzgebers fiir einen der beiden Ansitze im Rahmen der
Reform der §§ 705 ff. BGB ist nicht erforderlich.

Gesetzliche Verbindlichkeiten wiirden bei der nicht rechtsfahigen schuld-
rechtlichen GbR grundsitzlich nur den Gesellschafter treffen, der die Voraus-
setzungen des jeweiligen Tatbestandes personlich erfiillt.?>® Eine Zurechnung
deliktischen Verhaltens nach § 31 BGB analog kime unter den Gesellschaftern
einer rein schuldrechtlichen Gesellschaft nicht in Betracht.?>® Auch eine Haf-
tung fiir eigenes Verschulden gemiafl § 831 BGB im Hinblick auf einen durch

sorische Haftung aller Gesellschafter/Besteller nach § 128 HGB analog grundsitzlich
bejaht (Urteil v. 3.7.2002, 1 C 197/02, juris).

352 Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2000, 107, 131.

33 Vgl. Ulmer AcP 198 (1998), 113, 139 m.w.N.; Zéllner, in: FS fiir Alfons Kraft,
1998, 701, 712.

34 Vgl. Eigner (Fn.295), 117f. m.w.N. Vertiefend zu der gesamten Problematik
Meier, Gesamtschulden, 2010, 74 ff.

35 Tnsofern bleibt alles beim Alten, vgl. Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr. 4
zu Nr. 51/52, 15.

36 Vor der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR wurde vertreten,
dass auch auf die nicht rechtsfahige GbR § 31 BGB analog anzuwenden sei, vgl. Zsllner,
in: FS fiir Alfons Kraft, 1998, 701, 712. Bei der rein schuldrechtlichen GbR wiirde es de
lege ferenda aber selbst an einem gebundenen Sondervermdgen fehlen.
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einen anderen Gesellschafter verursachten Schaden diirfte in aller Regel aus-
scheiden, weil die Gesellschafter untereinander nicht weisungsgebunden sind
und in keinem Abhingigkeitsverhiltnis zueinander stehen.?’

Eine Verinderung im Gesellschafterbestand hat auf die Haftungsverhilt-
nisse grundsitzlich keinen Einfluss. Jeder Gesellschafter haftet nur fir Ver-
bindlichkeiten, an deren Begriindung er selbst beteiligt war oder die er aus-
driicklich ibernommen hat. Wegen der Aufgabe des Prinzips der gesamthin-
derischen Bindung ist damit kein Vollstreckungsproblem mehr verbunden.
Ohne die Annahme einer eigenstandigen und gegentiber Veranderungen im
Gesellschafterbestand immunen ,,Gesellschaftsschuld“ war es vor der Aner-
kennung der Rechtsfahigkeit der Auflen-GbR nicht einfach zu begriinden,
wie die Glaubiger fir eine Altverbindlichkeit einen Titel auch gegen einen
Neugesellschafter erlangen konnten, den sie gemif} § 736 ZPO fir einen Zu-
griff auf das gesamthinderisch gebundene Vermogen benétigten.®8 De lege
ferenda wire — mangels Vermogensbindung bei der rein schuldrechtlichen
GbR - fiir §736 ZPO kein Raum mehr. Die Vorschrift miisste ersatzlos ge-
strichen werden. Die Glaubiger konnten sich darauf konzentrieren, die Ge-
sellschafter zu verklagen, derer sie leicht habhaft werden konnen. Mit einem
Titel konnten sie jeweils unmittelbar auf deren gesamtes Vermogen zugreifen.
Fir eine zeitliche Begrenzung der Nachhaftung bestiinde bei der rein schuld-
rechtlichen GbR ebenso wenig ein Bediirfnis wie beim Abschluss eines Miet-
oder Darlehensvertrages durch mehrere Personen.

VI. Fazit

Das gesetzliche Einheitsmodell der §§ 705 ff. BGB leidet angesichts des
weitgefassten Tatbestands der GbR an einer strukturellen Uberforderung.
Die verschiedenen Erscheinungsformen der GbR erfordern Flexibilitit, Ver-
mogensbindung, Rechtsfahigkeit und Publizitit. Um diesen innerhalb eines
einheitlichen rechtlichen Rahmens unvereinbaren Anforderungen gerecht zu
werden, sollte der gesetzliche Einheitstypus der GbR in eine rechtsfihige Va-
riante und in eine nicht rechtsfihige, rein schuldrechtliche Variante ausdiffe-
renziert werden. Fiir die rechtsfihige GbR sollte Subjektspublizitit mittels ei-
ner fiir die Erlangung der Rechtsfahigkeit konstitutiven Eintragung in ein neu

37 Vgl. Wiedemann WM 1994, Sonderbeilage Nr.4 zu Nr.51/52, 14; Eigner
(Fn.295), 117 f. m.w.N. Zum Begriff des Verrichtungsgehilfen siehe MiinchKomm-
BGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 831 Rn. 14 {.

358 Siehe dazu Ulmer AcP 198 (1998), 113, 142; Zillner, in: FS fiir Alfons Kraft, 1998,
701, 714; Cordes JZ 1998, 545, 547; Huber, in: FS fiir Marcus Lutter, 2000, 107, 128.
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zu schaffendes GbR-Register hergestellt werden. Die eingetragene und da-
mit rechtsfihige GbR wiirde im Rechtsverkehr mittels eines aussagekriftigen
Rechtsformzusatzes kenntlich gemacht (,eingetragene GbR“ oder ,,eGbR®).
Die zentrale Funktion der eingetragenen GbR im Gefiige der Rechtsformen
bestiinde darin, einen einfachen Zugang zu einem Rechtstriger fiir Gestal-
tungen zu eroffnen, fir die komplexere Rechtsformen zu teuer oder schlicht
nicht erforderlich sind. Dementsprechend sollte das Registerverfahren un-
kompliziert und kostengiinstig sein. Das Vertretungs- und Haftungsregime
der eingetragenen GbR sollte gegeniiber dem der OHG eigenstandig und we-
niger rigide ausgestaltet werden. Die Vertretungsbefugnis der Gesellschafter
konnte entgegen § 126 HGB fur bestimmte Arten von Geschiften auch dem
Umfang nach beschrinkt werden. Statt einer zwingend solidarischen Haf-
tung nach dem Vorbild des § 128 HGB sollte den Gesellschaftern einer einge-
tragenen GbR die Moglichkeit eroffnet werden, ihre akzessorische Haftung
fur Gesellschaftsverbindlichkeiten entsprechend ihres Anteils an der Gesell-
schaft zu beschrianken. Die nicht rechtsfihige Variante der GbR sollte durch
eine konsequente Ausgestaltung als reines Schuldverhiltnis auf ihre Funktion
als flexibler gesellschaftsrechtlicher Auffangtatbestand ausgerichtet werden.
Da fiir die Teilnahme am Rechtsverkehr die eingetragene GbR zur Verfiigung
stiinde, bediirfte die rein schuldrechtliche GbR keinerlei Vermdgensbindung.
Das im Hinblick auf die Transparenz der Vermogensverhiltnisse problema-
tische Prinzip der gesamthidnderischen Vermégensbindung sollte daher im
Gesellschaftsrecht ersatzlos gestrichen werden.

Der ,,Dreifligjahrige Krieg“ um die Rechtsfahigkeit der GbR ist seit 2001
entschieden. Eine tiberzeugende , Friedensordnung® fiir das Recht der GbR
hatsich seither nicht herausgebildet. Die Rechtsprechung hat das thr Mogliche
getan. Nun ist der Gesetzgeber am Zug.



