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Neuregelung des Rechts der Personengesellschaften?

— Vortiberlegungen fiir eine konsistente Reform —

VonKarsten Schmidt”

ZHR 177 (2013) 712-739

Der Beitrag gibt die anf dem Heidelberger Symposion zum 80. Geburtstag
von Peter Ulmer vorgetragenen und diskutierten Thesen sowie die den Teil-
nebhmern zur Verfiigung gestellten Vorschlige fiir Gesetzesinderungen in
redaktionell iiberarbeiteter Form obne sachliche Anderung wieder. Die Thesen
sind, wie auf dem Symposion, in den Text einbezogen und lediglich in der An-
ordnung umgestellt. Der Vortragsstil blieb weitgehend beibebalten, ebenso die
einstweilige Begrenzung des Stoffs auf das AufSenrecht mit nur erginzenden
Blicken auf das Innenverhilinis der Auflengesellschaften sowie auf das Recht

der Innengesellschaft.
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I. Eingangsteil

1. Zum Thema

Das Thema hat eine Vorgeschichte, und die besteht in dem zwischen 1972
und 2001 mit scharfen Federn' ausgetragenen 30-jihrigen Krieg um die sog.
Gesamthandsgesellschaft.” Den Fenstersturz von 1972 verdanken wir Werner
Flume.” Die einstweilige Friedensordnung entstammt nicht den Universititen
Miinster und Osnabriick®, sondern der Residenz des Rechts in Karlsruhe. Da
das Grundlagenurteil BGHZ 146, 341 Arge WeifSes Ross von 2001° nicht von
heute auf morgen ein in allen Details abgeschlossenes Regelwerk herstellen
konnte, haben Praxis und Wissenschaft noch ein Dutzend Jahre weiterdisku-
tiert — Peter Ulmer immer dabei —, mehr und mehr freilich iber umstritten ge-
bliebene Einzelheiten. Die selbstgewihlte Aufgabe des vorliegenden Beitrags
liegt nicht bei diesen. Die Hauptfrage lautet: Sollten wir nicht endlich dafiir
sorgen, dass unsere Gesetze das Recht der Personengesellschaften wieder rich-
tig abbilden und auch fiir die kiinftige Rechtsfortbildung anschlussfahig ord-
nen? Die hinter dieser Fragestellung stehende Beobachtung ist Gegenstand
der

These Nr.1: Das Recht der Personengesellschaften ist Resultat einer
systematischen (Neu-)Ordnung, die sich in jahrzebntelanger Rechtsfortbil-
dung zunebmend vom positiven Recht emanzipiert hat. Hierdurch hat die
Legalordnung an Uberzengungskraft und an Anschlussfihigkeit fiir die
Rechtsfortbildung verloren.

Die den vorliegenden Beitrag inspirierende Sendung ist damit zwar eine
rechtspolitische, dies aber weniger im Sinne des Eingehens auf dringende poli-
tische Bediirfnisse als im Sinne einer Besinnung auf die dem BGB und dem
HGB innewohnende Kodifikationsidee. Es geht in erster Linie — wenngleich
nicht ausschliefflich — um die Versohnung des geschriebenen mit dem gelten-
den Recht, d.h. um die Behebung der durch einen gewaltsamen Rechtsfortbil-
dungsschub in den Augen von Kritikern eingetretenen ,Begriffsverwirrung®,

1 Exemplarisch in Abwehr der ,neuen Gesamthandlehre® etwa Zollner, FS Gern-
huber, 1993, S. 563 ff.; ders., FS Kraft, 1998, S. 701, 703, 718; Weber-Grellet, AcP
182 (1982) 316 ff.

Zu diesem Schlagwort vgl. Karsten Schmidr, NJW 2001, 993, 995.

3 Flume, ZHR 136 (1972) 177; eingehend spiter ders., Die Personengesellschaft,
1977, S. 501f.; Wiirdigung auf dem Bonner Symposion zum 100. Geburtstag bei
Karsten Schmidt, AcP 209 (2009) 181 ff.

4 Der in Fn. 2 angefihrte Beitrag, auch sonst mit verdeckten Giinter Grass-Zitaten
ausgestattet, empfahl fiir die Manoverkritik ein Treffen in Telgte (ebd., S. 996), was
ernsthafte Anfragen von Interessenten zur Folge hatte.

5 Urteil v. 29. 1. 2001 — II ZR 311/00; Literatur hierzu bei Westermann/Werten-
bruch/ders., HdbPersG, Stand 2013, vor Rdn. 786; Wiedemann, Gesellschaftsrecht
11, 2004, S. 6391.
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LSystemvergessenheit und ,Grundlagenungewissheit“.® Gleichzeitig sollen
in der hier nicht neuerlich zu begriindenden Annahme, dass die vollzogene
Rechtsfortbildung im Grundsitzlichen ,richtig® ist”, fortbestehende Unsi-
cherheiten beziiglich der Rechtsfihigkeit der Aufen-BGB-Gesellschaft®
durch positives Recht ausgeraumt und storende Missklinge im Konzert der
Gesetze harmonisch umgestaltet werden. Das setzt besonnene Grundlagenar-
beit voraus, die mit diesem Beitrag begonnen werden soll.

2. Eintracht oder Zwietracht?

Fachlich-personlich hat die soeben in Erinnerung gebrachte Vorgeschichte
einen fiir das Ulmer-Symposion nicht unwesentlichen zusitzlichen Reiz. Un-
terscheidet man im Blick auf die hier zugrunde gelegte Rechtsfortbildung
zwei sich wie Freund und Feind gegentiberstehende Lager — wer nicht durch
politische Assoziationen befangen ist, mag von gesellschaftsrechtlichen ,,Kol-
lektivisten®’ und JIndividualisten“!® sprechen —, so stritten der Jubilar'! und
der Verfasser'? Arm in Arm fiir die ,,kollektivistische® Flume-Partei oder (bes-
ser gesagt): Werner Flumes folgenreiche Gesamthandsdoktrin gewann erst
durch Peter Ulmers bezwingende Kommentierung den ihr gebiihrenden Wi-
derhall und genoss Streithilfe durch eine zunichst kleine Gruppe'?, unter ihr
der Verfasser. Da die Gegnerschaft vorerst noch tiberwaltigend war, fiel zu-
nachst wenig auf, wie sehr die Positionen der Streitgenossen, nicht nur im De-
tail, auseinanderlagen. Wichtig scheinen aus heutiger Sicht vor allem zwei
Dinge:

6 So die Aufsatztrias von Beuthien, JZ 2003, 715; ders., JZ 2003, 969; ders., NJW
2005, 855; dazu ausfiihrlich Karsten Schmidt, FS Beuthien, 2009, S. 211 ff.

7 Bestandsaufnahme bei Ulmer/Schifer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts = Sonder-
ausgabe aus MiinchKommBGB, 6. Aufl. 2013, vor § 705 Rdn. 91f.

8 Vgl. nur Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. 2013, § 2 Rdn. 6, § 3 Rdn. 4, 8,
§ 5 Rdn. 6; § 8 Rdn. 4; ablehnend noch Beuthien, NZG 2011, 481 ff.

9 Gierke, Deutsches Privatrecht I, 1895, nannte die ,,gesamthinderische Gesellschaft
burgerlichen Rechts“ (S. 6711.) eine sich durch das Gesamthandsprinzip zu einer
rechtsfihigen (S.682) Personeneinheit (S.676) personenrechtlich verbindende
»Personenmehrheit” (S. 682), in der die Gesamthinder nur noch ,,insgesamt“ oder
wkollektiv® berechtigt und verpflichtet wiirden (S. 676); Flume verstand die rechts-
fahige Gesamthand als ,,Gruppe®.

10 Vgl. Windbichler (Fn. 8), § 8 Rdn. 4.

11 Vgl. Ulmer, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 1980, = Sonderausgabe aus
MiinchKommBGB 1979, § 718.

12 Handelsrecht (1980), Gesellschaftsrecht (1986); auflerdem Vorarbeiten zu diesen
Werken.

13 Zu nennen waren etwa Reinhardt/Schultz, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1981,
Rdn. 36ff.,, 170ff.; Soergel/Hadding, BGB, 11. Aufl. 1985, § 718 Rdn. 3; Schiine-
mann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft, 1975, S. 110ff.; Hennecke,
Das Sondervermogen der Gesamthand, 1967, S. 611f.; Aderhold, Das Schuldmodell
der BGB-Gesellschaft, 1981, S. 146 ff.
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Peter Ulmer wollte, nicht anders als Flume, jede Gesamthandsgesellschaft
mit (Teil-)Rechtsfihigkeit ausstatten'®, wihrend ich die Gesellschaft zum
Halten und Verwalten eines Grundstiicks, Trabers oder Bernhardinerhunds
nicht auf derselben Hohe sah wie die unternehmenstragende Gesellschaft.'®
Dafiir wollte ich die rechtsfihige Personengesellschaft ganz auf die coHG-
Ebene heben'®, und zwar einschliefflich der akzessorischen gesetzlichen Ge-
sellschafterhaftung (dafiir auch Flume'”) und damit sogar des § 130 HGB
(auch hierfiir Flume'®) und selbst unter Einschluss deliktischer Verbindlich-
keiten (hiergegen Flume'®)*°, wihrend Peter Ulmer die haftungsrechtliche
Gesetzesliicke im BGB mit der von ihm begriindeten Doppelverpflicht-
ungslehre zu fillen suchte und damit eine iiber zwei Jahrzehnte herrschende
Auffassung anfiihren sollte.”!

Dass diese Divergenz keine Marginalie war, zeigte sich vor genau 30 Jahren

(1983) im Zuge der vom Bundesjustizministerium initiierten Gutachten zur
Uberarbeitung des Schuldrechts.”? Mein den §§ 705 ff. BGB gewidmetes Gut-
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hten hatte die GbR de lege ferenda dreiteilen wollen in:

reine Schuldverhiltnisse (klassische Innengesellschaften)®,

konventionelle Gesamthandsverhaltnisse nach Art gebundenen Miteigen-
tums ohne Gesellschaftsorgane (Familiengrundstiick, gemeinsamer Investi-
tionsgegenstand, Traber oder Bernhardinerhund)** und

Ulmer (Fn. 11), § 718 Rdn. 23.

Karsten Schmidt, Gesellschaft burgerlichen Rechts, in: BJM, Gutachten und Vor-
schlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. ITI, 1983, S. 413, 418ff.: Gesell-
schaften zum Halten und Verwalten gememschafthchen Vermogens als ,,Gesell-
schaften mit hypertropischer Verselbststindigung; vgl. auch dens., Gesellschafts-
recht, 4. Aufl. 2002, S. 1720.

Ebd., S. 4961f.; de lege lata ders., Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 1771 1f.

Flume, Personengesellschaft (Fn. 3), S. 2821f., 325ff.; zu gesetzlichen Schuldver-
haltnissen vgl. allerdings ebd., S. 3391f.

Flume, Personengesellschaft (Fn. 3), S. 345.

Flume, Personengesellschaft (Fn. 3), S. 343 1.

Vgl. de lege lata Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 1790f.; dazu z.B.
auch Dauner-Lieb und Gummert, VGR 5 (2002) 124, 1621.; Habersack, BB 2001,
477; Hadding, ZGR 2001, 727; Westermann, NZG 2001, 989.

Grundlegend Ulmer, FS Robert Fischer, 1979, S. 785, 790{f.; vgl. noch dens., ZIP
1999, 509ff.; zur lang andauernden Dominanz des Konzepts vgl. BGHZ 136, 254,
258f., NJW 1997, 2754, 2755; Literaturliste bei Soergel/Hadding/Kiefling, BGB,
13. Aufl. 2012, § 414 Rdn. 10; die Lehre wurde mit Recht aufgegeben durch Ulmer,
ZIP 1999, 534 ff.

BJM (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. I-1I1, 1981-1983.

Karsten Schmidt, in: BM] 111 (Fn. 15), S. 413, 448.

Ebd., S. 484 ff.
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— vollbiirtige einzutragende Rechtstriger® mit Selbstorganschaft und unbe-
schrinkter akzessorischer Gesellschafterhaftung (Verweisung aufs HGB)?,
dafiir begrenzt auf unternehmenstragende Gesellschaften.

Die letzteren — also die unternehmenstragenden Gesellschaften — waren das
Hauptanliegen. Sie bildeten damals ein grofles Thema, denn die ,,individualis-
tische® Sicht der Gerichte und der herrschenden Lehre hatte vor dem PartGG
und der HGB-Reform alle Freiberuflergesellschaften und kleingewerblichen
Gesellschaften von den §§ 124-130 HGB abgetrennt und alle Einzelfragen
dem hierfiir nicht geriisteten BGB-Schuldrecht iiberlassen.”” Das war zu in-
dern, aber nicht jeder auf gemeinschaftliches Halten und Verwalten gebunde-
nen Eigentums beschrinkten GbR sollte dieser vollbiirtige Status zukommen,
denn hier gentigte es, dem Recht der Bruchteilsgemeinschaft (§ 747 S. 1 BGB)
durch gesamthinderische Bindung auszuweichen.

Aber dieses Konzept vermochte den Jubilar nicht zu tiberzeugen. Ein gro-
fer ZGR-Aufsatz aus seiner Feder®®, von Uwe Hiiffer sogleich unterstiitzt*’,
machte das in seinen Augen riickschrittliche®® Meisterwerk historisch, bevor
es ansonsten in die Diskussion hitte eingefithrt werden konnen. Die Mehrheit
konnte zufrieden sein, dass die Kiinder einer rechtsfahigen BGB-Auflengesell-
schaft untereinander so herrlich uneins waren. Scheinbar blieb alles beim Al-
ten, und das galt auch beziiglich der elementaren Kontroverse zwischen dem
Lkollektivistischen® und dem ,,individualistischen® Verstindnis der Gesamt-
hands-BGB-Gesellschaft. Dies fiihrt zu

These Nr. 2: Ein vor 30 Jahren unternommener Versuch, die Legalordnung
wieder in den gebotenen Stand zu setzen (Gutachten und Vorschlige zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. 111, 1983, S. 413 ff.) stief$ auf Widerstand
(insbes. Ulmer, ZGR 1984, 313 ff.; Hiiffer, AcP 184 [1984], 584f}.) und ist heute
durch den verdnderten status quo teilweise siberholt.

Letzteres (,teilweise tiberholt®) gilt insbesondere fir den im Kern heute
noch ernsthaft zu erwigenden Vorschlag, die in der notariellen Praxis zum
Massenphinomen gewordene’' Eigenheim-GbR, die Traber-GbR oder die

25 Ebd.,S. 496ff.

26 Ebd.,S.518ff.

27 Man lese aus heutiger Sicht etwa BGHZ 45, 311; 56, 355; 59, 179; 61, 59; 61, 338,
343;97,273;117,168, 176, NJW 1992, 1615.

28 Ulmer, ZGR 1984, 313 {f.

29 Hiiffer, AcP 184 (1984) 584ff.

30 Vgl heute noch Ulmer/Schiifer (Fn. 7), vor § 705 Rdn. 27.

31 Dazu etwa Suttmann, NJW 2013, 423; die Eintragung von Familienangehorigen
»in Gesellschaft burgerlichen Rechts ist unterschiedlich verbreitet, in Hamburg
z.B. Gang und Gibe, in anderen Bundeslindern offenbar ,,die Ausnahme® (Infor-
mationsdienst Notar und Recht vom 29. 6. 2012); zu den Rechtsproblemen vgl. Ul-
mer/Schéifer (Fn.7), vor §705 Rdn.46; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht
(Fn. 15),S. 17171.,; ders., AcP 182 (1982) 4901f.; ders., ZIP 1998, 6 ff.
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Krambambuli-GbR?? solle nach dem Vorbild der alten Gesamthand als Fall
bloff gebundenen Miteigentums zwischen der Societas als reinem Schuldver-
haltnis auf der einen und der registrierungsbedurftigen rechts- und handlungs-
fahigen Mitunternehmer-GbR auf der anderen Seite stehen. Dieser Weg ist seit
1998 ohne partiellen Riickzug vom Status quo nicht mehr gangbar, weil heute
nach § 105 Abs. 2 HGB auch vermogensverwaltende Personengesellschaften
zur Eintragung und damit zum direkten Aufstieg in den HGB-Status fihig,
folglich mit der oHG artgleich sind. Als Grundmodelle bleiben, wenn man es
hierbei belisst, nur noch die rechtsunfihigen Innengesellschaften und die
rechtsfahigen Auflengesellschaften. Der unternehmenstragenden GbR wird
bei These Nr. 11 nur noch eine marginalisierte Sonderrolle zuteil. Im Ubrigen
wird hier der mit § 105 Abs. 2 HGB begonnene Weg weiter beschritten. Das
fihrt uns zur

These Nr. 3: Unter Rechtsformaspekten sind nur Innen- und AufSengesell-
schaften zu unterscheiden (vgl. auch These Nr. 7), was einzelne Sonderregeln
fiir unternehmenstragende Gesellschaften nicht ausschliefst.

Klarstellend sei bemerkt, dass nach dem hier zugrundeliegenden Konzept
jede Auflengesellschaft rechtsfahige Personengesellschaft (konventiell gesagt:
»Gesamthandsgesellschaft), eine Innengesellschaft umgekehrt niemals ,,Ge-
samthandsgesellschaft® ist.>

3. Gesetzgebung und Rechtsfortbildung

Blickt man auf die vergangenen Jahrzehnte, so demonstriert das Recht der
Personengesellschaften deutlicher als jeder andere Bereich des Gesellschafts-
rechts die gegenwirtige Unsicherheit im Umgang mit der Gewaltenteilung.>*
Schon der hier verfolgte Denkansatz — die Versohnung des geschriebenen mit
dem geltenden Recht — gibt hiervon Zeugnis. Da es — siecht man von Ausnah-
meerscheinungen wie der EWIV ab — keinen europarechtlichen Gesetzge-
bungszwang gibt, konnen sich Gesetzgebung und Gerichte die ihnen zukom-
menden Rollen in den Grenzen des Grundgesetzes bei den Personengesell-
schaften selbst beimessen. Beispiele fiir die arbeitsteilige Fortbildung des Per-
sonengesellschaftsrechts gibt es genug:

— Die Insolvenzordnung von 1994 tat einen Schritt nach vorn insofern, als
sie die Gesellschaft buirgerlichen Rechts kurzerhand den eingetragenen Per-
sonengesellschaften gleichstellte. Thr § 11 bezeichnet diese allerdings alle-

32 Dieauf Marie v. Ebner-Eschenbach bezogene Benennung beruht auf der den dama-
ligen Stand der Gesamthandslehre karikierenden Glosse in JZ 1988, 31 (zur weite-
ren Karriere des Hundes vgl. JZ 1989, 790).

33 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 169ff., 1288 ff.; doch besteht hierii-
ber keine Einigkeit; vgl. z.B. Windbichler (Fn.8), §5 Rdn. 10; Ulmer/Schifer
(Fn. 7), § 705 Rdn. 254, 280.

34 Vgl. dazu die dem Jubilar zugeeigneten Ausfiihrungen des Verfassers in JZ 2009,
101f.; vgl. auch das Editorial des Verf., ZHR 161 (2007) 2 ff.

35 BGBL.I,S. 2866.
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36
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40
41
42

43
44
45

samt als ,Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit“. Die Bestimmung
stellt die Gesellschaftsinsolvenz den Sondervermogensinsolvenzen zur Sei-
te, nicht den Insolvenzverfahren tiber natiirliche und juristische Personen,
und sie Verschwei%t, dass die zahlreichen Innengesellschaften von ihr gar
nicht erfasst sind.’® Doch sei diesem rechtsdogmatischen Ungeniigen — um
mehr geht es nicht — hier nicht nachgegangen, denn die Botschaft des Ge-
setzestextes ist unmissverstindlich.>’

Das EWIV-Ausfiihrungsgesetz®® und das Partnerschaftsgesellschaftsge-
setz>” zeigten sodann, dass Nicht-Handelsgesellschaften durch einen Feder-
strich des Gesetzes in den Stand des § 124 HGB versetzt werden konnen.
Nur im BGB blieb alles beim Alten. Auf diese Gesetzestechnik wird noch
zuriickzukommen sein (unten, I1I. 5.).

Das Urteil Arge Weifles Ross*°, wahrhaftig ein mutiger Vorstof§ des BGH,
suchte noch Schutz vor dem Einwand der Verfassungswidrigkeit*', indem
es ausgerechnet § 736 ZPO als mit dem Konzept der Parteifihigkeit der
GbR vereinbar darstellte.** Das verrit Unsicherheit. Der seit Jahrzehnten
und fiir Jahrzehnte folgenreichste Modernisierungsschub ging erkennbar
mit Legitimationsproblemen einher.

Wie fragil die durch dieses Urteil vorgezeichnete Friedensordnung zwi-
schen Gesetz und Gerichten geblieben ist, demonstrierte unfreiwillig der
V. Zivilsenat, als er im Jahr 2008 — auch dies unter Berufung nicht zuletzt auf
Peter Ulmer® — die uneingeschrinkte grundbuchrechtliche Eintragungsfi-
higkeit der GbR mit ihrem Gesellschaftsnamen fir geltendes Recht erklar-
te**, was den Gesetzgeber zu einer iiberstiirzten Gegenreaktion in Gestalt
der §§ 47 Abs.2 GBO, 899a BGB veranlasste.*” Die Diskussion iiber die

Verwirrend demgemifl die Ausfihrungen bei Jaeger/Ebricke, InsO, 2004, § 11

Rdn. 68.

Vgl. nur Ulmer/Schéfer (Fn. 7), § 705 Rdn. 322.

Gesetz vom 14. 4. 1988, BGBI. 1, S. 514, § 1; vgl. Art. 1 Abs. 2, 20, 24 EWIV-VO v.
25.7.1985, ABL. Nr. L 199S. 1.

Gesetz vom 14.4.1988, BGBL. I, S. 514 mit Anderungen.

Vgl. Fn. 5.

Er blieb dann doch nicht aus; vgl. Canaris, ZGR 2004, 69 ff.

Dieser Passus ist im Wesentlichen gestiitzt auf Wertenbruch, Die Haftung von Ge-
sellschaften und Gesellschaftsanteilen in der Zwangsvollstreckung, 2000, S. 122 ff.;
dagegen exemplarisch Stein/Jonas/Bork, ZPO, 23. Aufl. 2004, § 50 Rdn. 23; dass
§ 736 ZPO als ,,Ausdruck der gesamthinderischen Vermdgensbindung® und voll-
streckungsrechtliches ,,Pendant zu § 719 BGB“ und mit § 719 BGB im Einklang
steht (so der BGH), war nicht der Streitpunkt.

Ulmer, ZIP 2001, 585, 595; Ulmer/Steffek, NJW 2002, 330, 332.

BGHZ 179, 102 = NJW 2009, 594 = BB 2009, 346.

Gesetzvom 11. 8.2009, BGBI. I, S. 2713.
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Folgen ist noch im Gang.*® Auch auf diesen Punkt wird zuriickzukommen

sein (vgl. unten, I1L. 7.).

Die Zeit scheint reif zu sein fiir eine wohluberlegte Bereinigung des Perso-
nengesellschaftsrechts durch den Gesetzgeber. Osterreich, dessen §§ 1175ff.
ABGB in einem ahnlichen Missverhiltnis zum moderneren UGB-Gesell-
schaftsrecht stehen, hat sich hierzu schon auf den Weg gemacht*’, verbliiffen-
derweise tibrigens unter ausdriicklicher Regelung der angeblichen Rechtsun-
fihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§ 1175 Abs.2 E-ABGB).*
Die Diskussion ist nicht abgeschlossen*”, der Anstof als solcher aber ermuti-
gend. Hier wie da ist die Koordination der Zivilrechtskodifikation mit dem
modernen Unternehmensrecht ein legislatorisches Anliegen jenseits des tages-
politischen Aktionismus. Als Zwischenergebnis festgehalten sei hiernach:

These Nr. 4: Das Recht der Personengesellschaften ist nationales Recht. Eu-
roparechtlicher Druck ist nur am Rand spiirbar (Beispiel: EWIV), und politisch
gesteuerte Innovationsschiibe (wie etwa im Aktienrecht) bleiben vereinzelt
(Beispiel: PartGG). Dies fiihrt zu einer Dominanz von Rechtsprechung und
Wissenschaft, womit sich der Akzent der Gesetzgebung von der Umsetzung
politischer Entscheidungen stirker auf die Abbildung des geltenden und fiir die
Fortbildung anschlussfabigen Rechts verlagert. Dass dies kein Grund ist, die
Dinge schleifen zu lassen, zeigt unser Nachbarland Osterreich, wo nach der
Uberarbeitung des HGB zu einem Unternehmensgesetzbuch (2005) nun auch
eine Reform der §§ 1175 ff. ABGB in Arbeit ist (Entwurf eines GesbR-Reform-

gesetzes).

4. Die Aufgabe

Man kann das Thema hiernach als einen neuen Versuch bezeichnen, nach
einem praeter legem vollzogenen Sinnwandel im Personengesellschaftsrecht
das geschriebene Recht gegen das Licht zu halten. Ist dieses noch kodifikati-
onsgerecht? Dazu diirfte es nicht in unfreiwilligem Widerspruch zum fortge-
bildeten und gelebten Recht stehen. Es miisste, wo gesetzlicher Regelungsbe-
darf unbestreitbar ist, diesem nachkommen. Und es miisste in dem Sinne kon-

46 Vgl. Bayer/Koch, Die BGB-Gesellschaft im Grundbuch, 2011, passim; Ulmer/
Schifer (Fn.7), §705 Rdn.312ff;; das Schrifttumsverzeichnis bei Miinch-
KommBGB/Kobhler, 6. Aufl., 2013, § 899a, spricht Binde; vgl. auch Héiublein, FS
Roth, 2011, S. 57 ff.

47 Ministerieller Diskussionsentwurf iiber die Neufassung des 27. Hauptstiicks des
ABGB von 2011/2012 (Redaktionskommission: Sonja Bydlinsk, Arno Engel,
Heinz Krejci, Martin Schauer).

48 Stellungnahme bei Karsten Schmidt, GES (Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht) 2012,
22,28.

49 Dazu Kalss, FS 200 Jahre ABGB, Bd. I 2011, S. 441{f.; Krejci, FS Hopf, 2007,
S. 1151f,; ders., GES (Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht) 2012, 4ff.; Schauer, GES
2012, 511f.; Karsten Schmidt, GES 2012, 224f.; Told, GES 2011, 164ff.; Torggler,
JBL. 2011, 353 ff.; ders., wbl 2011, 517 1f.; ders., GES 2012, 321.
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sistent sein, dass Gerichte und Kommentatoren fiir weiterhin notwendige
Rechtsfortbildungsschritte verlassliche Wegweiser vorfinden. Wer die §§ 705—
740 BGB — angeblich die Grundordnung des Personengesellschaftsrechts — be-
trachtet, wird von solcher Stimmigkeit und Richtungsweisung nicht viel fin-
den.

I1. Systematische Grundiiberlegungen

1. AufSengesellschaften/Innengesellschaften, Verbinde/Schuldverhiltnisse

Wahrscheinlich kann gegenwirtig auf allgemeine Zustimmung rechnen,
wer den entscheidenden Trennungsstrich im Recht der Personengesellschaften
mit den Vokabeln ,Auflengesellschaft/Innengesellschaft® zum Ausdruck
bringt. Speziell durch das Recht der GbR geht ein tiefer Riss (erkennbar in
§§ 705 Abs. 1, 718, 719 E-BGB). Glaubte man friher, ein solcher Riss trenne
die zivilen und die Handelsgesellschaften®, so ist heute notorisch, dass dies
der Natur der Sache in gar keiner Weise entspricht, weil oHG und Auflen-
GDR nicht strukturverschieden, sondern durch Aufstieg und Abstieg identi-
titswahrend austauschbar sind. Das macht, solange unser Gesellschaftsrecht
keinen Allgemeinen Teil kennt, die Ansiedelung der Grundnormen hier oder
da schwer (vgl. These Nr. 8).' Gleichzeitig stellen wir fest, wie nahe die stille
Gesellschaft und die Unterbeteiligungs-GbR - die eine angeblich handels-
rechtlich, die andere vermeintlich rein zivilrechtlich®® — einander stehen.”” Die
stille Gesellschaft wird hiufig als gesetzliches Anschauungsmodell einer typi-
schen Innengesellschaft berufen, aber wie drmlich und vor allem wie unan-
schaulich ist doch der Normenhaushalt der §§ 230-236 HGB)! Das ist kein
Zufall, weil dem schuldrechtlich ansetzendem Recht der Innengesellschaften
die fir gesellschaftsrechtliche Normgebung charakteristische systembildende
Kraft abgeht. Das positive BGB- Gesellschaftsrecht, das durch gesamthinderi-
sche Uberlagerung einer anfangs obligatorisch konzipierten GbR zustande
kam®?, leidet bis heute genau hieran: am vermeintlichen Vorrang der obligato-
rischen vor den organisationsbezogenen Regeln bei der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts.

Akademischer Ehrgeiz konnte uns eingeben, statt in der rein obligatori-
schen Zweckgemeinschaft die systembildende Grundfigur, dhnlich dem Recht

50 Vgl. Lehmann/Dietz, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1970, S. 8.

51 Vgl. auch fir Osterreich Karsten Schmidt, GES 2012, 22, 23 {.: Wettstreit der Kodi-
fikationen?

52 Vgl. Windbichler (Fn. 8), § 5 Rdn. 12: Stille Gesellschaft als ,,Sonderform nach dem
HGB*, Unterbeteiligungsgesellschaft als BGB-Gesellschaft.

53 Vgl. Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2006, S. 27.

54 Vgl. Grunewald, Gesellschaftsrecht, 8. Aufl. 2011, Rdn. A 108.

55 Angaben bei Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 2031.; ders., in: B]M
III (Fn. 15), S. 4721.; ausfithrlich seither Wichter, Die Aufnahme der Gesamthands-
gemeinschaften in das BGB, 2002, S. 243 {f.
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der Korperschaften, in der Idee des Verbands zu suchen. Aber auch das wire
ein unsachgemifler Ansatz fir die Gesetzgebungsarbeit. Die Auflengesell-
schaft, so haben wir gelernt und gelehrt, ist Verband und Rechtssubjekt, die
Innengesellschaft, so glaubte man lange, sei beides nicht, denn sie sei blofles
Schuldverhiltnis. Blickt man indes niher hin, so erweist sich diese scheinbar
so einfache Gegeniiberstellung als unvollstindig, denn sie stimmt nur als Ge-
geniiberstellung von Auflengesellschaften auf der einen und reinen Schuldver-
haltnissen auf der anderen Seite. Der Grund hierfiir sei nur kurz angedeutet:

Die Auflengesellschaft ist Subjekt, ist Verband und konstituiert sich aus
einer Vielzahl individueller, jedoch kollektiv verbundener Rechtsverhaltnisse.
Der rein schuldrechtlichen societas fehlt die Verbandsnatur und noch viel
mehr fehlt ihr die Rechtssubjektivitit. Zwischen beiden aber bewegt sich ein
Heer von Innenverbinden ohne Rechtssubjektivitit: verfasste Innengesell-
schaften®®, bis hin zu virtuellen Rechtstrigern.”” Wer sie alle legislatorisch er-
fassen will, verliert rasch den Boden unter den Fiiflen. Wir sehen: ,,Die Innen-
gesellschaft“ ist keine Rechtsform, sondern ein vielgestaltiges Angebot des
Rechts an die Praxis. Die Gesetzgebung sollte sich auf sicheres Terrain zu-
ruckziehen, sich von dem Gegensatz ,,Auflengesellschaft/Innengesellschaft®
leiten lassen und ihre Hauptaufgabe bei den Auflengesellschaften sehen, nicht
anders als Werner Flume dies tat.”® Der Grund liegt nicht in ihrer statistischen
Hiufigkeit — diese spriche fiir eine Dominanz der Innengesellschaften®® —,
sondern im Vorrang der auf die Auflengesellschaften bezogenen systemati-
schen Ordnungsaufgabe. Erst wenn diese gemeistert ist, lasst sich auch das
Recht der typischen und atypischen Innengesellschaften legislatorisch in An-
griff nehmen.

These Nr. 5: Die Gesetzgebungsarbeit im Personengesellschaftsrecht sollte
bei der Rechtsfigur der AufSengesellschaft ansetzen und mit deren Auflenrecht
beginnen.

2. Schluss mit der ,, Gesamthands “-Gesellschaft?

Der vorliegende Beitrag vermeidet, was auffallen mag, das Wort ,,Gesamt-
hand“, obwohl doch der jahrzehntelange Streit eben um diese Rechtsfigur ge-
fihrt und obwohl doch das Rechtsbild der rechtsfihigen Personengesellschaft
durch eine neue Gesamthandstheorie — diejenige Werner Flumes — begriindet
wurde. Diese rechtsdogmatische Enthaltsamkeit ist Absicht. Peter Ulmer hilt
das am Ende vor uns stehende Produkt — die rechtsfihige Personengesellschaft

56 Vgl. nur Florstedr, Der stille Verband, 2007, passim; Karsten Schmidt, Gesell-
schaftsrecht (Fn. 15), S. 170; MiinchKommHGB/Karsten Schmidt, 3. Aufl. 2012,
§ 230 Rdn. 18, 81.

57 Vgl. zur ,Innen-KG“ demnachst in ZHR 178 (2014) Heft 1.

58 Vgl.Fn. 3.

59 Anders wohl Windbichler (Fn. 8), §5 Rdn. 9: ,,... in der Regel Gesamthandsge-
meinschaft®.
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— noch heute fiir eine Gesamthand®®, nicht also — wie Thomas Raiser®® — fir
eine juristische Person. Viel spricht fiir diese letztere Ansicht.®” Doch stellt
eine Entscheidung dieses theoretisch bedeutsamen Streits hohe dogmatische
und rechtssystematische Anspriiche. In den vorliegenden Betrachtungen hat
sie keinen Platz, denn fir den Gesetzgeber gilt die Devise: lex moneat, non do-
ceat. Er sollte sich mit dem treffenden Begriff ,rechtsfihige Personengesell-
schaft“ (z.B. § 14 Abs. 2 BGB)® zufriedengeben und die dasselbe meinende,
jedoch theoriegeladene Floskel ,Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit®
(z.B.§ 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO)** vollstindig aufgeben. Die Auflen-Personenge-
sellschaften sind allesamt Rechtstrager. Mehr braucht das Gesetz tiber sie nicht
zu sagen, uberlasse also Entritselungsversuche und Theorienbildungen der
akademischen Arbeit. Dort ist fiir sie der angemessene Platz. Dies besagte

These Nr. 6: Nach gegenwdrtigem Stand gilt der Satz: ,, Alle AufSen-Perso-
nengesellschaften sind Rechtstriger.“ Der Gesetzgeber sollte auch den Begriff
» Gesellschaft obne Rechtspersonlichkeit (z.B. §§ 11 Abs.2 Nr. 1, 15, 15a
InsO) beseitigen und durch den Begriff ,rechtsfibige Personengesellschaft“
(§ 14 Abs. 2 BGB) ersetzen.

3. Auflen-Personengesellschaften: Einheit oder Vielbeit der Rechtsformens?

Da es gerade so theoretisch oder theoriekritisch dahergeht, sei eine andere
These nachgereicht: Alle Aulen-Personengesellschaften, da ist man sich heute
wohl einig, sind Holz vom selben Stamm. Hier wird, durchaus weitergehend,
behauptet: Sie sind bloff Varianten einer und derselben elementaren Rechts-
form®, vergleichbar etwa mit dem Verhiltnis der zwischen ,UG haftungsbe-
schrinkt“ und der GmbH.®® Wir sehen dies klar im Innenverhiltnis. Halte ich
einen Gesellschaftsanteil in der Personengesellschaft, so nehme ich ihn und
zugleich meine Kapitalkonten unverindert mit, mag sich die Gesellschaft aus
einer GbR in eine oHG oder vor dieser in eine KG verwandeln (beim Wechsel
zwischen UG und vollbiirtiger GmbH ist es nicht anders). Gewiss: Das Ge-

60 Ulmer/Schéfer (Fn.7), vor § 705 Rdn. 12; Ulmer, AcP 198 (1998) 113{f.; so auch
BGHZ 179, 102, 107, NJW 2009, 594, 595; Grunewald, Gesellschaftsrecht, 8. Aufl.
2011, Rdn. 1 A 104; Reuter, AcP 207 (2007) 673, 687 1f.; bemerkenswert am Vor-
abend des Urteils ,,Arge Weifes Ross“ Huber, FS Lutter, 2000, S. 107 ff.

61 Raiser, AcP 194 (1994) 495, 4991f.; ders., AcP 199 (1999) 1041f.; ders., FS Zollner,
1999, S. 4691f.; vgl. auch Timm, ZGR 1996, 247, 251 ff.

62 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 183; vgl. auch Miilbert, AcP 199
(1999), 38, 62 ff.

63 Auflerdem z.B. § 6 Abs. 2 S.1 AGG, §2 Abs. 3 ArbSchG, §§ 1059a Abs. 2, 1098
Abs. 3 BGB, § 29 Abs. 1 Nr. 3 OWiG.

64 Auflerdem z.B. §§ 15, 152, 31 Nr. 2, 84 Abs. 1 InsO, § 10 Abs. 1 RDG, § 7 Abs. 2
S.2SGBIV.

65 So Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 1286.

66 Dazu GroflkommGmbHG, Ulmer/Habersack/Winter/Lobbe/Paura, 2. Aufl.
2013, § 5aRdn. 1.
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setz verlangt die Fihrung unterschiedlicher Namens- bzw. Firmenzusitze,
die wir als Rechtsformzusitze bezeichnen, aber auch dies ist ja beim Wechsel
zwischen UG und GmbH nicht anders. Es geht dabei um nichts als um die
Publizitat unterschiedlicher Vertretungs- und Haftungsverhiltnisse. Um
unterschiedliche Rechtsformen in dem uns von der formwechselnden Um-
wandlung unter korperschaftlichen Rechtstrigern oder hinein in korper-
schaftliche Rechtsformen geliufigen Sinn handelt es sich damit noch nicht.*’

Nicht von ungefihr regelt das Umwandlungsgesetz z.B. den Formwechsel
einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (§§ 214ff. UmwG) et
vice versa (§§228{f. UmwG), wihrend es den Austausch personengesell-
schaftsrechtlicher Gestaltungen ungeregelt lisst. Hier muss die Identitit des
Rechtstragers nicht erst durch § 202 UmwG herbeigezaubert werden, sondern
sie ist naturgegeben, ist dem Personengesellschaftsrecht immanent.

These Nr. 7: Die rechtsfihigen Personengesellschaften (AufSen-Personenge-
sellschaften) sind nicht als unterschiedliche Rechtsformen, sondern als Varian-
ten einer und derselben Rechtsform zu denken.

4. Redaktionelle Konsequenzen

Weil das alles so ist, ist auch der Aufbau des Personengesellschaftsrechts
und seine Aufteilung in BGB-Regeln und HGB-Regeln eine Frage der redak-
tionellen Zweckrationalitit, nicht eine rechtspolitische Frage (vgl. schon oben
II. 1.). Die von uns eingelernte Hierarchie vermeintlicher Rechtsformen — die
GDR als Mutter aller Personengesellschaften, die oHG als handelsrechtliche
Grundform und die KG als deren zur Rechtsform geronnene Variante — sagt
nur so viel, wie sich aus dem jeweiligen Normenhaushalt herausholen lasst.
Die ausfithrliche Regelung des oHG-Rechts und die Verweisung in § 161
Abs. 2 HGB tiberzeugt deshalb unabhingig von der statistischen Seltenheit
der oHG. Wenn deren Recht zahlreiche Regeln enthalt, die wir intuitiv als
KG-Regeln lesen, ist das keine Frage des ,Falsch® oder ,Richtig“, sondern
eine Frage der redaktionellen Zweckmifigkeit.

Schwieriger, aber seit BGHZ 146, 431 (Arge Weifles Ross) weitaus einfacher
zu ordnen als zuvor, ist das Verhiltnis von oHG und GbR. Das Gesetz ver-
steht die GbR als die Grundform und verweist aus dem HGB downstream auf
deren Recht (§ 105 Abs. 3 HGB). Das Urteil Arge Weiffes Ross verfahrt nun
bewusst umgekehrt®®, spielt also gegen die positivrechtliche Verweisungsrich-
tung. Claus-Wilhelm Canaris hat, ohne diese Freude zu teilen, bemerkt, wie
sehr sich der Verfasser dieses Beitrags dariiber gefreut hat.®® Er selbst hilt das
Ergebnis fiir einen rechts- und verfassungswidrigen Bruch mit dem positiven

67 Anders wohl die h.M.; vgl. nur Ulmer/Schéfer (Fn. 7), § 705 Rdn. 13.

68 Vgl. Fn. 5; daftir auch Karsten Schmidt, FS Fleck, 1988, S. 271 {f.; gegen die seiner-
zeit h.M.

69 Canaris, ZGR 2004, 69, 70.
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Recht.”® Richtig ist, dass es eine ausdriickliche upstream-Verweisung de lege
lata nur in § 736 Abs. 2 BGB gibt.”' Aber Analogien zum HGB hat es auch
sonst schon gegeben’?, ... zwar nicht in der Haftungsfrage, wohl aber z.B. bei
§ 119 HGB (Beschliisse)”, bei § 139 HGB (Haftungsbeschrinkung des Ge-
sellschaftererben)’* und in Grenzen sogar bei § 125 Abs. 1 HGB (Einzelver-
tretungsmacht bei unternehmenstragenden Gesellschaften).”” Zum Erschre-
cken ist da kein Anlass. Dass defizitires BGB-Gesellschaftsrecht durch be-
wihrtes oHG erginzt werden kann, ist in einem Zustand iberzeugender
Regelungskonkordanz im Personengesellschaftsrecht nicht Skandal, sondern
Normalitit. Dies de lege ferenda durch positivrechtliche Verweisungskataloge
klarzustellen, ist Aufgabe der angehingten §§ 718, 719 E-BGB. Wechselbe-
zugliche Verweisungen, wie sie auf diese Weise entstehen, sind im schlimmsten
Fall ein Schonheitsfehler. Vermieden werden sollte in diesem System etwas
ganz anderes, nimlich gesetzliche Redundanz. Die wird uns anhand eines ab-
schreckenden Beispiels bei These Nr. 15 beschaftigen, namlich bei der Kritik
des PartGG.

These Nr. 8: Legislatorisch ergibt sich hieraus keine zwingende Normenhie-
rarchie etwa in dem Sinne, dass alle Grundlagen im BGB zu regeln wéiren und
dass aus dieser Quelle das Recht der Handelsgesellschaften zu nihren wire
(§§ 105 Abs. 3,161 Abs. 2 HGB). Ob zwischen HGB und BGB ,, downstream
(so § 105 Abs. 3 HGB) oder , upstream “ verwiesen wird (so die Rechtsprechung
seit BGHZ 146, 341), ist eine primar redaktionelle Frage. Was innerhalb der
Einheitsform ,, AufSen-Personengesellschaft zu vermeiden ist, sind dagegen
gesetzliche Redundanzen (wie im PartGG).

I11. Folgerungen

1. Was wird aus §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB?

Nicht Grinde der Normenhierarchie, wohl aber pragmatische Griinde
sprechen hiernach dafiir, die gesetzliche Verweisungsrichtung in § 105 Abs. 3
und § 161 Abs. 2 HGB weiterhin zu nutzen, vorausgesetzt freilich, dass wirk-

70 Canaris, ZGR 2004, 69, 116 ff.

71 Bezeichnung des § 736 Abs.2 BGB als ,systemwidrig“ bei Wiedemann (Fn. 5),
S. 16.

72 Vgl. auch Wiedemann (Fn.5), S.630 m.w.N.; MinchKommHGB/Karsten
Schmidt, 3. Aufl. 2011, § 105 Rdn. 275.

73 Vgl. Westermann/Wertenbruch/ders. (Fn. 5), Rdn. 1472 (§§ 709 BGB, 119 HGB);
s. auch (,,ohne generelle Regelung nach Art des § 119 Abs. 1 HGB*) Ulmer/Schi-
fer/ders. (Fn. 7),§ 709 Rdn. 81.

74 Vgl. Ulmer/Schifer/ders. (Fn. 7), § 727 Rdn. 47; ders., NJW 2005, 3665, 3667 {.; so
auch bereits gegen die vormals h.M., Schlegelberger/Karsten Schmidr, HGB,
5. Aufl. 1991, § 139 Rdn. 60 und nunmehr ders., MinchKommHGB (Fn. 72), § 139
Rdn. 60.

75 MinchKommHGB/Karsten Schmidt (Fn. 72), § 125 Rdn. 26.
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lich Grundlagen in den §§ 705 ff. BGB, handelsrechtliche Spezialregeln in den
§§ 105 ff. HGB und KG-spezifische Regeln in §§ 161 {f. HGB stehen. Um dies
vollstandig zu erreichen, konnten wir jede Bestimmung zur Disposition stel-
len und mit allem ab 0vo beginnen. Ob — um nur ein Beispiel herauszunehmen
—§ 119 HGB nicht einen besseren Platz im BGB finde, ist durchaus eine ernst
zu nehmende, weitere Uberlegungen verdienende Frage. Solange wir dieser
ausweichen, sind wir auf Reparaturen und auf ausdriickliche Verweisungen
von jedem in jeden Normenkomplex angewiesen. Dann ist gegen (Riick-)Ver-
weisungen auch vom BGB auf das HGB nichts einzuwenden. Ohne sie kime
eine Reform im Ubrigen nicht einmal dann aus, wenn die Primirregeln neu
zwischen beiden Gesetzen verteilt wiirden.

These Nr. 9: In den historisch gewachsenen Fassungen ist das Recht der Au-
fSengesellschaften im HGB (§§ 124ff., 161ff.) iiberzengender geregelt als im
BGB (§§ 714, 718ff., 738), und zwar selbst beziiglich ihres Innenrechts (vgl.
trotz aller Defizite die §§ 114-122, 164—169 HGB). Im Recht der Innengesell-
schaften verhdlt es sich umgekehrt (§§ 706-713, 721-730 BGB versus §§ 230ff.
HGB). Fiir AufSengesellschaften ist nach diesem Befund obhne (Riick-)Verwei-
sungen auch des BGB-Gesellschaftsrechts auf das HGB-Gesellschaftsrecht
nicht aunszukommen (wie uneingestandenermaflen schon immer beziiglich
§ 119 HGB).

Die These Nr. 11 wird zeigen, wie diese Option genutzt werden kann.

2. Einbeziehung des Vereinsrechts

These Nr. 10: Im Zuge einer Uberarbeitung des BGB-Gesellschaftsrechts ist
das Recht des ,nichtrechtsfahigen Vereins“ mit dem praktizierten Recht in
Einklang zu bringen. Kern der Anderungen im Vereinsrecht ist das Recht des
nicht eingetragenen Vereins (§ 54 E-BGB). Er ist rechtsfihbig, also auch partei-
fahig (BGH NJW 2008, 69, 74). Die bisherigen §§ 50 Abs. 2, 735 ZPO sind als
iiberfliissig zu streichen. Die Anderungen der §§ 21, 22 E-BGB sind nur redak-
tioneller Art.

Es verwundert zunichst, wenn der Entwurf das Vereinsrecht einbezieht,
zumal die Verweisung des § 54 BGB auf die §§ 705f{f. BGB unter dem alten
Gesamthandsregime teils als Torheit belichelt’®, teils als ein gewerkschafts-
feindlicher Trick der wilhelminischen Gesetzgebung gescholten wurde.”” Die
Auflen-Personengesellschaften und der Verein —auch der ,,nicht rechtsfahige®
— sind nach herrschender Lehre voneinander verschiedene Rechtsformen.”®
Vollstindig sicher ist aber nicht einmal dies.”” Eine Auflen-GbR kann, indem
sie ihr eine korporative Verfassung geben, von den Gesellschaftern in einen

76 Haupt/Reinhardt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 1952, S. 101.

77 Boebmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung, Bd. I1/2, 1952, S. 168.

78 Vgl. nur MiinchKommBGB/Reuter, 6. Aufl. 2012, vor § 21 Rdn. 7, § 54 Rdn. 49.

79 Vgl. Flume, ZHR 148 (1984) 5031f.; explizit Bergmann, ZGR 2005, 654{f.; dazu
krit. MiinchKommBGB/Reuter (Fn. 78), § 54 Rdn. 6.
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nicht eingetragenen Verein verwandelt werden®, und dieser kann seinerseits,
ganz ohne Neugriindung und ohne Formwechsel nach dem Umwandlungsge-
setz®!, zu einem eingetragenen Verein aufsteigen®’, aber auch — nimlich als ge-
werblich titiger Wirtschaftsverein — zu einer oHG.* Insbesondere der wirt-
schaftliche Verein ist ein hybrides Gebilde mit der mindestens theoretischen
Fihigkeit, als Verein nach § 22 BGB konzessioniert oder als korperschaftlich
strukturierte Personengesellschaft in das Handelsregister eingetragen zu wer-
den. Aber unabhingig hiervon hat das Recht des § 54 HGB lingst den Weg zu
einer bei der GbR neuer Prigung entlehnten Rechts- und Parteifdhigkeit be-
schritten®*, womit § 50 Abs. 2 ZPO — dieser jiingst erst geindert® —und § 735
ZPO® obsolet geworden sind.?” Thre ersatzlose Streichung ist spitestens nach
der hier vorgeschlagenen Bereinigung der §§ 21, 22 und 54 BGB eine iberfalli-
ge Konsequenz, wihrend § 11 Abs. 1 S. 2 InsO (Gleichstellung mit einer juris-
tischen Person) noch immer ins Schwarze trifft. Fir die §§ 21 {f. BGB geht der
Gesetzgebungsvorschlag deshalb von der lingst graktizierten Einsicht aus,
dass alle Vereine rechtsfihig sind (§ 21 E-BGB).* Die Eintragung als nicht
wirtschaftlicher Verein (§ 22 Abs. 1 E-BGB), eventuell auch die Konzessio-
nierung als wirtschaftlicher Verein (§ 22 Abs. 2 E-BGB), schirmt — vorbehalt-
lich exzeptioneller Durchgriffsfille — die Beteiligten vor personlicher Haftung
ab. Fiir nichteingetragene Vereine (§ 54 E-BGB) gelten dhnliche Grundsitze
wie bisher. Dies gilt auch fiir den zur oHG bzw. zur unternehmenstra§enden
Personengesellschaft (§ 719 E-BGB) hinfiihrenden Rechtsformzwang®’, der —
wie bisher — in den Gesetzgebungsvorschligen keine ausdriickliche Erwih-

80 Soweit ersichtlich schweigen die Kommentare und begniigen sich mit der schwieri-
gen Abgrenzung von Verein und Gesellschaft.

81 Dazu MiinchKommBGB/Reuter (Fn. 78), § 54 Rdn. 28.

82 Staudinger/Weick, BGB, 2005, § 54 Rdn. 25.

83  Karsten Schmidt, Zur Stellung der oHG im System der Handelsgesellschaften,
1972, S. 212-239; Flume, ZHR 148 (1984) 503, 517; nach MiinchKommBGB/Reu-
ter (Fn. 78), § 54 Rdn. 44 ist allerdings der handelsgewerblich titige Wirtschaftsver-
ein nur nach § 54 S. 1 BGB ,,wie eine oHG zu behandeln“.

84 BGH NJW 2008, 69 = ZIP 2007, 1942.

85 Die Anderung des § 50 Abs. 2 HGB a.F. (nur passive Parteifihigkeit) durch das Ge-
setz vom 24. 9. 2009, BGBI. L, S. 3145 (,.kann klagen und verklagt werden®) geht
bei Anerkennung der Rechtsfihigkeitin § 50 Abs. 1 ZPO auf.

86 Nach § 735 ZPO ,gentigt“ ein gegen den Verein gerichteter Titel; dazu Gaul/Schil-
ken/Becker-Eberbard, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2010, § 19 Rdn. 24.

87 ImFall des § 735 ZPO mag man iiberlegen, ob mangels Eintragung des Schuldners
weiterhin (wie im vorgeschlagenen § 736 E-ZPO) ein Titel gegen alle Mitglieder
ausreichen soll; doch ist die Erlangung eines solchen Titels beim Idealverein un-
wahrscheinlich.

88 Vgl. Karsten Schmidt, FS Beuthien, 2009, S. 211, 222; aM. Schopflin, Der nicht-
rechtsfahige Verein, 2003, S. 313.

89 Vgl. Fn. 83.
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nung findet. Nur die personliche Mitgliederhaftung beim nicht eingetragenen
Wirtschaftsvereins wird ausdricklich geregelt (§ 54 Abs. 2 S. 2 E-BGB).

3. Anderungen des Rechts der GbR

These Nr. 11: Zahlreiche Bestimmungen im Recht der GbR (§§ 705-740
BGB) sind Ausdruck einer iiberbolten Gesamthandlebre (z.B. §§ 718/719, 738
Abs. 1 S.1 BGB). Der Entwurf enthdlt zwei Grundvorschriften iiber die
rechtsfibige Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§ 718 E-BGB) und die unter-
nebhmenstragende Gesellschaft im Besonderen (§ 719 E-BGB) mit ausdiffe-
renzierten Verweisungen auf das Recht der oHG.

Eingriffen grundsatzlicher Art werden die ganz auf die iberholte Gesamt-
handsbetrachtung zuriickzufithrenden §§ 718, 719 BGB unterzogen, deren
Letzterer in der Vergangenheit obendrein — jedoch unberechtigerweise™ — als
Beleg fiir die (angebliche) Uniibertragbarkeit von Personengesellschaftsantei-
len” bzw. als Grund der (ganz anders zu begriindenden) Zustimmungs-
bediirftigkeit dieses Geschifts”? verstanden wurde. Die in § 718 E-BGB ent-
haltenen Verweisungen auf das Recht der oHG wiederholen teilweise bereits
anerkannte Regeln, gehen aber auch iiber den bereits akzeptierten Katalog
hinaus und bediirfen weiterer Feinabstimmung. Dasselbe gilt fiir den auf un-
ternehmenstragende Gesellschaften begrenzten Verweisungskatalog in § 719
E-BGB. Die systembildende Unterscheidung von Auflen- und Innengesell-
schaften kommt auch in § 705 E-BGB, § 706 Abs. 2, 3 E-BGB sowie in § 717
Abs. 2 E-BGB zum Ausdruck. Die Sonderbehandlung der unternehmenstra-
genden Gesellschaften (dazu oben unter 1. 2.) bleibt als Residualgrofle erhal-
ten, denn auch unter der Anerkennung einer Rechtsfahigkeit aller Auflenge-
sellschaften (oben, III. 3.) taugen nicht alle cHG-Regeln gleichermaflen fiir
alle BGB-Gesellschaften.

These Nr. 12: Als vorliufige Verbesserungsvorschlige im BGB zu nennen
sind beziiglich des Innenrechts die Neuregelung iiber Beitrige und Einlagen
(§ 706 E-BGB), iiber das Gesellschaftsvermogen (§ 717 E-BGB) sowie die
Streichung des § 708 BGB und des § 738 Abs. 1. 1 BGB.

Diese Vorschlige sind im Rahmen des vorliegenden Beitrags nur von margi-
naler Bedeutung (oben II. 2. nach These Nr. 2), deshalb noch unvollstindig
und einstweilen stark an den bisherigen Gesetzeswortlaut angelehnt. Die auf

90 Zusammenfassend Ulmer/Schifer/ders. (Fn. 7), § 719 Rdn. 3; Karsten Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht  (Fn. 15), S.1321f.; Westermann/Wertenbruch/ders. (Fn. 5),
Rdn. 640; Wiedemann (Fn. 5), S. 422 ff.

91 RGZ 83, 312, 314f; KG JW 1934, 2699; Diiringer/Hachenburg/Geiler, HGB,
Bd. II/1, 3. Aufl. 1932, Allg. Einl. Rdn. 26; Flechtheim, ebd., Bd. I1/2, § 130 Rdn. 6
(hier mit Hinweis auf § 717 BGB); weitere Nachweise bei Schulze-Osterlob, Das
Prinzip der gesamthinderischen Bindung, 1973, S. 91.

92 RGZ 93, 294; BGHZ 13, 179, 182; dazu krit. Flume, Personengesellschaft (Fn. 3),
S. 347.
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culpa in concreto beschrinkte Haftung (§ 708 BGB) sollte als iiberholt gelten™
und ist, wo ihre Ergebnisse angemessen scheinen, durch vertragliche, auch
konkludent vereinbarte Haftungsbeschrinkungen ersetzbar.”* Die in § 738
Abs. 1 S. 1 BGB enthaltene dingliche Anwachsungsregel bildet die vermo-
gensrechtlichen Folgen des Ausscheidens nicht mehr zeitgemif ab.”” Die An-
wachsung als ein rein wertmifliger — auch fiir atypische Innengesellschaften
passender — Vorgang stellt sich bilanziell durch das Verhiltnis zwischen dem
Kapital und den Gesellschafterkonten dar, nicht durch dinglichen Hinzuer-
werb der verbleibenden Gesellschafter.”® Auch sonst bediirfen die Bestim-
mungen iiber die Folgen des Ausscheidens einer kritischen Revision.”

4. Anderungen des Rechts der oHG (ohne PartGG)

Die oHG erhilt in Anlehnung an das sterreichische UGB die Bezeichnung
»offene Gesellschaft (§ 105 E-HGB).” Die zunichst ungewohnte Bezeich-
nung wird sich mithelos einbiirgern (niemand hat je nach der Umbenennung
der KG in Kommandithandelsgesellschaft verlangt). Die oG soll, gleichfalls
wie in Osterreich, fiir jeden rechtlich zulissigen Zweck eintragbar sein (so
ausdriicklich bereits § 105 S.3 UGB).”” Gleiches wire zwar richtigerweise
schon de lege lata auf der Grundlage des § 105 Abs. 2 HGB praktizierbar'®,
doch hat sich die h.M. dem hartnickig widersetzt.'”' Dieser Rechtszustand ist
zu beenden. Wenn schon nicht jede vollbiirtige rechtsfahige Personengesell-
schaft, wie 1983 vorgeschlagen'®, der Registerpublizitit unterworfen werden
soll, ist jedenfalls eine nicht vom engen Wortlaut des geltenden § 105 Abs. 2

93 So bereits Karsten Schmidt in: BJM III/(Fn. 15), S.526f.; Wiedemann (Fn.5),
S. 190£.; .M. Ulmer/Schifer/ders. (Fn. 7), § 708 Rdn. 2.

94 Vgl. auch Schlechtriem in: BJM I1/(Fn. 21), S. 1622.

95 Dazu Karsten Schmidt, FS Huber, 2006, S. 969 {f.

96 A.M. fur nicht rechtsfahige (Gesamthands-?)Gesellschaften Soergel/Hadding/
Kieflling (Fn. 21), § 738 Rdn. 9; Ulmer/Schifer/ders. (Fn. 7), § 738 Rdn. 8.

97 Vgl. Karsten Schmidt in: BIM I1I (Fn. 15), S. 54 {f.

98 Die Namensgleichheit mit Karl Poppers berithmten Werk wird selbst Wikipedia-
Nutzer nicht storen.

99 § 105: ,,Eine offene Gesellschaft ist eine unter eigener Firma gefithrte Gesellschaft,
bei der die Gesellschafter gesamthandschaftlich verbunden sind und bei keinem der
Gesellschafter die Haftung gegentiber den Gesellschaftsglaubigern beschranke ist.
Die offene Gesellschaft ist rechtsfahig. Sie kann jeden erlaubten Zweck einschlief3-
lich freiberuflicher und land- und forstwirtschaftlicher Tatigkeit haben. Thr geho-
ren mindestens zwei Gesellschaften an.“

100 MiinchKommHGB/Karsten Schmidt (Fn. 72), § 105 Rdn. 105ff.; ders., FS Kreutz,
2009, S. 837 {f.; zuerst ders., DB 1998, 62; ders., NJW 1998, 2161, 2165; sympathisie-
rend Heidel/Schall/Heidel, HGB, 2011, § 105 Rdn. 263.

101 BGH NJW 2011, 3036; weitere Nachweise bei Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl.
2012, § 105 Rdn. 13; Henssler/Strohn/Réthel, Gesellschaftsrecht, 2011, § 105 HGB
Rdn. 31; Oetker/Weitemeyer, HGB, 2. Aufl. 2011, § 105 Rdn. 24.

102 Fn. 25.
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HGB abhingige Eintragungsfahigkeit zu eroffnen. Ein Anreiz zur Anmel-
dung liegt fir die Eintragung nichtgewerblicher Personengesellschaften vor
allem in den damit verbundenen Erleichterungen im Prozess-, Grundbuch-
und Registerverkehr (vgl. Thesen Nr. 17, 18). Mit einer Uberlastung des Han-
delsregisters durch massenhafte Befassung mit Eintragungsantragen im alltag-
lich-banalen Bereich ist nicht zu rechnen. Unpassende Rechnungslegungs-
pilichten fir nicht-kaufminnische Gesellschaften werden durch Ausdehnung
der §§ 241a, 242 Abs. 4 HGB auf Personengesellschaften'® vermieden (vgl.
fiir Osterreich § 189 Abs. 1 UGB). Die Begrenzung dieser Rechnungslegungs-
privilegien im BilMoG auf natiirliche Personen war, was die Nutzanwendung
des § 105 Abs. 2 HGB anlangt, ein Missgriff. Werden die §§ 241a, 242 Abs. 4
HGB entsprechend erweitert, so fithrt das Gesamtbild zur

These Nr. 13: Die oHG - fiir die Praxis heifSt dies: auch die (GmbH & Co.-)
Kommanditgesellschaft — wird Formkaunfmann und kann zu jedem grundsatz-
lich zulissigen Zweck gegriindet und eingetragen werden. Sie erhilt, wie nach
dem osterreichischen HGB, den Namen und Firmenzusatz ,offene Gesell-
schaft“. Damit ist jede AufSen-GbR im praktischen Wortsinn registerféihig.

Ob, wie in Osterreich (§ 189 Abs. 4 UGB) freiberufliche Unternechmen ge-
nerell von der kaufminnischen Rechnungslegung ausgenommen werden sol-
len, ist zweifelhaft und bedarf noch der Diskussion.

b) Bei dieser Gelegenheit seien noch Detailverbesserungen vorgeschlagen:

These Nr. 14: Der verwirrende § 123 HGB (,, Entstehung der oHG*) sowie
das Wort , insoweit“in § 162 Abs. 2 HGB gehoren ersatzlos gestrichen.

§ 123 HGB - offenkundig eine Einladung zu Missverstindnissen'®* — besagt
nichts iiber die ,, Wirksamkeit der Gesellschaft ,,im Verhiltnis zu Dritten® (so
Abs. 1), sondern zieht nur die selbstverstindlichen Folgerungen aus den
§§ 11f., 105 HGB fiir die direkte Anwendbarkeit der auf die o0HG bzw. KG
bezogenen Vorschriften auf eine Auflengesellschaft. Dass diese, um oHG
(KG) zu werden, aus dem Status der GbR herauswachsen muss (dies besagt
§ 123 HGB), bedarf keiner Regelung. Mit ihrem Entstehen als Rechtstragerin
hat § 123 HGB nichts zu tun, ebenso wenig — wie seit BGHZ 146, 341 aner-
kannt — mit der Anwendbarkeit exemplarischer Vorschriften des o0HG-Rechts
auf Gesellschaften, die die Voraussetzungen der Eintragung (noch) nicht erfil-
len. Abzuraten ist auch von der an §§ 41 AktG, 11 GmbHG orientierten Neu-
formulierung des dsterreichischen § 123 UGB!, die die schwierigen Rechts-

103 So bereits der RefE BilMoG; Kritik hieran bei Kersting, BB 2008, 790 ff.; zur gelten-
den Fassung vgl. RegE BilMoG, BT-Drucks. 16/10067, S. 47.

104 Vgl. etwa Hommelhoff, ZIP 1998, 8, 12: , Torfunktion“ des § 123 HGB, ohne die es
keine Anwendung von oHG-Regeln gibt; der Sache nach dhnlich Canaris, ZGR
2004, 74, 781. (§ 105 Abs.2 HGB als ,Sperrklausel“); dagegen Reuter, AcP 207
(2007) 673, 692; Karsten Schmidt, FS Beuthien, 2009, S. 211, 228.

105 ,,(1) Die offene Gesellschaft entsteht mit der Eintragung in das Firmenbuch.

(2) Handeln Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen
nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen, so werden
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probleme der Vorgesellschaften unnétig in das Personengesellschaftsrecht im-
portiert. Hier sind sie schon deshalb nicht im Platze, weil die nicht eingetrage-
ne —aber generell eintragungsfahige! — Personengesellschaft kein Griindungs-
provisorium darstellt und weil auch keine Kapitaldeckung im Eintragungs-
zeitpunkt gewahrleistet werden muss.

Die Anderung des § 162 Abs.2 HGB dient der Beendigung eines durch
schlechte Gesetzgebungsarbeit entstandenen Streits tiber die Kommanditi-
stenhaftung aus § 15 Abs. 1, 3 HGB.'% Fille, in denen eine solche Rechts-
schein-Kommanditistenhaftung — z.B. des Altkommanditisten bei einer An-
teilsibertragung mit unrichtig formuliertem Nachfolgevermerk im Handels-
register — zum Zuge kime, stellen nach Abschaffung der Bekanntmachungs-
pflicht eine Haftungsfalle ohne korrespondierendes Gliubigervertrauen
dar.'” Die Folgerung der herrschenden Meinung, der Wortlaut des § 162
Abs.2 HGB (,insoweit nicht anzuwenden®) schliefle die Anwendung des
§ 15 HGB nicht aus, stellt eine latente Haftungsbedrohung an Kommanditis-
ten dar und entwertet die mit § 162 Abs. 2 HGB verbundene Entlastung.

5. Ersetzung der Partnerschaftsgesellschaft durch integrierte Regeln
(§ 105 Abs. 3 E-HGB, § 128 Abs. 2 E-HGB)

These Nr. 15: Das Recht der Partnerschaftsgesellschaften wird in das HGB
integriert, das PartGG gestrichen.

In Anbetracht ihrer Attraktivitit mag die hier aufgestellte Forderung nach
Abschaffung der Partnerschaftsgesellschaft verwundern, vielleicht auch als
riickschrittlicher Vorschlag missverstanden werden. Die Partnerschaftsgesell-
schaft ist, auch wenn man die Regeln des PartGG inhaltlich akzeptiert, eine
nutzlose Sonderrechtsform. Erfunden wurde sie zu einer Zeit, da der Bundes-
gerichtshof die Rechtsfihigkeit von Nicht-Handelsgesellschaften noch ab-
stritt'® und das Gesetz den Nicht-Gewerbegesellschaften die Eintragung in
das Handelsregister noch versperrte.'® Diesem Missstand hitte der Gesetzge-
ber damals begegnen konnen, indem er die nicht gewerbliche (unternehmens-
tragende) BGB-Auflengesellschaft fiir register- und rechtsfahig erklart hatte —
es gab diesen Vorschlag''® — oder indem er das Handelsregister fiir nicht ge-

alle Gesellschafter daraus berechtigt und verpflichtet. Diese gilt auch dann, wenn
ein handelnder Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschrinkt vertretungs-
befugt ist, der Dritte den Mangel der Vertretungsmacht aber weder kannte noch
kennen musste. Die Gesellschaft tritt mit Eintragung in das Firmenbuch in die
Rechtsverhaltnisse ein.”

106 Uberblick bei MiinchKommHGB/Grunewald, 3. Aufl. 2012, § 162 Rdn. 13.

107 Vgl. schon de lege lata gegen die h-M. MinchKommHGB/Karsten Schmidr
(Fn. 56), § 173 Rdn. 26; ders., DB 2011, 1149 ff.

108 Vgl. BGHZ 59, 179, 1841.; 61, 59, 621.

109 Vgl. etwa Alfred Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, 4. Aufl. 1971,
§112.

110 Vgl. Karsten Schmidt in: BJM 111 (Fn. 15), S. 502 1f., 565 (§ 732 E-BGB).
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werbliche Personengesellschaften gedffnet hitte.''! In letztere Richtung wies
dann ab 1998 der gegenwirtige § 105 Abs. 2 HGB."'? Der Gesetzgeber hitte
auf beiderlei Weise die an ihn herangetragenen Fragen zukunftsweisend an der
Stelle 16sen konnen, wo das Problem lag. Beide Losungsvarianten hitten fir
Freiberuflergesellschaften unter dem selbstverstindlichen Vorbehalt gestan-
den, dass die im Einzelfall gewahlte Gestaltung berufsrechtlich zugelassen ist.
Unterschiedlich wire indessen die Qualitat des legislatorischen Eingriffs ge-
wesen.

Die erste, im Gutachten von 1983'" vorgeschlagene Lésung hitte einen —
heute kaum noch nachvollziehbaren — tiefen Eingriff in das riickstindige
Recht der BGB-Auflengesellschaft bedeutet und damit Fortschritt im Grund-
satzlichen versprochen. Gehor fand der Vorschlag nicht (oben, 1. 2.), denn wer
wollte denn schon grundsitzlich werden, wo doch nur die Freiberufler-Lobby
auf eine gesetzliche Separatlosung gedringt hatte?

Der zweite, Uiber § 105 fithrende Losungsweg hitte die Freiberuflergesell-
schaften mit den Handelsgesellschaften in einen Topf geworfen, doch bei den
Interessenvertretern bestand Sorge, dies konne den Gewerbesteuergesetzge-
ber auf unwillkommene Gleichbehandlungsgedanken bringen. So blieb es im
HGB bei dem gesellschaftsrechtlich hochst unvertriglichen System der
Muss-, Soll- und Darf nicht-Kaufleute''* nach §§ 1ff. HGB a.FE.''"®> Die Chan-
ce, aus konkretem Anlass das Verhaltnis zwischen den §§ 705ff. BGB und
§§ 105ff. HGB neu zu ordnen, blieb ungenutzt.

Aus diesem Geist entstand ein Gesetz, das einer dem § 18 EStG entlehnten,
z.T. skurrilen Freiberufler-Definition''® folgend, deren Berufsausiibungsge-
sellschaften teils durch Verweisung auf das HGB, teils durch Wiederholung
seiner Vorschriften einem oHG-Regime unterstellte, zugleich als Separatge-
setz oHG-Ferne heuchelte und obendrein neben dem Handelsregister ein zu-
satzliches Register notwendig machte. Resultat war ein Offshore-Reservat
zwischen der Felseninsel der oHG und einer schwer begehbaren BGB-Wat-
tenlandschaft, vorbehalten einer privilegierten Gruppe: Tanzlehrern, Fahrleh-
rern, Bildreportern ... —ach ja: auch Anwilten, Arzten und Architekten, aller-
dings unter Ausschluss der Notare. Ein sonderbarer Wurf des Gesetzgebers

111 Vgl. Karsten Schmidt, ZIP 1993, 633; dazu auch Rémermann, NJW 2013, 2305,
2306; Seibert, DB 2013, 1710.

112 Vgl. zur Interpretation neuerlich Fn. 100.

113 Karsten Schmidt in: BIM 111 (Fn. 15), S. 502 ff., 565 (§ 732 E-BGB).

114 Die spottische Formel geht zurtick auf Wiethélter, in: Probleme der GmbH-Re-
form, 1970, S. 11, 37; dazu Karsten Schmidt, Das HGB und die Gegenwartsaufga-
ben des Handelsrechts, 1983, S. 8f.

115 Die Hauptfolgen dieser iiberholten, sonst fast bedeutungslosen, Regeln hatte das
Gesellschaftsrecht zu tragen!

116 Dazu eingehend Ulmer/Schafer/ders. (Fn. 7), § 1 PartGG Rdn. 33 ff.
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war dies, legislatorisch noch provisorischer als die inzwischen durch das UGB
iiberwundene''” Erwerbsgesellschaft 6sterreichischen Rechts.''®

Um nicht missverstanden zu werden: Die Praxis wollte eine Befreiung der
mitunternehmerischen Freiberuflergesellschaften aus dem defizitiren BGB-
Gesellschaftsrecht und ihre gesellschaftsrechtliche Gleichstellung mit den
Handelsgesellschaften.''” Die hat sie bekommen (vgl. nur §3 Abs. 1 Nr. 1
UmwG), und die hat sie auch verdient, dies aber nicht auf Kosten der gesetzli-
chen Konsistenz. Ein rechter Erfolg wurde das Gesetz — anfangs nur 300'%°
Partnerschaftsgesellschaften! — ohnedies erst, als die dem oHG-Recht unbe-
kannten Berufshaftungsprivilegien des § 8 PartGG dazukamen. Sind diese,
wofir es Argumente gibt, rechtspolitisch zu rechtfertigen, so miissen aber
auch sie auch ihren Frieden mit dem BGB und dem HGB machen konnen.
Das spricht fiir eine transparente, den Legitimationsbedarf solcher Sonderre-
geln nicht versteckende gesetzliche Integrationslgsung. Daran fehlt es bisher.
Die jingste Entwicklung zeigt dies in Vollkommenheit: Da erklirt der An-
waltssenat des Bundesgerichtshofs die Anwalts-GmbH & Co. KG im Jahr
2011 nicht etwa berufsrechtlich (was angehen mag), sondern handelsrechtlich
fiir unzulissig, weil von § 105 Abs. 2 HGB nicht gedeckt'?!, — und wie sicht
die Antwort aus? Das Gesetz vom 19. 7. 2013'?* beschert uns iiber die Haf-
tungsbeschrinkung des bisherigen §8 PartGG hinaus als ,neue Rechts-
form“'® statt dessen die Partnerschaftsgesellschaft mbH! Hitte es da nicht
besser getan, der bei der Schaffung des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes
noch in weiter Ferne liegenden allgemeinen Freiberufler-Kapitalgesellschaft
(Freiberufler-GmbH) die Freiberufler-GmbH & Co. KG als mitunternehme-
rische Variante (§ 15 EStG) zur Seite zu stellen und die Zulassungsvorausset-
zungen fiir haftungsbeschrinkte Freiberuflergesellschaften nur noch vom je-
weiligen Berufsrecht abhingig zu machen, statt beide Bereiche zu vermischen?
Ein Minimaleingriff wie dieser hitte geniigt.

Damit erweist sich das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, einmal eingeftihrt,
vollends als weiterfressender Mangel im System des Personengesellschafts-
rechts. Das gibt zu denken. Gibt es nicht aufler der politischen Verantwortung
vor expliziten Biirgerinteressen auch eine gesetzgeberische Verantwortung
vor dem Rechtssystem? Wie eigentlich wollen wir die Kodifikationsidee unse-

117 Vgl. §907 Abs. 2 UGB; dazu 7Told, Grundfragen der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, 2011, S. 8.

118 Zu ihr vgl. Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 1724 1.

119 Vgl. zu diesen ,Vorteile(n) gegeniiber der Gesellschaft biirgerlichen Rechts®
Ulmer/Schifer/ders. (Fn. 7), vor § 1 PartGG Rdn. 11.

120 Ulmer/Schifer/ders. (Fn. 7), vor § 1 PartGG Rdn. 26.

121 BGH NJW 2011, 3036; dieser Auslegung zustimmend, jedoch mit verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen das Ergebnis Henssler, NZG 2011, 110ff,; abl.
Karsten Schmidt, DB 2011, 2477 {f.

122 BGBI. L, S. 2386; dazu Romermann, NJW 2013, 2305 1f.; Seibert, DB 2013, 17101f.

123 Rémermann, NJW 2013, 2305.
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res Crvil Law Country in die Zukunft retten, wenn wir ihrer bei der Losung
von Teilproblemen so leichten Sinnes entsagen? Sprechen partikulare Interes-
sen gleich auch fur segmentierte Gesetzgebung? Wie aus den angehingten
Vorschligen ersichtlich, geht es bei diesen gar nicht darum, das rechtspolitisch
Erreichte a tout prix aus den Angeln zu heben. Aber die den Kreis der unter
§ 18 EStG fallenden Dienstleister umfriedende Mauer, ... die gehort eingeris-
sen! Was wir im Burgfried an Niitzlichem finden, kénnen wir durchaus in das
HGB tibernehmen (Vorschlige in §§ 105, 106 und 128 E-HGB). Mancher mag
die Ansiedelung derartiger Sonderregeln in einem Spezialgesetz fiir eine blofle
Frage der Asthetik halten. Sie ist aber auch eine Frage rechtspolitischer Trans-
parenz. Die Folgerung ergibt sich aus der

These Nr. 16: Das PartGG ist zu streichen. Es kann, wenn man an seinen
Regelungen festhalten will, in das Recht der offenen Gesellschaft integriert
werden (neuer § 105 Abs. 3 E-HGB). Das gilt auch fiir die bisher in § 8 Abs. 2
PartGG enthaltenen Berufshaftungsprivilegien (neuer § 128 Abs. 2 E-HGB)
und sogar fiir Variante der Partnerschaft mbH (§ 105 Abs. 3, § 128 Abs. 2
E-HGB). Ob dieses Haftungsprivileg willkommen ist, ist keine separat fiir die
Partnerschaft zu diskutierende Frage. Unter dem Regime des richtiggestellten
§ 105 Abs. 2 HGB wire es ein Leichtes, an Stelle der Segmentierung des Rechts
der Berufsausiibungsgesellschaften die Kapitalgesellschaft & Co. KG zuzulas-
sen und diese Frage — wie bei der Freiberufler-GmbH — allein dem Berufsrecht
zu tiberantworten.

6. Anderungen der ZPO

These Nr. 17: Prozessrechtlich ist daran festzubalten, dass Aufen-GbR und
nicht eingetragener Verein aktiv und passiv parteifihig sind. Zur Erleichterung
des Prozessverkehrs kann dafiir gesorgt werden, dass eine nicht eingetragene
rechtsfahige Personengesellschaft Aktivprozesse nur unter Hinzufiigung der
zustellungsfihigen Anschriften ihrer Gesellschafter fiibren kann (§ 50 Abs. 2
E-ZPO). Im Vollstreckungsrecht ist § 736 ZPO der geltenden Rechtslage an-
zupassen. § 735 wird gestrichen.

Das sei kurz erklirt. Die Parteifihigkeit entspricht seit 2001 (GbR)'** bzw.
2007 (nicht eingetragener Verein)'*> dem status quo, hinter den zuriickzuge-
hen nicht angezeigt ist (oben unter III. 2.). Dass damit im Recht der Vereine
kein Platz mehr ist fir den bisherigen § 735 ZPO, wurde schon ausgefiihrt
(unter I1I. 2.), und fir den gegenwirtigen § 50 Abs. 2 ZPO gilt dasselbe. Erkla-
rungsbediirftig sind nur die Regeln iiber die GbR. Nahe liegt ja, was z.T. schon
de lege lata aus dem Urteil Arge Weiffes Ross gefolgert wurde'?, auch den

124 Vgl. Fn. 5.

125 Vgl. Fn. 84.

126 Habersack, BB 2011, 477, 481; dagegen mit Recht aber BGH NJW 2004, 3632;
dazu MinchKommZPO/Hefller, 4. Aufl. 2012, § 736 Rdn. 1; Karsten Schmids,
NJW 2008, 1841, 18421.
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§ 736 ZPO zu streichen, womit — ganz im Einklang mit dem materiellen Recht
—auch § 124 Abs. 2 HGB fiir die GbR Geltung hitte (Vollstreckung nur auf-
grund eines gegen die Gesellschaft gerichteten Titels). Bei unternehmenstra-
genden Gesellschaften mag das angehen (vgl. § 719 E-BGB) nicht ohne Weite-
res bei allen anderen. In Anbetracht der Schwierigkeit, Auflen- und Innenge-
sellschaften aus externer Perspektive zu unterscheiden, ist einem Dritten nim-
lich nicht generell zuzumuten, in jedem Fall vorsorglich auch die — vielleicht
gar nicht parteifahige — Gesellschaft zu verklagen, und deshalb sollten Klage
und Titel gegen alle Gesellschafter, auch wenn sich bei der Vollstreckung ech-
tes Gesellschaftsvermégen findet, ausreichen.'?” § 736 ZPO wird also nur dem
gegenwartigen § 735 ZPO angeglichen, nicht gestrichen.

Gegenstlick ist der vorgeschlagene § 50 Abs. 2 E-ZPO. Er soll, auch wenn
keine Gesamtvertretung nach §§ 709, 714 BGB besteht, dafiir sorgen, dass
eine nicht eingetragene Personengesellschaft keinen Aktivprozess fithren
kann, ohne die im Fall eines Unterliegens fiir die Verfahrenskosten (§ 91 ZPO)
mithaftenden Gesellschafter mit zustellungsfahigen Anschriften zu benennen.
Hier wird also das Defizit an Registerpublizitit ad hoc kompensiert, das un-
verkennbare Widerstreben vieler Prozessrechtslehrer gegen die Folgen von
Arge Weifles Ross'*® besanftigt. Das Fiir und Wider dieser Anregung — bei dem
Heidelberger Symposion in der Diskussion nahezu unbemerkt — ist unver-
kennbar. Unverzichtbar ist sie nicht, weil im Lichte der Selbstorganschaft
mindestens einzelne personlich haftende Gesellschafter aus dem Rubrum er-
sichtlich sind. Auch wiirde die Bestimmung den vielkopfigen Fonds das Leben
nicht einfacher machen, wenn sie nicht iber § 105 Abs. 2 HGB zur Eintra-
gung gefithrt werden oder auf Treuhand-Innengesellschaften ausweichen. Ob
dies gewollt ist, bediirfte der Diskussion.

7. Objekts-Publizitdit

These Nr. 18: Beziiglich der Publizitit des Objekts der Gegenstinde des Ge-
sellschaftsvermigens weisen § 162 Abs. 1S. 2 HGB und § 47 Abs. 2 GBO den
richtigen Weg. Die Regelungen sind auf Parallelfille auszudebnen (§§ 67
Abs. 2 AktG, 40 GmbHG, 30 PatG, 32 MarkenG, § 25 Nr. 15 Marken-VO).

Es geht auch hier um den Kompromiss zwischen der materiell-rechtlichen
Rechtstrigerschaft einer weder registrierten noch anmeldungspflichtigen Ge-
sellschaft und dem Bediirfnis nach Publizitit. Die vom V. Zivilsenat im Jahr
2007 in normzweckblinder Logik gezogene Konsequenz echter, eine Nen-
nung der Gesellschafter eriibrigender Grundbuchfihigkeit'?” stand nicht im

127 Auch auf den Gegensatz ,Gesamtschuldtitel/Gesamthandstitel“ darf es hierbei
nicht ankommen.

128 Vgl. nur Stein/Jonas/Bork (Fn. 42), § 50 Rdn. 23{f.; Jauernig/Hess, Zivilprozess-
recht, 30. Aufl. 2011, S. 72; Schilken, Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2010, Rdn. 263;
Priitting, FS Wiedemann, 2002, S. 1177, 1192 {f.; Stiirner, JZ 2002, 1108 {f.

129 Vgl. Fn. 44.
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Einklang mit dem Grundsatz ,keine Publizitit des Objekts ohne Publizitit
des Subjekts*.!*® Thre schleunige Berichtigung nach dem von § 162 Abs. 1S. 2
HGB lingst bekannten Modell?! ist zu begriifien und fiir die Eintragung der
GDbR als Rechtsinhaberin in anderen Gesetzen zu verallgemeinern."*” Ob man
das Resultat — Eintragung auch der Gesellschafter — dann als Ausdruck der Re-
gisterunfihigkeit'> oder der Registerfihigkeit der Auffen-GbR bezeichnen
ill"**] ist eine terminologische Frage und taugt nur fiir folgenlose akade-
misch-theoretische Diskussionen. Klar muss nur sein: Es ist die Rechtsinha-
berschaft der Gesellschaft, die auf diese Weise dokumentiert wird.!*®> Nur
zum Zweck ihrer Identifikation bedarf es mangels hinreichender Subjekt-Pu-
blizitit der Mitregistrierung der Gesellschafter.*® Gesellschafter, denen das
zu schwerfallig ist, mogen den fiir jede Auflengesellschaft durch § 105 Abs. 2
HGB eroffneten Weg einer Publizitit des Subjekts wihlen. Sie haben die
Wahl, ob ihnen die Einfachheit der Dokumentation der im Gesellschaftsver-
mogen gehaltenen Rechte (Eintragung nur der Gesellschaft im Grundbuch
pp.) den fiir die Publizitit des Subjekts unerlisslichen Aufwand (Eintragung
der Gesellschaft als Rechstrigerin im Register) wert ist.

1V. Gesetzesvorschlige (Diskussionsfassung)'>’

1. Anderungen des BGB
a) Allgemeiner Teil, Titel 2

§ 21 E-BGB Vereine
Rechtsfahige Vereine bestehen als eingetragene Vereine, als nicht eingetra-
gene Vereine oder als kraft Verleihung rechtsfihige Vereine.

§ 22 E-BGB Eingetragene und konzessionierte Vereine
(1) In das Vereinsregister konnen Vereine eingetragen werden, deren Zweck
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist.

130 Karsten Schmidt, ZIP 1998, 2, 7; ders., NJW 2001, 993, 1002; die Formel wird auf-
genommen z.B. von Staudinger/ Habermeier, BGB, 2003, vor § 705 Rdn. 26.

131 Fn. 45.

132 Vgl. schon Karsten Schmidt, NJW 2001, 993, 1002.

133 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Fn. 15), S. 1715; vgl. auch dens., NJW 2001,
993, 1002.

134 So etwa Wertenbruch (Fn. 42), S. 2611f.; Altmeppen, NJW 2011, 1905f.

135 Zoliner, FS Kraft, 1998, S. 701, 702 Fn. 7, bezeichnete diese Deutung noch als
kabarettreif«.

136 Angaben bei MiinchKommBGB/Kohler (Fn. 46), § 899a Rdn. 3.

137 Die Vorschlige geben den am 15. 3. 2013 in Heidelberg ausgeteilten Diskussions-
entwurf ohne inhaltliche Verinderung wieder; aus ihnen ergeben sich (durch ,,?“
gekennzeichnet) auch offengelassene Einzelfragen.
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(2) Eine staatliche Verleihung der Rechtsfihigkeit an einen Verein, dessen
Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist, findet nur in
Ermangelung besonderer bundesgesetzlicher Vorschriften statt. Zustindig
sind die Behorden des Landes, in dessen Gebiet der Verein seinen Sitz hat.

§ 54 E-BGB Nicht eingetragene Vereine

(1) Auf Vereine, die weder durch Eintragung in das Vereinsregister noch
durch Verleihung die Rechtsfahigkeit erlangt haben, finden die §§ 24—41, 45—
49 entsprechende Anwendung.

(2) Aus einem Rechtsgeschift, das im Namen eines solchen Vereins einem
Dritten gegeniiber vorgenommen wird, haftet der Handelnde personlich; han-
deln mehrere, so haften sie als Gesamtschuldner. Fiir die Verbindlichkeiten
eines Vereins, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb ge-
richtet ist, haften die Mitglieder gesamtschuldnerisch und personlich. Die
§§ 128-130 HGB finden sinngemifl Anwendung.

b) Schuldrecht, Abschnitt 8, Titel 16

§ 705 E-BGB Gesellschaftsvertrag

(1) Durch den Gesellschaftsvertrag wird ein den Regeln dieses Titels folgen-
des Schuldverhiltnis oder eine rechtsfihige Personengesellschaft 1.S. von § 14
Abs. 2 begrtindet.

(2) Die Gesellschafter verpflichten sich gegenseitig, die Erreichung eines ge-
meinsamen Zwecks in der durch den Vertrag bestimmten Weise zu fordern,
insbesondere die vereinbarten Beitrige zu leisten.

§ 706 E-BGB Beitrige, Einlagen

(1) Die Gesellschafter haben in Ermangelung einer anderen Vereinbarung
gleiche Beitrage zu leisten.

(2) Sind vertretbare oder verbrauchbare Sachen beizutragen, so ist im Zwei-
fel anzunehmen, dass sie gemeinschaftliches Eigentum der Gesellschafter wer-
den sollen. Das Gleiche gilt von nicht vertretbaren und nicht verbrauchbaren
Sachen, wenn sie nach einer Schitzung beizutragen sind, die nicht blof fir die
Gewinnverteilung bestimmt ist.

(3) Liegt eine rechtsfahige Personengesellschaft vor, so sind in Geld oder in
ubertragbaren Gegenstinden zu erbringende Beitrage im Zweifel als Einlagen
in das Gesellschaftsvermogen zu leisten.

§ 707 E-BGB

unverindert (evtl. durch abgrenzenden Nachsatz zu erginzen)

§ 708 E-BGB
Streichung

§ 709-716 E-BGB
Uberarbeitung (Details vorbehalten)
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§ 717 E-BGB Gesellschafterrechte und Gesellschaftsvermogen

(1) Die Anspriiche, die den Gesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhiltnis
gegeneinander zustehen, sind nicht tibertragbar. Ausgenommen sind die
einem Gesellschafter aus seiner Geschaftsfiihrung zustehenden Anspriiche,
soweit deren Befriedigung vor der Auseinandersetzung verlangt werden kann,
sowie die Anspriiche auf einen Gewinnanteil oder auf dasjenige, was dem Ge-
sellschafter bei der Auseinandersetzung zukommt (= § 717 a.E).

(2) Die Beitrage der Gesellschafter und die durch die Geschiftsfithrung er-
worbenen Gegenstinde werden fir gemeinschaftliche Rechnung verwaltet,
im Fall einer rechtsfahigen Personengesellschaft grundsitzlich als Bestandteile
des Gesellschaftsvermogens (verinderter § 718 Abs. 1 a.F.).

§ 718 E-BGB Rechtsfihige Gesellschaft biirgerlichen Rechts

(1) Auf eine rechtsfahige Gesellschaft finden folgende fiir die offene Han-
delsgesellschaft bestimmte Vorschriften entsprechende Anwendung: §§ 109—
111, 119 (nicht 120-122?), 131, 133 (2), 135 (), 140 (2, §§ 146156 (?) HHGB.

(2) Im Verhiltnis zu Dritten sind, soweit sie nicht den Betrieb eines Han-
delsgewerbes voraussetzen, die §§ 124 Abs. 1 (wohl nicht 125 Abs. 1, 2), 126~
130a, 159, 160 HGB sinngemifl anzuwenden. An die Stelle der Eintragung
und Bekanntmachung tritt die Kenntnis des Dritten.

§ 719 E-BGB Unternehmenstragende Gesellschaft

Betreibt die rechtsfihige Gesellschaft ein Unternehmen, so finden neben
den in § 718 genannten Regeln des § 718 folgende Bestimmungen sinngemaf}
Anwendung, soweit sie nicht die Eintragung im Handelsregister voraussetzen:
§ 28, §§ 112, 113, 120122, (§ 124 Abs. 2?) 125 § 125a Abs. 1 (nur S. 2?), 130a,
132, 139, §§ 146-156 (falls nicht schon nach § 718 Abs. 1) HGB.

§§ 720-737 E-BGB
Uberarbeitung, Straffung (z.B. Beseitigung von § 738 Abs. 1S. 1, Moderni-
sierung des § 740).

2. Anderungen des HGB

Der Erste Abschnitt des zweiten Buchs erhalt die Bezeichnung ,,Offene Ge-
sellschaft (durchgehende Anpassung des Gesetzeswortlauts, z.B. auch in § 19
HGB).

§ 105 Abs. 2 erhalt die folgende Fassung »Eine rechtsfahige Personenge—
sellschaft, die kein Gewerbe betreibt, ist offene Gesellschaft, wenn sie mit
einem dem § 19 Abs. 1 Nr. 2 entsprechenden Firmenzusatz im Handelsregis-
ter eingetragen ist. § 2 S. 2 und 3 finden Anwendung.“

§ 105 enthilt den folgenden Abs.3 (vorbehaltlich der Beibehaltung des
Partnerschaftsrechts): ,,Eine nur aus natiirlichen Personen bestehende Gesell-
schaft, in der sich Angehorige Freier Berufe (= kammergebundener Berufe;



738 Karsten Schmidt ZHR 177 (2013)

schlechter: = § 18 EStG) zur Austibung ihrer Berufe zusammenschlieflen, ist
im Einklang mit dem geltenden Berufsrecht befugt, als Firma den Namen
mindestens eines Partners unter Nennung der in ihr verbundenen Berufsbe-
zeichnungen und Zuftigung des Zusatzes ,,und Partner” oder ,,Partnerschaft”
zu fithren (Partnerschaft). [Die Partnerschaft kann auch als ,,Partnerschaft mit
beschrinkter Berufshaftung (Partnerschaft mbH)“ eingetragen werden]“. —
Abs. 3 a.F. wird Abs. 4.

§ 106 erhilt folgenden Abs. 3: ,,Im Fall der Anmeldung einer Partnerschaft
(§ 105 Abs. 3) ist fiir jeden Partner die Zugehorigkeit zu dem Freien Beruf,
den er in der Partnerschaft austibt, anzugeben (vgl. § 4 Abs. 2 PartGG a.F.).
[Der Anmeldung einer Partnerschaft mit beschrinkter Berufshaftung muss
eine Versicherungsbescheinigung gemif} § 113 Abs. 2 des Gesetzes tiber den
Versicherungsvertrag beigefiigt sein (vgl. Entwurf 2012).]¢

§ 106-160 Detailverbesserungen (z.B. Streichung des § 123; bei § 160 Frist-
lauf auch bei Kenntnis).

§ 128 wird § 128 Abs. 1 E-HGB. Die Vorschrift erhilt folgenden Abs. 2:
,Handelt es sich um eine Partnerschaft und waren nur einzelne Partner mit
der Bearbeitung eines Auftrags befasst, so haften nur sie gemafl Abs. 1 fir be-
rufliche Fehler neben der Partnerschaft; ausgenommen sind Bearbeitungsbei-
trige von untergeordneter Bedeutung (bisher § 8 Abs. 2 PartGG). Im Fall
einer Partnerschaft mit beschriankter Berufshaftung haftet fiir Verbindlichkei-
ten der Partnerschaft aus Schiden wegen fehlerhafter Berufsausiibung den
Gldubigern nur das Gesellschaftsvermdgen, wenn
1. die Partnerschaft eine zu diesem Zweck durch Gesetz vorgegebene

Berufshaftpflichtversicherung unterhilt und
2.die Haftungsbeschrinkung durch den Zusatz ,,mit beschrankter Berufshaf-

tung® oder die Abkiirzung ,mbB“ oder eine andere allgemein verstindliche

Abkiirzung erkennbar gemacht war.“

§§ 162-177a: Detailverbesserungen (z.B. Streichung des Worts ,,insoweit®
aus § 162 Abs. 2; evtl. Streichung des § 176 HGB).

In §241a und 242 Abs. 4 S. 1 werden nach ,Einzelkaufleute jeweils die
Worte ,und Personengesellschaften” eingefiigt.

3. Anderungen der ZPO

§ 50 Abs. 2 erhilt folgende Fassung

(2) Die Klage einer rechtsfahigen Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§§ 718,
719 BGB) ist nur unter Beifiigung der Namen und Zustellungsanschriften aller
Gesellschafter zulissig (bisheriger § 50 Abs. 2 entfillt).

§ 735 wird gestrichen.
In § 736 wird das Wort ,erforderlich“ ersetzt durch ,ausreichend®.
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4. Varia

Die Regelung der §§ 162 Abs. 1 S. 2 HGB und 47 Abs. 2 GBO (Eintragung
der Gesellschaft unter Hinzuftigung aller Gesellschafter) wird sinngemifl aus-
gedehnt auf § 67 Abs. 2 AktG (Aktienregister), § 40 GmbHG (Liste der Ge-
sellschafter), § 30 PatG (Patentrolle), § 32 MarkenG (anders bisher § 25 Nr. 15
Marken-VO aufgrund § 65 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG).

Das PartGG wird aufgehoben. Eingetragene Partnerschaften werden als
nach § 105 Abs. 3 E-HGB eingetragene Partnerschaften ibernommen.

Die Formulierung ,Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit® (z.B. § 11
Abs. 2 Nr. 1 InsO) wird durchgehend durch die Bezeichnung ,rechtsfahige
Personengesellschaft“ (z.B. § 14 Abs. 2 BGB) ersetzt.
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