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Editorial

Modernisierung des Personengesellschaftsrechts

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

der Gesetzgeber hat das Personengesellschaftsrecht umfassend tiberarbeitet und erneuert. Das
Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmoder-
nisierungsgesetz — MoPeG) tritt am 1.1.2024 in Kraft und ist seit seiner Verabschiedung fur die
Gestaltungspraxis von hohem Interesse. Bereits im September 2022 hat sich die NZG mit einer
Sonderausgabe zum MoPeG und einer Auswahl an Beitrdgen zu diesem spannenden Thema
gezeigt. Heute erscheint ein Update, die NZG-Sonderausgabe MoPeG 2.0!

Das MoPeG hat die Regelungen zur GbR grundlegend umgestaltet. Das Heft startet mit einem
Beitrag von Simon Rofs, der die Neuerungen vorstellt. Alexander Neumayer und Stefan Zeyher
befassen sich mit der gesellschaftsrechtlichen Prozessfiihrung. Die Autoren analysieren einzelne
Aspekte, zB in der Parteibezeichnung in der Klageschrift, im allgemeinen Gerichtsstand, in der
Gesellschafterklage, in Beschlussmingelstreitigkeiten und in der Zwangsvollstreckung. Johannes
Enneking und Tim Woffen widmen sich in ihrem Beitrag der Grundbuchfihigkeit des nicht
eingetragenen Vereins. Sie kommen zu dem Schluss, dass der nicht eingetragene Idealverein und
der nicht konzessionierte Wirtschaftsverein das Schicksal der nicht eingetragenen GbR teilen
werden: Sie sind nicht mehr grundbuchfahig. Mit dem neuen § 724 BGB und den Haftungs-
fragen bei der Nachfolge von Todes wegen in einer GbR befassen sich die Autoren Knut Werner
Lange und Nicolas Kretschmann. Kiinftig ist zwischen der rechtsfahigen GbR und der nicht
rechtsfihigen Innen-Gesellschaft zu unterscheiden. In der Vergangenheit wurde vor allem die
fehlende gesetzliche Moglichkeit der Haftungsbegrenzung auf den ererbten Nachlass beklagt.
Wird sich die Haftungssituation mit Inkrafttreten des MoPeG verbessern? Lennart Stock be-
spricht die gesellschaftsrechtlichen Voreintragungserfordernisse. Mit Inkrafttreten des MoPeG
erfordert die Beteiligung einer GbR an anderen Gesellschaften in einigen Konstellationen die
Voreintragung der GbR in das neu geschaffene Gesellschaftsregister. Dies wird von praktischer
Relevanz sein. Von den Neuregelungen des MoPeG sind auch sog. Alt-Gesellschaften betroffen.
Die Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 61 EGBGB ermoglicht einzelnen Gesellschaftern ein
Fortgeltungsverlangen durchzusetzen. Gerade in der Ubergangsphase besteht Handlungs- und
Beratungsbedarf. Mit diesem Thema befasst sich Maximilian Freiherr von Proff in seinem
Beitrag. Die NZG-Redaktion wiinscht Ihnen viel Freude beim Lesen!

Rechtsanwiltin Dr. Melanie Doge, Schriftleitung, Frankfurta. M.
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Beitrage

Richter am LG Dr. Simon R&B*
Die GbR nach dem MoPeG

Das 2021 verabschiedete und Anfang 2024 in Kraft tretende
Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(MoPeG, BGBI. 2021 | 3436) hat die Vorschriften zur Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts (GbR) grundlegend umgestaltet.
Der Beitrag stellt diese Neuerungen vor, erértert aber auch
Probleme, die Wissenschaft und Rechtsprechung erhalten
geblieben sind.

l. Einleitung

Der Gesetzgeber hat sich im Wesentlichen darauf be-
schrinkt, die etablierte Rechtsprechung zur GbR zu kodifi-
zieren.! Eine echte Neuheit ist aber die Einfithrung eines
Gesellschaftsregisters, das die Moglichkeit bietet, eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts eintragen zu lassen (eGbR).
Der Beitrag wird die nach dem neuen Recht bestehenden
Arten einer GbR (IL.) und das Gesellschaftsregister vorstellen
(IIL.). Des Weiteren erortert er — soweit erforderlich artspezi-
fisch — die Entstehung einer GbR (IV.), ihre Geschiftsfiih-
rung und Vertretung (V.), die Zurechnung von Verschulden
und Wissen ihrer Gesellschafter (VI.), die Haftung der Ge-
sellschafter fir Gesellschaftsverbindlichkeiten (VII.) und
schliefSlich den Rechtsformwechsel zwischen GbR und offe-
ner Handelsgesellschaft (VIIL.).

Il. Voraussetzungen und Arten einer GbR

Die Reform hat an den Grundvoraussetzungen der GbR
nichts geandert. So entspricht die in § 705 I BGB? enthaltene
Legaldefinition der GbR im Kern der Vorgingerregelung.®
Die GbR wird hiernach durch den Abschluss eines Gesell-
schaftsvertrags errichtet, in dem sich die Gesellschafter ver-
pflichten, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in der
durch den Vertrag bestimmten Weise zu fordern. Ein For-
merfordernis besteht nicht.

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist im ndchsten Schritt
eine wichtige Weichenstellung erforderlich: die Abgrenzung
zwischen einer rechtsfihigen (§§ 706-739 BGB) und einer
nicht rechtsfahigen GbR (§§ 740-740 ¢ BGB). Eine rechts-
fihige GbR (nunmehriges Leitbild*) zeichnet sich gem.
§ 705 II BGB dadurch aus, dass sie nach dem gemeinsamen
Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll.
Dieser Wille wird nach § 705 III BGB vermutet, wenn Ge-
genstand der Gesellschaft der Betrieb eines Unternehmens
unter gemeinschaftlichem Namen ist.> Demgegentiber dient
die nicht rechtsfihige GbR gem. § 705 II BGB lediglich da-
zu, das Rechtsverhiltnis der Gesellschafter untereinander
auszugestalten. Sie kann als Folge ihrer fehlenden Rechts-
fahigkeit nicht Inhaberin von Gesellschaftsvermogen sein
(klarstellend: § 740 I BGB).® Aufgrund ihres beschrinkten
Titigkeitsbereichs benotigt die nicht rechtsfihige GbR na-
turgemafs weniger detaillierte Regelungen. Daher hat sich
der Gesetzgeber im Wesentlichen auf einen Verweis (§ 740 II
BGB) auf die das Innenverhiltnis regelnden Vorschriften zur
rechtsfahigen GbR beschrankt.

Eine rechtsfihige Gesellschaft kann sich auf freiwilliger Grundlage in das
Gesellschaftsregister eintragen lassen und muss forthin gem. § 707 a1l 1

BGB einen entsprechenden Namenszusatz, zB ,,eGbR, fithren. Die Ein-
tragung bewirkt aber keinen anderen rechtlichen Status. Der eingetrage-
nen Gesellschaft sind lediglich bestimmte Rechte vorbehalten, die eine
Eintragung attraktiv machen sollen.” Das Gesellschaftsregister und diese
besonderen Rechte sind daher gemeinsam zu betrachten.

lll. Gesellschaftsregister und eingetragene GbR

Das Gesellschaftsregister ist im Wesentlichen mit dem Han-
delsregister vergleichbar (1.). Die Eintragung erfolgt nach
einer Anmeldung (2.) und begriindet spezielle Rechte (3.).

1. Grundsatzliches zum Gesellschaftsregister und
Vergleich mit dem Handelsregister

Das Gesellschaftsregister® ist eng an das Handelsregister an-
gelehnt.” Beide sind offentliche Register, mit deren Hilfe
Unternehmen wichtige rechtliche Vorginge (zB das Aus-
scheiden eines Gesellschafters) publik machen konnen und
in der Regel auch miissen. Die haftungsrechtlichen Kon-
sequenzen einer Eintragung bzw. deren pflichtwidriger
Nichtvornahme sind ebenfalls fast gleich. Sie ergeben sich
fur das Handelsregister aus § 15 HGB, der fir das Gesell-
schaftsregister mit der Maflgabe anzuwenden ist, dass das
Fehlen der Kaufmannseigenschaft nicht an der Publizitdt des
Gesellschaftsregisters teilnimmt (§ 707a III 1 BGB). Der
Rechtsverkehr darf sich also nicht allein aufgrund der Ein-
tragung in das Gesellschaftsregister darauf verlassen, dass es
sich um eine GbR handelt. Sie konnte ebenso eine in das
Handelsregister einzutragende oHG sein. Denn die Eintra-
gung ins Gesellschaftsregister ist nicht konstitutiv fiir die
Eigenschaft als GbR und ein Statuswechsel von der GbR zur
oHG auch ohne Eintragung ins Handelsregister maoglich
(ausfiihrlich unter VIII.).10

Allerdings bestehen auch relevante Unterschiede zwischen
beiden Registern. So ist die Eintragung einer rechtsfihigen
GbR in das Gesellschaftsregister stets freiwillig und deklara-
torisch. Der Gesetzgeber hat sich lediglich daftr entschieden,
ihre Gesellschafter durch rechtliche Anreize (III. 3.) zu einer
Eintragung zu motivieren.!"" Im Gegensatz dazu kann die

Der Autor, derzeit Dozent an der Hochschule fiir den offentlichen
Dienst in Bayern, war zuvor als Richter am LG Miinchen II titig.

1 BT-Drs. 19/27635, 125; K. Schmidt ZHR 2021, 16 (48 f.). Kritisch zur
Reform: Altmeppen NZG 2020, 822; ders. ZIP 2021, 213.

2 Alle Vorschriften beziehen sich, soweit nicht anders angegeben, auf die

ab 2024 geltende Rechtslage.

BT-Drs. 19/27635, 125.

BT-Drs. 19/27635. 2, 125.

Zur Erleichterung der Rechtsanwendung eingefiigt: BT-Drs. 19/31105,

6.

6 Nach der Gesetzesbegriindung soll das Vermogen der Gesellschafter
auch nicht gesamthanderisch gebunden sein, weil dies ohne hinreichen-
den Grund die Zwangsvollstreckung erschweren wiirde (BT-Drs. 19/
27635, 190 f.). Kritisch: Bachmann NZG 2020, 612 (616); Geibel ZRP
2020, 137 (139). )

7 BT-Drs. 19/27635, 128, 132f. Ubergang in den registerrechtlichen
Publizititsstatus: K. Schmidt ZHR 2021, 16 (25).

8  Ausfiihrlich hierzu: John NZG 2022, 243.

9  BT-Drs. 19/27635, 109.

10 BT-Drs. 19/27635, 1321.

11 BT-Drs. 19/27635, 128.
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Eintragung - einer Einzelperson oder Gesellschaft — ins Han-
delsregister freiwillig und konstitutiv (zB gem. § 107 I 1
HGB bei einer Gesellschaft mit dem Status eines Kann-Kauf-
manns) oder verpflichtend und deklaratorisch (zB gem.
§ 106 T HGB'? bei einer Gesellschaft mit der Eigenschaft
eines Ist-Kaufmanns iSv § 1051 iVm § 1 II HGB) sein
(VIIL).

2. Anmeldung zum Gesellschaftsregister

Die Anmeldung zur Eintragung in das Gesellschaftsregister
ist in § 707 BGB geregelt. Sie ,,muss“ gem. § 707 II BGB
Angaben zur Gesellschaft (Name, Sitz und Anschrift) und zu
den Gesellschaftern (insbesondere zur Vertretungsbefugnis)
enthalten. Ergeben sich hierbei nachtriglich Anderungen,
sind auch diese nach § 707 III BGB in das Gesellschafts-
register einzutragen. Die in § 707 II und III BGB genannten
Angaben stellen somit ,einzutragende“ Tatsachen iSv
§ 707a 1l 1 BGB iVm § 15 T HGB dar.!® Das hat zur Folge,
dass der Rechtsverkehr Rechtsinderungen, die nicht in das
Gesellschaftsregister eingetragen und bekannt gemacht sind,
grundsitzlich nicht gegen sich gelten lassen muss.

Die Anmeldung bedarf gem. § 707 IV 1 BGB der Mitwir-
kung simtlicher Gesellschafter. Dieses Erfordernis ist dem
Umstand geschuldet, dass die anschlieffende Eintragung die
GbR gem. § 719 T Alt. 2 BGB im AufSenverhiltnis entstehen
lasst und das dadurch begriindete Haftungsrisiko alle Gesell-
schafter betrifft (vgl. IV.).!* Zudem gewihrleistet besagte
Vorgabe die Richtigkeit der Angaben und ermoglicht die
haftungsrechtliche Zurechnung unrichtiger Eintragungen
nach § 707aIll 1 BGBiVm § 15 IIl HGB."

Die vorgenannte Mitwirkungspflicht bei der Anmeldung ist
aber keine hochstpersonliche. Vielmehr konnen sich die Ge-
sellschafter hierbei vertreten lassen, vgl. §§ 10, 378 I FamFG
und § 707b Nr. 2 BGB iVm § 12 T 3 HGB. Dies gilt auch
fur die erstmalige Anmeldung einer GbR, obgleich hierfiir
nach § 707 II Nr. 4 BGB eine Versicherung notig ist, dass
keine Eintragung in das Handels- oder Partnerschaftsregister
besteht. Zwar ist eine Stellvertretung bei einer registerrecht-
lichen Anmeldung ausgeschlossen, soweit es um die Abgabe
von Versicherungen geht, fiir deren Richtigkeit der Anmel-
der in zivil- und strafrechtlicher Hinsicht personlich verant-
wortlich ist.'® Bezogen auf § 707 II Nr. 4 BGB existiert aber
keine solche Androhung zivil- oder strafrechtlicher Folgen.!”
Ferner geht die Regierungsbegriindung, ohne sich zur
Hochstpersonlichkeit der Versicherung zu dufern, davon
aus, dass eine Vertretung bei der Anmeldung moglich ist.'®
Gegen die Hochstpersonlichkeit der Versicherung spricht
zudem deren geringe Bedeutung fiir das Anmeldeverfahren.
Das Registergericht konnte namlich auch selbst und ohne
besonderen Aufwand durch eine Registerabfrage priifen, ob
eine anderweitige Eintragung besteht.

Die Moglichkeit, sich bei der Anmeldung vertreten zu lassen, birgt aber
zugleich das Risiko ungewollter Eintragungen. Zum einen kann es vor-
kommen, dass sich der Bevollmachtigte nicht an die Weisungen seines
Vollmachtgebers hilt. Zum anderen besteht die — obschon unwahr-
scheinliche!” — Gefahr einer Filschung der Vollmachtsurkunde. Den-
noch entsteht in beiden Fillen durch die Eintragung ein Rechtsschein,
auf den sich Dritte gem. § 707a III 1 BGB iVm § 15 III HGB grund-
sdtzlich berufen konnen. Die Haftung nach § 15 III HGB ist nicht von
einem Verschulden des Anmeldenden abhingig und greift damit auch
bei Fehlern des Registergerichts. Sie konnte theoretisch sogar vollkom-
men Unbeteiligte, zB Privatpersonen, treffen. Literatur und Rechtspre-
chung haben zur Begrenzung dieser als zu weitreichend empfundenen
Haftung das — vom MoPeG bestitigte?® — so genannte Veranlassungs-
prinzip entwickelt, dh, die Haftung aus § 15 IIl HGB trifft nur denjeni-
gen, der einen Eintragungsantrag gestellt hat oder sich einen solchen
zurechnen lassen muss.?! Hieran fehlt es im Falle der Vollmachtsfil-

schung.?? Anders ist der absprachewidrige Einsatz einer echten Voll-
macht zu bewerten. Mit einer solchen hat der Vollmachtgeber das
Anmeldeverfahren zurechenbar in Gang gesetzt und dadurch das Risiko
fiir etwaige Fehler Dritter begriindet.?? Angesichts der strengen Haftung
gilt das ebenso fiir den Fall, dass das Registergericht eine Beschrankung
der Vollmacht (zB keine Eintragung neuer Gesellschafter) verkannt hat.

3. Besondere Rechte der eingetragenen GbR

Der Gesetzgeber mochte die Gesellschaften biirgerlichen
Rechts durch Anreize zur Anmeldung in das Gesellschafts-
register motivieren. So ,soll“ ein Grundstiicksrecht gem.
§ 47 Il GBO zukinftig nur noch zugunsten einer eGbR ins
Grundbuch eingetragen werden. Dies hat vor allem Auswir-
kungen auf den rechtsgeschiftlichen Erwerb,* der gem.
§ 873 1 BGB von einer Eintragung abhingig ist. Die Formu-
lierung ,,soll“ ist hier — wie allgemein im Grundbuchrecht —
als zwingende Vorgabe zu verstehen. Sie bringt zum Aus-
druck, dass ein entsprechender Verstof§ die grundbuchrecht-
liche Wirksamkeit der Eintragung unberthrt lasst. Gleiches
gilt fir die materiell-rechtliche Wirksamkeit des Rechts-
erwerbs, kommt dem Grundbuchrecht doch ohnehin nur
dienende Funktion zu.?’

Aber nicht allein der Erwerb, sondern auch die Verfiigung
tiber bestehende Grundstiicksrechte bleibt in Zukunft den
eingetragenen Gesellschaften vorbehalten. Gemif$ der Uber-
gangsregelung in Art. 229 § 21 I EGBGB sollen Eintragun-
gen in das Grundbuch, die ein Recht einer GbR betreffen,
nicht erfolgen, solange die Gesellschaft nicht im Gesell-
schaftsregister und daraufhin nach den neuen Vorgaben im
Grundbuch eingetragen ist. Eine GbR, die bereits nach altem
Recht als Berechtigte im Grundbuch steht, kann somit ohne
eine Eintragung in das Gesellschaftsregister keine Verfiigun-
gen mehr Gber ihr Recht vornehmen. Im Hinblick auf Ver-
stofSe gegen diese Norm gelten die Ausfithrungen zu § 47 11
GBO entsprechend.?®

Des Weiteren sind mit der Eintragung ins Gesellschaftsregis-
ter Erleichterungen im tdglichen Rechtsverkehr verbunden.
So wird dadurch beispielsweise die Vertretungsregelung
(§ 707 I Nr. 3, TIT 1 BGB) publik gemacht und Rechts-

12 Alternativ: § 29 iVm § 6 I HGB (BeckOK HGB/Klimke, 15.10.2022,
§ 106 Rn. 1).

13 Bolkart MittBayNot 2021, 319 (322). A.A. Geibel ZRP 2020, 137
(139).

14 Vgl. BT-Drs. 19/27635, 162.

15 BT-Drs. 19/27635, 131.

16 BayObLGZ 1986, 203 (205) = NJW 1987, 136; Schaub MittBayNot
1999, 539 (542); Grau/Kirchner GWR 2021, 23 (241.).

17 BeckOGK BGB/Krafka, 1.10.2022, BGB n.F, GbR 2024, § 707 Rn. 41.
Beispiele solcher Androhungen laut BayObLGZ 1986, 203 (205) =
NJW 1987, 136: §§ 46, 48 AktG, §§ 9a, 57 IV GmbHG (zivilrechtlich)
und § 399 AktG, § 82 GmbHG (strafrechtlich).

18 BT-Drs. 19/27635, 162.

19 Da die Vollmachtserteilung gem. § 707b Nr. 2 BGBiVm § 121 3 HGB
offentlich beglaubigt (§ 129 BGB) sein muss, ist deren Abgabe vor
einem Notar erforderlich. Damit ist eine Filschung faktisch nur durch
Vorlage eines gefilschten Ausweisdokuments moglich.

20 Die og Aussage, dass eine Anmeldung die Mitwirkung aller Gesellschaf-
ter erfordere, damit unrichtige Eintragungen gem. § 707a III 1 BGB
iVm § 15 III HGB zugerechnet werden konnen (BT-Drs. 19/27635,
131), ist Ausdruck des Veranlassungsprinzips.

21 OLG Brandenburg JuS 2013, 360 (361); K. Schmidt, Handelsrecht,
6. Aufl. 2014, § 14 Rn. 84, 86; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006,
§ 5 Rn. 51f.; Hopt/Merkt, HGB, 41. Aufl. 2022, § 15 Rn. 19.

22 Vgl. OLG Brandenburg JuS 2013, 360 (361).

23 Vgl. BT-Drs. 19/27635, 162.

24 Bei einem gesetzlichen Rechtserwerb bedarf es lediglich der Grundbuch-
berichtigung.

25 BT-Drs. 19/27635, 207; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 31, 53. Zur Grundbuchfihigkeit der GbR vor Einfithrung
einer grundbuchrechtlichen Spezialvorschrift: BGHZ 179, 102 = NZG
2009, 137 Rn. 13; ferner: Altmeppen ZIP 2011, 1937 (1939f1.).

26 BT-Drs. 19/27635, 216.
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sicherheit fiir potenzielle Vertragspartner geschaffen (Ver-
trauensschutz nach § 707a III 1 BGB iVm § 151 HGB).
Ohne eine solche Eintragung ist die Priifung der Vertretungs-
regelung fir AufSenstehende deutlich schwieriger und mit
Unsicherheiten behaftet. Sie konnten die Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags verlangen, der allerdings formfrei anderbar
ist. Fehlt die Vertretungsbefugnis dann doch,”” wird die
Gesellschaft aus dem Rechtsgeschift nicht verpflichtet und
der Vertragspartner muss sich an den — mitunter mittellosen
— Handelnden halten, der in diesem Fall als Vertreter ohne
Vertretungsmacht (§ 179 BGB) zu qualifizieren ist. Daher
stellt die Eintragung in das Gesellschaftsregister eine vertrau-
ensfordernde MafSnahme dar, die den Rechtsverkehr erleich-
tert.?

Ein weiterer Vorteil der Eintragung besteht darin, dass die
Gesellschaft einen Vertragssitz bestimmen und sich dort
gem. § 707 I BGB registrieren lassen kann. Grundsatzlich ist
der Sitz der Gesellschaft gem. § 706 S. 1 BGB der Ort, an
dem die Geschifte tatsichlich gefiihrt werden (Verwaltungs-
sitz). Die eingetragene Gesellschaft kann aber gem. § 706
S. 2 BGB einen hiervon abweichenden Sitz im Gesellschafts-
vertrag festlegen.

SchliefSlich ,,soll“ eine Gesellschaft nach § 707a 12 BGB
nur dann als Gesellschafter einer anderen Gesellschaft in das
Gesellschaftsregister eingetragen werden, wenn sie bereits
selbst im Gesellschaftsregister eingetragen ist. Diese Vorgabe
gewihrleistet, dass auch bei einer mehrgliedrigen Gesell-
schaft volle Publizitdt besteht. Sie ist zwingend, ein Verstof3
gegen sie hat aber analog zu den grundbuchrechtlichen Aus-
fuhrungen keinen Einfluss auf die registerrechtliche Wirk-
samkeit einer Eintragung. Ebenso treten in einem solchen
Fall die materiell-rechtlichen Wirkungen ein, die von einer
Eintragung abhingen konnen (Entstehung im AufSenverhalt-
nis, s.1V.).%°

IV. Die Entstehung der GbR

Erster und zentraler Schritt bei der Griindung einer GbR ist
gem. § 705 I BGB der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags.
Dadurch entsteht sie im Verhiltnis der Gesellschafter zu-
einander (Entstehung im Innenverhaltnis). Bei der rechtsfihi-
gen GDR stellt sich die weitere Frage, ab wann sie im Rechts-
verkehr wirksam vertreten werden kann und gegeniiber Drit-
ten haftet (Entstehung im Auflenverhiltnis). Dies setzt gem.
§ 719 I BGB voraus, dass die rechtsfahige GbR mit Zustim-
mung aller Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnimmt oder
in das Gesellschaftsregister eingetragen wird. Hiervon kon-
nen die Gesellschafter nicht durch Festlegung eines spateren
Zeitpunkts abweichen, wie § 719 II BGB zum Schutz des
Rechtsverkehrs vorgibt.3°

Die Entstehung im Innen- und AufSenverhiltnis fallt regel-
miflig zeitlich auseinander, so dass sich die Frage stellt,
welchen rechtlichen Status die GbR in dieser Ubergangspha-
se besitzt. Zum einen konnte es sich um eine nicht rechts-
fahige Innengesellschaft handeln, welche die Griindung einer
rechtsfihigen AufSengesellschaft vorbereitet.’! Zum anderen
konnte sie bezogen auf das Innenverhiltnis als rechtsfihige
GbR zu qualifizieren sein.3? Fiir den zweiten Ansatz spricht
die Definition der rechtsfahigen GbR in § 705 II Alt. 1 BGB.
Hiernach gentigt es, dass die Gesellschaft am Rechtsverkehr
wteilnehmen soll“. Ein AufSenverhaltnis muss also nur be-
absichtigt, aber noch nicht vorhanden sein. Ferner wollte der
Gesetzgeber, dass die GbR bereits in der Ubergangsphase
von den Gesellschaftern Beitrage einfordern und Gesell-
schaftsvermégen (§ 713 BGB) bilden kann.??

In der Ubergangsphase kann es ferner vorkommen, dass ein
Gesellschafter schon vor dem vereinbarten Zeitpunkt im
Namen der GbR am Rechtsverkehr teilnimmt. Die GbR ist
dann aber nach § 719 I BGB gegeniiber Dritten noch nicht
existent und kann folglich nicht vertreten werden. Dieser
Fall wird wertungsmifsig wie das Handeln eines Vertreters
ohne Vertretungsmacht eingestuft. Ohne eine Genehmigung
des Rechtsgeschifts analog § 177 BGB durch die Gesell-
schaft haftet der vollmachtlose Vertreter analog § 179
BGB.3* Dariiber hinaus ist eine weitergehende Haftung aller
Gesellschafter denkbar, wenn sie den Rechtsschein einer im
Aufsenverhiltnis entstandenen rechtsfihigen GbR mitver-
anlasst haben, zB durch die Ausstellung einer Vollmachts-
urkunde fiir die spitere Geschiftsaufnahme (vgl. § 172
BGB).

Ein absprachewidriges Verhalten ist aber auch bei der Eintragung der
GbR ins Gesellschaftsregister moglich. Zwar miissen bei der Anmel-
dung alle Gesellschafter mitwirken, sie konnen sich aber vertreten
lassen (IIL. 2.). Durch die Eintragung entsteht der Rechtsschein einer im
AufSenverhiltnis entstandenen eGbR.?* Fiir Rechtsgeschifte, die Dritte
im Vertrauen auf die Existenz der eingetragenen GbR abschliefSen,
kann diese gem. § 707a III 1 BGB iVm § 15 III HGB und konnen
folglich alle (Schein-)Gesellschafter gem. § 721 S. 1 BGB in Haftung
genommen werden, sofern die Eintragung den (Schein-)Gesellschaftern
zuzurechnen ist (III. 2.).

V. Geschaftsfiihrung und Vertretung

Die Geschiftsfithrung betrifft das Innenverhaltnis (1.), die
Vertretung das Auflenverhiltnis (2.). Trotz dieser formal-
juristischen Trennung tiberschneiden sich bei der rechtsfihi-
gen GbR beide Bereiche, weil die Vertretung Teil der Ge-
schiftsfilhrung ist. Beispielsweise bildet der Abschluss eines
Rechtsgeschifts sowohl einen Akt der Geschiftsfithrung als
auch der Vertretung.’® Daher sind die Geschiftsfithrungs-
und die Vertretungsbefugnis grundsitzlich kongruent aus-
gestaltet.3” Sollten sie jedoch voneinander abweichen, ist die
Wirksambkeit einer Maffnahme im Innen- und AufSenverhalt-
nis getrennt zu beurteilen (s.u.).

1. Geschaftsfiihrung

Die Geschiftsfiihrung der rechtsfahigen GbR ist in §§ 715 f.
BGB geregelt, die wie alle das Innenverhaltnis betreffenden
Vorschriften gem. § 708 BGB grundsitzlich dispositiv
sind.’® Aufgrund eines Verweises in § 740 Il BGB gelten
diese Vorschriften auch fur die nicht rechtsfahige GbR. Der
Begriff der Geschiftsfithrung ist zwar nicht gesetzlich de-
finiert, aber in der Regierungsbegriindung erldutert und
durch die Rechtsprechung zum auslaufenden Recht kon-
turiert. Danach ist jede zur Forderung des Gesellschafts-
zwecks ausgeiibte Titigkeit erfasst,® zB die Organisation

27 Der Gesellschaftsvertrag ist keine Urkunde iSv § 172 BGB: OLG Miin-
chen NZG 2010, 1263 (1265); MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021,
§ 172 Rn. 9.

28 BT-Drs. 19/27635, 128.

29 BT-Drs. 19/27635, 132.

30 BT-Drs. 19/27635, 162.

31 Hierfiir auf der Basis der alten Rechtslage: BeckOK HGB/Klimke, § 123
Rn. 16.

32 Kritisch: Martens AcP 221 (2021), 68 (78); Geibel ZRP 2020, 137
(138).

33 BT-Drs. 19/27635, 161 f.

34 BGH NJW 1974, 1905 (1905 f.); BeckOGK BGB/Ulrici, 1.8.2021,
§ 177 Rn. 9.

35 BT-Drs. 19/27635, 162.

36 MiKoHGB/Jickeli, 5. Aufl. 2022, HGB § 114 Rn. 7, 15; BeckOK
HGB/Klimke § 114 Rn. 5.

37 BT-Drs. 19/27635, 151.

38 Da hier Rechte Dritter nicht betroffen sind, besteht kein Grund zur
Einschrankung der Privatautonomie (vgl. BT-Drs. 19/27635, 140).

39 BT-Drs. 19/27635, 150.
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des Unternehmens, der Einsatz des Personals, die Vorberei-
tung und der Abschluss von Rechtsgeschiften.*

§ 715 IT BGB unterscheidet — in Anlehnung an § 116 I, 1I
HGB aF*' - zwischen gewdhnlichen und auflergewdhnlichen
Geschiften. Die Geschiftsfithrung erstreckt sich im Grund-
satz nur auf Geschifte, die die Teilnahme am Rechtsverkehr
gewohnlich mit sich bringt (§ 715 II 1 BGB). Sie erfasst zB
den Ein- und Verkauf von Kraftfahrzeugen bei einem Kfz-
Handel. Fiir gewohnliche Geschifte sieht § 715 1II 1 BGB
die Gesamtgeschiftsfiihrung, dh die Mitwirkung aller Gesell-
schafter, als Regelfall vor. Die Gesellschafter konnen hiervon
aber abweichen und zB Einzelgeschaftsfiihrung vereinbaren.
In diesem Fall ist jeder Gesellschafter allein zur Geschifts-
fuhrung befugt. Als Ausgleich steht den anderen Gesellschaf-
tern ein Widerspruchsrecht zu (§ 715 IV 1 BGB). Ein Wider-
spruch hat zur Folge, dass das Geschift gem. § 715 1V 2
BGB unterbleiben muss. Diese Vorgabe bezieht sich aber
lediglich auf das Innenverhaltnis, beschrankt also eine etwai-
ge Vertretungsbefugnis im AufSenverhiltnis nicht. Ein trotz
Widerspruch vorgenommenes Geschiift ist damit wirksam.*?

AufSergewohnlich ist ein Geschift, das nach seinem Inhalt
und Zweck oder aufgrund seiner Bedeutung und der mit ihm
verbundenen Gefahr fiir die Gesellschafter iiber den Rahmen
dessen hinausgeht, was die Teilnahme der Gesellschaft am
Rechtsverkehr fiir gewohnlich mit sich bringt. Dazu zahlt zB
die Neuausrichtung der Geschiftspolitik.*> Ankniipfend an
das og Beispiel des Kfz-Handels wire dies zB die Einfithrung
eines anderen Markensortiments. Fiir auflergewohnliche Ge-
schifte bedarf es nach § 715 I 2 BGB eines Beschlusses
waller Gesellschafter. Damit sind aber nur die stimmberech-
tigten Gesellschafter — unabhingig von ihrer Geschaftsfiih-
rungsbefugnis — gemeint, wie sich aus § 714 BGB ergibt.
Besagte Norm konkretisiert die von § 715 II 2 BGB gefor-
derte Beschlussfassung.** Ein solcher Beschluss muss gem.
§ 714 BGB einstimmig ergehen, es sei denn, die Gesellschaf-
ter haben im Gesellschaftsvertrag eine abweichende Rege-
lung, namentlich ein Mehrheitserfordernis, getroffen.*

Die Unterteilung in gewohnliche und auflergewohnliche Ge-
schafte dient dem Schutz der Gesellschafter, die abweichend
vom gesetzlichen Regelfall von der Geschiftsfihrung aus-
geschlossen sind. Sie werden bei aufsergewohnlichen Ge-
schiften durch das og Beschlusserfordernis eingebunden und
davor geschiitzt, dass sich der Zuschnitt der Geschaftstitig-
keit ohne ihr Zutun wesentlich verindert. Dieser Schutz-
mechanismus ist allerdings dem Prinzip der Privatautonomie
folgend dispositiv.*

Dem Bereich der (gewohnlichen und aufSergewohnlichen)
Geschiftsfuhrung unterfallen jedoch keine Geschifte, die die
Grundlagen der Gesellschaft beriihren.*” Grundlagen-
geschifte betreffen das Gesellschaftsverhiltnis, dh das Ver-
hiltnis der Gesellschafter untereinander. Dazu gehéren klas-
sischerweise Mafinahmen, die einer Anderung des Gesell-
schaftsvertrags bediirfen, wie die Festlegung eines neuen Ge-
sellschaftszwecks (zB Obst- statt Kfz-Handel), Anderungen
der Geschiftsfithrungsbefugnis oder Vertretungsmacht so-
wie die Aufnahme eines neuen Gesellschafters. Grundlagen-
geschifte unterfallen § 714 BGB und bedirfen hiernach
grundsitzlich der Zustimmung aller stimmberechtigten Ge-
sellschafter (s.0.).#8

2. Vertretung
Die Aktiv- und Passivvertretung wird in § 720 BGB geregelt.

Zur Aktivvertretung sind nur alle Gesellschafter gemeinsam
(Gesamtvertretung) befugt (§ 720 I BGB). Die Gesellschafter

konnen hiervon jedoch durch eine Vereinbarung im Gesell-
schaftsvertrag abweichen, indem sie zB Einzelvertretung fest-
legen (§ 720 T Hs. 2 BGB) oder auch einen Gesellschafter
von der Vertretung ausschliefen (§ 720 IV BGB). Ein Aus-
schluss lediglich von der Geschiftsfiihrung hat dagegen kei-
ne Auswirkungen auf die Vertretungsbefugnis.

Zur Passivvertretung ist dagegen gem. § 720 V BGB jeder
vertretungsbefugte Gesellschafter berechtigt. Von dieser Ein-
zelvertretungsbefugnis darf nicht, zB durch Festlegung einer
Gesamtvertretung, abgewichen werden, weil die Notwendig-
keit, eine Willenserklarung mehreren statt nur einem Gesell-
schafter zugehen zu lassen, den Rechtsverkehr mit der Ge-
sellschaft erheblich erschweren wiirde. Hierfiir ist auch kein
nachvollziehbares Bediirfnis der GbR ersichtlich, lisst sich
die Kenntnisnahme aller Gesellschafter doch genauso durch
eine interne Weiterleitung erreichen.*

Inhaltlich erstreckt sich die (aktive und passive) Vertretungs-
befugnis der Gesellschafter gem. § 720 III 1 BGB auf alle
Geschifte der Gesellschaft. Eine Beschrinkung ihres Um-
fangs ist nach S. 2 Dritten gegeniiber unwirksam. Dies gilt
nach S. 3 insbesondere fir die Beschrankung, dass sich die
Vertretung ausschliefSlich auf bestimmte Geschifte oder Ar-
ten von Geschiften erstreckt oder dass sie blof unter gewis-
sen Umstinden oder fiir eine gewisse Zeit oder an einzelnen
Orten stattfinden soll.

VI. Verschuldens- und Wissenszurechnung

Die Frage, ob und, wenn ja, nach welcher Vorschrift sich
eine GbR das Verschulden und Wissen ihrer Gesellschafter
zurechnen lassen muss, stellt sich nur, wenn eine Gesellschaft
als solche nach auflen auftritt, also bei der rechtsfihigen
GbR. Ob sie zudem in das Gesellschaftsregister eingetragen
ist, spielt dabei keine Rolle.

1. Verschuldenszurechnung der Gesellschafter

Die GbR ist ein juristisches Konstrukt, das nicht selbst,
sondern allein durch seine Gesellschafter handelt. Wenn die-
se in Ausiibung ihrer Tatigkeiten einen Fehler begehen, stellt
sich die Frage, inwiefern er der Gesellschaft zuzurechnen ist.

Das BGB kennt als Zurechnungsvorschriften § 31 BGB und
§ 278 BGB. § 31 BGB verkorpert den Gedanken, dass das
Handeln von Organen eigenes Handeln einer Gesellschaft
darstellt und damit eigenes Verschulden begriindet. Dieser

Gedanke passt wertungsmifSig zur selbst nicht handlungs-
fihigen GbR. Zudem erfasst § 31 BGB den rechtsgeschaftli-

40 Hopt/Roth HGB § 114 Rn. 2; BeckOK HGB/Klimke § 114 Rn. 5.

41 BT-Drs. 19/27635, 151.

42 BT-Drs. 19/27635, 152. Zur moglichen Ausnahme beim Missbrauch
der Vertretungsmacht: MiitKoHGB/Jickeli § 115 Rn. 30.

43 BT-Drs. 19/27635, 151.

44 BT-Drs. 19/27635, 149. § 714 BGB erfasst laut der Gesetzesbegriin-
dung sowohl Grundlagengeschifte als auch aufSergewohnliche Ge-
schiftsfithrungsmafinahmen. Es wire nicht stringent, bei der aufSerge-
wohnlichen Geschiftsfithrung alle Gesellschafter, bei den bedeutsame-
ren Grundlagengeschiften dagegen nur die stimmberechtigten zu betei-
ligen.

45 BT-Drs. 19/27635, 149.

46 BT-Drs. 19/27635, 151. Vgl. zu § 116 HGB: MiKoHGB/Jickeli § 116
Rn. 2.

47 BT-Drs. 19/27635, 151.

48 BT-Drs. 19/27635, 149; vgl. ferner: BeckOK HGB/Klimke § 114
Rn. 6f.; Hopt/Roth HGB § 114 Rn. 3. Aber selbst Anderungen des
Gesellschaftsvertrags konnen mitunter einem Mehrheitserfordernis un-
terstellt werden (BGH NZG 2013, 63 Rn. 22; BeckOK HGB/Klimke
§ 119 Rn. 34).

49 1. Erg. MiKoHGB/K. Schmidt/Drescher § 125 Rn. 49; Staub/Haber-
sack, HGB, 5. Aufl. 2009, § 125 Rn. 54; Westermann/Wertenbruch/
Wertenbruch, HdB PersGes, 84. Lfg. 9/2022, § 16 Rn. 325.
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chen ebenso wie den deliktischen Bereich. § 278 BGB regelt
dagegen die Zurechnung fremden Verschuldens und be-
schrankt sich dabei auf den rechtsgeschiftlichen Bereich. Die
von § 278 BGB belassene Schutzliicke im deliktischen Be-
reich ldsst sich auch nicht durch die Haftung fir Verrich-
tungsgehilfen nach § 831 I 1 BGB schlieflen. Zum einen sind
Gesellschafter keine weisungsabhangigen Verrichtungsgehil-
fen der GbR, sondern deren weisungserteilendes Handlungs-
organ. Zum anderen sieht § 831 I 2 BGB im Gegensatz zu
§ 31 BGB eine Exkulpationsmoglichkeit vor, deren Anwen-
dung die GbR ohne sachlichen Grund besserstellen wiirde
als eine natiirliche Person, die sich fiir eigene Handlungen
nicht exkulpieren kann.’® Dieser bereits vor der Reform
etablierten Auffassung hat sich die Regierungsbegriindung
angeschlossen und damit auch ohne Veranderung des Geset-
zestextes Rechtsklarheit geschaffen.!

Die Annahme, dass die Gesellschafter analog § 31 BGB die Organe der
rechtsfihigen GbR darstellen, trifft jedoch nur zu, wenn sie die Aufgabe
haben, fiir die Gesellschaft zu handeln.’? Dies setzt eine Geschiftsfiih-
rungs- oder Vertretungsbefugnis voraus.’® Dabei ist es unerheblich, ob
der schadensverursachende Gesellschafter eine Einzelhandlungsbefugnis
besafs. Der Gesetzgeber hat sich bei der Schaffung des § 31 BGB bewusst
dafiir entschieden, an einen bloflen Bezug zum Aufgabenkreis (,,in Aus-
fithrung der ihm zustehenden Verrichtungen®) und nicht an die Einhal-
tung von Befugnissen anzukniipfen.** Dies ist auch sachgerecht, geht es
vorliegend doch nicht um die gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit des
Handelns, sondern um die Zurechnung von Verschulden zum Schutz des
Rechtsverkehrs. Dessen Schutzwiirdigkeit ist aber nicht von der Einhal-
tung der Geschiftsfiihrungs- oder Vertretungsbefugnis abhingig.>

Sollte einem Gesellschafter dagegen ausnahmsweise die Or-
ganeigenschaft fehlen,’ kommt eine Anwendung der §§ 278,
8311 1 BGB in Betracht.’’ Fiir die Eigenschaft als Erfiillungs-
und Verrichtungsgehilfe ist entscheidend, dass der Gesell-
schafter im Auftrag der GbR titig wird. Dies ist zB nicht der
Fall, wenn er sich eigenmachtig in die Geschifte einmischt.

2. Zurechnung von Wissen der Gesellschafter

Die Frage, nach welcher Vorschrift der GbR das Wissen von
Gesellschaftern zugerechnet werden kann, war vor der Re-
form strittig. Sie wurde auch durch die Reform nicht (ein-
deutig) geklart, weil die Regierungsbegriindung hierzu keine
Aussage enthilt.

Im Ergebnis besteht Einigkeit, dass der GbR das Wissen ihrer
Organe grundsitzlich zuzurechnen ist. Als normative Ver-
ankerung dieser Zurechnung stehen § 31 BGB*3 und § 166 1
BGB*® zur Wahl. § 166 1 BGB regelt die Zurechnung fremden
Wissens. Bei Organwissen handelt es sich jedoch wertungs-
mafSig um eigenes Wissen der Gesellschaft. Diesem Gedanken
tragt § 31 BGB Rechnung, obwohl die Vorschrift ihrem
Wortlaut nach keine Wissenszurechnung normiert.®® Der er-
wihnte Gedanke kommt ferner in der von der Regierungs-
begriindung favorisierten Anwendung des § 31 BGB auf die
Verschuldenszurechnung zum Ausdruck. Damit hat die An-
wendung dieser Norm bei der Wissenszurechnung ein kohi-
rentes Gesamtsystem zur Folge und ist daher vorzugswiirdig.

Bei der Wissenszurechnung ist strittig, ob bereits ein blofS
geschiftsfuhrungsbefugter Gesellschafter als Organ iSv § 31
BGB qualifiziert werden kann®! oder es dafiir einer Vertre-
tungsbefugnis bedarf.6 Fiir Ersteres spricht, dass es zur Ge-
schiftsfithrung gehort, geschaftsrelevante Informationen fiir
die Gesellschaft zur Kenntnis zu nehmen und intern weiter-
zuleiten. Eine solche Vorgehensweise wird auch vom Rechts-
verkehr erwartet. Des Weiteren tragt dieser Ansatz der engen
Verzahnung von Wissens- und Verschuldenszurechnung bes-
ser Rechnung. Bei der Wissenszurechnung steht regelmifSig
die Frage eines Verschuldens bei der Wissensorganisation im

Fokus.®® Bei der Verhaltens- und Verschuldenszurechnung
geniigt aber fur die Organstellung die Geschiftsfithrungs-
befugnis (VL. 1.). Es stellt somit einen konsistenten MafSstab
fur die Beurteilung zusammenhingender Rechtsfragen dar,
wenn fiir die Wissenszurechnung ebenfalls die Geschaftsfiih-
rungsbefugnis ausreicht.

Das Wissen eines Gesellschafters, der wegen fehlender Ge-
schiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis nicht als Organ
iSv § 31 BGB qualifiziert werden kann, lasst sich der rechts-
fahigen GbR dagegen allein auf der Grundlage des § 166 1
BGB als fremdes Wissen zurechnen. Dies ist moglich, wenn
die GbR dem Gesellschafter — trotz seines Ausschlusses von
der organschaftlichen Vertretung — eine rechtsgeschiftliche
Vertretungsmacht erteilt hat.®* Sollte eine solche Vertre-
tungsmacht nicht vorliegen, kommt eine Wissenszurechnung
nur in Betracht, wenn der Gesellschafter als so genannter
Wissensvertreter qualifiziert werden kann. Wissensvertreter
sind Personen, die keine Vertretungsmacht haben, dessen
ungeachtet aber wie ein Vertreter damit betraut sind, Infor-
mationen zur Kenntnis zu nehmen und an den Geschifts-
herrn weiterzuleiten. Thr Wissen wird dem Geschiftsherrn,
hier der GbR, dann analog § 166 I BGB zugerechnet.®> Ob
die Voraussetzungen eines Wissensvertreters vorliegen, ist
eine Frage des Einzelfalls.

VII. Die Haftung der Gesellschafter fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten

Die Frage der Haftung fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
stellt sich allein bei der rechtsfihigen GbR, da nur diese am

50 Insgesamt: BGHZ 154, 88 (94f.) = NZG 2003, 428 (429); BGHZ 155,
205 (210) = NJW 2003, 2984 (2985); K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002,
273-278; MiiKoBGB/Leuschner § 31 Rn. 5. Dagegen fiir § 278 BGB:
Staudinger/Schwennicke, BGB, Neubearbeitung 2019, § 31 Rn. 6f,;
Flume, BGB AT 12,1983, S. 383 1., 398.

51 BT-Drs. 19/27635, 166.

52 BGHZ 98, 148 (151 £.) = NJW 1986, 2941 (2941 f.).

53 K. Schmidt, GesR, S. 278.

54 BGHZ 98, 148 (151 ff.) = NJW 1986, 2941 (2941f.).

55 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 278.

56 Es ist zwar unwahrscheinlich, aber nicht ausgeschlossen, dass ein Ge-
sellschafter trotz seines Ausschlusses von der gesetzlichen Geschifts-
fithrungs- und Vertretungsbefugnis eine so bedeutsame Stellung in der
GbR einnimmt, dass sie seine Qualifikation als deren Reprisentant und
eine Haftung analog § 31 BGB rechtfertigt (zur Reprasentantenhaftung:
BGHZ 49,19 (21) = NJW 1968, 391 (391 1.)).

57 Vgl. zur oHG Hopt/Roth HGB § 124 Rn. 24; Westermann/Werten-
bruch/Wertenbruch HdB PersGes § 30 Rn. 722.

58 BAGE 125, 70 = NZA 2008, 348 Rn. 53; offengelassen: BGHZ 140,
54 (61) = NZG 1999, 127 (129); K. Schmidt GesR S. 285; Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten. Zivilrechtliche und o6ffentlich-
rechtliche Regelungskonzepte, 2. Aufl. 2011, 631 f.; zur oHG Wester-
mann/Wertenbruch/Wertenbruch HdB PersGes § 16 Rn. 311; Grune-
wald, FS Beusch, 1993, S. 301 (302f., 318 1.).

59 Hopt/Roth HGB § 125 Rn. 4; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hill-
mann, HGB, 4. Aufl. 2020, § 125 Rn. 15; Altmeppen NJW 2020, 2833
Rn. 15.

60 K. Schmidt GesR S. 285; Spindler Unternehmensorganisationspflichten
S. 631f.

61 K. Schmidt GesR S. 285.

62 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 632. Die Gesellschaf-
ter konnen durch den Ausschluss von der Vertretungsmacht verhin-
dern, dass der GbR iiber die ausgeschlossenen Gesellschafter Willens-
erklirungen zugehen. Laut Spindler soll das auch fir die Wissens-
zurechnung gelten. Dem steht aber entgegen, dass die Wissenszurech-
nung aus normativen Erwigungen unabhingig von einer
Vertretungsbefugnis erfolgen kann, wie die Rechtsfigur des Wissensver-
treters zeigt (Verkehrsschutz als Leitgedanke: MiitKoBGB/Schubert
§ 166 Rn. 7).

63 BGH NJW 2001, 359 (360); Guski ZHR 2020, 363 (372 f£.); Spindler
Unternehmensorganisationspflichten S. 625 ff. Fiir eine Trennung die-
ser Bereiche: Altmeppen NJW 2020, 2833 Rn. 16, 40.

64 Zur oHG Westermann/Wertenbruch/Wertenbruch HdB PersGes § 16
Rn. 311.

65 BGHZ 117, 104 (106 f.) = NJW 1992, 1099 (1100); BGH NJW 1996,
1205 (1205 f.); MiiKoBGB/Schubert § 166 Rn. 28.
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Rechtsverkehr teilnimmt. Ob die rechtsfahige Gesellschaft in
das Gesellschaftsregister eingetragen ist, hat auf die Haftung
indes keine Auswirkungen.®® Gesellschafter haften akzesso-
risch fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft (1.), und das
auch nach ihrem Ausscheiden aus der GbR (2.).

1. Akzessorische Haftung

Die Gesellschafter haften gem. § 721 S. 1 BGB personlich als
Gesamtschuldner fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft.
Dabei handelt es sich um die Verbindlichkeiten, die wahrend
der Mitgliedschaft eines Gesellschafters entstehen (sog. Neu-
verbindlichkeiten). Das ergibt sich im Umbkehrschluss zu
§ 721a S. 1 BGB, wo eine Haftung fur bereits bestehende
Verbindlichkeiten (sog. Altverbindlichkeiten) vorgesehen ist.
Die Gesetzesbegrindung stellt zudem klar, dass diese — nach
dem Wortlaut ohnehin unbeschrinkte — Haftung sowohl fiir
rechtsgeschiftlich als auch fiir gesetzlich begriindete, na-
mentlich deliktische Verbindlichkeiten gilt.®”

Die Gesellschafter konnen ihre Haftung fiir Neu- und Altver-
bindlichkeiten gem. §§ 721 S. 2, 721a S. 2 BGB nicht durch
eine Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag ausschliefSen oder
beschrianken. Zum einen entsteht sonst unter Verstof§ gegen
das gesellschaftsrechtliche Numerus-Clausus-Prinzip®® eine
gesetzlich nicht vorgesehene Gesellschaftsform, namlich eine
GbR mit einer allgemein wirkenden Haftungsbeschrankung.
Zum anderen geht eine solche Vereinbarung zulasten der am
Gesellschaftsvertrag nicht beteiligten Glaubiger und stellt so-
mit einen unzuldssigen Vertrag zulasten Dritter dar. Unter
Einbeziehung der Glaubiger kann eine einzelfallbezogene Re-
gelung zur Haftung aber getroffen werden.®’

Die personliche Haftung der Gesellschafter ist akzessorischer
Natur, dh, sie hingt hinsichtlich ihres Bestands, Umfangs
und ihrer Durchsetzbarkeit von der Gesellschaftsverbindlich-
keit ab.”® So diirfen sich die Gesellschafter gem. § 721 b BGB
mit Einwendungen und Einreden verteidigen, die der Gesell-
schaft zustehen.

2. Zeitlich begrenzte Nachhaftung

Scheidet ein Gesellschafter aus einer GbR aus, kann seine
Haftung fiir bereits begriindete Verbindlichkeiten (sog.
Nachhaftung) einer zeitlichen Begrenzung nach § 728b 11
BGB unterliegen. Der Zeitraum der Nachhaftung betrigt
funf Jahre. Es handelt sich um eine Ausschlussfrist und damit
um eine Einwendung. Daher sind die in § 728 b I 4 BGB
genannten Verjahrungsvorschriften nur entsprechend an-
zuwenden.”! Voraussetzung fiir die Nachhaftung ist aber,
dass der Anspruch innerhalb der Nachhaftungsfrist fallig
wird und der Glaubiger anspruchserhaltende Mafsnahmen,
wie zB die rechtskriftige Feststellung eines Anspruchs, ge-
troffen hat. Das Vorliegen der in § 728 b I 1 BGB aufgeliste-
ten MafSnahmen ldsst sich regelmafSig einfach feststellen.

Schwierigkeiten kann dagegen die Frage bereiten, ob eine Ver-
bindlichkeit im Zeitpunkt des Ausscheidens bereits ,,begriin-
det“ war, wiees § 728 bI 1 BGB voraussetzt. Der Gesetzgeber
ging davon aus, dass bei der Auslegung dieses Tatbestands-
merkmals an die bereits von der Rechtsprechung entwickelten
Kriterien angekniipft werden kann, sieht das auslaufende
Recht doch eine vergleichbare Regelung (§ 736 I BGB aF
iVm § 160 I 1 HGB aF) vor.”> Hiernach ist eine Verbindlich-
keit ,,begriindet“, wenn ihr Rechtsgrund bis zum Zeitpunkt
des Ausscheidens gelegt ist. Bei Dauerschuldverhaltnissen wie
einem Mietvertrag geniigt der Vertragsschluss.”?

Fiir Schadensersatzanspriiche hat der Gesetzgeber dagegen
in § 728 b I 2 BGB eine Klarstellung vorgenommen. Danach

haftet der ausgeschiedene Gesellschafter nur, wenn auch die
zum Schadensersatz fithrende Verletzung vertraglicher oder
gesetzlicher Pflichten vor dem Ausscheiden des Gesellschaf-
ters eingetreten ist. Der Gesetzgeber wollte dadurch verhin-
dern, dass der ausgeschiedene Gesellschafter fiir Pflichtver-
letzungen haftet, auf die er keinen Einfluss hatte.”

Die Ausschlussfrist beginnt gem. § 728 b I 3 BGB, sobald der Glaubiger
von dem Ausscheiden des Gesellschafters Kenntnis erlangt hat oder das
Ausscheiden des Gesellschafters im Gesellschaftsregister eingetragen
worden ist. Hier hat der Gesetzgeber einen weiteren Anreiz fir die
Eintragung der GbR in das Gesellschaftsregister geschaffen: Die da-
durch ermoglichte Eintragung des Ausscheidens ist einfacher und
rechtssicherer als das individuelle und nachweisbare Informieren aller
Glaubiger.”> Letzteres wird allein durch formliche Zustellungen mog-
lich sein.

VIIl. Rechtsformwechsel zwischen rechtsfdahiger GbR
und oHG

1. Von der rechtsfdhigen GbR zur oHG

Eine rechtsfdhige GbR kann sowohl durch eine Veranderung
ihrer Geschaftstatigkeit (idR Wachstum) als auch durch Ein-
tragung in das Handelsregister zur oHG werden. Die erste
Option besteht aber nur fiir solche Gesellschaften, die ein
Gewerbe betreiben, dh mit Gewinnerzielungsabsicht oder
zumindest entgeltlich am Markt titig sind.”® Vom Gewerbe-
begriff ausgenommen sind kiinstlerische, wissenschaftliche
und freiberufliche Titigkeiten”” sowie die Verwaltung eige-
nen Vermogens.”® Liegt eine gewerbetreibende GbR vor und
verandert sich deren Geschiftstatigkeit derart, dass sie nach
Art und Umfang eine kaufmannische Einrichtung benotigt,
erfullt sie die Voraussetzungen eines Handelsgewerbes iSv
§ 1051iVm § 1 I HGB (,,ist-kaufmannische“ oHG). Damit
wandelt sie sich — mit Ausnahme der land- und fortwirt-
schaftlichen Betriebe (§ 3 I HGB)”® — automatisch in eine
oHG um (§ 105 I HGB: ,,ist“ eine oHG, Umkehrschluss aus
§ 107 11 HGB).% Der Eintragung in das Handelsregister
kommt dann lediglich deklaratorische Wirkung im Hinblick
auf den Statuswechsel zu. Andere Gesellschaften biirgerli-
chen Rechts werden dagegen erst durch eine freiwillige und
konstitutive Eintragung zur oHG (,kann-kaufmannische®
oHG). Hierunter fallen gem. § 107 I HGB diejenigen, die ein
Kleingewerbe betreiben, ausschliefSlich eigenes Vermogen
verwalten oder (neu und berufsrechtsabhingig) aus Angeho-
rigen freier Berufe bestehen. Gleiches gilt fir Land- und
Forstwirte (vgl. § 3 I1iVm § 2°S. 1 HGB).3!

66 BT-Drs. 19/27635, 165.

67 BT-Drs. 19/27635, 166.

68 Ausfiihrlich: K. Schmidt GesR S. 95ff.; ferner Bitter/Heim, GesR,
6. Aufl. 2022, § 1 Rn. 5.

69 BT-Drs. 19/27635, 165.

70 BT-Drs. 19/27635, 165; vgl. ferner Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Hillmann HGB § 128 Rn. 19; Oetker/Boesche, HGB, 7. Aufl. 2021,
§ 128 Rn. 5.

71 BT-Drs. 19/27635, 177.

72 BT-Drs. 19/27635,177.

73 BGHZ 142, 324 (329) = NZG 2000, 135 (136); BGHZ 150, 373 (376)
= NJW 2002, 2170 (2171); Griineberg/Sprau, BGB, 82. Aufl. 2023,
§ 736 Rn. 10, 13.

74 Vgl. BT-Drs. 19/31105, 3,4, 7.

75 BT-Drs. 19/27635, 177.

76 Zum Meinungsstand: MuKoHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 31; BeckOK
HGB/Schwartze § 1 Rn. 18 ff.

77 MiKoHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 32. Liste freier Berufe in § 1 Il Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetz.

78 BeckOK HGB/Klimke § 105 Rn. 10.

79 Land- und Forstwirte betreiben ein Gewerbe Hopt/Merkt HGB § 3
Rn. 3.

80 BT-Drs. 19/27635, 133; BeckOGK BGB/Krafka § 707 ¢ Rn. 3 ff.

81 Vgl. BeckOGK BGB/Krafka § 707 ¢ Rn. 3ff.; vgl. ferner Miiller JA
2021, 454.
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Fiir die eGbR gelten verfahrensrechtliche Besonderheiten. Sie
muss fiir den ,,Aufstieg® zur oHG einen so genannten Status-
wechsel nach § 707 ¢ BGB vollziehen. Sie kann sich nicht
einfach zur Eintragung in das Handelsregister anmelden,
sondern muss beim Gesellschaftsregister einen Wechsel in
das Handelsregister beantragen. Dieser Wechsel und die ent-
sprechenden Vermerke in beiden Registern machen den Sta-
tuswechsel fir den Rechtsverkehr transparent (Registerkon-
tinuitit).%2 Dieses formalisierte Statuswechselverfahren hat
aber keinen Einfluss auf die oben erorterte Frage, ob die
Eintragung in das Handelsregister deklaratorisch oder kon-
stitutiv ist. So kann eine gewerbetreibende GbR, die in das
Gesellschaftsregister eingetragen ist, nach wie vor durch eine
Verinderung ihrer Geschiftstitigkeit einen automatischen
Rechtsformwechsel zur oHG vollziehen.?3

2. Von der oHG zur rechtsfahigen GbR

Ein Rechtsformwechsel von der oHG zur rechtsfahigen GbR
kommt nur in Betracht, wenn die Gesellschaft — von Anfang
an oder aufgrund einer negativen Geschiftsentwicklung —
den Status eines Kann-Kaufmanns besitzt. Bei Gewerbetrei-
benden darf somit keine kaufmannische Einrichtung iSv
§ 1 II HGB erforderlich sein.?* Freiberufler und Verwalter
eigenen Vermogens konnen die Kaufmannseigenschaft un-
geachtet ihrer GrofSe immer abstreifen, da sie rechtlich gese-
hen kein Gewerbe betreiben und ihre Gesellschaft den oHG-
Status allein aufgrund einer freiwilligen Eintragung erlangt
hat (s0).%% Bei Land- und Forstwirten ist der Statuswechsel
zur GbR gem. § 3 II HGB dagegen lediglich zulassig, wenn
ihr Betrieb keine kaufminnische Einrichtung erfordert (,,ein-
geschrinktes Riickfahrticket).%¢

Der Rechtsformwechsel von der oHG zur rechtsfahigen GbR
unterliegt einem besonderen Verfahren. Die oHG kann sich
im Gegensatz zur auslaufenden Rechtslage nicht einfach
gem. § 31 II 1 HGB aus dem Handelsregister loschen lassen
und fortan ein ,registerloses Dasein® fithren, sondern muss
einen Statuswechsel nach § 107 II 2 HGB durchfithren und
sich als GbR in das Gesellschaftsregister eintragen lassen.
Eine Loschung aus dem Gesellschaftsregister ist kiinftig aber
nicht mehr ohne Weiteres moglich. Gemaf§ § 707 a IV BGB
kann sie nur nach den allgemeinen Vorschriften erfolgen, in
der Regel also nach Beendigung der Liquidation der Gesell-
schaft (§ 738 BGB). Hintergrund dieser Regelungen — ob-
ligatorischer Statuswechsel und begrenzte Moglichkeit zur
Loschung aus dem Gesellschaftsregister — ist das Ziel, so
genannte Firmenbestattungen zu vermeiden, bei denen Ge-
sellschaften auflerhalb des vorgesehenen Insolvenzverfahrens
liquidationslos geloscht werden. Zudem wiirde die Moglich-
keit einer gewillkiirten Loschung aus dem Handels- und
Gesellschaftsregister die Anspruchsverfolgung erschweren,
weil dann nicht ersichtlich wire, was aus der Gesellschaft
geworden ist.?”

IX. Die Anwendbarkeit des § 28 HGB bei Entstehung
einer rechtsfahigen GbR

§ 28 HGB wurde durch die Reform zwar nicht verandert,
seine Auslegung konnte aber neu zu bewerten sein. § 28 I 1
HGB regelt die Griindung einer Personenhandelsgesellschaft
durch den Eintritt einer Person in das Geschift eines Einzel-
kaufmanns und ordnet die Haftung der neu gegriindeten
Gesellschaft fir die geschaftsbezogenen Verbindlichkeiten
des Einzelkaufmanns an.

Auch wenn die Rechtsprechung die rechtsfihige GbR bereits
vor der Reform weitgehend an die oHG angeglichen hat,
lehnt sie eine analoge Anwendung des § 28 HGB auf die
Entstehung einer rechtsfihigen GbR ab. Begriindet wird das
unter anderem damit, dass diese keine Moglichkeit habe,
einen Haftungsausschluss nach § 28 I HGB in das Handels-
register einzutragen, und eine Haftung nach § 28 11 HGB
daher unzumutbar sei.®® Die Reform hat zwar ein Register
fir die GbR eingefiihrt, in das ein Haftungsausschluss theo-
retisch eingetragen werden konnte, aber der Gesetzgeber
lehnte eine Erweiterung des § 28 HGB auf die Griindung
einer rechtsfihigen GbR bewusst ab. So sei es in einem
solchen Fall fraglich, ob der Rechtsverkehr eine schiitzens-
werte Erwartung einer Haftungskontinuitit habe. Auflerdem
entstiinde ein unstatthafter Druck auf die Gesellschafter, ihre
Gesellschaft in das Gesellschaftsregister einzutragen.’’ Un-
geachtet der Frage, ob diese Argumente iiberzeugen,” schei-
det eine analoge Anwendung des § 28 HGB auf eine rechts-
fahige GbR damit mangels planwidriger Regelungsliicke un-
zweifelhaft aus. Insofern hat die Reform auch hier zur
Rechtsklarheit beigetragen.

X. Fazit

Die Reform hat die bisherige Zweiteilung in rechtsfihige und nicht
rechtsfihige Gesellschaften biirgerlichen Rechts beibehalten. Die zen-
trale Neuerung besteht in der Einfilhrung eines Gesellschaftsregisters,
in das sich eine rechtsfihige GbR eintragen lassen kann. Dieses Register
ist mit dem Handelsregister vergleichbar und genieflt im Wesentlichen
denselben Vertrauensschutz, wie die entsprechende Anwendung des
§ 15 HGB zeigt. Zwar ist die Anmeldung zum Gesellschaftsregister im
Unterschied zum Handelsregister stets freiwillig und deklaratorisch.
Die Freiwilligkeit relativiert sich aber dadurch, dass bestimmte Rechte
der eGbR vorbehalten sind.

Eine GbR entsteht im Innenverhiltnis mit dem Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags, die rechtsfahige GbR im AufSenverhiltnis mit der Teil-
nahme am Rechtsverkehr oder durch die Eintragung ins Gesellschafts-
register. Geschiftsfihrung und — bei der rechtsfihigen GbR — Vertre-
tung obliegen grundsitzlich allen Gesellschaftern gemeinsam. Bei der
Geschiftsfiihrung ist zwischen gewohnlichen und auflergewohnlichen
Geschiften zu unterscheiden, wobei Letztere eines besonderen Gesell-
schafterbeschlusses bediirfen. Verschulden und Wissen der geschifts-
fuhrungs- bzw. vertretungsberechtigten Gesellschafter konnen der
rechtsfihigen GbR grundsitzlich analog § 31 BGB zugerechnet werden.
Die bereits bisher bejahte akzessorische Haftung der Gesellschafter fiir
die Verbindlichkeiten einer rechtsfahigen GbR ist nunmehr kodifiziert.

Ein Rechtsformwechsel von einer rechtsfihigen GbR zu einer oHG tritt
mit dem Betreiben eines Handelsgewerbes (,,ist-kaufmannische* Gesell-
schaft) automatisch ein, wihrend er im Ubrigen einer konstitutiven
Eintragung in das Handelsregister bedarf (,kann-kaufméannische Ge-
sellschaft“). Nur letztgenannte Gesellschaften konnen einen umgekehr-
ten Wechsel vollziehen, miissen sich dafiir aber aus dem Handelsregis-
ter austragen und ins Gesellschaftsregister eintragen lassen. Auch wenn
sich die rechtsfihige GbR durch die Eintragung in das Gesellschafts-
register sehr stark der oHG angenihert hat, wird sie dieser doch nicht
ganzlich gleichgestellt. Insbesondere bleibt § 28 HGB fiir sie un-
anwendbar. [ ]

82 BT-Drs. 19/27635, 133 1., 136 f.; BeckOGK BGB/Krafka § 707 c Rn. 7.

83 BT-Drs. 19/27635, 133; BeckOGK BGB/Krafka § 707 ¢ Rn. 4.

84 BT-Drs. 19/27635, 136; Miiller JA 2011, 454 (457).

85 Vgl. BT-Drs. 19/27635, 224.

86 Miiller JA 2011, 454 (458); BeckOK HGB/Klimke § 105 Rn. 14.

87 BT-Drs. 19/27635, 133 f., 224 f.; zustimmend: K. Schmidt ZHR 2021,
16 (32).

88 BGHZ 157, 361 (367) = NZG 2004, 321 (322); MiiKoHGB/Thiessen
§ 28 Rn. 13. A.A. K. Schmidt Handelsrecht § 8 Rn. 83, 97.

89 BT-Drs. 19/27635, 167.

90 Kritisch K. Schmidt ZHR 2021, 16 (39).



