Bischof Das neue Gesellschaftsregister fir GbRs nach dem MoPeG

Andor Bischof"

Das neue Gesellschaftsregister fiir Gesellschaften
biirgerlichen Rechts nach dem MoPeG

Abstract

Das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts ist am 1.1.2024
in Kraft getreten. Es reformiert das Personengesellschaftsrecht so umfassend wie
seit dessen Schaffung nicht mehr. Dabei ist eine neue Registrierungsmdoglichkeit
fir Gesellschaften burgerlichen Rechts das Kernstlick der neuen Regelungen.
Dieser Beitrag setzt sich mit diesem Novum auseinander und hinterfragt die
gesetzgeberischen Entscheidungen im Hinblick auf Effektivitit der Reform und
Rechtssicherheit der geschaffenen Rechtslage.

* Der Verfasser studiert im achten Semester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg und ist studentische Hilfskraft am Institut fiir deutsches und
europiisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht. Der Beitrag beruht auf einer Seminararbeit,
die im Wintersemester 2023/24 im Rahmen des Seminars ,,Aktuelle Fragen des Gesellschafts-
und Kapitalmarktrechts®, ausgerichtet von Prof. Dr. Dirk 1erse, M.Jur. (Oxford), Prof. Dr.
Alfred Bergmann (VRiBGH a. D.) und Dr. Michael Brellochs, .M., erstellt wurde.
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A. Einleitung

Der  Regierungsentwurf  zum  Gesetz  zur  Modernisierung  des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG)! wertet die alte Rechtslage als iiberholt.
Die Rechtspraxis widersprach aufgrund einer umfassenden Rechtsfortbildung?
insbesondere im Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR; BGB-
Gesellschaft) teils gesetzlichem Leitbild und Systematik.* Der Rechtsverkehr
wurde durch die nicht bestehende Subjektpublizitit der rechtsfihigen GbR
beeintrichtigt.> Diesem Befund stimmt die allgemeine Meinung® zu. Die
,,Jahrhundertreform‘”7 soll eine weitgehend systemimmanente Angleichung an
die Rechtswirklichkeit® herstellen.

Ein Novum ist die beginnend mit Karsten Schmid? 1983 von der Literatur!®
geforderte  Registrierungsmoglichkeit  von BGB-Gesellschaften.  Es  ist

I BGBL 2021, Nt. 53 vom 17.8.2021, S. 3436.

2Vgl. BT-Drucks. 19/27635,S. 1 f.

3 Exemplarisch BGHZ 146, 341 ff.; 154, 88 ff.

4 Fleischer, Ein Rundgang durch den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur

Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, DStR 2021, 430 (430 f.); Roder, AcP 215

(2015), 450 (453, 507 ft.); Schdfer, Gutachten E, Verhandlungen des 71. Deutschen

Juristentages, 2016, S.E 10; Ders., Reformbedarf des geltenden Rechts und

Schwerpunkte des neuen Personengesellschaftsrechts, in: Schifer, Das neue

Personengesellschaftsrecht, 2022, § 1 Rn. 1; K Schmids, ZHR 177 (2013), 713 (713 £.);

Wicke, Reform des Personengesellschaftsrechts aus Sicht der Gestaltungspraxis, DNotZ

2017, 261 (262).

5> Heckschen, Der so genannte ,,Mauracher Entwurf* — ein positiver Schritt zur Reform

des Personengesellschaftsrechts, NZG 2020, 761 (763); Otte-Gribener, Umfassende

Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, BB 2020, 1295 (1295).

¢ Siehe nur Rider (Fn. 4), S. 452 ff.; Schafer (Fn. 4), § 1 Ro. 1; K Schmidt, ZHR 185 (2021),

16 (18).

7 So teils die Bezeichnung in der Literatur, siche nur Bo/kart, Das Zusammenspiel von

Gesellschaftsregister, Grundbuch und Notar nach dem Gesetz zur Modernisierung des

Personengesellschaftsrechts (MoPeG), MittBayNot 2021, 319 (319); Heckschen/Nolting,

Das MoPeG ist verkiindet — Verbesserungen am Gesetz noch auf der Zielgeraden, BB

2021, 2946 (2946);  Kruse, Das  Gesetz zur  Modernisierung  des

Personengesellschaftsrechts (MoPeG) und seine Auswirkungen aus Praktikersicht, DStR

2021, 2412 (2412); K. Schmidt (Fn. 6), S. 16.

8 BT-Drucks. 19/27635, 2, S.101; Bergmann, Der Mauracher Gesetzesentwurf der

Expertenkommission fiir die Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, DB 2020,

994 (994); Fleischer (Fn. 4), S. 438.

O K. Schmidt, Gesellschaft burgerlichen Rechts, in: BMJ, Gutachten und Vorschlige zur

Uberarbeitung des Schuldrechts, 1983, S. 413, 508.

10 Jenenser Appell* in Bayer/ Koch, Die BGB-Gesellschaft im Grundbuch, S. 97 (97 £.);

Krijger, Die Gesellschaft burgerlichen Rechts und das Grundbuch — causa infinita, NZG

2010, 801 (804 £.); Rider (Fn. 4), S. 464; K. Schmidt, Die BGB-AuBlengesellschaft: rechts-

und parteifdhig, NJW 2001, 993 (1002); Ulwer, Die rechtsfihige GbR: auf Umwegen im
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klirungsbediirftig, ob das MoPeG diesbeziiglich tatsdchlich den Titel
»Jahrhundertreform® tragen sollte. Es gilt, einzelne Entscheidungen des
Gesetzgebers zu hinterfragen und diskussionswiirdige Konflikte zu beleuchten.
Potenziale ebenso wie Defizite werden dargestellt.

B. Reformbedatf der bestehenden Rechtslage
I. Defizitire Publizitit durch Objektregister

Seit Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR durch den BGH! war keine
unmittelbare Eintragung der Gesellschaft in ein 6ffentliches Register vorgesehen.
Uber eine sekundire Registrierung!> wurde in Objektregistern wie dem
Grundbuch durch Eintragung der GbR, nach § 47 Abs. 2 GBO a. F. auch ihrer
Gesellschafter, eine Zuordnung hergestellt. Kraft dieser bestand sogenannte
Objektpublizitit. ~ Nicht dberprifbar  waren jedoch die aktuellen
Vertretungsverhiltnisse, die Aktualitit des Gesellschafterbestandes oder die
Existenz der Gesellschaft. Aufgrund der Flexibilitdt der GbR kénnen sich diese
Umstidnde schnell formfrei verindern. Plastisch wird dies am Beispiel der
ARGE — Weilles Ross, die zum Zeitpunkt des historischen Judikats des BGH
nicht mehr existierte.!?> Die Handlungsfihigkeit der GbR kann einem
Objektregister nicht verldsslich entnommen werden. Es bestand keine
Anteilspublizitit'* im Sinne einer Offenkundigkeit der Identitit der
Gesellschaft.!> Auch der im Einzelnen umstrittene!¢ § 899a BGB a. F. heilte diese

Grundbuch angekommen, ZIP 2011, 1689 (1691); Wertenbruch, Die Parteifdhigkeit der
GbR — die Anderungen fiir die Gerichts- und Vollstreckungspraxis, NJW 2002, 324
(329).
W BGHZ 146, 341 ff.
12 Schopflin, Primire Registerpflicht der Gesellschaft birgerlichen Rechts?, NZG 2003,
606 (607).
13 BGH, NJW 2002, 1207 £.; siche auch zum Hintergrund der Entscheidung Pritting, Die
Parteifdhigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Methodenproblem, in: FS
Wiedemann, 2002, S. 1177 (1180 £.).
14 Zum Begtiff Bergmann, Die BGB-Gesellschaft als personlich haftender Gesellschafter
in oHG und KG, ZIP 2003, 2231 (2235 f.).
15 Allg. Ansicht, vgl. weniger differenzietend Baschnagel/Hilser, Die GbR und ihre
registerrechtliche Behandlung nach dem MoPeG, notar 2023, 167 (167); Hermanns,
Register fiir die GbR, in: Schifer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 2 Rn. 1;
Luy/Sorg, Die unmittelbaren und mittelbaren Auswirkungen des neuen
Gesellschaftsregisters, DNotZ 2023, 657 (657).
16 Siehe dazu Bommann/Krans, Grundbuchrechtliche Aspekte des Gesellschaftsregisters,
in: FS Heidinger, 2023, S. 47 (50); Heinze, Die VerduBerung von Grundbesitz durch
Gesellschaften des burgerlichen Rechts — Offene Fragen zu § 899a Satz 2 BGB und
Moglichkeiten vertraglicher Gestaltung, DNotZ 2016, 344 (344).
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defizitire Publizitit nicht.!” Dieser Mangel fiihrte zu einem Informationsdefizit
des Rechtsverkehrs. Rechtssicheres Kontrahieren war nur schwerlich méglich.18
Ein Subjekt, das nicht greifbar ist, kann einem Objekt unméglich zugeordnet
werden. Objektpublizitit kann also ohne Subjektpublizitit nicht sinnvoll
bestehen.! Erst die Verkniipfung beider, die nur effektiv durch ein 6ffentliches
Register fiir Gesellschaften birgerlichen Rechts hergestellt werden kann,
erzeugt eine den Verkehrsbediirfnissen entsprechende Wirkung.?!

I1. Firmenbestattungen

Ein Folgeproblem der Registerlosigkeit der GbR waren im Zusammenhang mit
Insolvenzen sogenannte Firmenbestattungen.?? Insolvenzbedrohte Rechtstriger
wandelten sich in registerlose GbRs um. Indem anschlieBend mehrere
Verinderungen im Gesellschafterbestand vorgenommen wurden und durch
vermeintliche Aufgabe des Verwaltungssitzes an ein anderes Insolvenzgericht
verwiesen wurde, konnten die urspriinglichen Schuldner nicht mehr ermittelt
werden.??

III. Sicherung des Rechtsverkehrs durch Reform

Die obigen Defizite schidigten den Rechtsverkehr. Fine Heilung ist moglich,
allerdings nur im Rahmen einer weitreichenden Reform.?* Dem MoPeG kommt
primdr die Aufgabe der Mingelbeseitigung? zu. Inwiefern dies gelingt, wird im
Folgenden untersucht.

17 Bergmann (Fn. 8), S. 996; Schafer, Grundzige des neuen Personengesellschaftsrecht nach
dem Mauracher Entwurf, ZIP 2020, 1149 (1151).
18 Vel. Heckschen (Fn. 5), S. 763.
19 Sefrin, Die Grundbuchpublizitit — Kein Formalismus, sondern Garant fiir
Rechtssicherheit, MittBayNot 2010, 268 (271); Wimmer, Ein Register fur die GbR,
DZWIR 2020, 379 (380).
20 Hermanns (Fn. 15), § 2 Rn. 2; Herrler, ZGR-Sonderheft 23 (2021), 39 (43); Noack, Von
Maurach in die Welt — Der Gesetzentwurf der Expertenkommission zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts im Uberblick, NZG 2020, 581 (582).
2V K. Schmidt (Fn. 10), S. 1002.
22 BT-Drucks. 19/27635, S. 134, 267; Wicke, Referat, Verhandlungen des 71. Deutschen
Juristentages, 2016, S. O 39.
2 Siehe zum Verfahren im Detail Klindiek, Ordnungswidrige Liquidation durch
organisierte "Firmenbestattung", ZGR 2007, 276 (277 {f.); Wemer, Die Firmenbestattung,
NZWiSt 2013, 418 (418 ft.).
2 Schdfer, in: MiKo-BGB VII, 9. Aufl. 2024, Vor § 705 Rn. 27.
25 Schollmeyer, Die Personengesellschaft in der Umwandlung, in: Schifer, Das neue
Personengesellschaftsrecht, 2022, § 12 Rn. 1.
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C. Funktionsweise der neuen Registrierung

In der Diskussion wurde ein Ausbau der Objektregisterregelungen verworfen.2¢

Anstelle dessen fiihrt das MoPeG ein sogenanntes Gesellschaftsregister?’ ein, das
nun in §§ 707 ff. BGB n. F. geregelt ist.

I. Vergleich des Gesellschaftsregisters mit dem Handelsregister

Eine Registrierung der BGB-Gesellschaften hitte neben der Schaffung eines
neuen Gesellschaftsregisters auch durch die Offnung des Handelsregisters? oder
durch die Errichtung eines einheitlichen Registers fiir alle Rechtstriger? realisiert
werden konnen. Beide Varianten hitten fiir sich gehabt, dass ein erhéhtes Mal3
an Ubersichtlichkeit generiert worden wire. Jedoch war der legislatorische
Aufwand  fir eine Gesamtregisterlésung zu  hoch.®® Bei einer
Handelsregisterimplementierung wire dieser geringer ausgefallen.! Sie wire
naheliegend im Zuge des Leitbildwechsels®> der GbR von der
Gelegenheitsgesellschaft  zur auf Dauer angelegten, am Rechtsverkehr
partizipierenden Gesellschaft. Zudem wire die praktische Handhabe bekannt.
Die Praxis hitte geringe Anpassungsschwierigkeiten. Die Reform wire weniger
regelungsintensiv.

Das neue Gesellschaftsregister ist indes eng an das Handelsregister angelehnt.??
Es wird nach §707b Nr. 2 BGB n. F. i. V.m. §{ 8 HGB ebenso elektronisch
gefithrt.  Durch eine dynamische Generalverweisung® der neuen

20 BT-Drucks. 19/27635, S. 108.
27 Kritik zum Begriff sieche Arbeitskreis Bilangrecht Hochschullebrer Rechtswissenschaft, Die
geplante Reform des Personengesellschaftsrechts: Gesellschaftsrechtliche Grundfragen
und steuerliche Implikationen, ZIP-Beilage 42 (2021), 3 (12); Krafka, in: BeckOGK-BGB,
Stand: 1.1.2024, § 707 Rn. 3; Wimmer (Fn. 19), S. 382.
28 Vgl. dazu K. Schmidt (Fn. 9), S. 508; Wicke (Fn. 4), S. 263.
2 Krafka  (Fn.27), Rn.3.1;  Hippeli, ~Zur  avisierten  Reform  des
Personengesellschaftsrechts, DZWIR 2020, 386 (392); Kiehnle, ,Fehlen der
Kaufmannseigenschaft und neues Gesellschaftsregister: § 707a I1II 1 BGB nF, NZG
2023, 1060 (1064); Noack, Die Gesellschaftstegisterverordnung, ZPG 2023, 95 (95); vgl.
auch das franzosische Régistre du Commerce et des Sociétés.
30 Noack (Fn. 29), S. 95.
U Altmeppen, Kritischer Zwischentuf zum ,,Mauracher Entwurf”, NZG 2020, 822
(822 t.); Schall, Eine dogmatische Kritik am ,,Mauracher Entwurf™ zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts, ZIP 2020, 1443 (1444); Wicke (Fn. 4), S. 263, die daher
eine Handelsregisterimplementierung forderten.
32 BT-Drucks. 19/27635, S. 2, 105.
3 BT-Drucks. 19/27635, S. 109, 213; zur Geltung von § 15 HGB siehe unten C. II. 2.
d) aa).
3 Noack (Fn. 29), S. 96.
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Gesellschaftsregisterverordnung (GesRV) in §1 Abs.1 GesRV werden die
Vorschriften der bekannten Handelsregisterverordnung fiir entsprechend
anwendbar erklirt. Dies verspricht einen geringen Anpassungsaufwand und
damit faktisch eine dhnlich geringe Regelungsintensitit wie eine
Handelsregisterimplementierung. Zwar trifft zu, dass die Schaffung eines neuen
Registers aufwendiger ist, im Rahmen einer ernstgemeinten Reform kann der
Aufwand allein jedoch nicht ausschlaggebend sein. Das neue Register reflektiert
zudem die Unterscheidung kaufminnischer und nicht kaufminnischer
Personengesellschaften.’ Das ist systematisch mit dem Partnerschaftsregister
kongruent. Die gesetzliche Fiktion des § 2 S. 1 HGB hitte bewirkt, dass jedes im
Handelsregister registrierte Gewerbe, ein Handelsgewerbe 1. S.v. §1 Abs. 2
HGB wire. Die dem Handelsgesetzbuch inhirente Differenzierung zwischen
Gewerbe und Handelsgewerbe wire auf diese Weise aufgehoben.
Unternehmenstragende GbRs, bei denen ein Gewerbebetrieb zu bejahen ist,
wirden stets in das Sonderprivatrecht der Kaufleute gedringt. Dies ist unbillig.
Ein eigenes Register fiir GbRs tiberzeugt daher als konsequenter und besserer
Loésungsweg.3

II. Eintragung im Gesellschaftsregister
1. Freiwilligkeit der Eintragung
a) ,,Nudging' anstelle einer Eintragungspflicht

Naheliegend ist eine generelle Eintragungspflicht fiar alle GbRs. Diese
Anlehnung an das Modell der OHG wire mit dem vollzogenen Leitbildwechsel
stimmig. Im Idealfall erzeugt eine generelle Pflicht breitflichig Transparenz. Eine
Registeranmeldung produziert jedoch organisatorischen und finanziellen
Aufwand. Dieser kénnte zwar fur einige GbRs angemessen sein, insbesondere
Gelegenheitsgesellschaften jedoch unverhiltnismiBig belasten.’

Mangels Publizitit kénnen nur Vermutungen angestellt werden, wie viele GbRs
es in Deutschland gibt.* Eine Uberforderung der Registergerichte wire
allerdings durch eine generelle Registrierungspflicht gewiss. GbRs sind
vielschichtig und in ihrer Ausgestaltung sehr variabel. Eine prizise Einteilung

3 Lay/Sorg (Fa. 15), S. 659.
3 BT-Drucks. 19/27635, 2, S. 101, 213.
37 Siehe dazu Hervler (Fn. 20), S. 45; Otte-Grabener (Fn. 5), S. 1295; Dies., Reform des
Personengesellschaftsrechts, in: FS Grunewald, 2021, S. 613 (619).
3 BT-Drucks. 19/27635, S. 128; Herrler (Fn. 20), S. 47; Rofkopf, Referat, Verhandlungen
des 71. Deutschen Juristentages, 2016, S. O 14 f.
¥ Wobst, Verfigungen von Bestands-GbR iber ihre Grundstiicke vor und nach
Inkrafttreten des MoPeG, ZPG 2023, 58 (59) vermutet ,,Hunderttausende®.
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iber grobe Kategorien wie Erwerbsgesellschaft und Gelegenheitsgesellschaft
tillt schwer. Es tiberzeugt daher, dass auch eine abgeschwichte, kriterienbasierte
Eintragungspflicht aufgrund ihrer Unschirfe abgelehnt* wurde.

Der Gesetzgeber entschied sich fiir ein Eintragungswahlrecht. Nach § 707 Abs. 1
BGB n. F. kann sich eine GbR zur Eintragung anmelden, muss es aber nicht.
Eine Auswertung zur weitgehend ungenutzten*! Eintragungsoption der Kann-
OHG nach §105 Abs.2 HGB a. F. veranlasste dazu, die Eintragung im
Gesellschaftsregister attraktiver zu gestalten. Daher schuf man ein Anreizsystem.
Bestimmte Privilegien sind die ,,Nwudges” (motivierende Impulse) fiir eine
Eintragung.#> Namentlich sind dies die Errichtung eines Vertragssitzes, die
publizititsgetragene Disposition der Vertretungsregelungen und vollstindige
Umwandlungsfihigkeit. Auch erwartet der Gesetzgeber gesteigerte Seriositit von
eingetragenen BGB-Gesellschaften.*3

b) Einschrankung durch U oreintragungserfordernisse
aa) Funktionsweise

Der Hauptzweck von Publizitit ist Verkehrssicherheit. Sie darf nicht zur
Disposition der Gesellschafter stehen, indem diese eine unbeschrinkte
Eintragungswahlfreiheit genieBen.** Deswegen schuf der Gesetzgeber durch
Voreintragungserfordernisse einen mittelbaren Zwang zur Eintragung,* der die
Registrierungsfreiheit einschrinkt. Diese, in Form von § 47 Abs. 2 GBO n. F,,
§40 Abs.1 S§.3 GmbHG n. F. und § 67 Abs.1 S.3 AktG n.F., sind rein
verfahrensrechtliche Voraussetzungen.# Ist eine Eintragung oder Anderung in
einem Objektregister gewtlinscht, hat die Registrierung der GbR zu erfolgen.’
Anderenfalls kénnen Verfugungen, die vom Verfahrensrecht materiell

40 BT-Drucks. 19/27635, S. 128.
4 Rider (Fn. 4), S. 466.
4 Siehe dazu unter C. IL. 2. b).
4 Vgl. BT-Drucks. 19/27635, S. 128.
4 Rider (Fn. 4), S. 467.
4 Vgl. BT-Drucks. 19/27635, S. 128.
4 Siehe zu gewerblichen Schutzrechten Schdfer (Fn. 4), § 1 Rn. 28.
47 Ausfihtlich John, Das Gesellschaftsregister gemil3 MoPeG, NZG 2022, 243 (244 ft.);
Luy/Sorg (Fn. 15), S. 661 ff; Stock, Die gesellschaftsrechtlichen
Voreintragungserfordernisse nach dem MoPeG, NZG 2023, 361 (362 ff.).
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grundsitzlich unabhingig sind, nicht vollzogen werden. Es handelt sich nicht um
Pflichten, sondern um Eintragungsobliegenheiten.*s

Mit Wirkbeginn des MoPeG gelten die Voreintragungserfordernisse auch fiir
Bestands-GbRs (etwa nach Art. 229 §21 Abs.1 EGBGB n.F.# fir das
Grundbuch). Auch Altgesellschaften werden auf diese Weise sanft zur
Eintragung gedringt. In Anbetracht des Reformzieles umfassender Publizitit ist
dies konsequent.

bb) Kritik an Voreintragungserfordernissen

Neben der zu erwartenden, aber unvermeidbaren Anmeldungsflut, die zu einem
temporiren Registerstau fihren dirfte,0 entstehen weitere Schwierigkeiten. Der
verfahrensrechtliche Charakter der Voreintragungsobliegenheiten kann zu
Vollzugsblockaden von materiell wirksamen Rechtsgeschiften fiihren.>! Eine
GbR kann, auch wenn sie nicht eingetragen ist, Geschiftsanteile einer GmbH
wirksam erwerben. Die nach {40 Abs.1 S.1, Abs.2 GmbHG vom Notar
unverziglich einzureichende Gesellschafterliste kann nicht erstellt werden,
solange die GbR nicht im Gesellschaftsregister registriert ist (§ 40 Abs. 1 S.3
GmbHG n.F.). Die verkehrsrelevante Publizitit des Vorgangs ist nur
deklaratorisch nachgeschaltet und liegt allein im Verantwortungsbereich der
GbR.5? Etwa indem die Haftung des § 16 Abs. 1, 2 GmbHG durch beliebige
Eintragungsverzégerungen umgangen werden kann, ruft dieser Zustand
Rechtsunsicherheit hervor und wurde vom Gesetzgeber nicht bedacht.>?

¢) Kritik zum V erbdltnis von Eintragung und Rechtsfabigkeit

Entscheidend fiir das Verhiltnis von Eintragung und Rechtsfihigkeit ist, ob die
Registrierung  konstitutiv oder deklaratorisch wirkt. Das MoPeG verfolgt
letzteren Ansatz. Nach §§ 705 Abs. 2, 719 Abs. 1 BGB n. F. orientiert sich die

4 Hermanns, Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) —
Entstehung und Uberblick, DNotZ 2022, 3 (6); Herrler (Fn. 20), S. 50; John (Fn. 47),
S. 244.
4 Ausfuhrlich zu Grundstiicksverfigungen Wobst (Fn. 39), S. 58 ff.
50 So  Heckschen/Knaier, in:  Westermann/Wertenbruch, = Handbuch  der
Personengesellschaften, 88. EL 2024, § 9 Rn. 228b; Luy/Sorg (Fn. 15), S. 660.
51 Siehe dazu unter C. IL. 3. /) bb) (1).
52 Siehe zum Umgang mit diesem Problem unter C. II. 3. 5).
53 Siehe dazu Heckschen/ Knaier (Fn. 50) § 9 Ra. 230c; Heckschen/ Nolting (Fn. 7), S. 2947,
Stock (Fn. 47), S. 369.
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Rechtsfihigkeit einer GbR an dem nach aullen getretenen Willen der
Gesellschafter, am Rechtsverkehr teilzunehmen.5*

Insbesondere mit Bedenken hinsichtlich der gewonnenen Verkehrssicherheit
wurde im Voraus teils eine Eintragung mit konstitutiver Wirkung gefordert.>
Vertreten wurde, nur durch ein strenges Normativsystem3 kénne das
Publizititsdefizit der GbR beseitigt, Rechtssicherheit vollstindig geschaffen
werden®” und Deutschland im Wettbewerb der Rechtsordnungen bestehen.5
Eine deklaratorische Eintragung sei dagegen ein tbermilliges Zugestindnis an
die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter zulasten des Rechtsverkehrs.> Daran
ist insbesondere zutreffend, dass eine deklaratorisch freiwillige Fintragung
weiterhin Transparenzdefizite zulédsst.

Gelegenheitsgesellschaften bendtigen regelmiBig keine Rechtsfihigkeit.®0 Der
Einwand eines vermeintlich konfligierenden praktischen Bediirfnisseso!
tberzeugt daher nicht. In einem strengen Normativsystem gibe es die
rechtsfihige Gelegenheitsgesellschaft nicht mehr. Eine rein schuldrechtliche
Ausgestaltung wiirde aber die Interessen derjenigen, die bislang einen derartigen
Zusammenschluss wihlten, ausreichend befriedigen.®? Eine Fahrgemeinschaft
als Lehrbuchbeispiel einer Gelegenheitsgesellschaft bendtigt nicht zwingend
Rechtsfihigkeit. Warum in Kenntnis der praktischen Probleme eine Gesellschaft,
die nicht am Verkehr teilnimmt, weiterhin Rechtssubjektivitit haben sollte, ist
unverstindlich.

5 Niher dazu Verse/ Tassius, Die Entstehung der rechtsfihigen GbR im reformierten
Personengesellschaftsrecht, in: FS Grunewald, 2021, S. 1159 (1160 ff.).
5 Arbeitskreis  Bilangrecht  Hochschullebrer  Rechtswissenschaft (Fn. 27), S.3; Habersack,
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts — aber wie?, ZGR 2020, 539 (556);
Heckschen (Fn. 5), S. 762; Rider (Fn. 4), S. 471 tf.; Wicke (Fn. 4), S. 263.
5 Siehe zur Osterreichischen und franzosischen Rechtslage leischer/ Heinrich/ Pendl,
Reform der Osterreichischen Gesellschaft burgetlichen Rechts — ein Vorbild fur
Deutschland?, NZG 2016, 1001; Fleischer/ Pendl, Ein Register fur die Gesellschaft
burgerlichen Rechts — Teil-2, WM 2019, 2185 (2186 ff.).
5T Arbeitskreis Bilangrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft (Fn. 27) S. 11, 14; Fleischer/ Pendl
(Fn. 506), S. 2189; Rider (Fn. 4), S. 471 f.
58 Heckschen (Fn. 5), S. 762 f.
% Vgl. Habersack (Fn. 55), S. 551; Roder (Fn. 4), S. 467.
0 _Arbeitskreis Bilangrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft (Fn. 27), S.15; a. A. Schipflin
(Fn. 12), S. 607.
61 BT-Drucks. 19/27635, S. 104, 108.
2 _Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft (Fn. 27), S.15; Fleischer/ Pendl
(Fn. 50), S. 2186, die auf die Beliebtheit der nicht eingetragenen und daher nicht
rechtsfahigen société de fait und der société en participation in Frankreich hinweisen.
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Liickenlose Transparenz gibe es nur, wire tatsdchlich jede GbR registriert.>> Dies
wurde vom Gesetzgeber erkannt. Er schuf ein Eintragungswahlrecht, welches in
Kombination mit positiven Anreizen und faktischem Zwang zur Registrierung
viele Eintragungen motivieren und damit breitflichig Publizitit herstellen soll.o*
Treftend weist Herrler darauf hin, dass die Voreintragungserfordernisse den Kern
der Registrierung bilden.® Es trifft zu, dass der Umgang mit registrierten Rechten
von Publizitit begleitet werden muss. Aber auch aullerhalb der Objektregister
existiert ein Rechtsverkehr, der auf Publizitit angewiesen ist. Ungeachtet der teils
zweifelhaften Ausgestaltungs lastet auf den Voreintragungserfordernissen eine
zu hohe Erwartung zur Bewiltigung des gesamten Problems. Verbleibende
Liicken sollen durch Eintragungsanreize geschlossen werden. Zwar wird der
Lock-in-Effekts”  des  Registers  entgegen  mancher  Einwinde
Registrierungsvorhaben nicht ernsthaft behindern,® das Anreizsystem ist jedoch
an anderer Stelle defizitir.”0 Beispielsweise befand man eine Eintragungspflicht
fir eine Vielzahl von GbRs als unverhiltnismiQig, da dies der Gesellschaft ihre
Flexibilitit raube.” Insbesondere bezieht sich dies auf
Gelegenheitsgesellschaften und solche bestehend aus Verbrauchern und anderen
Geschiftsunerfahrenen.  Jene  wirtschaftlichen  Laien  werden  die
Registrierungsfolgen in der Regel nicht Gberblicken kénnen.”> Ein mittelbarer
Zwang wird nicht erzeugt. Es besteht aus ihrer Perspektive kein Grund zur
Eintragung. Publizititsliicken koénnen so nicht flichendeckend geschlossen
werden. Das geschaffene System basiert also auf Spekulationen des Gesetzgebers
zu Lasten der Verkehrssicherheit.

Ein konstitutives Eintragungserfordernis, welches auch die Aberkennung der
Rechtsfihigkeit von bestehenden GbRs bewirkte, erhielte wenig Zustimmung

93 Herrler (Fn. 20), S. 50.
64 BT-Drucks. 19/27635, S. 128.
5 Herrler (Fn. 20), S. 50.
% Siehe dazu oben unter C. II. 1. /) bb).
67 Siehe dazu unter C. IL. 2. ¢).
8 _Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullebrer Rechtswissenschaft (Fn. 27), S. 13; Bachmann, Zum
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG),
NZG 2020, 612 (615); DAL, Stellungnahme durch den Ausschuss Handelsrecht unter
Mitwirkung der Ausschiisse Anwaltsnotariat und Berufsrecht zum Mauracher Entwurf
fir ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG), NZG
2020, 1133 (1135); Otte-Gribener (Fn. 5), S. 1296.
9 K. Schmidt (Fn. 6), S. 32.
70 Siehe dazu unter C. II. 2. ).
1 BT-Drucks. 19/27635, S. 128; Hermanns (Fn. 48), S. 6; Ders. (Fn. 15), § 2 Ra. 2; Herrler
(Fn. 20), S. 47.
2 Heckschen (Fn. 5), S. 763; Luy/ Sorg (Fn. 15), S. 668.
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von Seiten der Betroffenen. Proklamiert wurde, sie wiren in die Zeit vor
Anerkennung der Rechtsfihigkeit durch den BGH zuriickgeworfen.”? Die
mafgebliche™ Akzeptanz der Reform wire tatsichlich beeintrichtigt. Freiwillige
Eintragungen zur (Rick-)Erlangung der Rechtsfihigkeit sind nicht gewiss.”
Anders als im System deklaratorischer Eintragungen droht allerdings keine
Unterwanderung der Publizitdt durch nicht registrierte Verkehrsteilnehmer. Eine
Kopplung der Rechtsfihigkeit an die Eintragung kime insbesondere einem
Riickschritt nicht gleich. Unsicherheit vor dem Urteil ARGE — Weil3es Ross ging
im Wesentlichen von der diffusen Gesamthand aus. Die Streichung von § 719
BGB a. F. fihrt jedoch zur endgiltigen Aufgabe dieser Struktur. Ohne
Registrierung miisste auf Bruchteilsgemeinschaften zuriickgegriffen werden.”
Zugunsten von Verkehrssicherheit ist dies hinnehmbar.”? Unertrigliche
Friktionen von Bestandsgesellschaften’ hitten durch eine ausreichend lange
Ubergangsfrist abgemildert werden kénnen.”

Gegen cine konstitutive Eintragung spricht systematisch, dass sie nur bei
Korperschaften angelegt ist.80 Weitere systematische Einwinde, die auf einen
Systembruch hinweisen, miissen kritisch betrachtet werden. Das bisher
systemfremde Konstrukt einer nicht rechtsfihigen ,,Vor-GbR® kann aus
rechtsvergleichender Perspektive befriedigend gel6st werden.8! Ein Systembruch
ist nicht zu bemingeln, wenn er zur Realisierung des Kerns der Reform vonnéten
ist.82 Einem allgemein anerkannt hohen Reformbedarf muss mit entsprechenden
MafBnahmen begegnet werden. Etwas anderes gilt nur, wenn ein milderes, gleich
effektives Mittel zur Verfiigung stiinde. Die nur deklaratorische Eintragung ist
milder, aber nicht gleich effektiv.

73 Schafer, Grundsatzfragen bei der anstehenden Reform des Personengesellschaftsrechts,
in: FS Seibert, 2019, S. 723 (728); a. A. Habersack (Fn. 55), S. 555.
" K. Schmidt (Fa. 6), S. 31.
75 Siehe auch Herrler (Fn. 20), S. 49; Schafer (Fn. 17), S. 1151.
76 Roder (Fn. 4), S. 500 ff.
77 Zweifel zur Ubertragung des Gesellschaftsvermégens auf die Bruchteilsgemeinschaft
bei Herrler (Fn. 20), S. 49.
78 BT-Drucks. 19/27635, S. 128; Bergmann (Fn. 8), S. 995; Herrler (Fn. 20), S. 49.
7 Arbeitskreis Bilangrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft (Fn. 27), S. 14 £,
80 Freier, Das Gesellschaftsregister nach dem MoPeG (ohne Fragen zum
Grundbuchrecht, Statuswechsel und zur Gesellschafterliste), in: FS Heidinger, 2023,
S. 137 (138); Herrler (Fn. 20), S. 49; Schafer (Fn. 17), S. 1151.
81 Auf die Osterreichische Losung abstellend Habersack (Fn. 55), S. 556; Rider (Fn. 4),
S.475; die osterreichische Losung modifizierend Fleischer/ Pend/ (Fn. 56), S.2189;
zweifelnd in Anbetracht des Aufwandes Otte-Gribener (Fn. 37), S. 618.
82 Vgl. Habersack (Fn. 55), S. 555.
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Zuletzt wire eine konstitutive FEintragung ein wirksames Mittel gegen
Firmenbestattungen. Die Option, ein insolvenzreifes Unternehmen in ein
publizititsloses Vehikel zu verschieben, entfiele. Unter diesem Gesichtspunkt
ist das hier priferierte Modell einer fiir die Rechtsfihigkeit konstitutiven
Eintragung der deklaratorischen Registrierung tiberlegen.

Es bleibt abzuwarten, ob das geschaffene System funktioniert und die Reform
Erfolg hat. Die Akzeptanz kénnte bei der gewihlten deklaratorischen Eintragung
héher sein. Es tiberzeugt dennoch nicht, warum zulasten des effektiveren Weges
aufbauend auf Spekulationen freiwilliger Eintragungen der Rechtsverkehr
(erneut) gefdhrdet wird.

2. Folgen der Eintragung
a) Zwingender Rechtsformzusatz

Mit Fintragung der GbR in das Gesellschaftsregister ist diese nach § 707a Abs. 2
S.1 BGB n. F. zur Fihrung des Namenszusatzes ,eingetragene Gesellschaft
burgerlichen Rechts (,,eGbR®) verpflichtet. Auch eine Obliegenheit zur
Namensfihrung hitte ausgereicht.® Es ist wahrscheinlich, dass eGbRs im
System der freiwilligen FEintragung zugunsten des Namenszusatzes optiert
hitten, um sich dem Rechtsverkehr als serids zu prisentieren. Dennoch ist eine
Pflicht zur Fohrung des Zusatzes konsequent und vorzugswirdig.
Vertragspartner wissen auf den ersten Blick, ob sie mit einer registrierten
Gesellschaft kontrahieren und vom Gesetz abweichende Regelungen bestehen
(dazu gleich).

b) Privilegien der eGbR

Kernstiick des Nudging-Systems sind die Privilegien, die nur durch Eintragung
wahrgenommen werden kénnen. Diese sind bei genauerer Betrachtung allerdings
fiir sich teils nicht iiberzeugend. Das Anreizsystem stellt sich als defizitir heraus.

aa) Seriositit kraft Namenszusatzes

Die Fihrung des Namenszusatzes ,,eGbR* kénnte ein Seriosititsindiz fiir den
Rechtsverkehr werden.®> Dies gilt allerdings nur hinsichtlich des professionellen
Rechtsverkehrs.8¢  Namentlich vermutet der Gesetzgeber eine hdéhere

83 Siehe zu Firmenbestattungen unter B. II.
84 So noch der Mauracher Entwurf, S. 76; siche dazu Lay/Sorg (Fn. 15), S. 667 £.; Schafer
(Fn. 4),§ 1 Rn. 27.
8 So BT-Drucks. 19/27635, S. 128.
8 Siehe dazu unter C. II. 1. ¢) und Fn. 72.
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Kreditwiirdigkeit, wihrend Wertenbruch mahnt, Kreditinstitute kénnten ihre
geldwischerechtlichen Identifizierungspflichten aus §§ 11, 12 GwG n. F. mit
Blick auf § 12 Abs.2 Nr. 1 GwG n. F., der eine Uberpriifung anhand eines
Registerauszuges  vorsieht, ausschlieSlich bei eGbRs erfiillen.$” Die
Konsequenzen wiren einschneidend. Jede unternehmenstragende Gesellschaft
benétigt Konten bei Kreditinstituten, die fiir nicht registrierte BGB-
Gesellschaften nunmehr unerreichbar wiren. Dennoch bewitkt dies keinen
faktischen Zwang zur Eintragung.8® Verkannt wird, dass die drei Varianten von
§ 12 Abs. 2 GwG n. F. zueinander in einem Alternativverhiltnis® stehen. Daftir
streitet unter anderem der Wortlaut ,,odet* von § 12 Abs. 2 Nr. 2 GwG n. F.
Nicht registrierte GbRs kénnen daher weiterhin auch ohne Fintragung nach § 12
Abs. 2 Nr. 2 GwG n. F. iberpriift werden.

Die Reichweite als Anreiz hingt von der noch nicht absehbaren Etablierung am
Markt ab. Die Seriositit der Akteure im wirtschaftlichen Geschehen ist
regelmdlig ein bestimmender Faktor, sodass ein hohes Wirksamkeitspotenzial
als Anreiz besteht. Gegeniiber Laien und Aulenstehenden ist die Verwirklichung
des Effektes hingegen fraglich. Die verpflichtende Fihrung des
Rechtsformzusatzes kann daher allenfalls zuriickhaltend positiv hinsichtlich
seiner Wirksambkeit als Eintragungsimpuls gewertet werden.

bb) Verwaltungssitzverlegung

Nach § 706 S. 2 BGB n. F. kann die eGbR im Gesellschaftsvertrag neben dem
bestehenden Verwaltungssitz einen inlindischen Vertragssitz bestimmen, der als
Sitz der Gesellschaft gilt. Im Umkehrschluss ist also ein Verwaltungssitz an
einem anderen Ort (Im Ausland) moéglich. Dies fithrt 2zu einer
(grenziiberschreitenden) — Sitzspaltungsfreiheit® und resultiert in einer
Sitzwahlfreiheit. Es ist denkbar, dass registrierte Personengesellschaften®! ihren

87 Wertenbruch, Das MoPeG — die Reform des Rechts der Personengesellschaften, JZ
2023, 78 (82); Ders., Das neue Personengesellschaftsrecht im Mietverhaltnis, NJW 2023,
1393 Rn. 12).
8 A. A. Ronnan/Saatheff, Das MoPeG — Konsequenzen fur das Wirtschaftsstrafrecht,
wistra 2023, 221 (223); Wertenbruch (Fn. 87), S. 82.
89 Frey/ Brian, in: BeckOK-GWG, Ed. 17, Stand: 1.3.2024, § 12 Rn. 24; Sonnenberg, in:
Frankfurter Kommentar zum GwG, 3. Aufl. 2022, § 12 GwG Rn. 40.
0 [ ieberknecht, Der Sitz der GbR nach § 706 BGB n. F., NZG 2023, 1247 (1247); Servatins,
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 2023, § 706 Rn. 6.
91§ 706 BGB n. F. gilt nach § 105 Abs. 3 HGB n. F. entsprechend fiir OHG, nach § 161
Abs. 2 HGB n. F. fir KG und nach § 1 Abs. 4 PartGG n. F. fir die PartG.
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Verwaltungssitz ins Ausland verlegen, ohne wie zuvor®? die deutsche Rechtsform
zu verlieren.? Diese Moglichkeit dient nicht nur der Angleichung an die
Rechtslage von AG (§ 5 AktG) und GmbH (§ 4a GmbHG),* sondern befriedigt
auch ein praktisches Bediirfnis.”> Fraglich bleibt allerdings, ob dieses Privileg
auch tatsichlich einen hinreichenden Anreiz zur Eintragung setzt. Eine
Sitzverlegung ist typischerweise eine wirtschaftlich folgenreiche Entscheidung,
die einer Spontanitit regelmillig nicht bedarf. Stattdessen diirfte eine derartige
MafBinahme langfristig geplant werden. Parallel zu dieser Planung kann als
vorbereitender Akt eine Eintragung der GbR angestrengt werden. Dass jedoch
ohne ein konkretes Vorhaben die Méglichkeit einer Verwaltungssitzverlegung
ausschlaggebend fiir eine Eintragung ist, kann bezweifelt werden. Wirkungen
dariiber hinaus, dass die Wahl der Rechtsform GbR von Griindern mit vagen
Verlegungsperspektiven nicht mehr kategorisch ausgeschlossen wird, da eine
Sitzverlegung ohne Formwechsel méglich ist, bleiben aus. Da das Privileg nur
eine bestimmte Zielgruppe adressiert, iberzeugt es als umfassender
Eintragungsanreiz nicht vollstindig.

cc) Vollstindige Umwandlungsfihigkeit

§3 Abs.1 Nr. 1 UmwG n. F. wird durch das MoPeG um eGbRs erginzt.
Eingetragene BGB-Gesellschaften sind in Verbindung mit §§ 124 Abs. 1, 191
Abs.1 Nr.1 UmwG n.F. vollstindig umwandlungsfihig.”® Uberzeugend
schlieBt § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG n. F. die nicht registrierte GbR als neue
Rechtsform nach einem Formwechsel aus. Firmenbestattungen wird die
Grundlage entzogen.”” Die neue Umwandlungsfahigkeit ist ein Privileg. Ob dies
zugleich ein Anreiz fiir eine Registrierung darstellt, ist jedoch zu bezweifeln. Plant
eine GbR nicht mit Umwandlungsmalnahmen, ist keine Eintragung erfordetlich.
Soll sodann doch etwa ein Verschmelzungsvertrag nach §4 UmwG
abgeschlossen werden, ist eine Registrierung der Gesellschaft im gleichen
Beurkundungstermin m&glich.”® Die vollstindige Umwandlungsfahigkeit
tberzeugt als Anreiz zur Eintragung nicht vollstindig.

92 Die Vetlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland fiihrte bis 31.12.2023 zur Auflésung
und Liquidation; sieche dazu Leizen, Die Personengesellschaft mit Verwaltungssitz im
Ausland, in: FS Heidinger, 2023, S. 277 (277 £.).
9 BT-Drucks. 19/27635, S. 127.
9% Fleischer (Fn. 4), S. 434; Otte-Grébener (Fn. 5), S. 1296.
9 Otte-Grébener (Fn. 5), S. 1296.
% Zuvor konnte eine GbR nach § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG a. F. nur neue Rechtsform
im Rahmen eines Formwechsels sein.
97 BT-Drucks. 19/27635, S. 267.
9 Luy/ Sorg (Fn. 15), S. 670.
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dd) Publizititsgetragene Disponibilitit der Vertretungsverhiltnisse

Nach §720 Abs.1 BGB n.F. sind die Vertretungsbefugnisse durch
Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag disponibel. Unabhingig vom Gebrauch
dieser Dispositionsmoglichkeit sind die Vertretungsregelungen nach § 707
Abs. 2 Nr. 2 BGB n. F. eintragungspflichtige Tatsachen. Im Verhiltnis zur nicht
registrierten BGB-Gesellschaft  besteht eine  Beweiserleichterung — der
vertretungsberechtigten  Gesellschafter der eGbR und Registerpublizitit
zugunsten des Rechtsverkehrs. Bei Vertragsschlissen kénnen nun die
entsprechenden Nachweise durch eine eGbR leichter erbracht werden. Dies
beschleunigt das Kontrahieren im Rechtsverkehr und motiviert zur Eintragung,.

Es bleibt aber zu beachten, dass die eGbR durch die Eintragung
Aktualisierungspflichten trifft. Gednderte Vertretungsregelungen kénnten
anderenfalls durch § 15 Abs. 1 HGB 1. V. m. §{ 707a Abs. 3 S. 1 BGB Diritten
nicht entgegengesetzt werden, was mitunter einschneidende Folgen haben kann.
Im Hinblick auf diese Erweiterung des Pflichtenkreises der Gesellschafter und
moglicher negativer Konsequenzen bei Versdumnissen ist die Offenlegung der
Vertretungsverhiltnisse ebenso nutzlich wie gefdhrlich.?” Ma3geblich diirften aus
Perspektive der Gesellschafter die Erwartungen des Rechtsverkehrs sein, die
erfiillt werden sollen. Dieser wird mit den Nachweismoglichkeiten durch
sicherere Vertragsschliisse beglinstigt. Die publizititsgetragene Disponibilitit der
Vertretungsverhiltnisse kann mithin als Anreiz zur Eintragung beitragen.

ee) Privilegien im Uberblick

Zuzugestehen ist, dass eine isolierte Betrachtung der einzelnen Privilegien, wie
zuvor vorgenommen, nicht allein die Bewertungsgrundlage darstellen kann.
Immerhin konzipierte der Gesetzgeber ein geschlossenes System. Mithin missen
auch die Wechselwirkungen zwischen den einzelnen Privilegien sowie deren
Kumulation beachtet werden. Ob gerade das Zusammenwirken der defizitiren
Anreize jedoch im Hinblick auf durch Publizitit vermittelte Transparenz
hinreichende Rechtssicherheit erzeugt, ist ungewiss. Angesichts der Last, die in
Folge gesetzgeberischer Entscheidungen, insbesondere dem Eintragungssystem
mit nur deklaratorischer Wirkung, auf dem Nudging-Prinzip liegt, ist dies
unbefriedigend.

9 Ahnlich Habersack, Vertretung der Gesellschaft und Haftung der Gesellschafter, in:
Schifer, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, §4 Rn. 13; a. A. BT-Drucks.
19/27635, S. 128.
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¢) Kezn gewillkiirter Ausstieg aus dem Register

Nach § 707a Abs.4 BGB n. F. wird eine eGbR nur nach den allgemeinen
Vorschriften aus dem Gesellschaftsregister geléscht.  Dies  geschieht
grundsitzlich, sofern nicht Auflésung und Vollbeendigung zusammenfallen,'
nach der Liquidation gemi3 § 738 BGB n. F. Der Einstieg ins Register ist also
freiwillig, wihrend der Ausstieg nicht unmittelbar von der Willkiir der
Gesellschafter abhingt. Die bisherige Rechtslage in Bezug auf kleingewerbliche
Gesellschaften nach § 105 Abs. 2 S.2 HGB a. F. 1. V.m. § 2 S. 2, 3 HGB, die
eine gewillkirte Loschung zulieB, wird entsprechend angepasst.!"! Dies ist
zugunsten moglichst umfassender Verkehrssicherheit durch Registerkontinuitit
konsequent und wirkt Firmenbestattungen entgegen.

Teils wird in § 707a Abs. 4 BGB n. F. ein Eintragungshemmnis gesehen.!®? Im
System freiwilliger Eintragungen kristallisiert sich jedoch der Anreiz,
Erwartungen von Geschiftspartnern im Rechtsverkehr gerecht zu werden,
heraus. Indem der Lock-in-Effekt des Registers von Firmenbestattungen Abstand
nimmt, symbolisiert die freiwillige Registrierung zugleich eine Distanz von solch
unseriosem Verhalten. Gesellschaften, die Seriositit ausstrahlen wollen, werden
sich daher dennoch eintragen lassen. §707a Abs.4 BGB n.F. steht
Eintragungsvorhaben damit nicht effektiv entgegen.

d) Publizitat
aa) Materielle Publizitit

Eine isolierte Registrierung wiirde das Publizititsdefizit nicht 16sen. Erst § 707a
Abs. 3 S.1 BGB n. F. ordnet durch den Verweis auf § 15 HGB ecine materielle
Publizitit an. Der damit gewihrtleistete abstrakte Vertrauensschutz in Form
negativer und positiver Publizitit ist zwingend fiir einen verldsslichen
Rechtsverkehr.!% Dazu tritt das schiitzenswerte Vertrauen in die Aktualitdt des
Gesellschaftsregisters, indem § 707 Abs. 3 BGB n. F. eine Eintragungspflicht bei
Anderungen vorsieht.

100 BT-Drucks. 19/27635, S. 133.
101 Siehe dazu § 107 Abs. 2 S. 2 HGB n. F.; siche zum Statuswechsel Hermanns (Fn. 15),
§ 2 Rn. 21 ff.
102 Siehe Fn. 68.
103 Michels, Die (Register-)Publizitit der Gesellschaft buirgerlichen Rechts, 2020, S. 178 ff.;
Rader (Fn. 4), S. 483; Schafer (Fn. 4), S. E 68.
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Zweifel, ob die Geltung von § 15 HGB auflerhalb von Handelsgesellschaften
angemessen ist,'% verblassen mit Blick auf den Leitbildwechsel der GbR und die
Annidherung an die OHG. Aus systematischer Sicht spricht dafiir zudem § 5
Abs. 2 PartGG, der fir das Partnerschaftsregister ebenso auf § 15 HGB verweist.
In der Realitit der unternehmenstragenden GbR ist eine Anwendung der
handelsrechtlichen Publizititsvorschriften daher angemessen.

Der Verweis gilt allerdings nicht uneingeschrinkt. Von den Publizititswirkungen
ausgenommen ist nach §707a Abs.3 S.1 BGB n F. a E. die
Kaufmannseigenschaft. Dies berticksichtigt, dass eine gewerbetreibende GbR im
laufenden Geschiftsbetrieb die Schwelle des § 1 Abs. 2 HGB tberschreiten kann
und dadurch nach §105 Abs.1 HGB zur OHG wird. Eine im
Gesellschaftsregister eingetragene Muss-OHG kann sich nicht mit Wirksamkeit
gegentiber Dritten nach § 15 Abs. 2 S. 1 HGB!%> der Geltung des Handelsrechts
entziehen.

bb) Publizitit auch bei Ersteintragung?

In der Fachdiskussion zum ,Mauracher Entwurf”, dem grundlegenden
Gesetzesentwurf einer Expertenkommission, wurde die Reichweite dieses
Publizititsschutzes in Frage gestellt. Abstellend auf die nur fakultative
Eintragung wurde bezweifelt, dass der Tatbestand von § 15 HGB hinsichtlich
einer eintragungspflichtigen Tatsache erfillt sei.!% Ohne dies ausdriicklich zu
benennen wurde die Norm als Rechtsgrundverweisung ausgelegt. Angesichts des
unergiebigen Wortlauts von § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. ist jedoch eine dartiber
hinausgehende Auslegung erforderlich. Fiir ein abweichendes Verstindnis
streiten vorwiegend teleologische Gesichtspunkte:

Das MoPeG wird insbesondere vom Drang, die Publizititsdefizite der GbR zu
l6sen, angetrieben. Wiirde die Erstregistrierung nicht von der Publizitit des § 15
HGB erfasst, widerspriche dies dem erklirten Willen des Gesetzgebers.
Tatsichlich, insofern ist den kritischen Stimmen beizupflichten, wire das
Schutzniveau des MoPeG dann geringer als das durch §899a BGB a. F.

104 Hiiffer, Die Reform des Schuldrechts im Spiegel weiterer Gutachten und Vorschlige,
AcP 184 (1984), 584 (590).
105 Zweifelnd dazu DAV (Fn. 68), Rn. 15.
106 Zu §707a Abs.2 S.1 BGB-E  Geibe, Mauracher Entwurf zum
Personengesellschaftsrecht, ZRP 2020, 137 (139); Herrler (Fn. 20), S. 57; zweifelnd auch
Martens, Vom Beruf unserer Zeit fir ein Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts — Kritische Anmerkungen zum »Mauracher Entwurf«, AcP
221 (2021), 68 (97 fF).
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generierte.!””  Dieser Widerspruch muss zugunsten einer abweichenden
Auslegung aufgelést werden.

Auch der Zweck von § 707a Abs. 1 S. 1 BGB n. F. spricht fiir eine Erstreckung
des Publizititsschutzes auf die Ersteintragung. Die Inhaltsangaben der
Anmeldung miissten nicht verpflichtend geregelt werden, wiirde ihnen keine
verkehrsrelevante  Bedeutung zukommen. Sie sind allerdings fiir den
Rechtsverkehr erheblich und werden im Register verlautbart. Es wire
inkonsequent, diese Angaben von der Wirkung des § 15 HGB auszunchmen.!8
Dies gilt besonders vor dem Hintergrund, dass Anderungen, bei denen nach
§ 707 Abs. 3 BGB n. F. zweifelsfrei ein Eintragungserfordernis besteht, inhaltlich
gleich relevant sind. Unter Publizititsaspekten ldsst sich eine Differenzierung von
Ersteintragung und Anderung nicht rechtfertigen.1?

Systematisch dhnlich gelagert ist der Fall der Kann-OHG nach § 2 S. 2 HGB.
Dass fehlende Publizitit der Ersteintragung aufbauend auf Unterschieden in der
gesetzlichen Konzeption der Vertretungsbefugnisse groflere Risiken fiir eine
GbR als fur eine Kann-OHG birgt,!'0 spricht auch fiir eine umfangreiche
Erstreckung des § 15 HGB.

Mit der Positionierung des Gesetzgebers im finalen Regierungsentwurf zu einer
Erstreckung des § 15 HGB auf die Ersteintragung!!! reduziert sich das Problem
auf eine rein dogmatische Kontroverse.!'? Entweder sicht man den Tatbestand
von § 15 HGB erfillt, indem die Pflichtangaben der §§ 707a Abs. 1 S. 1, 707
Abs. 2 Nr. 1-3 BGB n. F. als eintragungspflichtige Tatsachen gesehen werden
oder man stellt darauf ab, es handele sich um eine Rechtsfolgenverweisung.'13
Indes wirkt die Abkoppelung der freiwilligen Eintragung von der Pflicht zu
bestimmten Inhaltsangaben gekiinstelt. Dogmatisch {berzeugend und
vorzugswiirdig ist die Auslegung von §707a Abs.3 S.1 BGB n.F. als
Rechtsfolgenverweisung,

107 Siehe nur Geibel/ (Fn. 106), S. 139.
108 In diese Richtung Baschnagel/ Hilser (Fn. 15), S. 169; Bolkart (Fa. 7), S. 323.
109 _4umann, Das MoPeG: Ein Uberblick fiir die Praxis, notar 2022, 99 (103); Bolkart
(Fn. 7), S. 323.
10 Vel. Geibel (Fn. 106), S. 139; Herrler (Fn. 20), S. 58.
11 BT-Drucks. 19/27635, S. 129.
12 Frejer (Fn. 80), S. 145 bezeichnet die Debatte als "hinfallig".
113 Zu letzterem: Reymann, Die GbR im Grundbuch — Auf dem Weg vom ERVGBG zum
sog. MoPeG, DNotZ 2021, 103 (118).
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Die gesetzgeberische Reaktion auf diese Unstimmigkeiten war durch eine wenig
eindeutige Wortlautanpassung!4 marginal. Trotz zahlreicher
Formulierungsvorschlidge aus der Literatur nutzte der Gesetzgeber die Chance
zur Klarstellung nicht.

3. Verfahren

Nach §707 Abs.4 S.1 BGB n.F. missen Anmeldungen von simtlichen
Gesellschaftern bewirkt werden.!'> Stellvertretung ist moglich.!16

a) Online-Registrierungen zur Wiederberstellung der Flexibilitat der GhR

Ein Argument gegen die konstitutive Eintragung zur Erlangung der
Rechtsfihigkeit war der Erhalt der Flexibilitit der BGB-Gesellschaft. Tatsdchlich
verlangsamte ein derartiges Modell den Rechtsverkehr. Dies gilt hingegen nur,
wenn eine Anmeldung ausschlieBlich analog unter Mitwirkung eines Notars
erfolgen kann. Dies ist der vom Gesetzgeber durch Verweis von § 707b Nr. 2
BGB n. F. auf §12 HGB gewihlte Weg.!'” Denkbar ist mit Blick auf den
Richtlinienvorschlag zur Ausweitung und Optimierung des Einsatzes digitaler
Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht,''® dass einst gescheiterte
Harmonisierungsvorhaben auf Unionsebene zunichst fir
Personenhandelsgesellschaften,  anschlieBend  auch  fiir  eingetragene
Personengesellschaften anlaufen kénnten. Insbesondere die GbR kénnte von
einer Digitalisierung des Anmeldeverfahrens als Mittel zur Kombination von
Flexibilitit und Rechtssicherheit profitieren.

Gleich wie stark der Wunsch nach Flexibilitit sein mag, muss eine Online-
Selbstregistrierung, zum Beispiel nach dem Vorbild des britischen Companies

114 Enders, in: BeckOK-BGB, Ed. 70, Stand: 1.5.2024, § 707a Rn. 42 ff.
115 Zum Eintragungsverfahren und dem notwendigen Inhalt der Anmeldung im Detail
siche Hermanns (Fn. 15), § 2 Rn. 3 ff.; Noack (Fn. 29), S. 96 ff.
116 So die hM Baschnagel/ Hilser (Fn. 15), S. 170 £.; Hermanns (Fn. 15), § 2 Ra. 10; Rgf, Die
GbR nach dem MoPeG, NZG 2023, 401 (402 £.); a. A. Bihringer/ Melchior, Ausgewihlte
Anmeldungen einer Gesellschaft birgerlichen Rechts zum neuen Gesellschaftsregister,
NotBZ 2022, 361 (363); Holzer, Die registerrechtlichen Regelungen des "Mauracher
Entwurfs fur ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts", ZNotP
2020, 239 (242 £.).
17 BT-Drucks. 19/27635, S. 135 f.
118 Anderung der Richtlinien 2009/102/EG und (EU) 2017/1132, COM (2023) 177.
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House,!” abgelehnt werden.!” Ohne die Mitwirkung eines Notars kann die
Richtigkeit des Registers nicht im gewohnten Standard gewihrleistet werden. Die
resultierende Rechtsunsicherheit wire inakzeptabel. Die Ubertragung von
Regelungsmodellen wie solchen des Gesetzes zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) und des Gesetzes zur FErginzung der
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiREG)!2! auf die GbR sind jedoch
wiinschenswert.!?2 Trotz Mitwirkung eines Notars und des praktischen
Terminerfordernisses wire ein Flexibilitdtsgewinn erzielt.

b) Mitwirkungspflicht beim Anmeldeverfabren

Angesichts der systematischen Stellung in Kapitel 1 ist § 707 Abs. 4 S. 1 BGB
n. F. nicht nach § 708 BGB n. F. disponibel, sondern zwingend. Denkbar sind
Situationen, in denen das  Voreintragungserfordernis  wirkt, das
Eintragungsvorhaben jedoch von einzelnen Gesellschaftern blockiert wird. Es
stellt sich die Frage, ob aus der Voreintragungsobliegenheit eine
Mitwirkungspflicht von Gesellschaftern resultieren kann und wie diese
durchzusetzen wire.

aa) Motive fur Mitwirkungsvermeidung

Das Hauptmotiv, einen zur Eintragung fiihrenden Beschluss zu blockieren,
ergibt sich aus dem Konflikt zwischen den Eintragungsfolgen und dem
Geheimhaltungsinteresse des Gesellschafters. Durch § 707 Abs. 2 Nr. 2 BGB
n. F. wird dem Rechtsverkehr im Sinne der gesetzgeberisch angestrebten
Publizitit Zugang zur Identitit der Gesellschafter eréffnet. Dartiber hinaus ist
cine eingetragene GbR mnach §20 Abs.1 GWG zu weitergehenden
Transparenzmitteilungen nach §§ 19 ff. GWG verpflichtet. Insbesondere muss
Offenkundigkeit tber die wirtschaftlich Berechtigten erzeugt werden. Dies
konfligiert insbesondere mit Interessen von Gesellschaftern, die bisher die
Rechtsform der GbR aufgrund der Diskretion zum Rechtsverkehr wihlten.

119 Fur funfzig Pfund kann mit einer Bearbeitungszeit von 24 Stunden eine Private
Limited Company registriert werden; siche dazu unter UK government, Register your
company, 2024, abrufbar unter: https:/ /www.gov.uk/limited-company-
formation/register-your-company (zuletzt abgerufen am 30.5.2024).
120 Vel. Herrler (Fn. 20), S. 56.
121 Siehe dazu Noack, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG), BB 2021, 643 (645).
122 So auch J. Schmid, DIRUG-RefE: Ein Digitalisierungs-Ruck fiir das deutsche
Gesellschafts- und Registerrecht, ZIP 2021, 112 (118).
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bb) Herleitung einer Mitwirkungspflicht
(1) Notwendigkeit

Verfahrensrechtliche Voraussetzungen beriihren die materielle Rechtslage
grundsitzlich nicht. Es besteht eine rechtliche Unabhingigkeit. Beispielsweise ist
die Eintragung des § 106 Abs. 6 HGB n. F. nur deklaratorisch. Die Beteiligung
einer nicht registrierten GbR an einer OHG wiirde aufgrund von § 707a Abs. 1
S. 2 BGB n. F. nicht eingetragen werden. Dennoch wire sie unabhingig davon
materiell wirksam. Anderes gilt, wenn beispielsweise nach § 873 Abs. 1 BGB eine
Eintragung in das Grundbuch fiir den Eigentumserwerb konstitutiv ist. Dann
schligt die verfahrensrechtliche Komponente auf die materielle Rechtslage
durch. Ist der Gesellschaftszweck beispielsweise nur durch den Erwerb von
Grundstiicken zu foérdern, wire die nicht eingetragene GbR aufgrund eines
Registrierungsmal3nahmen dissentierenden Gesellschafters handlungsunfihig.!23
Eine derartige Verzahnung von Verfahrensrecht und materiellem Recht kann
sich aber auch auf andere Rechtstriger auswirken.!?* Etwa konnte eine GmbH
mangels Erfillung der Grindungsvoraussetzungen nach §§ 8 Abs. 1 Nr. 3, 40
Abs. 1 S.3 GmbHG n.F. nicht gegrindet werden. Auch kénnten GmbH-
Geschiftsanteilsabtretungen erfolgen, ohne in der Gesellschafterliste verlautbart
zu werden.!” Es besteht daher ein Bediirfnis nach einer durchsetzbaren
Mitwirkungspflicht.

(2) Dogmatische Umsetzung

Eine Mitwirkungspflicht kénnte sich aus der mitgliedschaftlichen Treuepflicht
ergeben. Dies ist nur angemessen, wenn eine Interessenabwigung zugunsten der
Gesellschaft  und  damit  zulasten der  Minderheit und  deren
Geheimhaltungsinteresse ausfillt, insbesondere dann, wenn die GbR ohne
Eintragung den Gesellschaftszweck nicht erfiillen kann.'26 Mal3geblich in der
Abwigung ist eine Auslegung des Gesellschaftsvertrags. Entscheidend ist dabei
auch der Griindungszeitpunkt der Gesellschaft. Wurde der Gesellschaftsvertrag
in Kenntnis der Voreintragungserfordernisse des MoPeG geschlossen, kann eine
antizipierte Zustimmung zu Anmeldungen entnommen werden. Handelt es sich
um Bestands-GbRs, die lange vor der Reform gegriindet wurden, miissen bei der
Auslegung des Gesellschaftsvertrages auch die Begleitumstinde berticksichtigt

125 Vel. Heckschen/ Knaier (Fn. 50), § 9 Rn. 228p.
124 Ausfihrlich John (Fn. 47), S. 245 ff.; Stock (Fn. 47), S. 362 ff.
125 Siehe dazu bereits oben C. II. 1. 4) bb); dazu auch Bo/kart, Die GbR als GmbH-
Gesellschafterin nach Inkrafttreten des MoPeG, MittBayNot 2024, 110 (113 £.).
126 Tohn (Fn. 47), S. 244; Luy/Sorg (Fn. 15), S. 660.
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werden.'?” Das Geheimhaltungsinteresse ist hier héher zu werten, da es zum
Griindungszeitpunkt legitim war. Jedoch ist das Diskretionsinteresse am
Eingriffsinteresse der Gesellschaft und an der persénlichen Zumutbarkeit fiir die
Betroffenen zu messen.!? Je gravierender der Eingriff in die Mitgliedschaft,
desto hohere Anforderungen bestehen an das Interesse der Gesellschaft an der
MaBnahme. Es gilt den  Gesellschaftszweck  im  Sinne  des
Unternehmensgegenstandes!? und die dahingehenden Férderpflichten umso
priziser zu bestimmen. Ist eine GbR nach dieser Auslegung handlungsunfihig,
etwa weil der Unternehmensgegenstand ein Grundstickshandel ist, der
zwangsldufig in den Bereich von {47 Abs.2 GBO n.F. fillt, ist ein
tberwiegendes Eingriffsinteresse gegeben. Es muss in diesem Fall eine Pflicht
zur Mitwirkung an der Eintragung aus der Treuepflicht bestehen;!* vertikal zur
GbR und horizontal zu den Mitgesellschaftern.!3 Gleiches muss fir die GbR
selbst als Gesellschafterin eines anderen Rechtstrigers gelten.!3

¢) Durchsetzung

Insbesondere ist an einen Ausschluss des blockierenden Gesellschafters nach
§ 727 BGB n. F. zu denken. Nach oben genannten Mal3stiben ist die Mitwirkung
an der Eintragung ,,wesentlich® i. S. v. § 727 S. 2 BGB n. F. Ein Verbleib des
dissentierenden Gesellschafters ist unzumutbar. Die
Tatbestandsvoraussetzungen fiir einen Ausschluss aus wichtigem Grund sind

gegeben.

127 John (Fn. 47), S. 244.
128 Vel. BGHZ 203, 77 Rn.19; siche dazu Wertenbruch, Abschied von
Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre im Beschlussanfechtungssystem der
Personengesellschaft, DB 2014, 2875 (2877).
129 Die bei Kapitalgesellschaften tbliche Unterscheidung zwischen Gesellschaftszweck
und Unternehmensgegenstand wird bei Personengesellschaften tiblicherweise nicht
vorgenommen, siche dazu Schine, in: BeckOK-BGB, Ed. 70, Stand: 1.5.2024, § 705
Rn. 37.
130 Siehe zur gef. erfordetlichen teleologischen Reduktion Bormmann/Kraus (Fn. 16),
S. 56 f.; Gathel, in: Lutter, 7. Aufl. 2024, § 235 Rn. 12, § 246 Rn. 30; Stock (Fn. 47),
S. 368 f.
131 Luy/ Sorg (Fn. 15), S. 661; Stock (Fn. 47), S. 368; Freier (Fn. 80), S. 139.
132 Stock (Fn. 47), S. 367 f.
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D. Die Sitzwahlfreiheit im Konflikt mit der Niederlassungsfreiheit

I. Folgen der Sitzspaltungsfreiheit fiir eingetragene
Personengesellschaften

Ungeachtet der fraglichen Reichweite des Vertragssitzprivilegs der eGbR aus
§706 S.2 BGB n.F.!3 ist der Weg eingetragener Personengesellschaften
deutscher Rechtsform ins Ausland gebahnt. Folgt der Zuzugsstaat der
Sitztheorie, erfolgt ein grenziiberschreitender Rechtsformwechsel. Gilt hingegen,
wie etwa in den EU-Mitgliedstaaten oder bei Parteien von
Anerkennungsabkommen'?, die Griindungstheorie, ist eine identititswahrende

Sitzverlegung méglich.

I1. Kollision mit der Niedetlassungsfreiheit

Nur registrierte Personengesellschaften, insbesondere nicht die nicht
eingetragene GbR, werden von der Sitzwahlfreiheit privilegiert. Diese
differenzierte Ausgestaltung des deutschen Gesetzgebers kénnte als eine
Wegzugsbeschrinkung an der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV zu
messen sein. Eine erforderliche Eintragung kénnte aufgrund des Aufwandes und
der Kosten den Marktzugang!3 erschweren. Das Registrierungserfordernis wire
bei einem Versto3 aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts im
Bezug auf grenziiberschreitende Sachverhalte unanwendbar.13 Dafiir miisste
zundchst der Schutzbereich erdffnet sein.

1. ,,Gesellschaft*“i. S. v. Art. 54 Abs. 1 AEUV

Nach Art. 49 Abs.1 AEUV sind grundsitzlich Staatsangehorige eines
Mitgliedstaates vom persOnlichen Schutzbereich erfasst. Art. 54 Abs. 1 AEUV
stellt dem Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates
gegriindet wurden, gleich. Eine GbR ist nach deutschem Verstindnis als
Personengesellschaft keine juristische Person. Die Definition der Gesellschaft in
Art. 54 Abs.2 AEUV muss autonom auslegt werden. Im Sinne eines
weitreichenden Schutzes ist der Begriff der Gesellschaft extensiv zu verstehen

133 Siehe dazu unter C. IL. 2. j) bb).
13 Zum Beispiel USA (Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag vom
29.10.1954), Kanada (CETA-Abkommen) oder die EWR-Staaten (Art. 31, 34 EWR-
Abkommen); nicht: Schweiz (sieche BGHZ 178, 192 ff. — Trabrennbahn).
135 Siehe zum Erfordernis dieses Kriteriums: Habersack/ 1 erse, Europiisches
Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 3 Rn. 8.
136 Dafiir Rgff, GbR: Sitzwahlrecht nur bei Eintragung in das Gesellschaftsregister, MDR
2023, 805 (Rn. 36).
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und nicht auf juristische Personen zu reduzieren.!” An den erforderlichen
Erwerbszweck sind geringe Anforderungen zu stellen.’? Eine deutsche GbR ist

unabhingig von einer Offentlichen Registrierung eine ,,Gesellschaft” i. S. v.
Art. 54 Abs. 1 AEUV.1%

2. EuGH-Rechtsprechung zu Wegzugsbeschrinkungen

Nach Art. 54 Abs. 1 AEUV muss eine Griindung nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats erfolgt sein. Dieses Tatbestandsmerkmal wird maf3geblich
von der Rechtsprechung des E#GH zu rechtsformwahrenden Sitzverlegungen
beeinflusst. Unter anderem wurden Vorgaben fiir den Griindungsstaat als
Wegzugsstaat — aufgestellt. Der ExGH bestitigt eine ausschlieSliche
Regelungskompetenz jedes Mitgliedstaates tiber die Entstehung und den Erhalt
der Eigenschaft einer Gesellschaft, Trigerin der Niederlassungsfreiheit zu sein.!40
Im Sinne der Geschopftheorie!#! werden die Voraussetzungen der Trigerschaft
der Niederlassungsfreiheit in einer sogenannten Vorfrage beantwortet.!4? Diese
ist vorgeschaltet und nicht an der Niederlassungsfreiheit zu messen. Erst
Beschrinkungen infolge einer positiven Beantwortung der Vorfrage bediirfen
einer Rechtfertigung vor der Niederlassungsfreiheit.!43

3. Registrierungserfordernis als Teil der Vorfrage

Ob das Registrierungserfordernis an der Niederlassungsfreiheit zu messen ist,
richtet sich also danach, ob es Teil der Vorfrage im Sinne des Cartesio Urteils des
EuGH ist oder aul3erhalb davon eine Wegzugsbeschrinkung darstellt.

Rgff fihrt fir ein Verstindnis des Eintragungserfordernisses aullerhalb der
Vorfrage an, eine bestehende Parallele zum E«#GH-Urteil in der Sache Polbud'*

137 Fortshaff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 81. EL 2024, Art. 54 AEUV Ra. 5 £.; Miiller-
Graff, in: Streinz, 3. Aufl. 2018, Art. 54 AEUV Rn. 4; Rozh, Internationalprivatrechtliche
Aspekte der Personengesellschaften, ZGR 2014, 168 (176 f.).
138 Korte, in: Callies/Ruffert, 6. Aufl. 2022, Art. 54 AEUV Rn. 10; Miiller-Graff (Fn. 1306),
Rn. 2 f.
139 S¢hin, Die Personengesellschaft im europdischen Gesellschaftsrecht, ZHR 187 (2023),
123 (131 ff)).
140 E4GH, Urt. v. 16.12.2008, C-210/06, Cartesio, Rn. 110.
4117 Hein, in: MuKo-BGB XII, 9. Aufl. 2024, Art. 3 EGBGB Rn. 95; erse,
Niederlassungsfreiheit und grenziiberschreitende Sitzverlegung — Zwischenbilanz nach
»National Grid Indus” und ,,Vale”, ZEuP 2013, 458 (461).
142 EuGH, Utt. v. 27.9.1988, C-81/87, Daily Mail, Rn. 19 ff.; E«GH, Utrt. v. 16.12.2008,
C-210/06, Cartesio, Rn. 109.
143 EyGH, Urt. v. 29.11.2011, C-371/10, National Grid Indus, Rn. 28 ff.
144 EyGH, Urt. v. 25.10.2017, C-106/16, Polbud.
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spriche fur eine Er6ffnung des Schutzbereichs.'¥> Die behauptete Parallele
besteht nicht. Der E#GH stellte fest, dass eine polnische Gesellschaft ohne
Verlust der Rechtspersonlichkeit ihren Satzungssitz verlegen konne.!4 Die
Léschung im Handelsregister, die als Vollzug der Sitzverlegung zu sehen ist, war
abhingig von der Liquidation der Gesellschaft. Vorliegend steht die
formwahrende Verwaltungssitzverlegung im Gegensatz zut
rechtsformwechselnden  Satzungssitzverlegung  im  Mittelpunkt.  Das
Registrierungserfordernis  fir GbRs ist dariiber hinaus nicht blof3e
Vollzugsvoraussetzung auf zweiter Stufe, sondern konstitutiv fir einen
méglicherweise zu verlegenden Sitz auf erster Stufe.

Der Gesetzgeber begrindet das Registrierungserfordernis  einerseits  als
notwendig fiir den Rechtsverkehr,'¥ andererseits zihlt er es als Teil des
Anreizsystems.'#® Darin sieht Rgf einen Widerspruch, der fiir die Ex6ffnung des
Schutzbereiches  spriche.!®  Aus der Aufnahme der mdglichen
Verwaltungssitzverlegung  nach  Registrierung in  den Katalog der
Eintragungsanreize kann nicht geschlossen werden, eine Sitzverlegung wire nach
Auffassung des Gesetzgebers auch ohne Eintragung méglich gewesen. Vielmehr
ist die Aufnahme als Anreiz ein Hinweis, eine hohe Akzeptanz der Reform werde
aufgrund des zuvor bekundeten Bediirfnisses nach einer Sitzverlegung erwartet.
Fir dieses Verstindnis spricht die ausfiihrliche Begriindung zur Notwendigkeit
im Gegensatz zur lapidaren Nennung des Privilegs als Teil des Anreizsystems.!>

Der E«GH stellte fest, dass nicht nur die Grindungsvoraussetzungen, sondern
auch die ,,Ankniipfung, die fir den Erhalt dieser Eigenschaft verlangt wird“!5! in
der Regelungskompetenz des Mitgliedstaats steht. Eine Registrierung ist zwar
nicht fir die Griindung, aber fiir eine Sitzspaltung notwendig. Eine Verlegung
des Verwaltungssitzes ist ihrerseits an die Sitzspaltung gekniipft. Nicht
eingetragene GbRs werden weiterhin aufgelost und liquidiert, wenn sie ihren
Verwaltungssitz ins Ausland verlegen. Das Registrierungserfordernis regelt also

145 Rgff (Fn. 136), Rn. 18.
146 EuGH, Utrt. v. 25.10.2017, C-106/16, Polbud, Rn. 49.
147 BT-Drucks. 19/27635, S. 127; Rgff (Fn. 136), Ra. 13 bezweifelt die Ausfihrungen zur
Notwendigkeit eines inldndischen Vertragssitzes, tbersicht jedoch, dass eine
Sitzverlegung ohne Publizitit zu Schutzliicken fithrte; sieche dazu Sehon (Fn. 139),
S. 138 ff.
148 BT-Drucks. 19/27635, S. 128.
149 Rgff (Fn. 136), Rn. 17 f.
150 Wihrend die Sitzverlegung iber eine Seite begriindet wird, erfolgt die Nennung
beildufig.
151 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, C-210/06, Cartesio, Rn. 110.
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Bischof Das neue Gesellschaftsregister fir GbRs nach dem MoPeG

die Voraussetzungen fir den Erhalt der Trigerschaft der Niederlassungsfreiheit.
Es ist Teil der Vorfrage.'>> Der Schutzbereich ist nicht eréffnet. Ein Verstof3
gegen die Niederlassungsfreiheit ist daher ausgeschlossen.!%3

E. Ergebnisse

1. Eine Registrierung von GbRs verbessert die Verldsslichkeit des
Rechtsverkehrs und erzeugt Rechtssicherheit. Sie verstoBt nicht gegen die
Niederlassungsfreiheit.

2. Die Kopplung von Registrierung und Rechtsfihigkeit der GbR wire
trotz teils ausgelOster Friktionen iiberzeugender gewesen, um die bemingelten
Publizititsdefizite zu beheben.

3. Sowohl die Voreintragungsobliegenheiten, obgleich im Kern zu
begriien, als auch das Anreizsystem des MoPeG sind zulasten der
Verkehrssicherheit defizitir.

4, Ob das MoPeG eine ,,Jahrhundertreform® ist, verrit die Zukunft, die
zeigen wird, ob sich die Spekulationen des Gesetzgebers bewahrheiten.

152 So auch Sehall, in: Heidel, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 2024, § 706 Ra. 14; Ders.,
in: Heidel/Hitte, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2024, § 17 Ra. 26.
153 Im Ergebnis zustimmend: Léeder/ Hilser, Das internationale Personengesellschaftsrecht
des MoPeG, ZHR 185 (2021), 471 (493 f); Schin (Fn. 139), S. 137; Wertenbruch, Sitz,
Gesellschaftsstatut  und  nationale sowie internationale Gerichtsstinde der
Personengesellschaft nach MoPeG, NZG 2023, 1343 (1344); a. A. Rgf (Fn. 1306),
Rn. 15 ff.
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