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Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit Ubersenden wir unsere Stellungnahme zum Entwurf des BMJV.

Mit freundlichen Grif3en Mit freundlichen Griiften
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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes fiir ein modernisiertes

Personengesellschaftsrecht (RefE MoPeG)
A. Ausgangslage und Zielsetzung

Das BMJV hat den Entwurf eines Gesetzes flir ein modernisiertes
Personengesellschaftsrecht (RefE MoPeG) verdffentlicht. Ziel des Gesetzesentwurf ist
es, die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) als Grundform der rechtsfahigen
Personengesellschaften zu modernisieren und an die Bedirfnisse der heutigen Zeit

anzupassen.

Das bisherige gesetzliche Leitbild der GbR ist an einer nicht rechtsfahigen
Gelegenheitsgesellschaft orientiert, die nicht primar darauf ausgerichtet ist, zielgerichtet
und auf Dauer am Wirtschaftsleben teilzunehmen (z. B. Fahrgemeinschaften,
Lottotippgemeinschaften, Musikgruppen und ahnliches). Demgegeniber steht ein

erheblicher Anteil an GbRs, die dazu gegrindet worden sind, um am Wirtschaftsleben
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teilzunehmen (z. B. zum Betrieb von Arztpraxen und Rechts- und/oder
Patentanwaltskanzleien, vermégensverwaltende- und besitzende GbRs, insbesondere
im  Grundstlcksbereich). Die Rechtsprechung hat bislang versucht, dieser
unterschiedlichen Ausgangslage, gepragt von teils erheblich divergierenden Interessen,
mittels einzelfallbezogener Losungen gerecht zu werden. Allerdings ist es bislang noch
nicht gelungen, samtliche bislang bekannten Rechtsunsicherheiten vollstandig zu
beseitigen. Die Rechtsprechung hat sich dabei immer mehr von dem Regelungskonzept
der §§ 705 ff. BGB entfernt, was dazu gefiihrt hat, dass die dem Gesetz zu entnehmende
Rechtslage und die richterrechtlich geprégte Rechtslage immer weiter auseinander

driften.

Hier mochte der Gesetzesentwurf ansetzen und die bisher auftretenden
Rechtsunsicherheiten und Dilemmata, welche insbesondere auf eine unterschiedliche
Interessenlage, je nachdem ob ein wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird oder nicht,
zurickzufihren sind, dadurch beseitigen, dass zukinftig zwischen einer (eingetragenen
und nicht eingetragenen) rechtsfahigen und einer nicht rechtsfahigen GbR mit jeweils

eigenen spezifischen Regeln unterschieden werden soll.

Gleichzeitig soll mit dem Gesetzentwurf der Zugang von Freiberuflern zur Rechtsform der

GmbH & Co. KG eroffnet werden.

B. Wesentliche Anderungen im BGB-E

I. Unterscheidung zwischen rechtsfahiger und nicht rechtsfahiger GbR

Zukiinftig wird zwischen der nicht rechtsfahigen und der rechtsfahigen Variante der GbR

unterschieden, wobei die letztere Variante als Grundform samtlicher rechtsfahiger



-3-
Personengesellschaften ausgestaltet sein soll. Die rechtsfahige GbR wiederum kann im
Gesellschaftsregister eingetragen oder nicht eingetragen sein. Die rechtsfahige Variante
der GbR ist als eine auf Dauer angelegte Gesellschaft konzipiert worden, die mit eigenen
Rechten und Pflichten versehen ist und im Gegensatz zur nicht rechtsfahigen Variante

Uber ein eigenes Gesellschaftsvermégen verfugt.

ll. Freiwilliges und zugleich o6ffentliches Gesellschaftsregister

Gesellschafter einer rechtsfahigen GbR haben zukiinftig die Méglichkeit, sich in ein neu
zu schaffendes offentliches Gesellschaftsregister eintragen zu lassen. Die Anmeldung
zur Eintragung in dieses Register ist freiwillig und insbesondere keine Voraussetzung fiir
die Teilnahme am Rechtsverkehr oder die Erlangung der Rechtsfahigkeit der
Gesellschaft, mithin lediglich deklaratorisch. Die Eintragung ins Gesellschaftsregister ist
nicht einseitig auf Antrag der Gesellschafter rlickgangig zu machen. Die Eintragung in
das Gesellschaftsregister genief3t o6ffentlichen Glauben und ist insoweit an das
Handelsregister mit seinen Publizitdtsanforderungen (vgl. insbesondere § 15 HGB)
angelehnt. Grundgedanke des Gesetzgebers ist es hier, aufgrund der Teilnahme der
rechtsfahigen GbR am Rechtsverkehr ein erhdhtes Bedirfnis nach Sicherheit Gber
Haftungs- und Vertretungsverhaltnisse sowie Uber den jeweiligen Gesellschafterbestand

mittels einer entsprechenden Publizitat zu bedienen.

Ill. Rechtsform der GmbH & Co. KG wird fiir freie Berufe geéffnet

Eine weitere Neuerung stellt die Méglichkeit fur Freiberufler dar, sich kinftig auch in der

Rechtsform einer GmbH & Co. KG zu organisieren. Hierdurch kann die persédnliche
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Haftung der jeweiligen Berufstrager nicht weitergehender eingeschrankt werden, als es

bislang etwa bei einer Organisation in der Form einer PartG mbB der Fall war.

Die Méglichkeit der Organisation einer freiberuflichen Tatigkeit in Form einer GmbH &
Co. KG wird dabei unter einen berufsrechtlichen Vorbehalt gestellt. Es sollen insoweit
berufsrechtliche Vorkehrungen getroffen werden, die insbesondere in spezifischen
Versicherungspflichten begrindet sind, um die mit einer beschrankten Haftung
verbundenen Risiken fliir Mandanten, Patienten und Verbraucher entsprechend zu

kompensieren.

IV. Erleichterungen der Beilequng von Beschlussméangelstreitigkeiten

Der Gesetzesentwurf sieht Regelungen vor, um Streitigkeiten (ber Mangel bei
gesellschaftlichen Beschlussfassungen auf einfache und rechtssichere Weise
beizulegen. Insoweit soll ein Beschlussmangelrecht eingefuhrt werden, welches an das
Anfechtungsmodell des Aktienrechts angelehnt ist. So soll zukuinftig zwischen (befristet)
anfechtbaren und nichtigen Beschlissen differenziert werden. Dies hatte den Vorteil,
dass fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse zukinftig nicht mehr per se nichtig, sondern

gegebenenfalls nur noch anfechtbar waren.

C. Bewertung der Anderungen im BGB-E

I. Anderungen im GbR-Recht

Zu begrifRen ist zundchst, dass die bisherige Rechtsprechung zum
Personengesellschaftsrecht weitgehend aufgegriffen und nunmehr in den §§ 705 ff. BGB

kodifiziert werden soll. Dies ist konsequent und zielfihrend. Fiir den Rechtsanwender ist



-5-
es erforderlich, dass dieser die wesentlichen gesetzlichen Wertungen und Regelungen
direkt aus dem Gesetz ablesen kann, was aufgrund der massiven Ausgestaltungen des
GbR-Rechts durch die Rechtsprechung in den letzten Jahren nicht mehr gegeben war.
Obwohl in wenigen Wochen die BGH Entscheidung ,WeilRes Ross* (Urteil vom
29.01.2001, Az. Il ZR 331/00), mit welcher der BGH die Rechtsfahigkeit der GbR
anerkannt hat, ihr 20-jéhriges Jubilaum feiert, hat diese wichtige Wertung noch nicht ihren
Eingang ins Gesetz gefunden. Dies wird nun in einem neuen § 705 Abs. 2 BGB-E
ausdrucklich klargestellt, was zu begruRen ist. Das bisherige System war teils
intransparent, teils nicht mehr zeitgeman, so dass es oftmals an Juristen (insbesondere
Rechtsanwalten und Justiziaren) lag, mittels einer einzelfallbezogenen Ausgestaltung
des Gesellschaftsvertrages lber teils komplizierte kautelarrechtliche Konstruktionen eine

praxistaugliche Lésung herbeizufiihren.

Ebenfalls positiv zu werten ist die Steigerung der Publizitit und die Schaffung der
Transparenz durch ein neues Gesellschaftsregister fiir GbRs. Ob die Freiwilligkeit der
Eintragung, die bei Korperschaften nach den jeweiligen Gesetzen und bei samtlichen
Handelsgesellschaften nach dem HGB vorgeschrieben ist, zu begriiRen ist, lasst sich
sicherlich von zwei Seiten betrachten. Die grundsatzliche Freiwilligkeit der Eintragung (im
Gegensatz zu einer Eintragungspflicht, die gegebenenfalls fir den Fall der
Nichtvornahme der Eintragung an Sanktionen gebunden ist) kdnnte dazu fuhren, dass
auferhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Falle (ohne eine Eintragung im
Gesellschaftsregister wird eine GbR zukiinftig keine Grundstiicksrechte mehr erwerben
kénnen) wenig Gebrauch von der Méglichkeit zur Eintragung gemacht wird. Dennoch
scheint es sachgerecht, die Frage, ob eine Eintragung vorgenommen werden soll oder

nicht, der Autonomie der Gesellschafter zu Giberlassen.
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Nach diesseitigem Dafiirhalten wéare es zudem sinnvoll, um dem
Modernisierungsgedanken des Personengesellschaftsrechts hinreichend Rechnung zu
tragen, dass eine GbR zukiinftig auch als Ein-Personengesellschaft errichtet und
betrieben werden kann, wie es bei der GmbH oder auch der AG méglich ist. Auch die
Rechtsprechung hat in bestimmten Konstellationen zumindest kurzfristig den Bestand
einer oHG als Ein-Personengesellschaft anerkannt (vgl. BGH, Urteil vom 14.05.1986, Az.
IVa ZR 155/84: Der BGH hat insoweit zugelassen, dass bei Versterben des vorletzten
Gesellschafters, welcher den anderen und somit letzten Gesellschafter als Erben
eingesetzt hat, die Gesellschaft trotz Vereinigung aller Gesellschaftsanteile in der Hand
des letzten verbleibenden Gesellschafters nicht automatisch erlischt, was zu einer
zumindest temporaren Fortfilhrung der Gesellschaft als faktische Ein-

Personengesellschaft fiihren kann).

Zudem erscheint es auch zeitgemaR und vor allem wirtschaftlich sinnvoll, eine
Fremdgeschéftsfiihrerschaft zuzulassen, die das bisherige GbR-Recht nicht kannte und
auch der neue Gesetzesentwurf noch nicht vorsieht. Der neue Gesetzesentwurf geht
genau wie die bisherigen Regelungen in den §§ 705 ff. BGB von einer Selbstorganschaft
der Gesellschafter einer GbR aus, ohne dies naher zu begriinden oder auch nur zu
hinterfragen. Dabei besteht in der Praxis ein erhebliches Bediirfnis, auch Externe in der
Unternehmensfiihrung von Personengesellschaften einzusetzen. Dies ist insbesondere
dann sinnvoll, wenn die Gesellschafter Uber keine oder keine ausreichenden
Kompetenzen (insbesondere wenn es sich um ein spezielles Geschéftsfeld handelt, in
dem ein besonderes Branchenwissen erforderlich ist) oder Erfahrungen in der
Unternehmensfiihrung besitzen und die Flhrungsaufgabe an eine geeignete externe
Person Ubertragen mdchten. Hierzu ist es erforderlich, dass in Erganzung des bisherigen

Entwurfs eine Regelung aufgenommen wird, welche die Méglichkeit eréffnet,
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organschaftliche Geschéftsfihrungsbefugnis und Vertretungsmacht auch einem

Externen, also einem Nicht-Gesellschafter, zuzuweisen.

Il. Offnung der Rechtsform der GmbH & Co. KG fiir Freiberufler

Die =zukiinftige Mbglichkeit fiir Freiberufler, wie Arzte, Architekten und auch
Rechtsanwalte sowie Patentanwaélte, sich in der Rechisform einer GmbH & Co. KG zu
organisieren, ist grundsatzlich zu begruBen, da diese Rechtsform sowohl
haftungsrechtlich als auch steuerrechtlich im Einzelfall interessant sein kann und Vorteile
gegeniiber einem Betriecb ohne jegliche Gesellschaftsform bieten kann. Hier bleibt
zunachst abzuwarten, wie zukiinftig die berufsrechtliche Verzahnung funktionieren wird
und insbesondere, ob die mdéglichen Vorteile durch berufsrechtliche Erschwernisse
kompensiert oder gar aufgehoben werden. Zum jetzigen Zeitpunkt ist eine abschlieRende
Prognose zu diesem Aspekt nicht méglich. Positiv zu erwéhnen ist insoweit jedenfalls,
dass sich die BRAK fiir die Einflihrung der GmbH & Co. KG fir Rechtsanwilte stark
gemacht hat, sofern sichergestellt ist, dass diese kein Handelsgewerbe ausiibt. Diese
Besorgnis scheint jedoch unbegrindet, da ein gleichzeitiger Betrieb einer
Rechtsanwaltstétigkeit und eines Handelsgewerbes in vielerlei Hinsicht nachteilhaft sind.
So wirde insbesondere das steuerrechtliche Privileg der Freiberuflichkeit gefahrdet
werden, so dass der anwaltliche Berufstrager, der gleichzeitig mit derselben Gesellschaft
ein Handelsgewerbe auslibt, Gefahr laufen wiirde, aufgrund einer gewerblichen
Infizierung seiner freiberuflichen Tatigkeit Gewerbesteuer auf seine Einklinfte aus der

freiberuflichen Anwaltstatigkeit zahlen zu missen.



D. Fazit

Im GroRen und Ganzen ist der Gesetzesentwurf zu begriRen. Zum einen findet eine
teilweise uberfallig erscheinende Kodifizierung des bislang liberwiegend richterrechtlich
gepragten GbR-Rechts statt, zum anderen bringt der Entwurf mehr Transparenz und
Rechtssicherheit fur den Rechtsverkehr durch gesteigerte Publizitatserfordernisse,
namentlich das neue Gesellschaftsregister fur GbRs. Ob die neuen Regelungen zu mehr
Rechtsklarheit filhren, oder ob die damit verbundenen neuen Auslegungsfragen

gegebenenfalls mehr Fragen aufwerfen, als gel6st werden, bleibt abzuwarten.

Um den Modernisierungsgedanken noch deutlicher hervorzuheben und die GbR an die
faktischen (insbesondere wirtschaftlichen) Bedurfnisse der heutigen Zeit anzupassen
wére es jedoch wiinschenswert, dass der Gesetzesentwurf um Regelungen erweitert
wird, welche die Fremdorganschaft zulassen und auch eine Ein-Personengesellschaft

ermaglichen.

Mit freundlichen GrufRen

Z

Leonie Boddenberg-Araiedh
Qualifizierte Person iSd § 12 Abs. 4 S. 1 RDG
RechtsdienstleistungsG

Geschaftsfiihrerin
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