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PartGG
PAuswG

Rdn.
RGZ
RNotZ
Rpfleger
Rspr.
RStV
RVG
Rz.

S.

S.

s.
SchRG

SGB IV
sog.

St.
StGB
™G
wA.
u.a.
UGB
Urt.
USA

usw.

Abkiirzungsverzeichnis

Neue Zeitschrift fir Miet- und Wohnungsrecht

oder Ahnliches

Offene Gesellschaft (Osterreich)

offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht

Oberverwaltungsgericht

Ordnungswidrigkeitengesetz

Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz

Gesetz tiber Personalausweise und den elektronischen Identi-
tatsnachweis

Randnummer

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Rheinische Notarzeitschrift

Der Deutsche Rechtspfleger (Zeitschrift)
Rechtsprechung

Rundfunkstaatsvertrag
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz
Randzeichen

Satz

Seite

siche

Gesetz Gber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbau-
werken

Sozialgesetzbuch IV
sogenannt(e)

Standige

Strafgesetzbuch
Telemediengesetz

und Ahnliche(s)

unter anderem
Unternehmensgesetzbuch (Osterreich)
Urteil

United States of America
und so weiter

vom
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Abkiirzungsverzeichnis

VG

vgl.

VGR
Vor-AG
Vor-eG
Vor-GmbH

WEG
WM
XML
z.B.
ZEV
ZfIR
ZGR
ZHR
ZIP
AN
ZNotP
ZPO
ZWE
77P
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Verwaltungsgericht

vergleiche

Gesellschaftsrechtliche Vereinigung

Vorgesellschaft zur AG

Vorgesellschaft zur eG

Vorgesellschaft zur GmbH

Vergitungsverzeichnis (Anlage 1 des RVG)

Gesetz tiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht
Wertpapiermitteilungen (Zeitschrift)

Extensible Markup Language

zum Beispiel

Zeitschrift fir Erbrecht und Vermogensnachfolge
Zeitschrift fir Immoblienrecht

Zeitschrift fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis
Zeitschrift fur das Juristische Studium

Zeitschrift fir die Notarpraxis

Zivilprozessordnung

Zeitschrift fir Wohnungseigentum

Zeitschrift fir Zivilprozef



Kapitel 1 — Einleitung

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts ist die Grundform der Personenge-
sellschaften! und als solche aufgrund ihrer Zweckoffenheit in unzahligen
Auspragungen in der Praxis anzutreffen.? Thre rechtliche Behandlung war
in der Vergangenheit und ist zum Teil auch heute noch vielfach Gegen-
stand rechtlicher Diskussionen. Ob die Gesellschaft Rechtsfahigkeit besitzt
oder nicht, ist die sicherlich populérste Streitfrage in der Geschichte der
BGB-Gesellschaft. Mittlerweile ist die Rechtsfahigkeit durch die Entschei-
dung ARGE Weiles Ross® des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 2001 an-
erkannt und wird auch in der Literatur kaum noch bezweifelt.*

Diese Entscheidung und die aus ihr folgenden Konsequenzen wie die
personliche Gesellschafterhaftung analog § 128 HGB oder die Haftung fiir
Altverbindlichkeiten analog § 130 HGB® haben die GbR niher an die Per-
sonenhandelsgesellschaften heranriicken lassen, ohne dass ihr eine (ver-
gleichbare) Registerpublizitat zukame.

A. Problemaufriss und Stand der Diskussion

Die bisherige Entwicklung der GbR sowie ihre fehlende Registerpublizitit
determinieren das grundsatzliche Problem, welches Gegenstand der vorlie-
genden Arbeit sein wird. Eine fehlende Registerpublizitit legt die Vermu-
tung nahe, dass ein Informationsdefizit des Rechtsverkehrs im Hinblick
auf relevante Tatsachen besteht.® Umgekehrt liegt es nahe, dass die GbR
bzw. ihre Gesellschafter ebenso nur defizitir den Rechtsverkehr tiber gean-
derte Tatsachen informieren kénnen.”

Statt vieler Servatius, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 705 BGB Rdn. 1.
Heidel, in: NK-BGB, § 705 Rdn. 38ff.; Schdfer, in: MiitKo-BGB, Vor § 705 Rdn. 34ff.
BGHZ 146, 341.

Ausnahmen sind etwa Bachmayer, BWNotZ 2009, 122 (141ff.) und Rubwinkel,
MittBayNot 2009, 177 (188).

BGHZ 154, 370 (371ft.).

Vgl. Haublein, in: BeckOK-HGB, § 162 Rdn. 5.

7 Zu Vorteilen der Publizitit fiir den Eingetragenen vgl. Krebs, in: MiKo-HGB, § 15
Rdn. 7 (zum Handelsregister).

B W N =
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Kapitel 1 — Einleitung

Ein unterstelltes Informationsdefizit legt wiederum die Vermutung na-
he, dass negative Auswirkungen auf die Rechtssicherheit des Rechts- und
Geschaftsverkehrs moglich sein kdnnten. Hieraus ergibe sich zwangslaufig
die Frage, ob und wie entsprechende negative Auswirkungen mit Mitteln
des geltenden Rechts behoben werden konnen. Falls das geltende Recht
keine adiquaten Mittel zur Verfiigung stellen sollte, ergibt sich die Frage,
ob die Einfithrung einer Registerpublizitit fir die GbR de lege ferenda
sinnvoll erscheint und wie diese konkret ausgestaltet werden konnte.

Zusammengefasst geht es also um die Frage, ob eine Registerpublizitit
fir die GbR nitzlich wire und welche Art der Registrierung (freiwillig,
zwingend etc.) sinnvoll erscheint.

An diesen zwei Kernaspekten orientiert sich die bisherige Diskussion in
der Literatur mafigebend. Daher tberrascht es nicht, dass die fehlende Re-
gisterpublizitit vornehmlich seit Anerkennung der Rechtsfahigkeit der (Au-
Ben-)GbR zumindest mit Skepsis betrachtet wird.® Teilweise wird vorge-
bracht, es mangele an einer verldsslichen Feststellbarkeit von Existenz,
Identitit und Vertretungsverhaltnissen einer GbR.? Dies fithre zu zahlrei-
chen Schwierigkeiten und Problemen im Umgang mit der Gesellschaft im
Rechts- und Geschaftsverkehr, etwa im Hinblick auf die Wirksamkeit von
Rechtsgeschiften oder die Realisierung der personlichen Gesellschafterhaf-
tung.'® Exemplarisch zeige dies die Entscheidung ARGE Weifles Ross ein-
drucksvoll selbst, weil ein Urteil gegen die beklagte BGB-Gesellschaft er-
ging, obwohl sie zum betreffenden Zeitpunkt schon nicht mehr existier-
te.!! Auf Basis dieser Einschatzung wird der BGB-Gesellschaft ein wesentli-
ches Defizit mit Nachteilen fir die Rechtssicherheit (und die Gesellschaft
selbst) attestiert, sodass vom tberwiegenden Schrifttum die Auffassung
vertreten wird, de lege ferenda sei fiir die GbR eine Registerpublizitit her-
zustellen.’? Auch die abstimmungsberechtigten Teilnehmer der wirt-
schaftsrechtlichen Abteilung des 71. Deutschen Juristentages sprachen sich
mehrheitlich fir die Schaffung einer Registerpublizitit aus.'’ Innerhalb
dieser herrschenden Ansicht besteht allerdings Streit dartber, nach wel-

8 Statt vieler: Fleischer/Heinrich/Pendl, NZG 2016, 1001 (1007); Henssler/Michel,
NJW 2015, 11 (16); Wertenbruch, DB 2003, 1099 (1102).
9 Heinemann, JR 2010, 31 (32); Wertenbruch, NJW 2002, 324 (329); Wicke, GWR
2009, 336 (337); generell zur Registerfunktion: Krafka, Registerrecht, Rdn. 1.
10 Vgl. Wicke, DNotZ 2017, 261 (263).
11 Pritting, in: FS Wiedemann, S. 1177 (1181).
12 Siehe Nachweise in FuSnote 567.
13 Siche das Ergebnis der Beschlussfassung zu den Thesen S ¢) bzw. d) der wirt-
schaftsrechtlichen Abteilung, abgedruckt in Referate 71. DJT, O 101f.
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B. Ziel der Arbeit

chem Modell eine Registrierung der GbR sinnvollerweise umgesetzt wer-
den sollte.'

In der Literatur lassen sich hingegen aber auch viele Stimmen finden,
die der Schaffung einer Registerpublizitit der BGB-Gesellschaft ablehnend
gegeniberstehen.’ Diese Auffassung teilt auch der Gesetzgeber, welcher
sich gegen die Einfihrung einer Registerpublizitit ausgesprochen hat!¢
und auch bisher trotz der zahlreichen Forderungen nach einer Registerpu-
blizitit nicht tatig geworden ist.

Im Hinblick auf die vielen Gegner einer Registerpublizitit der GbR
tiberrascht es nicht, dass schon die negativen Auswirkungen der fehlenden
Registerpublizitit hiufig bestritten oder zumindest mit Moglichkeiten des
geltenden Rechts als (praktisch) handhabbar angesehen werden.!” Als Bei-
spiel aus der Gesetzgebung sind diesbeziiglich § 162 Abs. 1 S. 2 HGB sowie
die durch das ERVGBG cingefiihrten Normen §§899a BGB, 47 Abs. 2
GBO, 82 S.3 GBO und 15 Abs. 1 lit.c) GBV zu nennen, die eventuelle
Schwichen einer fehlenden Registerpublizitit der GbR ausgleichen sol-
len.18

B. Zzel der Arbert

Die vorliegende Arbeit hat das Ziel, die Frage zu kliren, ob die Einfiih-
rung einer Registerpublizitit der BGB-Gesellschaft de lege ferenda als sinn-
voll zu bewerten ist und wie eine solche ausgestaltet werden kdnnte.
Zunichst ist hiermit die zu beantwortende Frage verbunden, ob und in-
wieweit die fehlende Registerpublizitit einer BGB-Gesellschaft geeignet
ist, Schwierigkeiten oder Probleme fiir Dritte sowie die Gesellschaft bzw.
ihre Gesellschafter hervorzurufen. Sofern das geltende Recht keine (prakti-
kable) oder den Interessen der genannten Personengruppen gerecht wer-
dende Losung ermoglicht, soll ein sinnvolles Losungskonzept de lege fe-
renda vorgeschlagen werden. Dieses Konzept soll allerdings nicht in einer

14 Siehe hierzu niher Kapitel 5 B. 1.

15 Siehe Nachweise in Fulfnote 567.

16 BT-Drucks. 16/13437 S. 24.

17 Beispielsweise Kesseler, NJW 2011, 1909 (1914) im Hinblick auf das Grundstiicks-
recht; im Ubrigen vergleiche die Nachweise in Kapitel 3 und 4 zu den jeweiligen
Losungsvorschlagen (§ 899a analog etc.).

18 Vgl. zu § 162 Abs. 1 S. 2 HGB BT-Drucks. 14/7348 S. 29 und zu den anderen Nor-
men BT-Drucks. 16/13437 S. 23ft.
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Kapitel 1 — Einleitung

umfassenden Neukonzeption des (Personen-)Gesellschaftsrechts bestehen,
sondern sich weitestgehend systemimmanent vollziehen lassen.®

C. Grundbegriffe

Im Sinne einer leichteren Verstandlichkeit der nachfolgenden Kapitel sol-
len drei grundlegende Begriffe naher erlautert werden, denen in der Unter-
suchung eine tbergeordnete Bedeutung zukommen wird: Die Existenz,
die Identitit und die Registrierung der Gesellschaft.

Unter der Existenz ist die rechtliche Existenz der Gesellschaft zu verste-
hen, an der es fehlt, wenn Griinde vorliegen, die bereits das wirksame Ent-
stehen der Gesellschaft hindern oder zu ihrem Erloschen fithren. Gemeint
sind daher Fille einer so genannten Scheingesellschaft, die strikt von einer
fehlerhaften Gesellschaft abzugrenzen ist, da die fehlerhafte Gesellschaft
zwar an Grindungsmingeln leidet, aber gleichwohl bei Invollzugsetzung
ein wirksames Gesellschaftsverhiltnis besteht.?’ Fir eine Scheingesell-
schaft verbleiben damit etwa Falle, in denen ein Wille zur Gesellschafts-
grindung ginzlich fehlt oder die auf Abschluss der Gesellschaftsgriindung
gerichteten Willenserklarungen nur zum Schein i.S.d. §117 Abs.1 BGB
abgegeben wurden.?! Weiterhin ist eine Scheingesellschaft nach herrschen-
der Ansicht anzunehmen, wenn die Grundsitze der fehlerhaften Gesell-
schaft nicht eingreifen, weil Gbergeordnete Interessen — etwa Sitten- oder
Gesetzeswidrigkeit des Gesellschaftszwecks — eingreifen?? oder eine zu-
néachst wirksame Gesellschaft durch Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters liquidationslos erlischt.?3

Unter der Identitit der GbR sind alle Eigenschaften zu verstehen, die ge-
eignet sind, die Gesellschaft von anderen abzugrenzen und damit zu indi-
vidualisieren. Hierfiir kommen etwa der Gesellschaftsname, der Sitz, der
Gesellschaftszweck, aber auch die Identitat der Gesellschafter in Betracht.

19 Schifer, Diskussion 71. DJT, O 145 weist richtigerweise darauf hin, dass anderen-
falls grofe Rechtsunsicherheiten entstehen konnten und méglicherweise sogar
die Bestimmung von neuen Grundbegriffen — wie bei der Schuldrechtsmoderni-
sierungsreform — Jahre dauern konnte.

20 Statt vieler: K. Schmudt, in: MiKo-HGB, § 105 Rdn. 244, 258.

21 Roth, in: Baumbach/Hopt, §105 Rdn. 98 m.w.N.; Schdfer, in: MiiKo-BGB, § 705
Rdn. 377f., der allerdings eine abweichende Ansicht zu § 117 BGB vertritt.

22 BGH NJW 2005, 1784 (1785f.) m.w.N.; Roth, in: Baumbach/Hopt, § 105 Rdn. 83
m.w.N.

23 K. Schmudt, in: MiKo-HGB, § 105 Rdn. 24.
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D. Gang der Untersuchung

SchliefSlich wird im Folgenden terminologisch von einer Registrierung
der BGB-Gesellschaft anstatt (wie in der bisherigen Diskussion nicht unib-
lich)?* von einem GbR-Register die Rede sein, da die Erfassung von rele-
vanten Daten tber eine GbR de lege ferenda nicht unbedingt in einem ei-
genen Register erfolgen muss, sondern moglicherweise in einem bereits
bestehenden Register (Handelsregister) erfolgen konnte.

D. Gang der Untersuchung

Nach der Einleitung wird sich in Kapitel 2 eine Betrachtung der Publizitat
der Gesellschaft birgerlichen Rechts nach geltendem Recht anschliefSen.
Im Uberblick werden Informationsquellen betrachtet, die geeignet sind,
wichtige Tatsachen (Existenz, ordnungsgemafle Vertretung und Identitit)
tiber eine GbR in Erfahrung zu bringen oder von der Gesellschaft genutzt
werden konnen, um Dritte zu informieren. Zudem wird die Praxistaug-
lichkeit dieser Moglichkeiten bewertet.

In Kapitel 3 und 4 werden die Auswirkungen der eingeschrinkten Pu-
blizitit der BGB-Gesellschaft im Vergleich zu einer umfassenden Register-
publizitit exemplarisch am Grundstiicksrecht (Kapitel 3) bzw. Zivilpro-
zessrecht mit Beziigen zur Zwangsvollstreckung (Kapitel 4) untersucht.
Auf diese Weise soll ermittelt werden, ob und inwieweit Probleme und
Schwierigkeiten fiir Dritte oder die Gesellschaft selbst aufgrund der fehlen-
den Registerpublizitit denkbar sind, d.h. als Publizititsdefizit eingeordnet
werden konnen. Zunichst wird hierbei die Gesellschaft birgerlichen
Rechts unter Berticksichtigung von denkbaren Losungsansitzen des gel-
tenden Rechts betrachtet und anschlieend mit einer registrierten offenen
Handelsgesellschaft verglichen. Als Publizititsdefizite konnen folgerichtig
nur solche Probleme gelten, die bei einem Vergleich der Rechtslage zwi-
schen der GbR und der registrierten und daher publiken OHG aufSerhalb
der Schnittmenge liegen. Die Schnittmenge bildet hingegen Probleme ab,
die nicht auf die fehlende Publizitit zurtickgefiihrt werden kénnen und
daher auch nicht durch eine Registrierung geldst wirden. Zudem ermog-
licht der Vergleich beider Gesellschaftsformen die Feststellung, inwieweit
moglicherweise bestehende Losungsansitze des geltenden Rechts fiir eine
GbR mit einer Registerpublizitit konkurrieren kénnen.

Um Redundanzen so weit wie moglich zu vermeiden, wird in Kapitel 4
auf die in Kapitel 3 gewonnenen Erkenntnisse zuriickgegriffen. Eine gewis-

24 Statt vieler: Kriiger, NZG 2010, 801 (804); Schmidt/Bierly, NJW 2004, 1210 (1211).
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se Redundanz ist allerdings gleichwohl fir die Untersuchung erforderlich,
da nur auf diese Weise sichergestellt werden kann, dass die in einem
Rechtsgebiet gewonnenen Erkenntnisse kein Einzelfall sind, sondern eben-
so auf andere Rechtsbereiche zutreffen.

In Kapitel 5 wird auf Basis der in Kapitel 2 bis 4 gewonnenen Erkennt-
nisse gefolgert, ob de lege ferenda eine Registerpublizitit der GbR einge-
fihrt werden sollte oder nicht. Zu diesem Zwecke wird zunichst eine Al-
ternative zu einer Registrierung der GbR vorgestellt, die allerdings im Sin-
ne der Zielsetzung dieser Arbeit nur weitestgehend systemimmanente An-
derungen berticksichtigt. Sodann werden die unterschiedlichen Modelle
einer Registrierung sowie die vorgestellte Alternative unter verschiedenen
Gesichtspunkten bzw. aus verschiedenen Perspektiven analysiert, um das
optimale Modell heraus zu kristallisieren. Dem Ergebnis dieser Gesamt-
schau schlief3t sich ein Gesetzgebungsvorschlag an.

Die Arbeit endet in Kapitel 6 mit einer Zusammenfassung und einem
Ausblick.
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