Erste Erfahrungen mit dem MoPeG und der eingetragenen GbR

von Arno Graf3

. Von der Gelegenheitsgesellschaft zur
eingetragenen GbR

Bis zum Inkrafttreten des ,Personengesellschaftsrechtsmoder-
nisierungsgesetzes“ am 01.01.2024 verfiigte das BGB nur tiber
rudimentére Regelungen fiir eine untemehmenstragende Ge-
sellschatft burgerlichen Rechts. Der historische Gesetzgeber des
BGB sah keinen Anlass fiir solche Regelungen, da die Bestim-
mungen Uber Kaufleute, die OHG und die KG im HGB verortet
waren. Die Rechtswirklichkeit entwickelte sich anders. Die GbR
wurde zur beliebten Rechtsform fiir Grundsticksgesellschaften,
Familiengesellschaften (,Familienpool®), Berufsaustibungsge-
sellschaften oder Untemehmenstréger. Die Regelungen fiir das
Rechtsverhéltnis der Gesellschafter untereinander entwickelte
die Kautelarjurisprudenz in Anlehnung an gesetzliche Vorgaben
und typische Vertragsgestaltungen bei Personenhandelsgesell-
schaften.

1 BGBI. 2021 | Nr. 53 vom 17.08.2021.
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Mit der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR durch
das Urteil des BGH vom 29.01.2001 — II ZR 331/00 (,ARGE
WeiBes Ross®) zeigte sich schnell, dass die Regelungen des
BGB fiir die GbR nicht mehr ausreichend waren. Auf der Grund-
lage des Mauracher Entwurfs verabschiedete der Gesetzgeber
am 10.08.2021 das ,Personengesellschaftsrechtsmodernisie-
rungsgesetz®, kurz MoPeG, in Kraft getreten am 01.01.2024."

Die wesentlichen Regelungen sind die Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der GbR (§§ 705 Abs. 2, 713 BGB), die detail-
lierten Bestimmungen tber die Aufengesellschaft (§§ 706 bis
739 BGB), die Schaffung des Gesellschaftsregisters und der ein-
getragenen GbR (eGbR) sowie die Einfithrung des Beschluss-
méngelrechts bei Personenhandelsgesellschaften (§§ 110 ff,
161 Abs. 2 HGB), welches auch fiir die GbR nutzbar gemacht
werden kann.



Schwerpunkt der nachfolgenden Darstellung sind die Ande-
rungen im Recht der GbR und die daraus resultierenden Kon-
sequenzen fiir die Praxis. '

Il. Ausgewdhlte praxisrelevante Anderungen im Recht
der GbR

1. Stotus der GbR

Mit der Neufassung von § 705 Abs. 2 BGB ist nun erstmals die
Rechtsfahigkeit der Au3en-GbR gesetzlich festgeschrieben:

. Die Gesellschaft kann entweder selbst Rechte erwerben und Ver
bindlichkeiten engehen, wenn sie nach dem gememnsamen Willen der
Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll (rechtstéhige Gesel-
Schaft), oder sie kann den Gesellschaftemn zur Ausgestaltung ihres
Rechtsverhaltnisses dienen (nicht rechtsfzhige Gesellschaft).

Damit entscheidet allein der gemeinsame Wille der Gesell-
schafter, ob die Gesellschaft rechtsfahig sein soll oder nicht. Die
Eintragung im Gesellschaftsregister gem. § 707 BGB ist keine
Voraussetzung fiir die Erlangung der Rechtsfdhigkeit der Au-
Ben-GbR.

Die Schaffung der eigenen Rechtsféhigkeit als Trager von
Rechten und Pflichten bedeutet zugleich die Abschaffung des
Gesamthandsvermdgens der Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

2. Geschdfisfihrung

§ 715 Abs. 1 BGB regelt, dass zur Fihrung der Geschéfte der
Gesellschatft alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet sind.
Dies entspricht letztlich der Regelung in § 709 BGB a. F. Auch
weiterhin ist es den Gesellschaftern im Rahmen der Gestal-
tungsfreiheit des § 708 BGB moglich, von der gesetzlichen Re-
gelung abweichende Bestimmungen zur Geschéftsfiihrung zu
vereinbaren.

Mit § 715 Abs. 5 BGB ist erstmals im Gesetz die Moglichkeit
verankert, einem Geschéftsfithrer bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes die Geschéftsfiihrungsbefugnis auch telweise also in
bestimmten Bereichen zu entziehen. Jeder der Gesellschafter
besitzt nach § 715a BGB ein unentziehbares Notgeschéftsfith-
rungsrecht.

3. Veriretung

Bis zum 31.12.2023 richtete sich die Vertretungsmacht eines
Gesellschafters gem. § 714 BGB a. F. nach der Geschéftsfiih-
rungsbefugnis. Diese Regelung ist seit dem 01.01.2024 der in
§ 720 BGB geregelten Gesamtvertretung gewichen. Auch hier
steht den Gesellschaftern die Moglichkeit zur Vereinbarung ab-
weichender Regelungen zur Verfligung, beispielsweise die Ein-
zelvertretungsbefugnis eines einzelnen Gesellschafters. Gegen-
tber einem Geschéftspartner wird sich die Einzelvertretungsbe-
fugnis nur durch Vorlage des Gesellschaftsvertrages oder ent-
sprechender Erklarungen der Mitgesellschafter nachweisen las-
sen. Beides ist umstandlich oder nicht gewollt. Ist die GbR hin-
gegen im Gesellschaftsregister eingetragen, kann der Nachweis
schnell und unkompliziert durch einen Blick in das online und
fiir jedermann einsehbare Gesellschaftsregister gewonnen wer-
den. AuBerdem besteht der Gutglaubensschutz des § 707a
Abs. 3 BGB.

2 BGHvom 09.04.20213 — Il ZR 3/12 m.w.N. in Rn. 10.

3 Noack, NZG 2020, 581; Liebscher/Rickelt, ZPG 2023, 441; C. Schifer,
in: Mlnchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, § 1 Gesetzgebungs-
verfahren, Rn. 23; Ebel/Wé&rner, NZG 2021, 963.

4. Beschlussméngelrecht bei der Personengesellschaft

Bis zum 31.12.2023 existierten keine gesetzlichen Regelungen,
wie sich ein Gesellschafter einer GbR oder einer Personenhan-
delsgesellschaft (OHG, KG) gegen eine aus seiner Sicht rechts-
widrige Beschlussfassung wehren konnte. Die Rechtsprechung
gewdhrte den Gesellschaftern die Moglichkeit der unbefristeten
Feststellungsklage, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag geson-
derte Regelungen tber die Anfechtung von Gesellschafterbe-
schltissen enthielt?

Fur die Personenhandelsgesellschaft hat der Gesetzgeber
mit dem MoPeG in §§ 110 bis 115 HGB ein eigenes Beschluss-
méngelrecht etabliert. Dieses erdffnet den Weg zur Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklage nach dem Vorbild des Aktien-
rechts, welches die Rechtsprechung bereits auf das Recht der
GmbH {ibertragen hatte® Kem des Beschlussméngelrechts ist
die Moglichkeit des Gesellschafters, innerhalb einer Frist von
drei Monaten, die vertraglich auf eine Mindestfrist von einem
Monat reduziert werden kann, Anfechtungsklage gegen die Ge-
sellschaft zu erheben (§§ 112 Abs. 1, 113 Abs. 2 S. 1 HGB). Den
Gesellschaftern von OHG und KG steht es frei, auf die Anwen-
dung des Beschlussméngelrechts zu verzichten (,Opt-Out®).
Umgekehrt besteht Einigkeit, dass die Gesellschafter einer GbR
die Anwendung der §§ 110 bis 115 HGB vereinbaren kénnen,
auch wenn dies nicht unmittelbar in den §§ 705 ff. BGB zum
Ausdruck kommt*

Fir die Praxis empfiehlt es sich, im GbR-Vertrag die An-
wendbarkeit der §§ 110 bis 115 HGB festzulegen, um die
Rechtsunsicherheit zu beseitigen, die dadurch entstehen kann,
dass Gesellschafterbeschliisse ansonsten nach Monaten oder
gar Jahren angegriffen werden kénnen.

5. Gewinn- und Verlustbeteiligung

An sich ist kaum ein Gesellschaftsvertrag vorstellbar, der keine
Regelung tiber die Gewinn- und Verlustbeteiligung der einzel-
nen Gesellschafter enthlt. Die gesetzliche Regelung in § 722
Abs. 1 BGB a. F. sah eine Gewinn- und Verlustbeteiligung nach
Kopfen vor; individuelle Abweichungen waren moglich und tb-
lich. Das MoPeG sieht in § 709 Abs. 3 S. 1 BGB eine Gewinn-
und Verlustbeteiligung nach den vereinbarten Beteiligungsver-
héltnissen vor: , Die Stimmkraft und der Anteil an Gewinn und Ver-
lust richten sich vorrangig nach den vereinbarten Betelligungsverhélt-
nissen. Damit hat sich die gesetzliche Regelung grundlegend
gedndert.

6. Ausscheiden eines Gesellschafters
a) Ausscheiden statt Aufldsung

In der bis zum 31.12.2023 geltenden Fassung des BGB fithrten
Kindigung, Tod, Ausschluss oder Insolvenz eines Gesellschaf-
ters zur Auflosung der Gesellschaft, sofemn nicht der Gesell-
schaftsvertrag etwas anderes bestimmte, §§ 723, 725, 727, 728
Abs.2 1V.m. § 736 Abs. 1 BGB a.F. RegelméBig, aber eben
nicht immer, sah der Gesellschaftsvertrag vor, dass ein Gesell-
schafter bei Eintritt eines solches Ereignisses in seiner Person
aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden kann, die Gesell-
schaft selbst jedoch mit den tbrigen Mitgesellschaftern fortge-
fihrt wird. Das MoPeG enthélt in § 723 Abs. 1 BGB eine ,,Um-
qualifizierung"“ der fritheren Auflésungsgrinde in Ausscheidens-
grinde. Soweit nicht der Gesellschaftsvertrag etwas anderes

4 Liebscher/Rickelt, a.a.0.; C. Schéfer, in: Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, § 1 Gesetzgebungsverfahren Rn. 22; MKo/C. Schi-
fer, § 714 Rn. 69 f.
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vorsieht, fithren die folgenden Ereignisse zum Ausscheiden ei-

nes Gesellschafters aus der Gesellschaft, nicht aber zur Auflo-

sung der Gesellschaft:

— Tod des Gesellschafters;

— Kindigung der Mitgliedschaft durch den Gesellschafter;

— Eroffnung des Insolvenzverfahren tiber das Vermogen des
Gesellschafters;

— Kindigung der Mitgliedschaft durch einen Privatglédubiger
des Gesellschafters;

— AusschlieBung des Gesellschafters aus wichtigem Grund.

b) Abfindung des ausscheidenden Gesellschafters

Auch die Regelung der Rechtsfolge des Ausscheidens in § 738
Abs. 1 S.2 Alt. 3 BGB a. F.,, ndmlich die Zahlung des (fiktiven)
Auseinandersetzungsguthabens, wurde tblicherweise im Ge-
sellschaftsvertrag durch angemessen erscheinende Regelungen
ersetzt, zumal nach der Rechtsprechung und herrschenden Mei-
nung als Auseinandersetzungsguthaben der ,volle wirtschaftli-
che Wert* (Verkehrswert) einschlief3lich stiller Reserven und
good will auszuzahlen war. Die Praxis ermittelte das Auseinan-
dersetzungsguthaben nach der indirekten Methode, indem zu-
nédchst der Untermehmenswert berechnet und daraus der Wert
der Beteiligung abgeleitet wurde. Maf3gebend war der Fortfith-
rungswert, nicht der Liquidationswert. Letzterer bildete die Un-
tergrenze. Etabliert hatte sich die Ermittlung des Ertragswerts
nach der Methode S1 des IDW.°

Bezog sich noch § 738 Abs. 1 S. 3 BGB a. F. auf dasjenige,
was der Gesellschafter ,bei der Auseinandersetzung erhalten
wirden, wenn die Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens
aufgelost worden ware”, bestimmt § 728 Abs. 1 BGB in der Fas-
sung der MoPeG, dass die Gesellschaft verpflichtet ist, den aus-
geschiedenen Gesellschafter von der Haftung fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft zu befreien und /Am eine dem Wert
seines Anteils angemessene Abfindung zu zahlen. Der Wortlaut legt
nahe, dass die ,angemessene Abfindung® etwas anderes sein
kénnte als das Auseinandersetzungsguthaben des § 738 BGB
a. F. Indessen geht die herrschende Meinung ungeachtet des
Wortlautes ,angemessene Abfindung“ und der Betonung des
Werts des Anteils davon aus, dass die Abfindung in gleicher
Weise zu ermitteln ist wie bisher Dies verwundert, denn die
Gesetzesbegriindung (BT-DS 19/27635, S. 176) enthalt die
Aussage, dass die Rechtsprechung Kriterien anteilsbezogener
Besonderheiten wie

— disquotale Ergebnis- und Stimmverteilung,

— Entnahme-, Ausschiittungs- und Kiindigungsbeschréankun-
gen,

— Minderheitenabschldge sowie

— rechtliche und faktische Unverduferlichkeit

— entwickeln soll.”

Dementsprechend wird sich die Unternehmensbewertung
im Anwendungsbereich des MoPeG mit diesen Aspekten zu be-
fassen haben, sofem nicht der Gesellschaftsvertrag andere Vor-
gaben fiir die Bewertung enthalt®

Andererseits sollen bei der Bewertung verstarkt die finanzi-
ellen Belastungen der Gesellschaft durch den Abfluss von Ge-

5  Grineberg/Sprau, BGB, 82. Auflage 2023, § 738 Rn. 4; MiKo/Schéfer,
8. Auflage 2020, § 738 Rn. 32 ff.; Hopt/Roth, HGB, 42. Auflage 2023, § 131
HGB Rn. 48 ff.

6  Schulte, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 6. Auflage
2024, § 39 Abfindung Rn. 1—7; MiKo/Schéfer, 9. Auflage 2024 § 728 Rn.
2, 29 ff.; Hopt/Roth, HGB, 44. Auflage 2025 Rn. 8 ff.; Lorz, in: Ebenroth/
Boujong, HGB, 5. Auflage 2024, § 135 Anspriiche des ausgeschiedenen
Gesellschafters, Rn. 16.
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sellschaftskapital im Wege der Abwagung der widerstreitenden
Interessen berticksichtigt werden.®

Eine vergleichbare Konstellation ergibt sich fiir OHG und
KG in §135 Abs. 1 S.1 HGB bzw. § 161 Abs. 2 iVm. § 135
Abs. 1S. 1 HGB.

c) Nachfolgeklausel

Als Altemnative zur Fortsetzung der Gesellschaft unter den ver-
bleibenden Gesellschaftern bei Ableben eines Gesellschafters,
die in § 723 Abs. 1 BGB als Regelfall vorgesehen ist, steht den
Gesellschaftern auch weiterhin die Moglichkeit offen, den Ge-
sellschaftsanteil eines Gesellschafters im Wege der Nachfolge-
klausel vererblich zu stellen. Dazu regelt § 711 Abs. 2 S. 2 BGB,
dass im Falle von mehreren Erben der Gesellschaftsanteil den
zur Nachfolge berechtigten Erben kraft Gesetzes nach Maf3gabe
der Erbquote zuféllt. Damit ist der schon von der Rechtspre-
chung entwickelte Grundsatz, dass eine Erbengemeinschaft
nicht Gesellschafter einer Personengesellschaft sein kann, ge-
setzlich verankert. Als gesetzliche Neuerung enthalt § 724 BGB
ein Andienungsrecht der Erben, den Mitgesellschaftern die
Sdmwandlung” des mit Vollhaftung ausgestatteten Gesell-
schaftsanteils in eine Kommanditistenstellung anzutragen, so-
weit im Ubrigen die gesetzlichen Voraussetzungen einer Kom-
manditgesellschaft vorliegen. Greifen die tbrigen Gesellschaf-
ter das Begehren des Erben nicht auf, kann dieser seine Mit-
gliedschaft in der Gesellschaft gem. § 724 Abs. 2 BGB fristlos
kiindigen. Den Gesellschaftern steht es allerdings frei, im Ge-
sellschaftsvertrag die Regelung des § 724 BGB auszuschlieBen.

d) Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters

Auch weiterhin muss eine Personengesellschaft aus mindestens
zwel Gesellschaftern bestehen. Fiir den Fall des Ausscheidens
des vorletzten Gesellschafters bestimmt nunmehr § 712a Abs. 1
BGB, dass nach dem Ausscheiden des vorletzten Gesellschaf-
ters die Gesellschaft ohne Liquidation erlischt und dass das Ge-
sellschaftsvermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
den verbleibenden Gesellschafter tibergeht.

7. Festschreibung des Haftungssystems

Als Konsequenz der Rechtsfdhigkeit der Auengesellschaft und
der damit verbundenen Moglichkeit zur Eingehung von Ver-
bindlichkeiten (§ 705 Abs. 2 BGB) statuiert § 721 BGB in Anleh-
nung an § 128 HGB die akzessorische Haftung der Gesellschaf-
ter flir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Eine Haftungsbe-
schrankung kann gesellschaftsvertraglich nicht vereinbart wer-
den.' Sie ist lediglich individualvertraglich mit einzelnen Ge-
sellschaftsglédubigern moglich.

8. Wedgfdll der Teilungsversteigerung bei der Auflésung
der GbR

Befand sich eine GbR mit Grundbesitz in Auflésung, konnte

nach alter Rechtslage ein Mitgesellschafter die Teilungsverstei-

gerung des Grundbesitzes beantragen. Die Befugnis ergab sich

aus dem Verweis in § 731 S. 2 BGB a. F. auf die Vorschriften

der Gemeinschaft, welche tiber § 753 Abs. 1 BGB a. F. den Weg

7  Das betont zu Recht Schéne, in BeckOK BGB, 72. Edition 2024, § 728
Rn. 5, 15; allerdings auch Lorz, in: Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Auflage
2024, Rn. 56.

8 Schone, a.a.0.
9 Schone, a.a.O.
10 RO6R, NZG 2023, 401, 406.



zu § 180 ZVG ebnete. Wahrend die frithere Regelung des § 731
S. 1 BGB a. F.,, die auf die gesellschaftsrechtlichen Auseinander-
setzungsregelungen der §§ 732 bis 735 BGB a. F. verwiesen
hatte, nunmehrin § 735 Abs. 3 BGB verortet ist, wurde der Ver-
weis auf die Vorschriften tiber die Gemeinschaft in § 731 S. 2
BGB a. F. nicht in die Neufassung der §§ 705 ff. ibemommen.
Damit entfallt die Moglichkeit der Beantragung der Teilungs-
versteigerung durch einen einzelnen Gesellschafter, so dass die
Gesellschafter bei der Auflosung der Gesellschaft vor der Not-
wendigkeit stehen, die VerauBerung des Grundbesitzes zu orga-
nisieren." Maglich bleibt die Beantragung der Zwangsverstei-
gerung durch sdmtliche vertretungsberechtigten Liquidato-
ren.'? Der ersatzlose Wegfall von § 731 S.2 BGB a. F. beruht
nicht auf einem Redaktionsversehen des Gesetzgebers. Dieser
sieht vielmehr in einem freihdndigen Verkauf die bessere Ver-
wertungsmoglichkeit.

lll. Gesellschafisvertrdge im Lichte des MoPeG

Die Regelungen des MoPeG sind am 01.01.2024 in Kraft getre-
ten. Ubergangsreglungen gibt es mit Ausnahme des Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB nicht.

1. Lucken im Gesellschaftsvertrag

Sieht ein Gesellschaftsvertrag fiir einen bestimmten Regelungs-
bereich keine Bestimmung vor, gilt Gesetzesrecht. Andert sich
dieses, dnderte sich mangels Ubergangsregelung ,iiber Nacht*
das Rechtsverhélnis der Gesellschafter untereinander.'® Ent-
hielt beispielsweise der Gesellschaftsvertrag keine Regelungen
Uber die Abfindung eines ausgeschiedenen Gesellschafters, galt
bis zum 31.12.2023 die Regelung tiber das fiktive Auseinander-
setzungsguthaben (§ 738 Abs. 1 S.2 BGB a. F.), wéhrend seit
dem 01.01.2024 die Regelung tber die ,angemessene Abfin-
dung®in § 723 BGB zur Anwendung gelangt. Der Sachverstan-
dige, der das Abfindungsguthaben ermitteln soll, muss also zu-
nédchst klaren, welche Rechtsnormen im Bewertungszeitpunkt
galten und ob die Gesellschafter ggf. vorrangige Individualrege-
lungen getroffen haben.

Entsprechendes gilt fiir die Beantwortung der Frage, ob das
Ableben oder die Insolvenz eines Gesellschafters zur Auflésung
der Gesellschaft oder zum Ausschluss des Gesellschafters
fuhrte, ob ein Gesellschafter ,jederzeit” (§ 723 BGB a. F.) oder
nur mit einer 3-Monats-Frist zum Ablauf des Kalenderjahres
kiindigen konnte (§ 725 Abs. 1 BGB n. F.). Bei Personenhan-
delsgesellschaften ist bei fehlenden Individualregelungen seit
dem 01.01.2004 das Beschlussméngelrecht der §§ 110 ff. HGB
gltig und greift das Vollausschiittungsgebot des § 122 HGB an-
stelle des eingeschrankten Entnahmerecht in § 122 Abs. 1 HGB
a.F'Es gilt der Grundsatz, dass Gesellschafter, die im Gesell-
schaftsvertrag keine Regelungen getroffen haben, nicht auf den
Fortbestand des Rechts vertrauen kénnen.

In dem eher unwahrscheinlichen Fall, dass der Gesell-
schaftsvertrag keine Regelungen {iber die Gewinnverteilung
enthélt, hatte die Gesetzesédnderung zur Folge, dass sich die Ge-
winnverteilung bis zum 31.12.2023 nach Képfen richtet, wah-
rend in der gleichen Gesellschaft die Gewinnverteilung ab dem

11 LG Hamburg vom 11.06.2024 — 328 T 16/24, NJW-RR 2024, 1425.
12 LG Hamburg, a.a.0.
13 Mock, NJW 2023, 3537.

14 dazu C. Schéfer, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
6. Auflage 2024, § 1 Gesetzgebungsverfahren Rn. 15.

15 Mock, NJW 2023, 3537, 3542; C. Schéfer in: Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts 6. Auflage 2024, § 1 Gesetzgebungsverfahren,

01.01.2024 nach den Beteiligungsverhé&ltnissen geschieht. Inso-
weit kann gesellschaftsvertraglicher Anpassungsbedarf beste-
hen.

Individualregelungen bleiben von den Gesetzesénderungen
unbertihrt, soweit diese nicht zwingend sind, § 708 BGB.

2. Geselzesgleiche Regelungen im Gesellschafts-
vertrag

Als problematisch erweisen sich Regelungen im Gesellschafts-
vertrag, wenn sie die frihere gesetzliche Regelung wortlich oder
sinngemé&l wiedergegeben haben. In einer solchen Konstella-
tion ist im Zweifel durch Auslegung zu ermitteln, ob die Bezug-
nahme auf das Gesetz so zu verstehen ist, dass auch die Gesetz-
&nderung fiir das Rechtsverhéltnis der Gesellschafter maf3ge-
bend sein soll, oder ob es bei der friiheren Regelung bleiben
soll."® Haben beispielsweise die Gesellschafter, aus welchem
Grund auch immer, im Gesellschaftsvertrag die Gewinnvertei-
lung nach Képfen gem. § 722 BGB a. F. in den Gesellschafts-
vertrag geschrieben, werden sie diese vermutlich auch dann
beibehalten wollen, wenn, wie mit dem MoPeG geschehen, das
Gesetz die Gewinnverteilung nach Beteiligungsverhéltnissen
(§709 Abs. 3 S.2 BGB) als den gesetzlichen Regelfall fest-
schreibt. Insoweit bedarf es bei einer gesellschaftsvertraglichen
Bezugnahme auf gesetzliche Regelungen einer Revision des Ge-
sellschaftsvertrages und der Klarung, welche Regelungen die
Gesellschafter fir die Zukunft wiinschen.

IV. Gesellschafisregister

Im Urteil vom 29.01.2001 — II ZR 331/00, mit welchem der
BGH die Rechtsfahigkeit der AuBengesellschaft anerkannt
hatte, brachte er zum Ausdruck, dass eine Registrierung der
rechtsfghigen Gesellschaft biirgerlichen Rechts wiinschenswert
ware.'® Der Gesetzgeber hat dies aufgegriffen und mit Wirkung
ab dem 01.01.2024 das Gesellschaftsregister eingerichtet. Es
orientiert sich am Handelsregister und ist fiir jedermann einseh-
bar."” Eintragungen im Gesellschaftsregister konnen tiber das
Portal www .handelsregister.de abgerufen werden. Die Eintra-
gungen im Gesellschaftsregister haben nach § 707a Abs. 3 BGB
den Gutglaubensschutz der § 15 HGB. Das betrifft vor allem die
Existenz einer eingetragenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts
sowie die Vertretungsverhaltisse.'®

V. Einzelheiten zur eingetragenen GbR (,,eGbR")

1. Freiwillige Anmeldung zum Gesellschaftsregister

Die Anmeldung zum Gesellschaftsregister ist freiwillig. § 707
Abs. 1 BGB regeltinsoweit, dass die Gesellschafter die Gesell-
schaft bei dem Gericht, in dessen Bezirk sie ihren Sitz hat, zur
Eintragung in das Gesellschaftsregister anmelden kdnnen.

2. Faktischer Eintragungszwang fir Gesellschaften mit
Grundbesitz und Beteiligungsbesitz aufgrund des
Voreintragungsgrundsatzes

Rein faktisch wird sich eine Vielzahl an Gesellschaften btirgerli-

chen Rechts im Gesellschaftsregister (GsR) eintragen lassen
miissen, da verschiedene Vorschriften tiber den Erwerb und die

Rn. 12.

16 BGH vom 29.01.2021 -1l ZR 331/00, NJW 2001, 1056 unter A. || 4. der
Grinde.

17 Rosskopf/Hofmann, ZPG 2023, 14; Noack, ZGR 2020, 581; Noak, ZPG
2023, 95.

18 Heckschen/Englich, ZPG 2025, 41.
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VerduBerung von Grundbesitz sowie von Beteiligungen eine
vorherige Eintragung der GbR im Gesellschaftsregister verlan-
gen (Voreintragungsgrundsatz).

a) Grundbesitz

So bestimmt § 47 Abs. 2 GBO, dass fiir eine Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts nur dann ein Recht im Grundbuch eingetragen
werden soll, wenn die GbR im Gesellschaftsregister eingetragen
ist. Gemeint ist damit nicht nur der Erwerb von Grundbesitz.
Auch die Eintragung von dinglichen Rechten im Grundbuch wie
Grundschulden oder Dienstbarkeiten setzt nach § 48 Abs. 2
GBO die vorherige Eintragung der GbR im Gesellschaftsregister
voraus."?

Ergénzend regelt Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB, dass Eintra-
gungen in das Grundbuch, die ein Recht einer Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts betreffen, nicht erfolgen sollen, solange die
Gesellschaft nicht im Gesellschaftsregister eingetragen ist. Ge-
meint ist die Konstellation, dass entsprechend der fritheren
Rechtslage nicht die GbR als Eigentiimer oder dinglich Berech-
tigter im Grundbesitz eingetragen ist, sondern die Gesellschaf-
ter in Gesellschaft buirgerlichen Rechts. Hier verlangt Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB, dass eine Rechtsanderung wie z. B. eine
Eigentumstibertragung an einen Dritten oder die Loschung ei-
nes Grundpfandrechts nur im Grundbuch eingetragen werden
soll, wenn die GbR vorher als eGbR im Gesellschaftsregister
eingetragen und eine nachfolgende Richtigstellung im Grund-
buch vorgenommen wurde 2

Der Voreintragungsgrundsatz duldet keine Ausnahmen?'
" Diskutiert wird dies an dem Beispiel, dass Ehegatten in Gesell-
schaften btirgerlichen Rechts als Eigentiimer ihres Einfamilien-
hauses im Grundbuch eingetragen sind und dieses wegen Weg-
zugs in eine andere Stadt verdu3ermn und keine Neuanschaffung
tatigen wollen. Nach herrschender Meinung muss sich die Ehe-
gatten GbR zuné&chst im Gesellschaftsregister registrieren las-
sen, kann dann die Immobilie veréduf3ern und danach die Liqui-
dation der GbR und die Loschung im Gesellschaftsregister ver-
anlassen.??

b) Beteiligungen an Gesellschaften

Aus § 707a Abs. 1 S. 2 BGB folgt, dass eine Gesellschaft nur
dann als Gesellschafter einer anderen GbR im Gesellschaftsre-
gister eingetragen werden soll, wenn sie selbst im Gesellschafts-
register eingetragen ist. Gleiches gilt fiir die Beteiligung einer
GbR an einer OHG oder einer KG aufgrund des Verweises von
§ 105 Abs. 3 HGB auf § 707a Abs. 1 S. 1 BGB bzw. von § 161
Abs. 2 HGB iVm § 105 Abs. 3 HGB, § 707a Abs. 1 S.2 BGB.#

Eintragungen in die Gesellschafterliste einer GmbH sind
nach § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG nur méglich, wenn die GbR in
das Gesellschaftsregister eingetragen ist2* Fiir Namensaktien
sowie fiir Eintragungen im Schiffsregister gilt ebenfalls der Vor-
eintragungsgrundsatz. Hingegen kénnen im Luftfahrzeugsregis-
ter, Markenregister und Patentregister auch weiterhin Gesell-
schaften btirgerlichen Rechts eingetragen werden, ohne dass

19 Bohringer, BWNotZ 2024, 392.

20 OLG Dresden vom 10.06.2024 —17 W 345/24; OLG Celle vom
16.04.2024 — 20 W 23/24; OLG Miinchen vom 08.10.2024 — 34 Wx
234/24e.

21 Details bei Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 214.
22 Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 214, 222.

23 Ausfihrlich zum gesellschaftsrechtlichen Voreintragungsgrundsatz
Heckschen/Englich, ZPG 2025, 41.

24 Ausfihrlich zur GbR als GmbH-Gesellschafterin nach dem MoPeG:
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zuvor eine Eintragung im Gesellschaftsregister erfolgt sein
muss ?°

3. Durchfihrung und Inhalt der Anmeldung

Die Anmeldung zum Gesellschaftsregister erfolgt in 6ffentlich
beglaubigter Form, also tiber einen Notar. Bestandteile der An-
meldung sind nach § 707 Abs. 2 BGB hinsichtlich der Gesell-
schaft

— Name,

— Sitz sowie Anschrift

— und Bezug auf jeden Gesellschafter

— Name, Vomame, Geburtsdatum und Wohnort,

— bei einer juristischen Person oder rechtsféhigen Personen-
gesellschaft ferner Firma oder Name, Rechtsform, Sitz und
ggf. Register und Registernummer,

— Angabe der Vertretungsbefugnis der Gesellschafter sowie

— die Versicherung, dass die Gesellschaft nicht bereits im
Handels- oder Partnerschaftsregister eingetragen ist. Anga-
ben zum Gesellschaftszweck sind nicht erforderlich.?®

Die Anmeldungen sind nach § 707 Abs. 4 S. 1 BGB grundsétz-
lich von sédmtlichen Gesellschaftern zu bewirken.

4. Namen bzw. Namenszusatz der eGbR

Die eingetragene Gesellschaft muss nach § 707a Abs. 2 BGB
entweder die Bezeichnung ,eingetragene Gesellschaft burgerli-
chen Rechts“ oder ,eGbR" fithren. Sind sémtliche Gesellschaf-
ter haftungsbeschrankt, muss dies im Namen der GbR zum Aus-
druck kommen. Dies kann durch einen Zusatz wie ,GmbH &
Co. eGbR*“ geschehen?’

Der Rechtsformzusatz ,eGbR“ muss nicht den Abschluss
der Gesamtbezeichnung bilden. Er kann auch vor dem Na-
menskern der Gesellschaft positioniert werden. Dem Namens-
zusatz kann noch ein geografischer Zusatz folgen 22

5. Pflicht zur Anmeldung von Anderungen

§ 707 Abs. 3 und 4 BGB begriinden die Pflicht zur Aktualisie-
rung der Angaben im Register. Wird der Name geéndert, der
Sitz an einen anderen Ort verlegt, die Anschrift ge&dndert oder
andemn sich die Vertretungsbefugnisse eines Gesellschafters, ist
dies ebenso zum Gesellschaftsregister anzumelden wie das
Ausscheiden eines Gesellschafters oder der Eintritt eines neuen
Gesellschafters. Die Anmeldung erfolgt durch sémtliche Gesell-
schafter. Lediglich die Anderung der Anschrift kann durch die
Gesellschaft selbst bewirkt werden, § 707 Abs. 4 S. 3 BGB.

6. Statuswechsel

§ 707c BGB ermoglicht der eGbR das Uberwechseln in die
Rechtsform der OHG, der KG, in die Parmerschaftsgesellschaft
und auch den Formwechsel nach MaB3gabe des Umwandlungs-
gesetzes in die Rechtsform der GmbH oder der Aktiengesell-
schaft?® Auch der umgekehrte Weg ist moglich, soweit die Vor-
schriften tiber die neue Rechtsform, in die ein Wechsel erfolgen
soll, gegeben sind. Registerm&Big ist der Vorgang nicht unkom-

Bolkart, MittBayNot 2024, 110.

25 Details bei Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 214.

26 OLG Karlsruhe vom 02.08.2024 — 14 W 52/24.
27 Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 215.

28 OLG Kéln vom 09.01.2024 — Wx 4/24; KG Berlin vom 09.07.2024 —
22 W 19/24.

29 C. Schéfer, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 6. Auf-
lage 2024, § 1 Gesetzgebungsverfahren, Rn. 21 sowie Herrler, daselbst,
§§ 8 ff.



pliziert*® Die Anmeldung erfolgt bei dem ,abgebenden* Regis-
ter, welches das Verfahren an das ,,aufnehmende” Register ab-
gibt. Hintergrund ist die Vermeidung von Doppeleintragungen.

Der Weg in die eGbR stellt sich jedoch als , Einbahnstrae”
dar. Eine einmal im Gesellschaftsregister eingetragene Gesell-
schaft kann nach § 707a Abs. 4 BGB nur nach den allgemeinen
Vorschriften geléscht werden. Damit ist gemeint, dass sich eine
zum Register angemeldete eGbR dort nicht einfach abmelden
kann.' Eine Loschung im Gesellschaftsregister erfolgt nur im
Falle der Liquidation. Auf diese Weise soll verhindert werden,
dass der Registerzwang aufgrund des Voreintragungsgrundsat-
zes durch eine schlichte Abmeldung umgangen oder ausgehohlt
werden kann.

7. Eintragungspflicht in das Transparenzregister

Sobald eine GbR im Gesellschaftsregister eingetragen ist, be-
steht die Pflicht zur Eintragung in das Transparenzregister, denn
nach § 20.GWG haben auch eingetragene Personengesellschaf-
ten, wozu die eGbR gehort, die Angaben zum wirtschaftlich Be-
rechtigten einzuholen und der registerfithrenden Stelle zur Ein-
tragung in das Transparenzregister mitzuteilen. Registerfiith-
rende Stelle ist die Bundesanzeiger Verlag GmbH.

VI. GbR und eGbR im Grundbuchverkehr
1. Rechtstatsachen

Gesellschafter und Gesellschaften koénnen von folgenden
Grundsétzen ausgehen:

Sind Gesellschafter einer Alt-GbR als solche als Eigenttimer
im Grundbuch eingetragen, 16sen die Gesetzesédnderung zum
01.01.2024 ohne konkreten Anlass keine Pflicht zur Eintragung
der GbR im Gesellschaftsregister aus.*?

Lé&sst sich eine im Grundbuch eingetragene Alt-GbR im Ge-
sellschaftsregister als eGbR eintragen (,isolierte Umfirmie-
rung"), &ndert sich thr Name (Zusatz ,,eGbR"), so dass nach Art.
229 § 21 Abs. 3 S. 1 eGDbR eine Richtigstellung im Grundbuch
dahin erforderlich ist, dass Eigentiimer die eGbR ist.*® Die Be-
willigung erfolgt durch die im Grundbuch verzeichneten Gesell-
schafter; die eingetragene GbR (eGbR) muss zustimmen.3*

Erfahrt das Grundbuchamt bei einer nur im Grundbuch ein-
getragenen GbR von einem Gesellschafterwechsel, ist das
Grundbuchamt tber Art. 229 § 21 Abs.2 S.2 EGBGB i.V.m.
§ 82 GBO berechtigt, die Eintragung der GbR als eGbR im Ge-
sellschaftsregister (durch Zwangsgeld) zu erzwingen und eine
anschlieBende Richtigstellung im Grundbuch zu erwirken.

Bei einer Anteilsvereinbarung oder dem Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters einer Alt-GbR, die als Grundstiicks-
eigentiimer im Grundbuch eingetragen sind, kann der Rechts-
tragerwechsel im Grundbuch ausnahmsweise ohne vorherige
Registrierung der GbR im Gesellschaftsregister eingetragen
werden, weil es die GbR nicht mehr gibt.3

2. Konstellationen eines Immobilienerwerbs durch
eine GbR

Ist die GbR bereits als eGbR im Gesellschaftsregister eingetra-
gen, gestaltet sich ein Grundstlickserwerb als unproblematisch.

30 Einzelheiten bei Wertenbruch/Alm, ZPG 2023, 201.
31 Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 214.
32 Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 221; Bohringer, BWNotZ 2024, 392, 397.

33 OLG Miinchen vom 20.08.2024 — 34 Wx 192/24e; Bdhringer, BNotZ
2024, 392, 401; Herrler, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
§ 9 Voreintragungsobliegenheiten Rn. 8.

Ist die GbR, welche ein Grundstiick erwerben soll, noch
nicht gegriindet, muss sich die GbR nach ihrer Griindung wegen
§ 47 Abs. 2 GBO erst im Gesellschaftsregister eintragen lassen,
bevor ein Eigentumserwerb im Grundbuch eingetragen werden
kann. Es besteht die Moglichkeit, dass in der gleichen Notar-
urkunde die GbR gegriindet wird, die Anmeldung zum Gesell-
schaftsregister erfolgt, Kaufvertrag einschlieflich Auflassung
und Bewilligung der Vormerkung beurkundet werden und der
Notar die Weisung erhélt, die Urkunde erst nach der Eintragung
der GbR im Gesellschaftsregister dem Grundbuchamt vorzule-
gen und die Identitdt zwischen Kaufer und eingetragener Ge-
sellschaft zu bestatigen.*”

Ist die GbR, welche Grundbesitz erwerben soll, bereits ge-
griindet, aber noch nicht im Gesellschaftsregister eingetragen,
besteht der sicherste Weg darin, zunéchst die Eintragung der
Gesellschaft im Gesellschaftsregister zu bewirken und im
néchsten Schritt den Grundbesitz zu erwerben. Besteht Eilbe-
durftigkeit und seitens des Verk&ufer Bereitschaft, auf den Gut-
glaubensschutz des § 707a Abs. 3 BGB zu verzichten, kénnen
die Anmeldung der GbR zum Gesellschaftsregister sowie die
Beurkundung von Kaufvertrag, Auflassung und Vormerkungs-
bewilligung in der gleichen Urkunde erfolgen, wobei der Vollzug
der Urkunde erst nach der Registrierung und einer Identitétsbe-
statigung des Notars maglich ist.*®

3. Konstellationen einer ImmobilienverduBerung durch
eine GbR/eGbR

Ist die GbR bereits als eGbR im Gesellschaftsregister und als
Eigenttimer im Grundbuch eingetragen, bereitet die Verdufe-
rung keine Probleme.

Sofemn die ,Alt“-GbR (Bestands-GbR) als solche im Grund-
buch, aber noch nicht als eGbR im Gesellschaftsregister einge-
tragen ist, verlangt Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBG die Voreintra-
gung im Gesellschaftsregister: , Eintragungen in das Grundbuch,
die ein Recht der Gesellschaft btirgerlichen Rechts betreffen, sollen
nicht erfolgen, solange die Gesellschaft nicht im Gesellschafisregister
eingetragen und darauthin nach den durch das Personengesel-
Schaftsrechtsmodemisierungsgesetz vom 10.08.2021 gednderten
Vorschriften im Grundbuch eingetragen ist*

Soll Grundbesitz einer Alt-GbR verduf3ert werden, gilt gene-
rell die Empfehlung, zunéchst die Eintragung in das Gesell-
schaftsregister zu bewirken und nach entsprechendem Vollzug
den Kaufvertrag zu schlieen, die Richtigstellung im Grundbuch
zu veranlassen und im letzten Schritt den Kaufvertrag zu voll-
ziehen.

Bei besonderer Eilbediirftigkeit und der Bereitschaft des
K&ufers zum Verzicht auf den Gutglaubensschutz kénnen die
Anmeldung der GbR zum Gesellschaftsregister sowie die Beur-
kundung von Kaufvertrag und Auflassung in derselben Notar-
urkunde erfolgen, wobei der Vollzug des Kaufvertrages erst
nach der Eintragung der eGbR im Gesellschaftsregister unter
Voreintragung der eGbR im Grundbuch und einer Identitétsbe-
statigung durch eine Eigenurkunde des Notars méglich ist.*

34 OLG KéIn vom 09.07.2024 — 2 Wx 98/24.

35 Bohringer, BWNotZ 2024, 392, 402.

36 Bohringer, BWNotZ 2024, 392, 397; Leitzen, ZEV 2024, 152, 155 f.
37 Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 219.

38 Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 218 ff.; Bohringer, BWNotZ 2024, 392.
39 Bleifeld, RNotZ 2024, 209, 218 ff.
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VII. Fazit und Empfehlung

Die eigentlichen Neuerungen des MoPeG sind die Anerken-
nung der Rechtsfghigkeit der GbR, die neu in das BGB einge-
figten Regelungen Uber die AuBengesellschaft, die Schaffung
von Gesellschaftsregister und eingetragener GbR sowie das Be-
schlussméngelrecht bei der Personenhandelsgesellschaft, auf
das auch die GbR zurtickgreifen kann.

Der Rechtsanwender hat zu kldren, ob und inwieweit die
neu geschaffenen Regelungen fiir die konkret zu beurteilende
GDbR einschlagig sind, insbesondere, inwieweit ,,Liicken” im Ge-
sellschaftsvertrag durch die neuen Regelungen ausgefiillt wer-
den, ob vorhandene Regelungen im Gesellschaftsvertrag wei-
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terhin Bestand haben oder sie im Ausnahmefall durch neue ver-
tragliche Regelungen ersetzt werden miissen.

Kommt fiir eine im Grundbuch eingetragene Bestands-GbR
eine GrundstiicksverduBerung in Betracht oder soll von einer
bestehenden oder noch zu grindenden GbR Grundbesitz er-
worben werden, empfiehlt sich dringend eine zeimahe Eintra-
gung der GbR in das Gesellschaftsregister, damit sich eine be-
vorstehende Transaktion nicht durch das Eintragungsverfahren
zum Gesellschaftsregister verzogert. Gleiches gilt bei einer vor-
gesehenen VerduBerung oder beim Erwerb von Beteiligungsbe-
sitz.
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