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§ 1 Einfiihrung und Grundlagen

A. Einfiihrung

Die zweckoffene Personengesellschaft ist eine Rechtsform, die sich zum einen
durch ihren weiten Anwendungsbereich und zum anderen dadurch auszeichnet,
dass sie erst mit Eintragung im Register entsteht. Sie steht allen erlaubten Gesell-
schaftszwecken offen, neben ihr braucht es keine weitere rechtsfiahige Personen-
gesellschaft. All das macht sie zum Gegenentwurf des deutschen Personengesell-
schaftsrechts, welches sich durch eine anachronistisch anmutende Formenvielfalt
auszeichnet, weil es neben der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) als Grund-
form mit der offenen Handelsgesellschaft (0HG) eine Spezialform fiir Kaufleute
und mit der Partnerschaftsgesellschaft (PartG) eine weitere Spezialform fiir An-
gehorige der freien Berufe bereithilt.

Der deutsche Gesetzgeber neigt — jedenfalls im Recht der Personengesellschaf-
ten — nicht dazu, altbewihrte Grundsitze im Anflug vorschnellen Aktionismus
iiber Bord zu werfen. Als Folge dieser legislativen Behutsamkeit prisentierte sich
das Gesellschaftsrecht des BGB bis zuletzt als ein Relikt aus einer anderen Zeit.
Es war nicht mehr als ein unvollstindiges, teilweise unzutreffendes Abbild der
geltenden Rechtslage. Denn wihrend die §§ 705 ff. BGB a.F.! (weitgehend) unver-
dndert in der Gestalt erschienen, die ihnen der Gesetzgeber im Jahr 1900 gegeben
hatte, wurde die GbR durch die Kautelarpraxis und die Rechtsprechung zu einem
selbststandigen Rechtssubjekt entwickelt. Den vorldufigen Hohepunkt dieser Ent-
wicklung markierte im Jahr 2001 das Grundsatzurteil ,,ARGE WeiBes Ross*,> mit
dem der Bundesgerichtshof (BGH) die Entwicklung der GbR hin zur dauerhaften,
rechtsfahigen AuBBengesellschaft einleitete.

Auf diese Weise entstand eine Schieflage zwischen dem geltendem und dem
geschriebenem Recht, da Letzteres nicht zwischen rechtsfihigen und nicht rechts-
fihigen Personengesellschaften unterschied. Die §§ 705 ff. BGB a. F. enthielten Re-
gelungen, die sich kaum mit der neuen Rechtslage in Einklang bringen lieBen. Das
hatte zur Folge, dass einige Vorschriften ins Leere liefen (insbesondere die §§ 718,
719 BGB a.F.), andere unvollstindig waren (zum Beispiel § 716 BGB a.F.), teils
nur durch exegetische Klimmziige mit dem geltendem Recht vereinbar waren (so

! Gesetzesangaben mit dem Zusatz ,,a. F.* kennzeichnen, soweit keine entgegenstehenden
Angaben vorhanden sind, die bis zum 31. Dezember 2023 geltende Rechtslage.
2 BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 — ARGE WeiBes Ross.
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§736 ZPO a.F.) oder sogar ginzlich fehlten.® Leidtragende dieser Schieflage wa-
ren in erster Linie unternehmerische GbR, fiir die die §§ 705 ff. BGB a.F. nur un-
zureichend ausgestaltet waren. Sie zwangen den Rechtsanwender zu zahlreichen
Anpassungen des kodifizierten Rechts, die von der Kautelarpraxis durch gesell-
schaftsvertragliche Abbedingung dispositiver Vorschriften und von der Rechtspre-
chung mittels ergénzender Vertragsauslegung vorgenommen wurden.

Vor dem Hintergrund dieser Schieflage priorisierte der Gesetzgeber zuletzt die
Konsolidierung des geltenden Rechts und den Abbau des Reformstaus, anstatt
iber die Einfithrung einer neuen Rechtsform nachzudenken. Und so iiberrascht
es nicht, dass die wiederholt geduBerte Kritik an der ldangst {iberholten Trennung
zwischen gewerblichen und freiberuflichen Rechtsformen* bisher auf taube Oh-
ren gestofen ist. Gleiches gilt fiir hieran ankniipfende rechtspolitische Vorschldge
de lege ferenda. Forderungen nach einer ,,vollig neue[n] Architektur des Personen-
gesellschaftsrechts,’ herbeigefiihrt durch eine Offnung der Handels-Personen-
gesellschaften fiir alle Zwecke,® konnten angesichts des dringenden Reformbedarfs
mit dem Argument der politischen Undurchsetzbarkeit im Keim erstickt werden.’

Stattdessen ist und bleibt der vom Warenhandel des 19. Jahrhunderts geprigte
Kaufmannsbegriff® Ankniipfungspunkt handelsrechtlicher Rechtsfolgen. Seine
tatbestandliche Verengung auf Unternehmen, die ein Handelsgewerbe betreiben,
provoziert in der heutigen Zeit zahlreiche Wertungswiderspriiche. Zum Beispiel ist
schwer nachvollziehbar, warum den Hotelier die kaufminnische Untersuchungs-
und Riigelast des § 377 HGB trifft, wenn dieser Hotelbetten bestellt, nicht aber
den freiberuflichen Chefarzt, wenn dieser neue Krankenhausbetten bestellt.” Im
modernen Wirtschaftsleben braucht es vielmehr einen Grundtatbestand, der nicht
den Betrieb eines Handelsgewerbes voraussetzt, sondern alle Freiberufler, Klein-
gewerbetreibende, Kiinstler und sonstige sich stetig neu und weiter entwickelnde
Dienstleistungsangebote gleichbehandelt. Die Beschrinkung des handelsrecht-

3 So enthielten die §§ 705 ff. BGB a. F. keine Regeln zur Haftung der Gesellschaft gegeniiber
Dritten.

4 Henssler, NZG 2011, 1121, 1122; Lieder/Frehse/Kilian, NJW 2018, 2175, 2179; Lieder,
in: Oetker HGB, § 105 Rn. 22a; Hopt, Verhandlungen des 71. DJT 11/2, S. O199; Habersack,
ZGR 2020, 539, 553. Seit jeher fiir die Einbeziehung der Freiberufler K. Schmidt, JZ 2003,
585, 592.

5 Henssler, NZG 2011, 1121, 1129. Auch ein Personengesellschaftsgesetz wurde vorge-
schlagen, vgl. Vetter, Verhandlungen des 71. DJT 11/2, S. O143.

¢ Fiir die Offnung der Handels-Personengesellschaften fiir alle (zulissigen) Gesellschafts-
zwecke plddierten schon vor der Reform K. Schmidt, ZHR 177 (2013), 712, 728; ders., in: MiiKo
HGB, §1 Rn.4; ders., DB 2011, 2477, 2480; Henssler, in: FS fiir K. Schmidt (2019), 449,
450.

7 Zuletzt wies Noack, NZG 2020, 581 darauf hin, dass eine Totalrevision mit ,,solch gravie-
renden Umwilzungen® verbunden gewesen wire, dass das Gelingen einer Reform insgesamt
in Zweifel gestanden hiitte.

8 Vel. RV 1058 Beilagen XXII. GP, 4.

K. Schmidt, in: Krejci/K. Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz, S. 109.
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lichen Geltungsbereichs auf das antiquierte Bild eines vom Warenhandel geprigten
Kaufmanns scheint jedenfalls iiberholt.

In Osterreich fanden die Kritik am Kaufmann und die Vorschlige einer Total-
revision dagegen deutlich mehr Anklang beim Gesetzgeber. Mit dem Handels-
rechts-Anderungsgesetz (HaRAG)' aus dem Jahr 2005 wurde das Handelsrecht
als Sonderprivatrecht der Kaufleute zu einem Aufenprivatrecht der Unternehmen
entwickelt.!" Der Kaufmannsbegriff wurde durch den Begriff des Unternehmers und
die osterreichische oHG durch die Offene Gesellschaft (OG) ersetzt.'> So wurde ein
Grundtatbestand geschaffen, der alle Unternehmer gleichbehandelt, ohne danach
zu fragen, ob ein (handels-)gewerblicher, freiberuflicher oder landwirtschaftlicher
Betrieb vorliegt. Dabei handelt es sich zweifellos um eine mutige, weil innovative
und progressive Reform, die allerdings nicht dazu verleiten sollte, dem deutschen
Gesetzgeber Angstlichkeit vorzuwerfen.'* Denn anders als in Deutschland, wo der
Rechtsanwender seit Anerkennung der Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR mit den
Problemen eines publizititslosen Rechtssubjekts konfrontiert wird, konnte der 6s-
terreichische Gesetzgeber zu Beginn seiner Reformbemiihungen auf einer konso-
lidierten Rechtslage aufbauen.

Eine vergleichbare Ausgangslage besteht in Deutschland erst, seitdem am 1. Ja-
nuar 2024 das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG)
in Kraft getreten ist."* Mit ihm wurden die §§ 705 ff. BGB a.F. grundlegend mo-
dernisiert. Dazu wurde insbesondere die Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR in allen
betroffenen Gesetzen konsequent nachvollzogen. Dariiber hinaus wurde das Rege-
lungsgeriist der GbR am neuen Leitbild der dauerhaft titigen Personengesellschaft
ausgerichtet. SchlieBlich soll ihr chronisches Publizitdtsdefizit durch Einfiihrung
eines Gesellschaftsregisters behoben werden.

Mit dem MoPeG hat der Gesetzgeber das notwendige Fundament fiir eine mit-
telfristige Totalrevision des Personengesellschaftsrechts geschaffen. Um sicherzu-
stellen, dass bis zur nichsten Reform keine weiteren 100 Jahre vergehen, enthilt
das MoPeG eine Evaluierungsklausel, nach der ,,[...] die Regelungen iiber die
Offnung der Personenhandelsgesellschaften im Handelsgesetzbuch [...] spites-
tens zehn Jahre nach dem Inkrafttreten® evaluiert werden. Insofern lohnt es sich,
die Neuregelungen des MoPeG schon jetzt vor dem Hintergrund einer kiinftigen,
weiteren Offnung zu bewerten.

Ausgehend vom Personengesellschaftsrecht in der Gestalt, die es durch das
MoPeG erhalten hat, soll in dieser Arbeit argumentativ dafiir gestritten werden,
mittelfristig eine zweckoffene Personengesellschaft nach dsterreichischem Vorbild

10 Handelsrechts- Anderungsgesetz vom 27. Oktober 2005, BGBI. I Nr. 120/2005.

' Vel. Krejci, in: Krejci RK-UGB, Einfiihrung Rz. 1.

2RV 1058 Beilagen XXII. GP, 6 und 14.

13 K. Schmidt, JZ 2003, 585, 590 (,.ingstliche Kleinmiitigkeit®).

14 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vom 10. August 2021, BGBL I,
S. 3436.



