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Kapitel 1

Einfihrung

»Die Insel Utopia erstreckt sich in der Mitte — wo sie am breitesten ist, — zwei-
hunderttausend Schritte weit, eine Breite, die durch die ganze Insel nur wenig
schmdler wird, und nimmt gegen die beiden Enden zu allmiblich ab. Das ergibt
einen Umfang von fiinfbundert Meilen, bei der Gestalt des aufnehmenden
Mondes, den die ganze Insel hat.“!

Mit diesen Worten beginnt der englische Staatsmann, Martyrer und Heilige
Thomas Morus seine berithmte Schilderung der Insel Utopia. Dass eine privat-
rechtliche Habilitationsschrift ihre Leser auf eine Insel entfiihrt, eine fiktive
noch dazu, von der es heifit, dass Privatrechtsstreitigkeiten dort ,sehr selten”
seien,? mag fiir den Leser iiberraschend sein. Utopia hat keine Rechtsordnung,
die ein deutscher Jurist durch die Brille der juristischen Dogmatik oder der em-
pirischen Rechtsvergleichung® betrachten konnte. Ebendieser Umstand macht
die Insel als gedanklichen Ausgangspunkt fiir die in dieser Arbeit anzustellen-
den Uberlegungen interessant: Man stelle sich vor, es gibe keine Privatrechts-
ordnung, und die Aufgabe der Privatrechtswissenschaft bestiinde darin, die
Gesetzgebung bei der (erstmaligen) Konzeption privatrechtlicher Regelungen
zu unterstlitzen. Es bleibe dahingestellt, ob derartige Bemithungen im Sinne der
Utopier oder ihres geistigen Schopfers Thomas Morus wiren. Jedenfalls ver-
spricht eine solche Herangehensweise einen Erkenntnisgewinn dadurch, dass
sie einen durch bestehende Regelungen real existierender Rechtsordnungen un-
verstellten Blick auf juristische Fragestellungen ermoglicht. Sie fragt nicht da-
nach, wie bestehende Regelungen auszulegen und anzuwenden oder moglicher-
weise (punktuell) zu verbessern sind, sondern danach, wie sie aussehen konnten
und sollten, wenn man sie ,,auf der griinen Wiese* konzipierte. Auf diese Wei-
se konnen Losungsansitze fiir juristische Problemstellungen aufgezeigt und
bewertet werden, ohne dabei in der Tradition und der Dogmatik realer Rechts-

U Morus, Utopia, Berliner Ausgabe, 2. Auflage 2013, S. 34{.

2 Morus, Utopia, Berliner Ausgabe, 2. Auflage 2013, S. 39.

> Zum Begriff Lieder, ZVglRWiss 109 (2010), 216 (227ff.); Rehbinder, in: Drobnig/ders.
(Hrsg.), Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung, 1977, S.56 (611.).

* Vgl. Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schin, Rechtsregeln fiir die geschlossene
Kapitalgesellschaft, 2012, S.3 (fiir einen vergleichbaren Ansatz bei der Untersuchung ge-
schlossener Kapitalgesellschaften).



2 Kapitel 1: Einfiibrung

ordnungen verhaftet und durch diese Tradition und Dogmatik limitiert zu sein.
So konnen Impulse fiir die Reformiiberlegungen in realen Rechtsordnungen
gesetzt werden, die vor allem dann hilfreich sind, wenn der Gesetzgeber keine
blofle ,Modellpflege” (Facelift) anstrebt, sondern einen ,,Modellwechsel“ in Er-
wiagung zieht.

Dem vorstehend skizzierten Gedankenspiel soll sich die vorliegende Arbeit
mit Blick auf Gesellschaften mit personlicher Gesellschafterhaftung widmen.
Als Gesellschaften mit personlicher Gesellschafterhaftung werden dabei solche
Gesellschaften verstanden, bei denen zumindest ein Gesellschafter fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft mit seinem (Privat-)Vermdgen® haftet. Es ist zu
zeigen, dass die Frage der Gesellschafterhaftung oder ihrer Beschrinkung die
entscheidende Trennlinie zwischen den verschiedenen Gesellschaftstypen mar-
kiert (dazu Kapitel 2).

Sodann ist zu untersuchen, ob es tiberhaupt einer Gesellschaftsform bedarf,
bei der die Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft persénlich
haften. Diese Frage stellt sich insbesondere vor dem Hintergrund, dass der
,Preis“, den Gesellschafter fiir die Haftungsbeschrinkung zahlen missen — das
gesetzliche Mindestkapital® —, heutzutage so niedrig ist, dass er keine ernsthafte
Hiirde mehr fiir die Griindung einer Gesellschaft ohne personliche Gesell-
schafterhaftung darstellt (dazu Kapitel 3).

Entschliefit sich der Gesetzgeber, den Rechtsanwendern eine Gesellschafts-
form mit personlicher Haftung der Gesellschafter zur Verfiigung zu stellen, gilt
es zunichst, sich der fiir diese Gesellschaften charakteristischen Agenturkon-
flikte und moglicher Regelungsinstrumente des Gesetzgebers zu vergewissern
(dazu Kapitel 4).

Sodann ist die nihere rechtliche Ausgestaltung von Gesellschaften mit per-
sonlicher Gesellschafterhaftung zu untersuchen. Insofern gibt es einige wenige
Fragen, die mit der Anordnung der personlichen Gesellschafterhaftung eng zu-
sammenhingen und die der Gesetzgeber daher notwendigerweise beantworten
muss. Hierzu gehort vor allem die Frage der Ausgestaltung der Gesellschafter-
haftung als solcher. Allerdings bestehen Zusammenhinge zwischen der Frage
der Gesellschafterhaftung und zahlreichen weiteren gesellschaftsrechtlichen
Regelungsproblemen. Diese Zusammenhinge sind teils stark ausgeprigt in dem

5> Der Begriff des ,,Privatvermogens® passt nur fiir das Vermogen natiirlicher Personen. Als
Gesellschaft mit personlicher Gesellschafterhaftung kénnen aber auch solche Gesellschaften
verstanden werden, bei deren Gesellschaftern es sich zumindest teilweise um Gesellschaften
handelt, die fiir die Verbindlichkeiten ihrer (Tochter-)Gesellschaft mit ihrem Vermégen haf-
ten. Letztgenannte Gesellschaften unterscheiden sich von erstgenannten Gesellschaften je-
doch in rechtstatsichlicher Hinsicht erheblich; siche dazu unten Kapitel 2 B. I1. 2. d) bb) (3) (b).

¢ Vgl. BGH, Urteil v. 27.9.1999, I ZR 371/98, NJW 1999, 3483 (3485): ,,Fiir das Privileg der
fehlenden personlichen Gesellschafterhaftung ist bei Wahl der Rechtsform der GmbH aber
der im Gesetz vorgesehene ,,Preis“ in Form der Pflichten zur Aufbringung und Erhaltung
eines Mindestkapitals und der Registerpublizitit zu zahlen.
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Sinne, dass die personliche Haftung eines Gesellschafters, vor allem die mog-
liche personliche Haftung einer natiirlichen Person, eine bestimmte Regelung
nahelegt. Teilweise sind diese Zusammenhinge weniger offensichtlich, aber im-
merhin noch erkennbar. Nur wenige gesellschaftsrechtliche Regelungsproble-
me stehen zu der Frage der Gesellschafterhaftung in gar keinem Zusammen-
hang und sind von ihr ganzlich unabhingig; sie bilden gewissermaflen den ,,All-
gemeinen Teil“ des Gesellschaftsrechts. Es ist ein wesentliches Anliegen der
vorliegenden Arbeit, diese jeweiligen Themenkomplexe zu identifizieren und
auf diese Weise das eigentliche ,,Sonderrecht der Gesellschaft mit personlicher
Gesellschafterhaftung herauszuarbeiten, das sie von Gesellschaften ohne per-
sonliche Gesellschafterhaftung unterscheidet. Zudem sollen fiir die jeweiligen
Regelungskomplexe konkrete Losungsoptionen vorgestellt und bewertet wer-
den (Kapitel 5).

A. Der Begriff der Gesellschaft mit personlicher Gesellschafterhaftung
(,Personengesellschaft®)

Der im Titel dieser Arbeit verwendete Begriff der Gesellschaft mit personlicher
Gesellschafterhaftung ist nahezu selbsterklirend. Er beschreibt keine bestimm-
te Rechtsform, sondern wird hier als typologische Bezeichnung fiir Gesell-
schaften verwendet, bei denen zumindest ein Gesellschafter fiir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft gegeniiber den Glaubigern der Gesellschaft mit seinem
Vermogen haftet.” Entscheidend ist dabei, dass diese Haftung der Regelfall ist:
Personliche Gesellschafterhaftung bedeutet, dass jede Verbindlichkeit der Ge-
sellschaft grundsitzlich auch eine Verbindlichkeit der Gesellschafter ist oder
eine Verbindlichkeit der Gesellschafter zumindest auslosen kann. Demgegen-
uber soll der Begriff nicht auf solche Gesellschaftstypen verengt werden, bei
denen notwendigerweise alle Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft personlich haften: Auch eine Gesellschaft, bei der die Haftung einzelner
Gesellschafter oder einer bestimmten Kategorie von Gesellschaftern® der Hohe
nach beschrinkt ist, soll hier als Gesellschaft mit personlicher Gesellschafter-
haftung verstanden werden. Ebenso soll es fiir die Definition der Gesellschaft
mit personlicher Gesellschafterhaftung keine Rolle spielen, ob es sich bei den

7 Ebenso wird der Begriff in Art. 416 Abs. 1 des schweizerischen ZGB verwendet: Danach
bedarf der Beistand oder die Beistindin fiir eine Reihe von Geschiften, die er/sie in Vertre-
tung der betroffenen Person vornimmt, der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde;
hierzu zahlt u.a. der ,Eintritt in eine Gesellschaft mit persénlicher Haftung®.

8 Zu denken ist etwa an die Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft oder die limit-
ed partners einer britischen limited partnership; siche zu derartigen partiellen Haftungsbe-
schrinkungen noch ausfihrlich Kapitel 5 B. III. 1. a) aa).
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personlich haftenden Gesellschaftern um natiirliche Personen oder um (mogli-
cherweise ihrerseits haftungsbeschrinkte) Gesellschaften handelt.”

An die personliche Gesellschafterhaftung schlieflen sich eine Reihe von Fra-
gen an: Ist die Gesellschafterhaftung eine primiare Haftung in dem Sinne, dass
ein Glaubiger frei wihlen kann, ob er die Gesellschaft oder die Gesellschafter
in Anspruch nimmt, oder ist sie gegentiber der Haftung der Gesellschaft sub-
sididr, sodass der Gesellschafter den Glaubiger zunichst auf das Gesellschafts-
vermogen verweisen kann? Ist der Inhalt dieser Haftung mit der Verbindlich-
keit der Gesellschaft identisch oder haften die Gesellschafter beispielsweise nur
auf Geld? Welche Moglichkeiten hat der in Anspruch genommene Gesellschaf-
ter, bei der Gesellschaft Regress zu nehmen? Diese Fragen betreffen die nahere
rechtliche Ausgestaltung der personlichen Gesellschafterhaftung. Sie werden in
Kapitel 5 vertieft behandelt. Fiir die grundsitzliche Einordnung einer Gesell-
schaft als Gesellschaft mit personlicher Gesellschafterhaftung sind sie zunichst
nicht von Belang.

Lost hingegen nicht jede Verbindlichkeit der Gesellschaft eine originire per-
sonliche Gesellschafterhaftung aus, sondern ist diese nur — sei es als ,echte!°
Durchgriffshaftung (, lifting the corporate veil )" oder als durch Normzweck-
erwigungen gerechtfertigte Haftung neben der Gesellschaft!? — die Ausnah-
me," insbesondere Sanktion fiir ein vorangegangenes gesellschafterliches Fehl-
verhalten' bei im Ubrigen auf die Einlage beschrinkter Haftung, soll eine sol-
che Gesellschaft nicht als Gesellschaft mit personlicher Gesellschafterhaftung
bezeichnet werden. Es handelt sich vielmehr um eine Frage der Reichweite und
der niheren Ausgestaltung der Haftungsbeschrinkung bei Gesellschaften mit
beschrinkter Gesellschafterhaftung, die nicht Gegenstand dieser Arbeit ist.

Der hier bewusst gewihlte, auf den ersten Blick moglicherweise etwas sperrig
erscheinende Begriff der ,Gesellschaft mit personlicher Gesellschafterhaftung®

9 Siehe dazu noch ausfiihrlich Kapitel 2 B. I. 2. d) bb) (3) (b).

10 Treffend K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S.222.

W Kraakman/Davies/ Hansmann/Hertig/Hopt/Kanda/Rock, The Anatomy of Corporate
Law, 2004, S.93f,; siche mit Blick auf die britische private company limited by shares Rebm,
in: Eidenmiiller (Hrsg.), Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 10
Rn. 66; mit Blick auf die limited liability partnership Triebel/Silny, NJW 2008, 1034.

12 Grundlegend Miiller-Freienfels, AcP 156 (1957), 522; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 2002, S.223; Uberblick bei Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt/Lieder, 3. Aufl.
2017, GmbHG § 13 Rn. 380ff.

13 Den Ausnahmecharakter betonend Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl. 2017, §24
Rn.27; Kraakman/Davies/ Hansmann/Hertig/Hopt/Kanda/Rock, The Anatomy of Corpo-
rate Law, 2004, S.93 (“in extreme circumstances®); zur ausnahmsweisen Gesellschafterhaf-
tung in geschlossenen Kapitalgesellschaften Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schin,
Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft, 2012, S. 143f.

4 Grundlegend Serick, Rechtsform und Realitit juristischer Personen, 1955, S. 203 ff.; ferner
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S.222ff.; Uberblick bei Michalski/Heidinger/
Leible/]. Schmidt/Lieder, 3. Auf. 2017, GmbHG § 13 Rn. 385.
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weist starke Uberschneidungen mit dem vor allem im deutschen Sprachraum?®

geldufigen Begriff der ,Personengesellschaft® auf, ist mit diesem aber nicht
deckungsgleich. Die Begriffe ,,Personengesellschaft® und ,Kapitalgesellschaft*
beschreiben Kategorien, um in einer bestimmten Rechtsordnung real existierende
Gesellschaftsformen anhand gemeinsamer charakteristischer rechtlicher Eigen-
schaften einem dieser beiden Typen zuzuordnen. Die personliche Gesellschafter-
haftung ist dabei ein wesentliches Charakteristikum von Personengesellschaften,
die Haftungsbeschrinkung ein wesentliches Charakteristikum von Kapitalgesell-
schaften. Neben der Haftungsfrage spielen aber weitere Kriterien fiir die Einord-
nung als Personengesellschaft oder Kapitalgesellschaft eine Rolle: etwa die Frage,
inwieweit der rechtliche Bestand der Gesellschaft von ihren Mitgliedern abhingt,
ob die organschaftliche Vertretung der Gesellschaft nur durch Gesellschafter oder
auch durch Dritte erfolgen kann, inwieweit die Anteile an der Gesellschaft frei
ubertragbar sind und ob die Gesellschaft transparent oder intransparent besteuert
wird.!® Auf diese Merkmale wird an spiterer Stelle noch ausfiihrlich eingegangen.
Hier soll zunichst der Hinweis gentigen, dass die vorliegende Untersuchung ge-
zielt an eines dieser Merkmale ankniipft, nimlich die personliche Gesellschafter-
haftung, da sich — wie zu zeigen sein wird — aus diesem Merkmal die weitere recht-
liche Ausgestaltung der typuszugehdrigen Gesellschaftsformen ableitet.!” Der
Blick darauf soll nicht durch die Ankniipfung an eine historisch gewachsene Ter-
minologie verstellt werden, die vermeintlich feststehende Antworten auf Fragen
suggeriert, die in dieser Arbeit ergebnisoffen behandelt werden sollen.

Zur Veranschaulichung: Wenn in dieser Arbeit beispielsweise analysiert wird,
welche Schlussfolgerungen sich aus der personlichen Gesellschafterhaftung fiir
die organschaftliche Vertretung der Gesellschaft ergeben,'® so soll die Antwort
nicht bereits durch den Begriff der ,, Personengesellschaft“ prideterminiert wer-
den, zu dessen begriffsprigenden Elementen u.a. der Grundsatz der Selbst-
organschaft zihlt."” Sollen die mit der personlichen Gesellschafterhaftung ver-
bundenen Regelungsfragen abstrakt — d.h. losgelost von einer konkreten
Rechtsordnung — und ergebnisoffen analysiert werden, erscheint die Ankniip-
fung an eine in der deutschen Rechtsordnung gebriuchliche Terminologie, die
derartige Assoziationen hervorruft, nicht hilfreich.

15 Das deutsche Recht verwendet den Begriff der ,Personengesellschaft® in §14 Abs.2
BGB, §264a Abs.1 HGB sowie in verschiedenen steuerlichen Gesetzen. Vgl. fiir Osterreich
z.B. §§9, 11 der &sterreichischen GewO. Auch die franzosische Rechtssprache kennt freilich
den Begriff der société de personne und verwendet ihn vor allem im Kontext des Steuerrechts
(Code général des impdts).

16 Vgl. die Lehrbuchdarstellungen bei Eisenhardt/ Wackerbarth, GesellschaftsrechtI, 16. Aufl.
2015, Rn. 31; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl. 2017, §2 Rn. 17.

17 Siehe dazu umfassend Kapitel 2 B. II. 2. d).

18 Siehe Kapitel 5 C. II.

Y Der Grundsatz der Selbstorganschaft leitet sich — wenn tiberhaupt — aus der personli-
chen Gesellschafterhaftung ab und nicht aus der Kategorisierung als ,,Personengesellschaft*.
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B. Personengesellschaftsrecht als Forschungsfeld

Die hier gewihlte Terminologie, die den Begriff der ,,Personengesellschaft” be-
wusst vermeidet, dndert selbstverstindlich nichts daran, dass Gegenstand der
Arbeit das Personengesellschaftsrecht ist — nicht jedoch ein bestimmtes nationa-
les Personengesellschaftsrecht oder ein (bislang nur primirrechtlich fundiertes)
europiisches Personengesellschaftsrecht.

Betrachtet man die Entwicklung des Personengesellschaftsrechts aus der Per-
spektive des deutschen Gesellschaftsrechtlers, so ist einerseits zu konstatieren,
dass wesentliche Entwicklungsimpulse fiir das deutsche Personengesellschafts-
recht in den letzten Jahrzehnten, insbesondere die Anerkennung der (,,partiel-
len“) Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR,* nicht durch den Gesetzgeber, sondern
durch Rechtsprechung und Rechtswissenschaft gesetzt wurden.?! Der Um-
stand, dass diese Impulse durch den Gesetzgeber bislang weder nachvollzogen
noch korrigiert wurden, hat dazu gefithrt, dass das deutsche Personengesell-
schaftsrecht nicht blof§ unter enormer Untibersichtlichkeit und einer schwer
fassbaren ,Begriffsverwirrung“? leidet, sondern dass dariiber hinaus in we-
sentlichen Punkten die im Gesetz dokumentierte Rechtslage der tatsichlichen,
durch die Praxis gestalteten und gelebten Rechtslage nicht entspricht (man den-
ke nur an die Regelungen zum Gesellschaftsvermogen in den §§718, 719 BGB,
die mit der zwischenzeitlichen Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Auflen-
GDbR nicht harmonieren). Gleichzeitig hat sich im Nachgang zu der vieldisku-
tierten”> ARGE Weifles Ross-Entscheidung des BGH,** seit der nunmehr zwei
Dekaden vergangen sind, das wissenschaftliche Interesse — abgesehen von weni-
gen grundlegenden Abhandlungen? und einer Reihe von Beitrigen zu prakti-
schen Einzelfragen — vornehmlich auf das Kapitalgesellschaftsrecht konzen-
triert. Immerhin hat sich die wirtschaftsrechtliche Abteilung des 71. Deutschen
Juristentags im September 2016 mit der Frage befasst, ob sich eine grundlegende

20 BGH, Urteil v. 29.1.2001 - IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341. Diese Rechtsprechung basiert
wesentlich auf grundlegenden Vorarbeiten von Flume, ZHR 136 (1972), 177; ders., FS Wester-
mann, 1974, S.119; s. auch Ulmer, AcP 198 (1998), 113; die Entwicklung rekapitulierend
Habersack, ZGR 2020, 539 (5421f.).

21 Zu den drei Schiiben der Rechtsfortbildung, in denen sich der ,,Gesichtswandel im Recht
der Auflen-Personengesellschaften in den letzten hundert Jahren vollzogen hat, K. Schmidt,
ZIP 2014, 493 (495).

22 Treffend Beuthien, JZ 2003, 715.

23 Siehe statt vieler Baumann, JZ 2001, 895; Habersack, BB 2001, 477; Hadding, ZGR 2001,
712; Heil, NZG 2001, 300; Peifer, NZG 2001, 296; K. Schmidt, NJW 2001, 993; Scholz, NZG
2002, 153; Ulmer, ZIP 2001, 585; ders., ZIP 2003, 1113; Westermann, NZG 2001, 289; Wiede-
mann, JZ 2001, 661; zur weiteren Entwicklung Armbriister, ZGR 2013, 366.

24 BGH, Urteil v. 29.1.2001 — IT ZR 331/00, NJW 2001, 1056.

25 Siehe exemplarisch Fleischer/Heinrich/Pendl, NZG 2016, 1001; K. Schmidt, ZHR 177
(2013), 712 sowie die Debatte von Priester, ZIP 2014, 245 und K. Schmidt, ZIP 2014, 493 zur
Zulissigkeit eigener Anteile bei Personengesellschaften.
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Reform des deutschen Personengesellschaftsrechts empfiehlt.? Auf diese Weise
wurden die Weichen fiir eine umfassende Reform des deutschen Personengesell-
schaftsrechts gestellt, deren Grundlage ein tiberwiegend positiv aufgenomme-
ner Entwurf einer Expertenkommission (,Mauracher Entwurf“)?” war und die
im Zeitpunkt der Einreichung dieser Arbeit bereits das Stadium eines Regie-
rungsentwurfes (im Folgenden: ,MoPeG-Regierungsentwurf“)?
te. Inzwischen wurde das MoPeG durch den Deutschen Bundestag in seiner
Sitzung am 24. Juni 2021 mit nur wenigen Modifikationen verabschiedet, ohne
dass der Bundesrat Einspruch erhoben hitte; es wird am 1. Januar 2024 in Kraft
treten. Auch wenn manchen die damit einhergehenden Anderungen zu weit ge-
hen mégen,” wird mit dem MoPeG keinesfalls Personengesellschaftsrecht in
dem Sinne ,neu gedacht*,*® dass die gesetzlichen Regelungen von Grund auf
neu konzipiert wiirden. Vielmehr besteht das Ziel der Reform lediglich darin,
den durch den BGH eingeleiteten ,,Systemwechsel im Gesetz kohirent nachzu-
vollziehen und dadurch die Diskrepanzen zwischen dem geschriebenen Recht
und der von der Rechtsprechung und der Kautelarpraxis gepragten Rechtsan-

erreicht hat-

wendung und -gestaltung im Interesse der Rechtssicherheit zu beseitigen.“*! Sie
bleibt somit den Pfadabhingigkeiten des deutschen Gesellschaftsrechts verhaf-
tet und verfolgt insoweit einen ginzlich anderen Ansatz als die vorliegende Ar-
beit. Die Neuregelung soll daher in dieser Arbeit nicht im Einzelnen analysiert
werden, wird allerdings gelegentlich eine Rolle spielen, wenn Regelungsoptio-
nen fir bestimmte Problemfelder anhand des deutschen Rechts exemplifiziert

26 Schifer, Gutachten E zum 71. Deutschen Juristentag, 2016; dazu K. Schmidt, ZHR 180
(2016), 411.

% Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts, online abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/
042020_Entwurf_Mopeg.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt aufgerufen am 22.8.2021);
dazu Altmeppen, NZG 2020, 822; Bachmann, NZG 2020, 612; Geibel, ZRP 2020, 137; Haber-
sack, ZGR 2020, 539; Heckschen, NZG 2020, 761; M. Noack, NZG 2020, 581; Punte/Klemens/
Sambulski, ZIP 2020, 1230; Schdfer, ZIP 2020, 1149; Storz, GWR 2020, 257; Wilhelm, NZG
2020, 1041.

28 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts,
online abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumen
te/RegE_Personengesellschaftsrecht.pdf;jsessionid=72F65010831A956DADBB489299849B
F0.1_cid289?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt aufgerufen am 22.8.2021); dazu Fleischer,
DStR 2021, 430; Lieder, ZRP 2021, 34; M. Noack, BB 2021, 643; K. Schmidt, ZHR 185 (2021),
16.

2 Dezidiert Altmeppen, NZG 2020, 822; ihnlich Wilhelm, NZG 2020, 1041.

30 So der pointierte Titel des Aufsatzes von K. Schmidt, ZIP 2014, 493.

31 Zusammenfassende Informationen zu dem Gesetzentwurf der Expertenkommission zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts v. 20.4.2020, online abrufbar unter https://
www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/042020_Mopeg_Presseinfo.pdf;jses
sionid=880E9849DEBB26B233CAOFDAEF8A A124.2_cid324?__blob=publicationFile&v=3
(zuletzt aufgerufen am 22.8.2021); vgl. auch M. Noack, NZG 2020, 581 (581): Der Entwurf
verzichte darauf, ,,das ganz grofie Rad zu drehen®.
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werden. Gleiches gilt fiir das erst kiirzlich reformierte Recht der osterreichi-
schen Gesellschaft biirgerlichen Rechts.*?

Jenseits der skizzierten Reformiiberlegungen hat sich das wissenschaftliche
Interesse in den beiden letzten Jahrzehnten auch international iiberwiegend auf
das Kapitalgesellschaftsrecht und das damit eng zusammenhingende Finanz-
marktrecht fokussiert. Exemplarisch sei auf das ,,European Model Company
Law Project®, das im Wesentlichen Modellregeln fiir Publikumskapitalgesell-
schaften entwickeln soll,> sowie auf der vorliegenden Arbeit in ihrer grund-
satzlichen Herangehensweise vergleichbare Arbeiten zur Publikumskapitalge-
sellschaft** sowie zur geschlossenen Kapitalgesellschaft®® hingewiesen.

Als Griinde fiir die primire Fokussierung von Rechtswissenschaft und
Rechtspolitik auf das Kapitalgesellschaftsrecht sind im Wesentlichen zwei Ent-
wicklungen anzusehen: zum einen die durch die Rechtsprechung des EuGH
beforderte grenziiberschreitende Mobilitat von Gesellschaften, zum anderen
die globale Finanz- und Wirtschaftskrise des Jahres 2008. Beide Entwicklungen
betrafen nicht nur, aber hauptsichlich Kapitalgesellschaften.

In den Entscheidungen Centros,*® Uberseering® und Inspire Art®® hat der
EuGH aus der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften
eine wechselseitige Verpflichtung der Mitgliedstaaten abgeleitet, Gesellschaften
aus anderen Mitgliedstaaten auch dann als solche anzuerkennen, wenn diese
ihren (Verwaltungs-)Sitz*® innerhalb der Europiischen Union unter Wahrung

32 Dazu Fleischer/Heinrich/Pendl, NZG 2016, 1001; Harrer, wbl 2015, 121; Reich-Rohrwig/
Zimmermann, ecolex 2015, 296 und 476.

3 Siehe dazu Baums/ Teichmann, AG 2018, 562; J. Schmidt, ZHR 181 (2017), 43 sowie die
Beitrige von Perakis, ECFR 2016, 200; de Wulf, ECFR 2016, 215; Hommelhoff, ECFR 2016,
254; Antunes/Naharro, ECFR 2016, 269; Teichmann, ECFR 2016, 277; Conac, ECFR 2016,
301; Patakyova/Gramblickovd, ECFR 2016, 322; Gilson, ECFR 2016, 351; Klausner, ECFR
2016, 363.

3 Kraakman/Davies/ Hansmann/Hertig/Hopt/Kanda/Rock, The Anatomy of Corporate
Law, 2004.

3 Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schin, Rechtsregeln fiir die geschlossene Ka-
pitalgesellschaft, 2012.

% FuGH, Urteil v. 9.3.1999, Rs.C-212/97 (Centros), Slg. 1999, I — 1459; dazu Bebrens,
IPRax 1999, 323; Ebke, JZ 1999, 656; Forsthoff, EuR 2000, 167; Kieninger, ZGR 1999, 724;
Kindler, NJW 1999, 1993; Roth, ZIP 1999, 861; Sandrock, BB 1999, 1337; Steindorff, JZ 1999,
1140; Werlauff, ZIP 1999, 867; Zimmer, ZHR 164 (2000), 23.

% EuGH, Urteil v. 5.11.2002, Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, T - 9919; dazu Ebke,
JZ 2003, 927; Kindler, NJW 2003, 1073; Knapp, DNotZ 2003, 85; Leible/Hoffmann, RIW
2002, 925; Lutter, BB 2003, 7; W.-H. Roth, IPRax 2003, 117; Schulz/Sester, EWS 2002, 545;
Straube/Ratka, OZW 2003, 34; Zimmer, BB 2003, 1.

38 EuGH, Urteil v. 30.9.2003, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I — 10155; dazu Bayer,
BB 2003, 2357; Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159; Schanze/Jiittner, AG 2003, 661; K. Schmidt,
ZHR 168 (2004), 493; Spindler/Berner, RIW 2003, 949; Wachter, GmbHR 2004, 88; Weller,
DStR 2003, 1800; Ziemons, ZIP 2003, 1913; Zimmer, NJW 2003, 3585.

39 Zum Begriff des sog. Verwaltungssitzes aus dem Blickwinkel des deutschen Internatio-
nalen Gesellschaftsrechts grundlegend Sandrock, in: Internationalrechtliche Probleme multi-
nationaler Korporationen, Berichte DGVR Heft 18, 1978, S. 169 (238); ders., FS Beitzke, 1979,



B. Personengesellschaftsrecht als Forschungsfeld 9

ithrer urspringlichen Rechtsform in einen anderen Mitgliedstaat verlegen oder
wenn sie nach den Rechtsvorschriften ihres Herkunftsstaates von vornherein
wirksam mit einem auslindischen (Verwaltungs-)Sitz gegriindet werden.*® Von
der durch diese Judikatur eréffneten (anfinglichen) Rechtswahlfreiheit im Zeit-
punkt der Gesellschaftsgriindung,*! die der EuGH in seiner Cartesio-Entschei-
dung durch Anerkennung des grenziiberschreitenden Formwechsels zu einer
(nachtriglichen) Umwandlungsfreiheit ausgebaut hat,* machten zahlreiche Un-
ternehmensgriinder aus allen Mitgliedstaaten dadurch Gebrauch, dass sie — an-
stelle einer (geschlossenen) Kapitalgesellschaftsform ihres Herkunftsstaates —
als Rechtstriger ihres Unternehmens eine britische private limited company
(Ltd.) oder — vor allem fiir freiberufliche Aktivititen — eine limited liability part-
nership (LLP) griindeten. Die Griindung einer britischen private limited com-
pany ist namlich (im Gegensatz zu vielen vergleichbaren Formen geschlossener
Kapitalgesellschaften in den anderen Mitgliedstaaten) innerhalb weniger Tage
mit einem Stammbkapital von nur einem Pfund Sterling moglich, ohne dass nach
britischem Kollisionsrecht (Griindungstheorie) und Sachrecht Bedenken gegen
einen auslindischen Verwaltungssitz bestehen.” Die Gesellschaftsrechtsord-
nungen jener Mitgliedstaaten, die eine Griindung auslindischer Gesellschaften
durch inlindische Gesellschaftsgriinder zuvor dadurch vereitelt hatten, dass sie
kollisionsrechtlich der (Verwaltungs-)Sitztheorie gefolgt waren und auslindi-
sche Gesellschaften mit inlindischem Verwaltungssitz ihrem eigenen Sachrecht
unterworfen hatten, gerieten dadurch unter massiven Reformdruck, und die
Ausgestaltung geschlossener Kapitalgesellschaften riickte auf die Agenda von
Rechtswissenschaft und Rechtspolitik. Das deutsche GmbH-Recht wurde

S.669 (683); rechtsvergleichend Chromek, Wegzugsfreiheit von Kapitalgesellschaften im eu-
ropiischen Binnenmarkt, 2009, S.22ff.

# Zur Ubertragung des urspriinglich fiir den freien Warenverkehr entwickelten Prinzips
der gegenseitigen Anerkennung auf die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften ausfiihr-
lich Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung und Formwechsel von Gesellschaften iiber
die Grenze, 2015, S. 65 ff. m.w. N.

' Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung und Formwechsel von Gesellschaften iiber
die Grenze, 2015, S. 821f.

42 EuGH, Urteil v. 16.12.2008, Rs. C-210/06 (Cartesio), Slg. 2008, I - 9641, Rn. 111 ff.; siche
dazu Behme/Nohlen, BB 2009, 13; Borg-Barthet, ICLQ 58 (2009), 1020; Eckert, GesRZ 2009,
139; Hellwig, in: von Westphalen (Hrsg.), Deutsches Recht im Wettbewerb, 2009, S.154;
Johnston/Syrpis, Eur. L. Rev. 34 (2009), 378 (386); Kindler, NZG 2009, 130; Korom/Metzinger,
ECFR 2009, 125; Leible/Hoffmann, BB 2009, 58; Mérsdorf, EuZW 2009, 97; Paefgen, WM
2009, 529; Ratka/Rauter, wbl 2009, 62; Sethe/ Winzer, WM 2009, 536; Szydto, CML Rev. 46
(2009), 703; Teichmann, ZIP 2009, 393; Wilhelmi, JZ 2009, 411; Wisniewski/Opalski, EBOR 10
(2009), 595; Zimmer/Naendrup, NJW 2009, 545; zur nachtriglichen Rechtswahlfreiheit
Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung und Formwechsel von Gesellschaften tiber die
Grenze, 2015, S. 82 ff.

# Siehe zur Griindung der Limited den Uberblick bei Rémermann, NJW 2006, 2065
(2066); ausfiihrlich zu Chancen und Risiken der Griindung einer Limited aus dem Blickwin-
kel der Beratungspraxis ferner Wachter, GmbHR 2004, 88 (911 1f.).



10 Kapitel 1: Einfiibrung

durch das MoMiG umfassend reformiert;** in anderen Mitgliedstaaten waren
ihnliche Reformen zu verzeichnen.® Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass die
nationalen Gesellschaftsrechte der Mitgliedstaaten infolge der primarrechtlich
induzierten Rechtswahlfreiheit insgesamt miteinander konkurrieren und sich
wechselseitig beeinflussen:*** Jene Rechtswahlfreiheit besteht nimlich nicht
nur fir Kapitalgesellschaften, sondern aufgrund des rechtsformunabhingig
ausgestalteten, der Vielfalt nationaler Gesellschaftsformen in den Mitglied-
staaten Rechnung tragenden Art.54 AEUYV auch fiir Personengesellschaften,*
wenngleich Kapitalgesellschaften von den durch die Niederlassungsfreiheit er-
6ffneten Mobilititsoptionen tatsichlich hiufiger Gebrauch machen diirften.*’

# Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen
(MoMiG), BGBI.12008, S.2026.

# Der spanische Gesetzgeber schuf 2004 mit der Sociedad limitada nueva empresa eine
Alternative zur Sociedad de Responsabilidad Limitada, die innerhalb von nur 48 Stunden
gegriindet werden kann, siehe dazu Eidenmiiller, ZGR 2007, 168 (180); ausfithrlich Embid
Irujo, RIW 2004, 760 (763). Der franzdsische Gesetzgeber hatte bereits 2003 das Recht der
S.A.R.L. reformiert und dabei unter anderem das Mindestkapitalerfordernis gestrichen und
das Verfahren der Griindung beschleunigt; siehe ausfithrlich zur franzésischen GmbH-Re-
form Becker, GmbHR 2003, 706; dies., GmbHR 2003, 1120; Meyer/Ludwig, GmbHR 2005,
346.

6 Zum Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen zusammenfassend MiiKoGmbHG/
Fleischer, 3. Aufl. 2018, Einl., Rn. 222ff. m.w. N.; siehe ferner Buxbaum, RabelsZ 74 (2010), 1;
Eidenmiiller, ZGR 2007, 168; ders., JZ 2009, 641 (6441.); Grundmann, ZGR 2001, 783; Merkt,
RabelsZ 59 (1995), 545; Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 2006, S. 3301f.;
monographisch Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europiischen Binnen-
markt, 2002, S.105ff.; zur 6konomischen Analyse des Wettbewerbs der Gesellschaftsrechts-
ordnungen Kirchner, FS Immenga, 2004, S.607; zur Diskussion in den USA siche grund-
legend Cary, Yale L.]J. 83 (1974), 663; Winter, The Journal of Legal Studies 6 (1977), 251 sowie
Romano, Journal of Law, Economics & Organization 1 (1985), 225; Bebchuk, Harvard L. Rev.
105 (1992), 1443; den vertikalen Einfluss auf den regulatorischen Wettbewerb aus Washington
betont Roe, Harvard L. Rev. 117 (2003), 588; ders., Delaware Journal of Corporate Law 2009,
1. Eindrucksvoll entgegengetreten sind der verbreiteten These eines Wettbewerbs der Gesell-
schaftsrechtsordnungen Kahan/Kamar, Stan. L. Rev. 55 (2002), 679; siche ferner Bebchuk/
Hamdani, Yale L.]J. 112 (2002), 553 sowie relativierend auch Kléhn, RabelsZ 76 (2012), 276
(290£f.) im Anschluss an Cumming/Maclntosh, Int. Rev. L. Econ. 20 (2000), 141 (144 ff.). Zum
europiischen Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen aus US-amerikanischer Per-
spektive siche Charny, Harvard Int. L.J. 32 (1991), 423.

# Zu der mit einer Ubertragung des aus dem Wirtschaftsleben entlehnten Wettbewerbs-
gedankens auf legislatorisches Handeln teilweise verbundenen Uberzeichnung des Wettbe-
werbsgedankens kritisch Kirchhof, in: ders. (Hrsg.), Gemeinwohl und Wettbewerb, 2005, S. 1
(4f£.); Sinn, The New Systems Competition, 2003, S. 6; siche ferner Behme, Rechtsformwah-
rende Sitzverlegung und Formwechsel von Gesellschaften iiber die Grenze, 2015, S.2961f.
sowie grundlegend monographisch Stark, Law for Sale, 2019.

8 Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung und Formwechsel von Gesellschaften iiber
die Grenze, 2015, S. 28; Streinz/Miiller- Graff, 3. Aufl. 2018, AEUV Art.54 Rn. 4; Teichmann,
Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 2006, S. 75.

# Lediglich der Sachverhalt, welcher der Entscheidung Cartesio zugrunde lag, betraf eine
Kommanditgesellschaft ungarischen Rechts und damit eine Personengesellschaft; siche
EuGH, Urteil v. 16.12.2008, Rs. C-210/06 (Cartesio), Slg. 2008, I - 9641, Rn.21{.
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