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Das Recht der Personengesellschaften ist in Bewegung. National und international schicken sich
Reformgesetzgeber an, den iiberkommenen Regelbestand zu modernisieren und auf den neuesten
Stand zu bringen. Der vorliegende Beitrag unternimmt es, die Trajektorien der verschiedenen Per-
sonengesellschaftsformen von ibren Urspriingen bis in die jiingste Gegenwart nachzuzeichnen. Er
unterrichtet zundchst in historisch-vergleichender Perspektive iiber die Entwicklung von societas,
commenda und compagnia sowie ihren modernen Ausformungen im In- und Ausland. Sodann
widmet er sich der Welle jiingerer und jiingster Reformgesetze und -entwiirfe sowie ihren jeweiligen
Motiven und Zielsetzungen. Auf breiter rechtsvergleichender Grundlage arbeitet er schliefSlich die
wesentlichen Trends und Neuerungen im modernen Personengesellschaftsrecht heraus.

Partnership law is in a state of flux. Reform legislators, both nationally and internationally, are
about to modernise and update the partially outdated body of partnership rules and regulations.
This paper attempts to trace the trajectories of the various forms of partnerships from their origins
to the most recent present day. It first analyses the developments of societas, commenda and compa-
gnia as well as their modern successors. Then it focusses on the recent wave of reform bills and pro-
posals and their respective objectives. Based on a broad comparative survey it finally identifies key
trends and innovations in modern partnership law.

1. Personengesellschaften zwischen Herkunft und Zukunft

Personengesellschaften standen an der Wiege des Gesellschaftsrechts' und wa-
ren lange Zeit die mit Abstand beliebteste Organisationsform fiir unternehme-
rische Zusammenschliisse? In den letzten Jahrzehnten sind sie aber gegentiber
GmbH und Aktiengesellschaft allmahlich ins Hintertreffen geraten. Verant-
wortlich dafiir ist zum einen die vielerorts zu beobachtende Flucht der Gesell-
schafter in die beschriankte Haftung’, zum anderen die gestiegene Attraktivitit
des kapitalgesellschaftsrechtlichen Regelungsrahmens, gerade auch fiir kleine
und mittlere Unternehmen: ,, Think small first“* — von diesem vielzitierten

1 Weiterfihrend und vertiefend MErissir, Societas — Struktur und Typenvielfalt des ro-
mischen Gesellschaftsvertrages, 2004; zum Nachleben des romischen societas-Rechts im
modernen Personengesellschaftsrecht FLEIsCHER, JZ 2019, 53.

2 Fir Deutschland etwa A. Huteck, Das Recht der Offenen Handelsgesellschaft, 4. Aufl.,
1971, S. 36: ,Die OHG war lange Zeit die am meisten verbreitete und neben der AG die
wirtschaftlich wichtigste Form der Handelsgesellschaften.”

3 Enzyklopadisch J. MEver, Haftungsbeschrankung im Recht der Handelsgesellschaften,
2000; abwiegelnd noch EBBEKE, in: Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht 1933-1945,
Protokolle der Ausschiisse, Bd. II: Ausschuff fiir G.m.b.H.-Recht, 1986, S. 30: ,Ich
mochte an die Spitze den einen Satz stellen, daf§ die Flucht in die beschrankte Haftung,
d.h. doch die Flucht des Kapitals in die beschrinkte Haftung, die Flucht des eigentlich
personlichen Unternehmers in die beschriankte Haftung nicht [...] die treibende Kraft des
GmbH-Gesetzes war.“; aus heutiger Sicht Hermes, Wunsch und Wirklichkeit der
GmbH-Haftungsbeschrinkung, 2006; ferner FreiscHER, Miinchener Komm. z.
GmbHG, 3. Aufl,, 2018, Einl. Rdn. 20, 88, 93 m.w.N.

4 ComraNY Law REVIEW STEERING GrOUP, Final Report, June 2001, Rdn. 1.53{f.
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Motto des englischen Companies Act 2006 haben sich GmbH-Reformgesetz-
geber in ganz Europa inspirieren lassen.®

Dennoch wire ein Abgesang auf die Personengesellschaften als Rechtsformal-
ternative fir gemeinsame wirtschaftliche Betitigung nicht nur verfriiht, son-
dern auch ginzlich verfehlt. Vielmehr spielen sie in zahlreichen Lindern schon
rein numerisch noch immer eine wichtige Rolle. Hiervon zeugen nicht zuletzt
23.000 OHGs, 268.000 KGs und 209.000 unternehmerisch titige Gesellschaf-
ten birgerlichen Rechts in Deutschland®, 28.000 sociétés en nom collectif” und
knapp 1,4 Mio. sociétés civiles, unter ihnen mehr als eine Mio. sociétés civiles
immobiliéres, in Frankreich®, 540.000 societa in nome collettivo und rund
500.000 societa in accomandita in Italien® sowie iiber eine halbe Million part-
nerships, gut 400.000 limited partnerships und knapp 130.000 limited liability
partnerships in den Vereinigten Staaten'®. Dartiber hinaus hat sich die Gesell-
schaft burgerlichen Rechts als Grund- oder Auffangregelung fiir Assoziatio-
nen aller Art bewihrt, angefangen von der Gemeinschaft des Paulus mit den
Philippern zur Verbreitung des Evangeliums' iiber die Tippgemeinschaft seit
den Anfingen der Preuflischen Klassenlotterie'? bis hin zur Decentralized Au-
tonomous Organization (DAO) in der futuristischen Blockchain-Welt'.

5 Rechtsvergleichende Aufbereitung der Reformwelle bei Freiscuer, NZG 2014, 1081,
1084 ff; DERs., in: Schauer/Verschraegen, General Reports of the XIXth Congress of the
International Academy of Comparative Law, 2017, S. 319ff; GoNzALES/TEICHMANN,
Private Company Law Reform in Europe: The Race for Flexibility, 2015; MONTALENTI,
I modelli di impresa societaria fra tradizione e innovazione nel contesto europeo, 2016;
Navez/De Corpt, La simplification du droit des sociétés privées dans les Etats membres
de I'Union européenne, 2015.

6 Zahlen fiir OHG und KG nach KornsrLum, GmbHR 2018, 669, 680; fiir die GbR nach
STATISTISCHES BUNDESAMT, Umsatzsteuerstatistik, Fachserie 14, Reihe 8.1, 2016, S. 49.

7 Dazu PrriN, RTDF 2018, n° 1, 35, 37.

8 Zahlen nach CoziaN/ViaNDIER/DEBOISSY, Droit des sociétés, 31. Aufl., 2018, Rdn. 1617.
Zahlen nach Corrivo, in: Cottino/Cagnasso, Le nuove societa di persone, 2014,
S. XV-XVI.

10 Zahlen nach den Steuerstatistiken des Internal Revenue Service abrufbar unter: http://
www.irs.gov/uac/SOI-Tax-Stats-Partnership-Statistics (letzter Zugriff: 2.4.2019).

11 Monographisch OGEREAU, Paul’s Koinonia with the Philippians. A Socio-Historical In-
vestigation of a Pauline Economic Partnership, 2014, S. 349: ,, [...] societas evangelii, that
is, a partnership for the propagation of the gospel, whereby the Philippians provided the
pecunia (funds), while Paul supplied the opera and ars (labor and skill); kritisch dazu
und gegen eine Einordnung dieser Gemeinschaft als eine societas des romischen Rechts
FLECKNER, ZRG RA 135 (2018), 685, 688 1f.

12 Dazu BORNEMANN, Preussisches Civilrecht, Bd. 3, 1835, S. 218; aktuelles rechtsverglei-
chendes Panorama zum ,Gesellschaftsrecht der Tippgemeinschaft“ bei FLEISCHER/
Hann, NZG 2017, 1, 31f.

13 Niher dazu ManN, NZG 2017, 1014; Tuoni, GES 2018, 371.
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Richtig ist allerdings, dass die personengesellschaftsrechtlichen Kodifikationen
im In- und Ausland verbreitet mit Alterserscheinungen kimpfen und unter
dogmatischen Verkrustungen leiden. So gilt in den Niederlanden fiir Per-
sonenhandelsgesellschaften noch immer das hergebrachte Handelsgesetzbuch
von 1838, in England der Partnership Act von 1890 und hierzulande fiir die
GDR nahezu unverindert das Burgerliche Gesetzbuch von 1900. Eine durch-
greifende Modernisierung tut daher Not, wenn Personengesellschaften im
Wettbewerb der Rechtsformen kiinftig konkurrenzfihig bleiben sollen. Wer
als Unternehmensgriinder auf eine niederlindische Flex-BV', eine englische
limited oder eine deutsche Unternehmergesellschaft'® zuriickgreifen kann, der
braucht neben méglichen steuerlichen Vorteilen'® auch gute gesellschaftsrecht-
liche Grinde, um sich gleichwohl fiir eine Personengesellschaft zu begeistern.
Dies ist dem Gesetzgeber nicht verborgen geblieben, der vielerorts Reform-
plane schmiedet oder sie bereits umgesetzt hat. Auch hierzulande beginnt man
derzeit mit Vorarbeiten fiir eine Durchformung des GbR- und OHG-Rechts",
wie sie der 71. Deutsche Juristentag 2016 mit grofler Mehrheit angemahnt
hat.'

Vor diesem Hintergrund unternimmt der vorliegende Beitrag eine internatio-
nale Standortbestimmung des Personengesellschaftsrechts in seiner gesamten
Breite. Weil ein reformerischer Blick in die Zukunft ohne Kenntnis und Ver-
standnis der Vergangenheit kaum gelingen kann, ruft er zunichst die rechts-
historischen Traditionslinien auf diesem Feld in Erinnerung (II.). Sodann stellt
er jungere und jiingste Reformgesetze und -entwiirfe vor und ordnet sie in
einen Gesamtzusammenhang ein (IIL.). Schlieflich identifiziert und exemplifi-
ziert er auf der Grundlage dieser Reformvorschlige die wesentlichen Trends
und Neuerungen im Personengesellschaftsrecht (IV.).

14 Zur Flex-BV, der im Jahre 2012 novellierten niederlindischen GmbH, etwa HIRSCHFELD,
RIW 2013, 134; Zamak, GmbHR 2012, 1062.

15 Zur deutschen Unternehmergesellschaft und ihren auslindischen Ablegern in Belgien,
Italien, Danemark und Luxemburg FLeiscHEr, DB 2017, 291, 293 1.

16 Zur Personengesellschaft im Steuerrechtsvergleich Scron, in: Dotsch et al., Gedachtnis-
symposium Knobbe-Keuk, 2011, S. 139; zu ,tax transparent limited liability entities*
(TTLLE) wie der GmbH & Co. KG und der US-amerikanischen S Corporation sowie
der LLC RODER, 21 Florida Tax Rev. 72 (2018).

17 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 12.3.2018, S. 131: ,,Wir werden
das Personengesellschaftsrecht reformieren und es den Anforderungen eines modernen,
vielfaltigen Wirtschaftslebens anpassen.”

18 Vgl. Beschliisse des 71. Deutschen Juristentags 2016, Abteilung Wirtschaftsrecht, I 1:
»Eine Reform des Personengesellschaftsrechts ist geboten, um das geschriebene Recht
mit dem geltenden Recht in Einklang zu bringen.“ (angenommen 43:2:3).
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I1. Personengesellschaftsrechtliche Traditionslinien

Im zeitlichen Lingsschnitt lassen sich mindestens drei verschiedene Evoluti-
onsstufen und Regelungsschichten des Personengesellschaftsrechts unterschei-
den, die aus ganz unterschiedlichen Epochen stammen: die auf das klassische
romische Recht zuriickgehenden und vom ius commune fortgebildeten Regeln
zur societas, die urspringlich aus dem Seehandel hervorgegangene commenda
und die im Spitmittelalter Oberitaliens entstandene compagnia.

1. Societas und Gesellschaft biirgerlichen Rechts
a) Klassisches romisches Recht

Die romische societas bildet den Urquell des heutigen Personengesellschafts-
rechts.!” Als Zusammenschluss zweier oder mehrerer Personen zur Erreichung
eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Mitteln?® gehort sie zu den vier
sog. Konsensualkontrakten.?' Sie kann auch formlos geschlossen werden, be-
darf aber stets einer vertraglichen Grundlage.?? Thre rechtliche Existenz hingt
vom Dauerkonsens der Beteiligten ab®; sie bleibt mit anderen Worten nur so
lange bestehen, wie alle Gesellschafter an ihrem iibereinstimmenden Willen
testhalten.*

Im Gegensatz zu den rechtlich verselbstindigten Organisationsformen des ro-
mischen Rechts (corpus, universitas)® ist die societas keine Korperschaft, son-
dern ein blofles Vertragsverhiltnis, das nur zwischen den Gesellschaftern
Rechte und Pflichten erzeugt.?® Als reine Innengesellschaft tritt sie im Auflen-
verhiltnis nicht selbst in Erscheinung.” Infolgedessen kennzeichnet der Be-
griff societas nicht die Gemeinschaft als solche, sondern bildet nur eine sprach-

19 Ahnlich Lepsius, in: HKK-BGB, 2013, §§ 705-740 Rdn. 42: ,Die wichtigste historische
Wurzel der Personen(handels-)gesellschaft ist die romische societas.“

20 So oder dhnlich HonseLL, Romisches Recht, 8. Aufl.,, 2015, S. 147; KASER/KNUTEL/
Lowsse, Romisches Privatrecht, 21. Aufl., 2017, § 43 Rdn. 1; Scrurz, Classical Roman
Law, 1951, Rdn. 944; ZimmerMANN, The Law of Obligations, 1990, S. 451 und 454; siche
aber auch BratH, Societas sive communio, 2010, S. 36, wonach der Begriff des gemein-
samen Zwecks in den Quellen an keiner Stelle zu finden sei.

21 Vgl. HonseLL, aaO (Fn. 20), S. 147; ZIMMERMANN, aaO (Fn. 20), S. 451.

22 Vgl. MEINCKE, FS Maier-Reimer, 2010, S. 443, 444.

23 Vgl. Kaser, Romisches Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl, 1971, § 133.3, S. 574.

24 Vgl. Kaser/KNUTEL/LOHSSE, 2aO (Fn. 20), § 43 Rdn. 6.

25 Monographisch GroteN, Corpus und universitas, 2005; knapper Kaser/KNUTEL/
Lomssk, 2aO (Fn. 20), § 17 Rdn. 4.

26 Vgl. Kaser, aaO (Fn. 23), § 133.3, S. 574; ZIMMERMANN, aaO (Fn. 20), S. 455.

27 Vgl. Kaser/KNUTEL/LOHSSE, 2aO (Fn. 20), § 43 Rdn. 7.
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liche Abkuirzung fiir die vielfiltigen vertraglichen Beziehungen der Gesell-
schafter untereinander.®

Die Folgen fehlender Rechtspersonlichkeit zeigen sich vor allem beim Ver-
tragsschluss mit Geschiftspartnern. Niemand kann namens der ,societas”
handeln, und kein Gesellschafter vermag im Auflenverhiltnis seine Mitgesell-
schafter kraft organschaftlicher Vertretungsmacht zu binden.?” Infolgedessen
kontrahiert der geschiftstithrende Gesellschafter im eigenen Namen. Die von
thm abgeschlossenen Geschifte berechtigen und verpflichten grundsitzlich
nur ihn selbst mit seinem ganzen Vermogen®, nicht aber die societas®'. Ledig-
lich im Innenverhaltnis fihrt er die betreffenden Geschifte auf Rechnung der
Gesellschaft.?? Fiir die Haftungsverhiltnisse ergibt sich daraus, dass sich Ver-
tragsglaubiger grundsitzlich nur an den nach auflen auftretenden Gesellschaf-
ter halten konnen, nicht aber an dessen Mitgesellschafter und mangels Rechts-
personlichkeit auch nicht an die societas selbst. Die Bildung eines Gesell-
schaftsvermogens ist nicht vorgeschrieben, kommt bei Erwerbsgesellschaften
aber durchaus vor.* Es steht dann im Miteigentum der sociz nach Bruchteilen
und wird nach den Grundsitzen der sachenrechtlichen Gemeinschaft (conmu-
nio) behandelt.** Uber seinen Miteigentumsanteil kann jeder Gesellschafter frei
verfligen.”

b) Nachklassische Entwicklungen

In der Nachklassik konzentrieren sich die Reformkrifte darauf, die Instabilitit
der romischen societas abzumildern.>® Zu diesem Zweck lisst Justinian die Ge-
sellschafterklage (actio pro socio) nicht mehr nur als Abrechnungsklage mit
zwingender Auflosungswirkung, sondern schon wahrend des Bestehens der
Gesellschaft zu.”” Er sieht die Bildung einer Gesellschaftskasse (arca commu-
nis), die es schon in der Klassik gab, nunmehr als Regelfall an.>® Und er ver-
sucht der fehlenden Verpflichtungsfihigkeit der Mitgesellschafter entgegen-
zuwirken, indem er punktuelle Ansatzpunkte fiir eine Auflenwirkung der Ge-

28 Eindringlich FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen, 2010, S. 120; MEINCKE, FS Maier-
Reimer, S. 443, 444.

29 Vgl. ZimmerMANN, 22O (Fn. 20), S. 455.

30 Vgl. FLECKNER, aaO (Fn. 28), S. 300; ZIMMERMANN, aaO (Fn. 20), S. 455.

31 Vgl. Scrurz, aaO (Fn. 20), Rdn. 947.

32 Vgl. Scuurz, aaO (Fn. 20), Rdn. 948.

33 Vgl. Kaser/KNUTEL/LoOHSSE, 2aO (Fn. 20), § 43 Rdn. 9.

34 Vgl. HoNsELL, 2aO (Fn. 20), S. 146; Kaser/KNUTEL/LOHSSE, 22O (Fn. 20), § 43 Rdn. 9.

35 Vgl. ZimmerMANN, 22O (Fn. 20), S. 4651.

36 Niher Kaser, Romisches Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl., 1975, § 267.2, S. 410ff.

37 Eingehend dazu FreiscHEr/HarzMEIER, ZGR 2017, 239, 243 {f.

38 Vgl. Kaser, aaO (Fn. 36), § 267.2, S. 410.
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sellschaft behutsam verbreitert.?” Dennoch bleibt jedenfalls im Auge des heuti-
gen Betrachters eine tiefe Kluft zwischen der nachklassischen societas und den
modernen Personengesellschaftsformen.

¢) Gemeines Recht

Im gemeinen Recht, von den Postglossatoren bis zur Periode des Usus Moder-
nus, nehmen die Bemithungen zu, der societas groflere Festigkeit und eine star-
ker ausgearbeitete Organisation zu ermoglichen.® Dabei greift die gemein-
rechtliche Lehre auch auf die Regeln iber Personenhandelsgesellschaften zu-
riick, die sich inzwischen im mittelalterlichen Gewohnbheits- und Statutarrecht
entwickelt haben.*" Diese werden nicht als streng zu trennende Sonder-
entwicklungen behandelt®?, sondern als Variationen birgerlich-rechtlicher
Grundsitze in das Sozietatsrecht integriert: ,,I1 est manifeste que, pour nos an-
ciens auteurs, la société de commerce n’est qu’une variété, a peine différenciée,
de la société civile.“* Stellvertretend sei etwa die Doktrin zur unbeschrinkten
Solidarhaftung der Gesellschafter auf Grundlage der romischen actio institoria
genannt.* Durch sie und weitere Fortentwicklungen zur Vermogensordnung
wandelt sich der auf das Innenverhiltnis beschriankte Gesellschaftsbegriff all-
mahlich zu einem Rechtsverhiltnis mit Aulenwirkung.*

Allerdings verlduft die Entwicklung der gemeinrechtlichen Gesellschaftslehre
keineswegs gradlinig, und sie weist hier und dort nationale Farbungen auf.* So
definiert die deutsche Pandektistik des 19. Jahrhunderts die societas wieder als
reines Innenverhiltnis?, wihrend man in Frankreich auch die birgerlich-

39 Vgl. KasEr, aaO (Fn. 36), § 267.2, S. 411: ,In solchen Vertretungswirkungen liegen die
Anfinge einer Auflenwirkung der societas, wie sie den spiteren Handelsgesellschaften
eigentiimlich ist, ohne daff man doch in Rom diesen Gedanken bereits weitergefiihrt
hitte.”

40 Vgl. Comng, Europiisches Privatrecht, Bd. I: Alteres Gemeines Recht (1500 bis 1800),
1985, § 90 1, S. 464; monographisch MEHR, Societas und universitas. Romischrechtliche
Institute im Unternehmensgesellschaftsrecht vor 1800, 2008.

41 Dazu sogleich unter II. 2. und 3.

42 Pointiert COING, aaO (Fn. 40), § 90 L, S. 465: ,,Die gemeinrechtliche Wissenschaft kennt
insofern keine Sonderentwicklung fiir die Handelsgesellschaften.

43 Levy-Brunt, Histoire juridique des Sociétés de Commerce en France au XVIle et
XVIIle siecles, 1938, S. 14.

44 Niher dazu und zu weiteren Haftungstatbestinden der gelehrten Jurisprudenz MeHr,
220 (Fn. 40), S. 195ff m. w.N.; eingehend auch FLEISCHER in einer 2019 erscheinenden
Festschrift.

45 Vgl. MEHR, 220 (Fn. 40), S. 28 und 150f1.

46 Naher CoiNg, Europiisches Privatrecht, Bd. II: 19. Jahrhundert, 1989, § 62 II und III,
S. 355f (Frankreich), S. 357 f (Deutschland).

47 Vgl. etwa TriBaut, Pandekten, 8. Aufl., 1834, § 5371f.
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rechtliche Gesellschaft schon friih als juristische Person betrachtet und den
Organisationscharakter des Gesellschaftsvertrages betont.*® Entwicklungs-
geschichtlich hat die franzésische Doktrin insoweit Anleihen bei der italie-
nischen Handelsrechtslehre und der Spruchpraxis der Rota Genuae genom-
men, einem nach wissenschaftlichen Recht urteilenden Kollegialgericht fiir
handels- und gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten in Genua.*

d) Kodifikationen des 19. Jahrbunderts

Weiter ausgeformt und positiviert wird die societas dann durch die Zivilrechts-
kodifikationen des 19. Jahrhunderts, allen voran den franzosischen Code civil
(Cc) von 1804. Auf der Grundlage der Vorarbeiten von Robert Pothier® regelt
dieser den Gesellschaftsvertrag in den Artt. 1832-1873 Cc und umschreibt thn
in der Eingangsvorschrift wie folgt: ,,La société est un contrat par lequel deux
ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans
la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter.“ In seiner Unterscheidung
zwischen den sociétés universelles und den sociétés particuliéres spiegeln sich
noch die romischen Einteilungskriterien zwischen Gesellschaften tiber das
ganze Vermogen und tUber einzelne Sachen.” Die genannten Vorschriften ent-
falten rasch grofle internationale Wirkung, weil der Code civil unmittelbar
auch in Belgien und Luxemburg in Kraft tritt, fiir eine gewisse Zeit in den
Niederlanden gilt und hierzulande als sog. ,Rheinisches Recht® teilweise sogar
bis zum Inkrafttreten des BGB in Geltung steht.”> Auflerdem inspiriert er den
italienischen Codice civile von 1865 mitsamt seiner Regelung der societa civile,
die erst mit Einfithrung des Codice civile von 1942 durch die heutige societa
semplice ersetzt wird.”

Ebenfalls noch stark dem societas-Recht verhaftet ist die gesellschaftsrechtliche
Regelung im osterreichischen Allgemeinen biirgerlichen Geserbuch (ABGB)
von 1811. Siefindet sichinden §§ 1175-1216 ABGB unter der Uberschrift ,, Von

48 Vgl etwa ParpEessus, Cours de droit commercial, 1842/43, Nr. 972: ,L’objet du contrat
de société étant de former un étre moral et collectif par la réunion de plusieurs person-
nes.

49 Vgl. PArRDESsUS, aaO (Fn. 48), Nr. 975; angedeutet auch bei CoiNg, aaO (Fn. 46), § 65 11,
S. 355.

50 POTHIER, Traité du contrat de société, 1764.

51 Vgl. zur Klassifikation nach dem Umfang der Vergemeinschaftung des Vermogens
schon Gai. I1I 148 in der Ubersetzung von MaNTHE, Gaius Institutiones, 2004, S. 279:
»Eine Gesellschaft gehen wir iiblicherweise entweder fir das gesamte Vermdgen ein
oder nur fir ein einzelnes Geschift, zum Beispiel fir den Sklavenhandel.“

52 Niher dazu Renm, Stichwort: Code civil, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwor-
terbuch des Europiischen Privatrechts, 2009, Bd. L, S. 253, 256.

53 Niher dazu FLEISCHER/AGSTNER, RabelsZ 81 (2017), 299, 309 m.w.N.
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dem Vertrage tiber eine Gemeinschaft der Guter” und sprichtin ihrer Eingangs-
vorschrift von einer Erwerbsgesellschaft: ,,Durch einen Vertrag, vermoge des-
sen zwey oder mehrere Personen einwilligen, ithre Miihe allein, oder auch ihre
Sachen zum gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen, wird eine Gesellschaft
zu einem gemeinschaftlichen Erwerbe errichtet.“**

Am Schluss des 19. Jahrhunderts erhilt die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft
(GbR) schliefilich auch hierzulande in den §§ 705-740 BGB ihr gesetzliches
Fundament. Thre wechselhafte Entstehungsgeschichte ist hiufig nacherzahlt
worden® und hier nur mit wenigen Stichworten in Erinnerung zu bringen: Die
Erste Kommission ordnet die GbR entsprechend der romischen Sichtweise als
Konsensualvertrag bei den Schuldvertrigen ein®, bevor ihr die Zweite Kom-
mission als Reaktion auf die geharnischte Kritik von Gierke®” und die detail-
lierte Stellungnahme des Stettiner Rechtsanwalts Boyens®® das deutschrecht-
liche Gesamthandsprinzip tiberstilpt™.

54 Dazu ZeiLLer, Commentar tiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die ge-
sammten deutschen Erblinder der 6sterreichischen Monarchie, 1812, S. 528f: ,,Dadurch
entsteht ein gesellschaftlicher Verein, ein Vertrag, den man einen Vertrag tiber eine Ge-
meinschaft der Giter, eine Vertragsgemeinschaft (§ 825.), Erwerbsgesellschaft, aber auch
vorzugsweise Gesellschafts- (Societdts-) Vertrag zu nennen pflegt.”

55 Vgl. etwa FLUME, Die Personengesellschaft, 1977, § 1 II, S. 2ff; Lepstus, aaO (Fn. 19),
§§ 705-740 BGB Rdn. 43 ff und 151 ff.

56 Vgl. Motive zum BGB, Bd. II, S. 591: ,Der Vertrag bezweckt und erzeugt nur ein ob-
ligatorisches Rechtsverhiltnis unter den Kontrahenten [...]. Im Verkehr mit Dritten
kommt dem Gesellschaftsverhiltnisse an sich keine Bedeutung zu.“

57 Vgl. Gierkg, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht,
1889, S. 253: ,Stiinde eine romanistische Doktordissertation und nicht ein deutsches
Gesetzgebungswerk zur Beurteilung, so miifite man den Scharfsinn bewundern, der hier
die Mittel ausfindig gemacht hat, das Gesellschaftsverhiltnis lediglich auf eine Summe
von Obligationen zwischen unverbundenen Individuen und von getrennten Kommuni-
onsanteilen an einzelnen Gegenstinden zu griinden [...].

58 Vgl. Bovens, Gesellschaft unter Vergleichung mit anderen Rechtsgemeinschaften, in
Gutachten aus dem Anwaltsstande iiber die erste Lesung des Entwurfs eines Biirgerli-
chen Gesetzbuchs, Bd. II, 1889/90, S. 10151f.

59 So anschaulich FLumg, aaO (Fn. 55), § 1 IL, S. 3f: ,,Im zweiten Entwurf und damit in der
gesetzlichen Regelung des BGB ist es im wesentlichen bei der Regelung der Gesellschaft
als eines Schuldverhiltnisses der Gesellschafter untereinander geblieben, und die For-
mierung des Gesellschaftsvermogens als Gesamthandsvermogen ist nur dartiber ge-
stiilpt, nicht aber wirklich dem Rechtsverhiltnis der Gesellschaft eingefiigt worden.*;
zitiert auch von BGHZ 146, 341, 343.
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2. Commenda, accomandita und société en commandite
a) Seehandelsrechtliche commenda

Die Wurzeln der heutigen Kommanditgesellschaft liegen nach herrschender
Lehre im Hochmittelalter.®® Damals bildete sich in den italienischen Hafenstad-
ten die sog. commenda als ein ,Kontrakt des Seehandels“¢! heraus. Sie gilt als
»the most famous of medieval commercial contracts, the linch-pin of the fan-
tastic success of the Commercial Revolution in the Mediterranean from the
eleventh to the thirteenth century“®2. Konkret handelt es sich um eine Rechts-
schopfung der kaufmiannischen Praxis mit einer charakteristischen Rollenver-
teilung zwischen zwei Parteien: Ein in der Heimat bleibender Kapitalgeber
(socius stans) stattet einen reisenden Unternehmer (¢ractator) mit Kapital (Wa-
ren, Schiff, Geld) aus, das dieser gewinnbringend verwenden soll. Bei seiner
Riickkehr wird der Gewinn nach einem bestimmten Schlussel geteilt.

Systematisch pflegt man zwei Arten von commenda zu unterscheiden: die ein-
seitige commenda, zu der nur der socius stans, nicht aber der (meist mittellose)
tractator Kapital beisteuert, und die beidseitige commenda, an der sich auch
der tractator zusitzlich zu seiner Arbeitskraft mit einem (hiufig geringeren)
Kapitalanteil beteiligt.*® Thre Rechtsbezeichnung leitet sich von dem Verb com-
mendare (= anvertrauen, anempfehlen) ab®, das den Akt des Anvertrauens von
Kapitalien zum Ausdruck bringt.®® Urkundlich zuerst erwihnt wird die com-
menda in ihrer venezianischen Form der collegantia im Jahre 976, der friihes-
te schriftlich Uberlieferte Notarvertrag stammt von 1073.¢” Das erste zuverlas-
sig feststellbare Stadtstatut, welches sich der commenda annimmt, ist das Con-

60 Vgl. AMEnD-TrAUT, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl,,
2012, Bd. II, Stichwort: Handelsgesellschaften, Sp. 703, 704; M. WEBER, Zur Geschichte
der Handelsgesellschaften im Mittelalter, 1889, S. 15; allgemein auch SCHMOECKEL/MA-
ETSCHKE, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, 2. Aufl., 2016, Rdn. 231 1f.

61 SiLBERsCHMIDT, Die Commenda in ihrer frithesten Entwicklung bis zum XIII. Jahrhun-
dert, 1884, S. 36 und 69.

62 PrYOR, Viator: Medieval and Renaissance Studies 14 (1983), 133; dhnlich Lorez, The
Commercial Revolution of the Middle Ages, 959-1350, 1976, S. 76: ,,a medieval innova-
tion of the highest importance®.

63 Vgl. AMEND-TRAUT, 22O (Fn. 60), Sp. 703, 704; GoLpscumipT, Universalgeschichte des
Handelsrechts, 3. Aufl., 1891, S. 2591f; GonzALES DE LAra, in: Wells, Research Hand-
book on the History of Corporate and Company Law, 2017, S. 65, 71{; PrYOR, Specu-
lum: A Journal of Medieval Studies 51 (1977), 5, 7 ff.

64 Vgl. GoLpscumipt, aaO (Fn. 63), S. 257.

65 Niher dazu SierscumIDT, 2aO (Fn. 61), S. 23 und 74f m.w. N.

66 Vgl. SiBErRscHMIDT, 22O (Fn. 61), S. 38 m.w. N.

67 Vgl. PRYOR, Speculum: A Journal of Medieval Studies 51 (1977), 5, 13.
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stitutum Usus aus Pisa von 1156, eine Zusammenstellung des lokalen Gewohn-
heitsrechts.®

Im Geschiftsverkehr der italienischen Stidte Pisa, Florenz und Genua erweist
sich die seechandelsrechtliche commenda als aulerordentlich popular.” Schla-
gend belegt wird dies etwa durch das Notariatsregister des Jobhann Scriba in Ge-
nua, das fiir die Jahre 1155 bis 1164 etwa 500 Urkunden tber die commenda und
verwandte Institute enthilt.”” Deren Beliebtheit ist zum einen auf ihre Finanzie-
rungsfunktion zurtickzufithren: Als Vermahlung von Arbeitund Kapital”' bildet
sie ein hochst praktisches Instrument der Unternehmensfinanzierung’ und be-
sitzt obendrein einen flexiblen Grundrahmen, der mafigeschneiderte Gestaltun-
gen ermoglicht.” Ein niederlindischer Historiker vergleicht sie mit der heutigen
Einwerbung von Venture Capital.”* Zum anderen ist die commenda aus Investo-
rensicht , die Kapitalanlage jener Zeit schlechthin“’: Ausweislich der erhaltenen
Urkunden lassen nicht nur Aristokratie und Geldadel, sondern auch Handwer-
ker, Richter, Notare und Priester ihr Kapital zwecks Vermehrung tiber die Meere
tragen.” Eine wesentliche Rolle spielt dabei, dass sich mit Hilfe der commenda
das Wucherverbotdes kanonischen Rechts umgehen lasst.””

68 Vgl. PrYOR, Speculum: A Journal of Medieval Studies 51 (1977), 5, 13; SILBERSCHMIDT,
2aO (Fn. 61), S. 52 ff; M. WEBER, aaO (Fn. 60), S. 97ff.

69 Vgl. Corpes, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl., 2012, Bd.
I1, Stichwort: Kommanditgesellschaft, Sp. 1966, 1967: ,tausendfach abgeschlossen®.

70 Vgl. REnME, in: Ehrenbergs Handbuch des gesamten Handelsrechts, Bd. I, 1913, S. 28,
101 mit Fn. 31a.

71 Von einer ,,Verbindung von Kapital und Arbeit“ spricht REnME, 22O (Fn. 70), S. 28, 102;
anschaulich auch AMEND-TRrAUT, in: De ruysscher/Cordes/Dauchy/Pihlajamiki, The
Company in Law and Practice: Did Size Matter, 2017, S. 63, 66: ,, The penniless mer-
chant used his expertise while benefiting from the investment of the capital holder, and
vice versa.”

72 Vgl. PRYOR, Speculum: A Journal of Medieval Studies 51 (1977), 5: ,,an eminently practi-
cal means of financing commerce.“; ferner GONZALES DE LARA, 22O (Fn. 63), S. 65, 72.

73 Vgl.PrYOR, Speculum: A Journal of Medieval Studies 51 (1977),5,13; von einem ,,einfachen
und funktionalen Gesellschaftstyp“ spricht auch Corbes, 2aO (Fn. 69), Sp. 1966,1967.

74 Vgl. FynN-PauL, Low Countries Journal of Social and Economic History 14(3), 2018,
85, 871.

75 SILBERSCHMIDT, aaO (Fn. 61), S. 106.

76 Vgl. van DoosseLAERE, Commercial Agreements and Social Dynamics in Medieval Ge-
noa, 2009, S. 781f.

77 Vgl. FynN-PauL, Low Countries Journal of Social and Economic History 14(3), 2018,
85, 86; WESEL, Geschichte des Rechts in Europa, 2010, S. 271: ,Im Ergebnis war mit der
Konstruktion dieser Gesellschaft das Zinsverbot der Kirche umgangen. Zumal die Kir-
che auch selbst gern solche Geschifte machte.”
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b) Florentiner accomandita

Die nichste wichtige Wegmarke auf dem Entwicklungsgang der Kommandit-
gesellschaft bildet die sog. accomandita der spatmittelalterlichen italienischen
Stadtrechte. Thre Geburtsstunde lasst sich mit dem Gesetz der Republik Flo-
renz vom 30. November 14087% exakt bestimmen, das erstmals eine Anlage-
moglichkeit fiir Gesellschafter gesetzlich festschreibt, die nur beschrinkt haf-
ten wollen.” Uneinigkeit besteht demgegentiber in ihrer historiographischen
Einordnung: Die hergebrachte und noch immer herrschende Lehre betont seit
Max Webers grundlegender Untersuchung von 1889 die historischen Kon-
tinuititen zwischen commenda und accomandita.® Sie gesteht allerdings zu,
dass die accomandita ihrerseits von der inzwischen ausgebildeten compagnia®
beeinflusst wurde.®? Einzelne Gegenstimmen machen indes geltend, dass die
commenda gar nicht in die Ahnenreihe der Kommanditgesellschaft gehore.®
Diese sei vielmehr erst zu Beginn des 15. Jahrhunderts als Abspaltung von der
vor allem im Landhandel, aber auch unter Handwerkern eingesetzten compa-
gnia entstanden.®

Die Besonderheit des neuen Florentiner Statuts besteht darin, dass es die Mog-
lichkeit der Haftungsbeschrinkung an einen obligatorischen Registereintrag
kntpft: Die an einer Gesellschaft beteiligten sociz konnen ihre Haftung auf die
Einlage beschrinken, indem sie sich in ein Accomanditenbuch eintragen las-
sen, das vom lokalen Handelsamt, der Universita della Mercancia, gefihrt
wird.® Durch Einsichtnahme in dieses Buch konnen sich die Glaubiger ver-
gewissern, welche Gesellschafter ithnen unbeschrinkt und welche beschrankt
haften.

Ein halbes Jahrhundert spiter, im Jahre 1464, trotzt die Reichsstadt Niirn-
berg dem klammen Kaiser Friedrich II1. ein ahnliches Privileg ab, das den
Schutz nicht geschiftsfithrender Gesellschafter vor haftungsrechtlicher In-
anspruchnahme verbessern soll.* Nicht tibernommen wird freilich die obli-

78 Wiedergegeben bei Fierei, Della societa chiamata accomandita e di altre materie mercan-
tili, 1803, S. 14,

79 Dazu CorpEs, aaO (Fn. 69), Sp. 1966, 1967; GoLpscHMIDT, aaO (Fn. 63), S. 269.

80 Vgl. M. WeBER, 220 (Fn. 60), S. 106 und passim; GoLpscHMIDT, 2aO (Fn. 63), S. 254;
REHME, aaO (Fn. 70), S. 28, 103.

81 Niher dazu sogleich unter II. 3.

82 Vgl. Gorpscumipt, aaO (Fn. 63), S. 2691.

83 Pointiert in diesem Sinne CORDES, aaO (Fn. 69), Sp. 1966, 1267; pERs., FS Schott, 2001,
S. 243, 2491.

84 So Corbes, aaO (Fn. 69), Sp. 1966, 1967.

85 Vgl. Corpes, FS Schott, S. 243, 247.

86 Abgedruckt bei BAUER, Unternehmung und Unternehmungsformen im Spitmittelalter
und in der frithen Neuzeit, 1936, S. 127.
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gatorische Eintragung in ein offentliches Register.” Dieses sog. Niirnberger
Privileg findet ein Jahrhundert spiter Eingang in die Nurnberger Reformation
von 1564% sowie in die Frankfurter Reformation von 1578. Zuvor hat die
Nirnberger Stadtreformation von 1479 erstmals das Wort ,,Gesellschafter” im
modernen Sinne als Teilhaber einer (Handels-)Gesellschaft verwendet.®®

¢) Vertypung in Frankreich

Der neue Typus der Florentiner accomandita fasst bald in ganz Italien und
dann auch in Frankreich unter der Bezeichnung société en commandite Fufl.
Dort veranlassen Unsicherheiten und Missstinde den Gesetzgeber, ihr eine
festere Form zu verleihen. Die Gelegenheit dazu bietet die Ordonnance du
commerce vom Mirz 1673 unter Ludwig XIV., die in ihrem Titel IV die Ge-
sellschaften behandelt.”® Sie wird nach threm Hauptverfasser Jacques Savary
auch Code Savary genannt. Thr Art. 8 schreibt die beschrinkte Haftung der
Kommanditisten fest, Art. 2 ordnet eine Registerpublizitit fiir Gesellschaften
zwischen Kaufleuten an, welche die société en commandite aber kaum betrifft,
weil die Kommanditisten iiberwiegend kein Handelsgewerbe betreiben.”!

Im Rahmen der napoleonischen Gesetzgebung wird die Ordonnance du com-
merce im Jahre 1807 durch den Code de commerce (Ccom) ersetzt, der in
Art. 19 drei Arten von Handelsgesellschaften anerkennt: ,la société en nom
collectif; — la société en commandite; — la société anonyme.“ Die Begriffs-
bestimmung der Kommanditgesellschaft findet sich in Art. 23. Diese tritt im
Geschiftsverkehr unter eigener Firma auf, die den Namen wenigstens eines
personlich haftenden Gesellschafters enthalten muss. Die beschrinkte Kom-
manditistenhaftung wird in Art. 26 geregelt. Die beiden nachfolgenden Be-
stimmungen enthalten das berithmte Geschaftsfithrungsverbot fir den Kom-
manditisten (défense d’immixtion), bei dessen Verletzung er personlich und

87 Darauf hinweisend auch AMEND-TRAUT, 22O (Fn. 60), Sp. 703, 708 mit der zusitzlichen
Bemerkung, dass der neue Gesellschaftstyp — freilich ohne Verwendung dieser Fachter-
mini — mehr der stillen Gesellschaft als der KG geglichen habe.

88 4. Gesetz des 18. Titels, im Wortlaut abgedruckt bei Lutz, Die rechtliche Struktur stid-
deutscher Handelsgesellschaften in der Zeit der Fugger, Bd. I, 1976, S. 461{ mit Fn. 94.

89 Vgl. Deutsches Rechtsworterbuch, abrufbar unter: hitps://drw-www.adw. uni-heidel-
berg.de/drw-cgi/zeige (letzter Zugriff: 2.4.2019), Stichwort: Gesellschafter: ,Was die ge-
sellschafft eussern personen schuldig ist, darumb sein alle gesellschaffter in solidum und
unverschaidenlich verpunden.“

90 Dazu die kommentierenden Erliduterungen bei Savary, Le Parfait Négociant, 1675,
S. 3651ff; riickblickend HiLairg, Introduction historique au droit commercial, 1986,
Rdn. 114.

91 Vgl. LEvy-BrUHL, 22O (Fn. 43), S. 791; informativ auch der Sammelband von CREDA,
La société en commandite entre son passé et son avenir, 1983.
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gesamtschuldnerisch neben den Komplementiren fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft haften muss.*

d) Verbreitung in Europa und den Vereinigten Staaten

Die Regelungen des Code de commerce zur société en commandite werden in
der Folgezeit ,,Vorbild und Schablone fiir eine Reihe von Lindern“®. Zusam-
men mit dem Code civil gelten sie in den von Frankreich annektierten Landern
und werden dort nach dem Sturz Napoleons vielfach beibehalten, etwa in Bel-
gien, Luxemburg und manchen Regionen Italiens. Auch das Handelsgesetz-
buch Griechenlands von 1835 ist mehr oder weniger dem Code de commerce
nachgebildet.”* Die Niederlande fiihren 1838 mit dem Wetboek van Koophan-
del (WvK) eine auf dem Code de commerce beruhende, aber zugleich die nie-
derliandischen Belange stirker berticksichtigende Handels- und Gesellschafts-
rechtskodifikation ein.

Hierzulande gehen erste gesetzgeberische Impulse vom Allgemeinen Land-
recht fir die Preuflischen Staaten (ALR) von 1794 aus, das die Handelsgesell-
schaften erfasst, ohne jedoch die einzelnen Gesellschaftsformen zu unterschei-
den.” Mit dem Code de commerce, der in der preuflischen Rheinprovinz und
in Baden lange in Kraft bleibt, hilt dann in der ersten Hilfte des 19. Jahrhun-
derts bei den Personengesellschaften franzosisches Rechtsdenken Einzug. Die-
se Einfliisse sind nicht nur in der handelsrechtlichen Literatur jener Zeit, son-
dern auch im Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (ADHGB) von
1861 allgegenwirtig. Die Regelungen iiber die Kommanditgesellschaft finden
sich dort in den Artt. 150-172 ADHGB.” Sie sind vom franzdsischen Recht
inspiriert, beschreiten teilweise aber auch eigene Wege; z.B. sieht Art. 167
Abs. 3 HGB statt der schneidigen défense d’immixtion nur eine weniger stren-
ge Rechtsscheinhaftung des geschiftsfithrenden Kommanditisten vor.”” Auch
Osterreich, wo OHG und KG bereits zuvor durch die Fallitenordnung von
1734 und die Wechselordnung von 1763 punktuell geregelt waren®, iiber-

92 Heute: Art. L. 222-6 Ccom.

93 SiLBErRsCHMIDT, aaO (Fn. 61), S. 3.

94 Zuvor schon die unmittelbare Ubernahme durch § 98 der provisorischen Verfassung
Griechenlands vom 1. Januar 1822.

95 Vgl. Zweyter Theil, Sechster Titel: ,,Von Gesellschaften iiberhaupt, und von Corpora-
tionen und Gemeinen insonderheit®.

96 Niher ENGLER, Die Kommanditgesellschaft (KG) und die stille Gesellschaft im All-
gemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (ADHGB) von 1861, 1999.

97 Niher dazu FLeiscHer/HauN, NZG 2018, 1281, 1283.

98 Dazu WEIGAND, in: Kalss/Meissel, Zur Geschichte des Gesellschaftsrechts in Europa,
2003, S. 434f.
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nimmt 1863 das dort ,,Allgemeines Handelsgesetzbuch“ (AHGB) genannte
Reformwerk mitsamt seinen gesellschaftsrechtlichen Regelungen.”

In den Vereinigten Staaten fasst die limited partnership nach franzosischem
Vorbild zuerst 1822 im Bundesstaat New York Fuf8.'® Nur in England vermag
sie sich jahrhundertelang nicht durchzusetzen. Thre wesentliche Errungen-
schaft, die Haftungsbeschrinkung zugunsten nicht an der Unternehmensfiih-
rung beteiligter Kapitalgeber, wird erst mit dem Limited Partnerships Act von
1907 rechtlich anerkannt. Die Griinde dafiir liegen sowohl in der allgemeinen
Abneigung von Handelspraxis und Gesetzgebung gegeniiber Haftungs-
beschrinkungen als auch in dem frithen Erfolg der joint stock company: Mit
ithrer Hilfe ldsst sich das Hauptziel der Kommanditgesellschaft — Kapitalanla-
gemoglichkeit bei gleichzeitig beschrankter Haftung — leichter erreichen.!®!

3. Compagnia und offene Handelsgesellschaft
a) Urspriinge in Oberitalien

Die frithen Anfinge der offenen Handelsgesellschaft reichen zurtick bis ins
spatmittelalterliche Italien des ausgehenden 12. und beginnenden 13. Jahr-
hunderts. Dort bilden sich in der Toskana, vor allem in Florenz, aus der Fa-
milien- und Hausgemeinschaft Zusammenschlisse zu gemeinsamer gewerb-
licher Tatigkeit heraus'®, und zwar sowohl von Handwerkern auf lokaler
Ebene als auch von international titigen Kaufmannsfamilien.'® In ihrer Be-
zeichnung als compagnia (abgeleitet von cum pane = Brotgemeinschaft'®*)
spiegelt sich ihr familidrer Ursprung wider,'® wobei letztlich nicht die ver-
wandtschaftlichen Beziehungen, sondern das gemeinsame Quartier und
Haushalten im Vordergrund stehen. Zu den berithmten Florentiner Familien-
gesellschaften des Spatmittelalters und der Renaissance gehoren etwa die Al

99 Vgl. Katss, FS 200 Jahre ABGB, 2011, S. 441, 4491f.

100 Vgl. BRoMBERG/RIBSTEIN, On Partnerships, 2. Aufl,, 2016, § 8.02[A] ff; KESsLER, 32 ].
Legal Stud. 511 (2003). Eine Sonderrolle spielt Louisiana, das den gesamten Code de
commerce 1808 iibernommen hat; dazu Kent, Commentaries on American Law, Bd.
111, 1828, S. 12.

101 Vgl. HorpswortH, A History of English Law, Bd. VIIIL, 2. Aufl., 1937, S. 199.

102 Vgl. PEruzzi, Storia del commercio e dei bancherieri di Firenze in tutto il mondo co-
nosciuto dal 1200 al 1345, 1868, S. 211: ,,Quelle societa si composero in principio della
famiglia del mercante e di suoi parenti.“

103 Vgl. AMEND-TRAUT, 22O (Fn. 60), Sp. 703, 705; GoLpscHMIDT, 2aO (Fn. 63), S. 272f.

104 Vgl. Gorpscumint, aaO (Fn. 63), S. 271f; REHME, 2aO (Fn. 70), S. 103.

105 Niher FLeiscHEr, NZG 2017, 1201, 1202 m.w. N.
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berti, Bardi, Pernzzi und Medici. Manche ihrer Gesellschaftsvertrige sind ur-
kundlich erhalten.'®

Ebenso wie die commenda verdankt die compagnia ihre Entstehung den Han-
delsbriuchen und dem Handelsgewohnheitsrecht, die ihren Niederschlag in
den Gesellschaftsvertrigen jener Zeit finden. Hinzu kommen seit dem
12. Jahrhundert die Statutargesetzgebung der Kommunen sowie die Statuten
der Gilden und Ziinfte, die von den stiadtischen und ztinftischen Rechtspre-
chungsorganen neben dem lokalen Gewohnheitsrecht angewendet werden.'”
Von der romischen societas hebt sich die mittelalterliche compagnia vor allem
durch ihre allmihliche Verselbstindigung und Verfestigung im Auflenverhalt-
nis ab.

b) Friihformen in Siiddeutschland

Hierzulande fasst eine Frith- oder Vorform der OHG im Laufe des 15. Jahr-
hunderts in Stiddeutschland Fufi. Als erster schriftlicher OHG-Vertrag gilt der
Augsburger Gesellschaftsvertrag zwischen Ulrich, Georg und Jakob Fugger
vom 18. August 1494.'° Ob diese neue Rechtsform — etwa tiber die Vermitt-
lung Jakob Fuggers, der seine Lehrzeit in Venedig verbracht hatte — ithren Weg
von Italien tber die Alpen nach Stiddeutschland gefunden hat'® oder doch
autochthon entstanden ist''°, wird bis heute unterschiedlich beurteilt.!'" Dem-
gegentiber bildet sich im norddeutschen Hanseraum mit der sog. wedderleg-
ginge (Widerlegung, auch kumpanie) ein eigener Grundtyp des Gesellschafts-
handels heraus, bei dem sowohl der reisende wie der kapitalgebende Gesell-
schafter Finanzmittel beisteuern.!?

106 Abdruck des Gesellschaftsvertrages uiber die Brigger Dependance der Medici bei
GRUNZWEIG, Correspondance de la filiale du Bruges des Medici, Premiére Partie, 1931,
S. 55 (italienisch) und bei Lorez/Raymonp, Medieval Trade in the Mediterranean
World: Illustrative Documents, 1955, S. 206 {f (englisch).

107 Dazu etwa M. WEBER, aaO (Fn. 60), S. 971f, 128{f und passim.

108 Abgedruckt bei JanseN, Jakob Fugger der Reiche, 1910, Bd. I, Anhang, S. 263 ff; einge-
hend zu diesem Gesellschaftsvertrag FLEiscHER, FS Bergmann, 2018, S. 183.

109 So etwa LEnmaNN, ZHR 79 (1916), 309, 310: ,,Ich habe wiederholt auf die Moglichkeit
hingewiesen, dafl die offene Handelsgesellschaft von Italien aus hertibergenommen ist.
Der Gesellschaftsvertrag von 1494 bestitigt nur diesen Eindruck. Der ,bruderlich han-
del und gesellschaft’, von dem er redet, ist die ,fraterna compagnia® der oberitalie-
nischen Stadtrechte.”

110 In diesem Sinne etwa REnME, aaO (Fn. 70), S. 168.

111 Zum Streitstand FLEIsCHER, FS Bergmann, S. 183, 189f m.w.N.

112 Monographisch dazu Corpes, Spitmittelalterlicher Gesellschaftshandel im Hanse-
raum, 1998.
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c) Vertypung in Frankreich

Eine erste groflere Gesetzesregelung bringt die schon erwihnte Ordonnance du
commerce von 1673, die in threm Titel IV nach der Haftungsstruktur zwischen
der société générale und der société en commandite unterscheidet. Fiir erstere
schreibt sie in Art. 8 eine gesamtschuldnerische Haftung aller Gesellschafter
fest. Diese Solidarhaftung hat sich zuvor im Handelsverkehr allmahlich heraus-
gebildet' und ist 1633 erstmals durch einen arrét de Parlement bestatigt wor-
den'*. Der epochale Code de commerce von 1807 iibernimmt sie in seinem
Art. 25 und tauftdie sociéré générale um: Sie heifft fortan société en nom collectif —
eine Bezeichnung, die auflerhalb Frankreichs etwa in der schweizerischen Kol-
lektivgesellschaft fortwirkt — und erfahrt in Art. 20 eine Legaldefinition.

d) Verbreitung in Kontinentalenropa

Von Frankreich aus strahlt die société en nom collectif — zhnlich wie ihre Schwes-
ter, die société en commandite — auf zahlreiche Nachbarlinder aus und be-
einflusst die spiteren Handelsrechtskodifikationen des 19. Jahrhunderts. Im
Deutschen Bund wird sie durch das ADHGB von 1861 unter der Bezeichnung
»offene Handelsgesellschaft“ tibernommen — ein Begriff, der sich zuerst im
preuflischen Entwurf von 1857 findet. Im GOsterreichischen Lichtenfels‘schen
Entwurf von 1842 hief sie noch ,offentliche Gesellschaft“. In der Sache
verdankt das OHG-Recht dem ADHGB seine scharfe Scheidung zwischen In-
nen- und Auflenverhiltnis, Geschiftsfithrung und Vertretung sowie die unbe-
schrinkte und unbeschrinkbare organschaftliche Vertretungsmacht'®. Aufler-
dem wird das Gesellschaftsvermogen als ein ausschliefflich den Geschiftsglau-
bigern verhaftetes Sondervermogen konzipiert, wodurch sich die OHG von der
damals noch romanistisch gedachten gemeinrechtlichen societas abhebt."'® Das
HGB von 1897 baut die OHG in mancher Hinsicht weiter aus, indem es der
Erhaltung bestehender Handelsunternehmen und der erleichterten Umwand-
lung in eine KG Rechnung trigt.!” Im Groflen und Ganzen hat die OHG aber
bereits durch das ADHGB von 1861 ihre heutige Gestalt gefunden.!'®

113 Vgl FremERy, Etudes de droit commercial, 1839, S. 21 ff; riickblickend LEvy-BRUHL,
aaO (Fn. 43), S. 141f.

114 Vgl. HENRI/BRETONNIER, Oeuvres de M. Claude Henrys contenant son recueil d’arréts,
5. Aufl, 1738, Bd. 2, S. 271.

115 Niher FLeiscHER, FS Huber, 2006, S. 719, 720 m.w. N.

116 Vgl. HauN, Commentar zum ADHGB, 3. Aufl., 1877, Vorbem. zu Art. 110, §§ 24ff,
S. 3861f.

117 Niher LenmMann, FS Cohn, 1915, S. 394, 4051f.

118 Vgl. WieLanp, Handelsrecht, Bd. I, 1921, S. 524.
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e) Angelsichsische Fallrechtstradition

Demgegeniiber wurzeln die Urspriinge der englischen partnership im Recht
der romischen societas. Deren Grundideen erreichen das Vereinigte Konigreich
tiber den Umweg der italienischen Handelszentren, als die britische Wirtschaft
im 16. Jahrhundert aufzublithen beginnt.""” Aus diesem mittelalterlichen Kern
entwickelt sich unter der Agide der common law- und equity-Gerichte ein
komplexes System von Vertrigen und Handelsbriuchen, das lange ohne legis-
lative Intervention auskommt.'?® Einen stabilen Gesetzesrahmen spannt nach
dem kurzen Intermezzo des Bovill’s Act von 1865 erst der Partnership Act von
1890 auf, dem freilich jedes kodifikatorische Vollstandigkeitsstreben fehlt: In
den Worten seines Verfassers Sir Frederick Pollock ist er ,not meant to dispense
lawyers from being learned, but for the ease of the lay people and the greater
usefulness of the law*“!?!,

Auch in den Vereinigten Staaten ist die partnership ein Kind des Fallrechts. Die
wichtigste Entscheidungssammlung stammt aus der Feder von Joseph Story.
Sein in erster Auflage 1841 erschienenes Werk'?? enthilt viele Referenzen zum
romischen und franzosischen Recht, vor allem zu Robert Pothiers Pionierstu-
die iiber den Gesellschaftsvertrag!®. Inspiriert durch den englischen Partner-
ship Act von 1890 beginnen in den Vereinigten Staaten 1902 Vorarbeiten fiir
ein Modellgesetz zur partnership. Sie miinden in den Uniform Partnership Act
(UPA) von 1914, einem der erfolgreichsten US-amerikanischen Modellgesetze
tiberhaupt, das mit Ausnahme von Louisiana in jedem Bundesstaat tibernom-
men wird.

4. Zwischenbefund

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts prisentiert sich das in- und auslindische Per-
sonengesellschaftsrecht als ein ausdifferenziertes Tableau von Organisations-
formen, das unterschiedliche Traditionsstringe aufgenommen und verarbeitet
hat: die romisch-rechtlichen Denkformen und Figuren der societas, das mittel-
alterliche Gewohnbheits- und Statutarrecht sowie deren Zusammenfithrung in
den vernunftrechtlichen Kodifikationen des Zivil- und Handelsrechts. Inter-

119 Vgl. HorpswortH, A History of English Law, Bd. V, 3. Aufl,, 1945, S. 601f.

120 LiNDLEY & BaNks, On Partnership, 20. Aufl., 2017, Rdn. 1-01: ,,Until the Partnership
Act of 1890, the law of partnership was to be found almost exclusively in legal decisions
and in textbooks; few Acts of Parliament related directly to partnerships as opposed to
what were then styled ,joint stock companies*.”

121 Porrock, A Digest of the Law of Partnership, 11. Aufl., 1920, S. X.

122 Story, Commentaries on the Law of Partnership, 1. Aufl., 1841, 7. Aufl., 1881.

123 Fn. 50.
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national tonangebend war urspriinglich das italienische Handelsrecht, bevor
Frankreich die Fithrungsrolle ibernommen hat. Zu allen Zeiten haben die
kaufminnischen Gewohnheiten und Usancen, das law merchant, die per-
sonengesellschaftsrechtliche Regelbildung geprigt und zu deren hoher Akzep-
tanz beigetragen.'?* Verglichen mit dem Recht der AG und GmbH weist das
Personengesellschaftsrecht um 1900 allerorten bereits einen hohen Reifegrad
auf.'? Die Homogenitit der Regelungsstrukturen ist bei den Personenhandels-
gesellschaften linderiibergreifend vergleichsweise hoch: Der Gedanke, ein
»droit commun de I’Europe® zu schaffen, den man bei den Beratungen des
Code de commerce hegte'?, hat sich aufgrund der internationalen Pragekraft
dieser Kodifikation fir OHG und KG jedenfalls in Ansitzen verwirklicht. Bei
der zivilrechtlichen Gesellschaft fallen die Unterschiede dagegen grofler aus,
und sie werden durch die Aufnahme des Gesamthandsprinzips in das BGB-
Gesellschaftsrecht noch weiter akzentuiert. Dabei handelt es sich um eine
Konstruktion der Germanistik'?’, die zwar im iiberarbeiteten schweizerischen
Obligationenrecht von 1911'2 und in Osterreich'?’ einen gewissen Widerhall
findet, in Frankreich, Italien und anderwirts aber ginzlich unbekannt ist.!*°

I1I. Personengesellschaftsrechtliche Reformgesetze und -entwiirfe

Nach dieser langen Phase der Ausreifung gleicht das Personengesellschafts-
recht Giber weite Strecken des 20. Jahrhunderts einem ruhigen Strom, der in

124 Vgl. PryoR, Speculum: A Journal of Medieval Studies 51 (1977), 5, 13: ,,[...] the com-
menda was a development of the customary law of commerce rather than of juridical
science [...].“; aus englischer Sicht etwa LiNDLEY & Banks, aaO (Fn. 120), Rdn. 1-01:
»The law of partnership was, on the whole, a good example of judge-made law, deve-
loping slowly with the growth of trade and commerce and representing generally per-
ceived views of justice.“; aus franzdsischer Perspektive Hirare, aaO (Fn. 90),
Rdn. 114: ,Le droit des sociétés reposait surtout sur les usages.”

125 Am Beispiel der OHG WitLanD, aaO (Fn. 118), S. 524: ,,Im grofien und ganzen aber
hat die offene Handelsgesellschaft, im Gegensatz zu den noch mitten im Flusse der
Entwicklung stehenden neueren Formen, der Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung, durch das allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch ihre inner-
lich abgeschlossene Gestalt erhalten.

126 Vgl. Motifs du Code de Commerce, 1807, présenté par MM. CORVETTO, BEGOUEN ET
MareT, Conseilleurs d’Etat, Séance du 8 septembre: ,,Le Code que vous aurez adopté
deviendra alors le droit commun de I’Europe.

127 Vgl. Lepsius, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl., 2012, Bd.
I1, Stichwort: Gesamthand, Sp. 264; Serg, ZRG (GA) 118 (2001), 320.

128 Vgl. Art. 544 OR; aus heutiger Sicht MEErR-HAvoz/FORSTMOSER/SETHE, Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht, 12. Aufl,, 2018, § 2 Rdn. 78{f und § 12 Rdn. 20{f.

129 Vgl. ARTMANN, in: Klang, ABGB, 3. Aufl., 2017, § 1180 Rdn. 91f.

130 Der Erstautor bereitet hierzu eine ausfithrliche Abhandlung vor.



482 Holger Fleischer und Sofie Cools ZGR 3/2019

seinem Flussbett gemichlich dahinfliefft. Erst mit der Zeit zeigt sich die Not-
wendigkeit groflerer Reformen. Den Beginn dieser Reformperiode genau zu
datieren, fillt schwer. Anders als im GmbH-Recht, wo das Centros-Urteil des
EuGH von 1999"' binnen kurzem einen Wettbewerb der GmbH-Rechte in
ganz Europa entfacht hat'*?, fehlt es im Personengesellschaftsrecht an einem
einheitlichen Katalysator. Frithe Vorboten einer Neuerungsbewegung diirften
bis zur Mitte der 1960er Jahre zuriickreichen, als Frankreich damit begann,
sein Recht der Personenhandelsgesellschaften im Zuge einer umfassenden Ge-
sellschaftsrechtsreform zu {iberarbeiten.

1. Frankreich

Wie dargelegt, haben OHG und KG in der Ordonnance du Commerce von
1673 und spater im Code de commerce von 1807 ihre gesetzliche Vertypung
erfahren. Diese Vorschriften, die das Recht der Personenhandelsgesellschaften
in vielen Nachbarlindern nachhaltig prigten, werden durch das Gesetz vom
24. Juli 1966 (Loi 1966)'* ihrerseits reformiert. Fiir alle Handelsgesellschaften
(AG, GmbH, OHG, KG) schreibt Art. 5 des Reformgesetzes fest, dass sie mit
dem Zeitpunkt ihrer Eintragung in ein 6ffentliches Handelsregister zu juristi-
schen Personen werden: ,Les sociétés commerciales jouissent de la personna-
lité morale a dater de leur immatriculation au registre du commerce.“ Auf-
merksamkeit verdient auflerdem Art. 9 Loi 1966, wonach die Vereinigung aller
Anteile in der Hand einer Person nicht automatisch zur Auflosung der Gesell-
schaft fihrt. Jeder Interessierte kann die Auflosung aber verlangen, wenn sich
die Situation innerhalb eines Jahres nicht normalisiert. Diese vortbergehende
Duldung einer Einpersonen-Personenhandelsgesellschaft wird durch deren
Anerkennung als juristische Person und deren Registerpublizitit erleichtert.
Ferner kodifizieren die Artt. 3601f. Loi 1966 fur alle Handelsgesellschaften die
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft (société de fair)."** Fir die OHG er-
laubt Art. 17 Abs. 3 Loi 1966 die Ernennung eines Nichtgesellschafters zum
Geschiftsfuhrer (gérant non associé). Schlieflich werden OHG und KG im
Zuge der Reform zu Handelsgesellschaften kraft Rechtsform erklart'*, so dass
den Gesellschaftern fortan ein echtes Wahlrecht zusteht, typische zivilrecht-
liche Aktivititen in einer Personenhandelsgesellschaft auszuiiben.'** Eine
zunichst auch geplante Reform der société civile wird auf einen spiteren Zeit-

131 EuGH, Slg. 1999, I-1459.

132 Naiher FLEISCHER, aaO (Fn. 3), Einl. Rdn. 217ff m.w.N.

133 Loin® 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales.

134 Rechtsvergleichend FreiscHER/THOMA, FS Canaris, 2017, S. 841, 854 ff.
135 Vgl. Bastian, JCP 1967, 1, 2121.

136 Vgl. MercaDEL, RTD com. 1982, 511.
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punkt verschoben'”’, um die Reform von 1966 nicht zu tiberfrachten. Hier-
durch entsteht eine gewisse Unwucht im Gesamtsystem, weil das modernisier-
te Recht der Handelsgesellschaften an das in vielerlei Hinsicht veraltete Gesell-
schaftsrecht des Code civil ankniipft.

Vervollstindigt wird die Reform des Personengesellschaftsrecht sodann durch
das grundstirzende!*® Reformgesetz vom 4. Januar 1978, das die Vorschrif-
ten zur société civile modernisiert (Artt. 1845-1870-1 Cc) und ihnen einen neu-
en allgemeinen Teil voranstellt, der fiir simtliche Gesellschaften gilt (Artt.
1832-1844-17 Cc). Hervorhebung verdient zunichst Art. 1842 Cc, der das
Immatrikulationsverfahren auch auf die sociézé civile erstreckt und sie mit er-
folgter Eintragung als juristische Person anerkennt: , Les sociétés autres que les
sociétés en participation visées au chapitre III jouissent de la personnalité mo-
rale 3 compter de leur immatriculation.“ Damit findet eine lange Entwicklung
in Rechtsprechung und Rechtslehre ihren Abschluss, die sich schon durch das
gesamte 19. Jahrhundert zog!'* und durch zwei Grundsatzurteile des Kassati-
onshofs von 1891 und 1892 zur Rechtspersonlichkeit aller Gesellschaften'*!
weiter befliigelt wurde. Kennzeichnend fir den Geist der Reform von 1978 ist
zudem, dass sich die neuen Vorschriften fiir die sociézé civile haufig an jenen fir
die société en nom collectif orientieren.'*? Auf diese Weise verliert die Unter-
scheidung zwischen zivil- und handelsrechtlichen Personengesellschaften, die
dereinst als summa divisio galt, immer mehr an Bedeutung.'* Mit der zuneh-
menden Verselbstindigung und Formalisierung der sociézé civile wichst zu-
gleich das Bediirfnis fiir eine nichtrechtsfahige Organisationsform, die einen
Regelungsrahmen fiir passagire oder formlose Zusammenschliisse von der Ar-
beits- und Projektgemeinschaft im Baubereich bis hin zur Lottospielgemein-
schaft bietet und zudem verhindert, dass nichteingetragene Gesellschaften in
einem ,,néant juridique“'* existieren. Diese Rolle weist das Reformgesetz von
1978 der novellierten société en participation zu (Artt. 1871-1873 Cc), die
formlos zustande kommt und den Gesellschaftern grofle Gestaltungsfreiheit

137 Vgl. die Ankiindigung der Reform der société civile durch den Justizminister vom
20. April 1966, J.O. Sénat déb. 1966, 170; niher dazu und zu weiteren Hintergriinden
der Reform von 1966 NitscHKE, Das Recht der Personengesellschaften in Deutschland
und Frankreich, 2001, S. 24 ff.

138 Vgl. MERLE, Sociétés commerciales, 22. Aufl., 2018, Rdn. 25: ,,Une place particuliere
doit étre réservée a la loi n° 78-9 du 4 janvier 1978 qui a complétement bouleversé le
titre IX du livre III du Code civil consacré aux sociétés.“

139 Loin® 78-9 du 4 janvier 1978.

140 Reprisentativ etwa TROPLONG, Du contrat de société, 1843, Rdn. 58.

141 Req.23.2.1891, DP 1891.1.337 und Req. 2.3.1892, D. 1893.1.169.

142 Vgl. MERLE, 22O (Fn. 138), Rdn. 17: ,La nouvelle société civile est désormais tres pro-
che de la société commerciale en nom collectif.“

143 Vgl. BELLARGENT, RTD com. 1983, 189; DoraT DEs MonTs, RTD com. 1982, 505.

144 Fover, Rev. soc. 1978, 1, 17.
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einriumt. Anders als frither ist sie nicht notwendig auf eine Innengesellschaft
beschrinkt, sondern kann auch nach auflen in Erscheinung treten.

Kennzeichnend fir das franzosische Personengesellschaftsrecht sind aufler-
dem Sondervorschriften fiir Personenzusammenschlisse in einzelnen Bran-
chen. Entstanden sind sie im Laufe des 20. Jahrhunderts, um den Gesellschaf-
tern ein auf ihre besonderen Bedirfnisse abgestimmtes Organisationsrecht
zur Verfugung zu stellen.'”® Gesellschaften zum Bau und zur Verduerung
von Immobilien erhielten bereits im Jahre 1938 ein Sonderregime'*, die Ent-
wicklung von Sonderformen fiir land- und forstwirtschaftliche Zusammen-
schliisse nahm 1954 mit den Vorschriften fiir das groupement forestier ihren
Anfang.'"” Im November 1966 sind dann spezielle Personengesellschaften fiir
Freiberufler (sociétés civiles professionnelles) hinzugekommen.'** Thre Sonder-
formen kntipfen teils an das Regime der sociéré civile an, lassen sich teils aber
auch mit anderen Gesellschaftsformen verkniipfen. Sie haben bereits vor der
Reform von 1978 dazu beigetragen, das Recht zumindest bestimmter zivil-
rechtlicher Personengesellschaften stirker auszuformen und handelsrecht-
lichen Standards anzunidhern.'* Von praktisch auflerordentlich grofler Bedeu-
tung sind die sociétés civiles immobilieres, die das Halten und Verwalten einer
Immobilie zum Gegenstand haben und als gewohnliche sociérés civiles allein
den Vorschriften des Code civil unterliegen.'*

2. Belgien

In Belgien orientierte man sich lange an den napoleonischen Vorbildern: Die
Regelungen tiber die société civile fanden sich bis 1999 im belgischen Code
civil, die tiber Personenhandelsgesellschaften im belgischen Code de commer-
ce in der Grundfassung, die ihm die Loi sur les sociétés commerciales von 1873
gegeben hatte.™! Seit 1999 waren samtliche Gesellschaftsformen im Code des
sociétés geregelt, ohne dass es hierdurch zu nennenswerten Anderungen

145 Fiir einen Uberblick Dorar pes MonTs, RTD com. 1982, 505.

146  Art. 1 der Loi du 28 juin 1938 tendant a régler le statut de la copropriété des immeubles
divisés par appartements.

147 Décret n° 54-1302 du 30 décembre 1954.

148 Monographisch jiingst GLINDEMANN, Personengesellschaften zur Austibung freier Be-
rufe. Eine vergleichende Untersuchung des deutschen und franzosischen Rechts, 2019.

149 Vgl. Bezarp, JCP 1971, 1, 2418, Rdn. 203; fiir die Anndherung an das allgemeine Re-
gime infolge der Reform von 1978 vgl. etwa fiir die sociétés civiles professionnelles die
Loi n® 90-1258 du 31 décembre 1990; dazu Jeantin, JCP G 1991, 1, 3529, Rdn. 4ff; JCI.
Sociétés Traité/LaMBOLEY/LEBEL, Fasc. 191-10, Stand 14.09.2018, Rdn. 11.

150 Vgl. Mémento pratique, Sociétés civiles, 2019, Rdn. 29035.

151 Vgl. SIMONART, Société en nom collectif. Sociétés en commandite, 2014, S. 10£f.



ZGR 3/2019 Internationale Trends im Personengsellschaftsrecht 485

kam.'*2 Ende Februar 2019 hat der Gesetzgeber ein grundlegend reformiertes
Gesellschaftsgesetzbuch (Code des sociétés et des associations, CSA) ver-
abschiedet'®, das fiir Neugriindungen am 1. Mai 2019 in Kraft getreten ist und
fur Altgesellschaften ab dem 1. Januar 2020 gelten wird.!** Diese Grofireform
wurde 2011 von dem Leuvener Professor Koen Geens angeregt'®®, der im Jahre
2014 Justizminister wurde, und spater durch eine Gruppe von 14 Professoren
wissenschaftlich vorbereitet.’*® Zu ihren erklirten Hauptzielen gehort es, das
Gesellschaftsrecht zu vereinfachen und fiir mehr Flexibilitit zu sorgen, indem
man starker auf dispositives Gesetzesrecht zuriickgreift.'””

Die Gesellschaftsrechtsreform ist in ein umfangreicheres Kodifikationsprojekt
eingebettet. Zu diesem gehort auch das Gesetz zur Reform des Unternehmens-
rechts vom April 2018'%%, das die fundamentale Unterscheidung zwischen Zi-
vil- und Handelsgesellschaften abgeschafft und durch den Einheitsbegriff des
Unternehmens (entreprise) ersetzt hat.!” Jedes Unternehmen, auch eine société
civile, muss sich seither registrieren lassen.' Das novellierte Personengesell-
schaftsrecht baut hierauf auf.'*' Ins Auge sticht zunichst eine Verringerung der
kodifizierten Rechtsformen: Von den bisher geregelten Formen ohne Rechts-
personlichkeit werden die Gelegenheitsgesellschaft und die stille Gesellschaft
gestrichen.' Als Grundform fiir alle Personengesellschaften bleibt die bishe-
rige société en droit commun (maatschap)'®, die fortan unter der neuen Be-

152 Zu dieser Reform ,,a droit constant® WyCkAERT, in: VRG-Alumni, Recht in beweging,
2015, S. 183, 190; HELLEMANS, in: Jan Ronse Instituut, Knelpunten van dertig jaar ven-
nootschapsrecht, 1999, S. 377f.

153 Uberblicksaufsatz: BrRuLooT/DE WuLr/MarEscEau, NJW 2018, 414; erste Einfiih-
rungsbticher: AypoGpU/CaPrasst, Le Code des sociétés et des associations, 2018;
WYCKAERT, Vennootschapsrecht, 2018, S. 4ff.

154  Art. 38{f Loi introduisant le Code des sociétés et des associations et portant des dis-
positions diverses, 23.3.2019.

155 Vgl. Geens, FS Nelissen Grade, 2011, S. 75 unter der Uberschrift ,,Een nieuw Wetboek
van vennootschappen en verenigingen: lean and mean, fit and proper®.

156 CENTRE BELGE DU DROIT DES SOCIETES, La modernisation du droit des sociétés, 2014.

157 So Projet de Loi, Doc. Parl., Ch. repr. 2018-2019, n° 3119/001, S. 7{; aus dem Schrifttum
Carrasse/LEONARD, in: Aydogdu/Caprasse, Le Code des sociétés et des associations,
2018, S. 10ff; HELLEMANS/PARREIN, in: Wyckaert, Vennootschapsrecht, 2018, S. 21 ff.

158 Loi portant réforme du droit des entreprises, 15 April 2018.

159 Art. 1.1.1° Code de droit économique.

160 Art. I11.49 § 1 Code de droit économique.

161 Niher HELLEMANS/PARREIN, 22O (Fn. 157), S. 111f.

162 Dazu Aypocpu/NIckeLs, in: Aydogdu/Caprasse, Le Code des sociétés et des associa-
tions, 2018, S. 93: ,,Des trois sociétés sans personnalité juridique (société de droit com-
mun, société momentanée et société interne), le C.S.A. ne retient que la société de droit
commun, requalifiée en société simple.“

163 Vgl. Projet de Loi, Doc. Parl,, Ch. repr. 2018-2019, n° 3119/001, S. 19f: ,La société
simple est prise comme point de départ en tant que contrat de société de droit commun.
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zeichnung sociéré simple firmiert'** — angelehnt an die schweizerische einfache
Gesellschaft und die italienische societa semplice'®. Die société simple ist unver-
andert ein vertraglicher Zusammenschluss ohne eigene Rechtspersonlich-
keit'*s, wihrend société en nom collectif (SNC) und société en commandite
(SComm) auch weiterhin juristische Personen bleiben.'*” Die Gesellschafter
konnen ihre sociéré simple jederzeit durch Hinterlegung der Griindungsurkun-
de beim Unternehmensgericht in eine SNC oder SComm umwandeln und ihr
damit zur Rechtspersonlichkeit verhelfen.'®® Ist vereinbart, dass die Gesell-
schafter einer société simple nach auflen im eigenen Namen handeln, so liegt
eine Innengesellschaft vor.'®

Auflerdem kodifiziert der Reformgesetzgeber die herrschende Meinung'”,
nach der das Vermogen einer Personengesellschaft — sei sie société simple, SNC
oder SComm - ein Sondervermogen (patrimoine indivis, onverdeeld ver-
mogen) bildet, in das Privatgliubiger der Gesellschafter nicht vollstrecken
konnen.'”! Die Gesellschafter einer société simple haften kinftig wie die der
SNC und SComm gesamtschuldnerisch fiir die Gesellschaftsschulden, sofern
keine Innengesellschaft vorliegt.””? Das iberkommene Verbot der societas leo-
nina wird fur Personengesellschaften auf den Fall begrenzt, dass ein Gesell-
schafter den gesamten Gewinn erhilt oder ein oder mehrere Gesellschafter von
der Gewinnverteilung ausgeschlossen sind.'”?

LaSNC et la SComm ne sont que des variantes de la société simple, 2 savoir des sociétés
simples dotées de la personnalité juridique [...]. Vu la grande similitude entre les trois
formes de sociétés citées, il est justifié de les rassembler dans un seul livre.”

164 Zu den Griinden Projet de Loi, Doc. Parl., Ch. repr. 2018-2019, n° 3119/001, S. 19: ,En
frangais, les termes ‘société de droit commun’ n’ont pas été retenus, car ils font penser a
un régime légal qui serait applicable a toutes les sociétés.”

165 Vgl. Projet de Lo, Doc. Parl., Ch. repr. 2018-2019, n° 3119/001, S. 19.

166 Art. 1:5 § 1 CSA: ,La société simple est une société qui est dépourvue de personnalité
juridique.

167 Art. 1:5 § 2 CSA.

168  Art. 4:22 CSA: ,La société simple dont les associés conviennent qu’elle sera dotée de la
personnalité juridique prend la forme d’une société en nom collectif ou d’une société en
commandite.

169 Art. 4:1 al. 2 CSA: , La société simple est ‘interne’ lorsqu’il est convenu qu’elle est gérée
par un ou plusieurs gérants, associés ou non, agissant en leur nom propre.“

170 Zum bisherigen Recht MaLuerBE/DE CorRDT/LAMBRECHT/MALHERBE, Droit des socié-
tés, 2011, S. 3591f.

171 Art. 4.13 CSA: ,Les biens apportés 2 la société ainsi que ceux qui résultent de I’activité
sociale forment un patrimoine indivis entre les associés.“; dazu AYDOGDU/NICKELS, 220
(Fn. 162), S. 941,

172 Art. 4:14 CSA.

173 Art. 4:2 al. 2 ; dazu Aypoepu/NickeLs, aaO (Fn. 162), S. 95.
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3. Niederlande

In den Niederlanden findet die unendliche Geschichte der geplanten Personen-
gesellschaftsrechtsreform!”vielleichtbald ein erfolgreiches Ende. Bisher sind die
Vorschriften iiber die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft (maatschap) im Burger-
lijk Wetboek (BW) geregelt, die zur OHG (vennootschap onder firma, VOF)und
KG (commanditaire vennootschap, CV) im niederlindischen Handelsgesetz-
buch (Wetboek van Koophandel, WvK), das noch von 1838 stammt.'”>

Ein erster Entwurf fiir eine grundlegende Reform des niederlindischen Per-
sonengesellschaftsrechts aus der Feder von van der Grinten aus dem Jahre
197217 blieb zunichst ohne Widerhall. Im Zuge der Einfihrung des Nieuw
Burgerlijk Wetboek in 1992 wurden die Regelungen zur birgerlich-recht-
lichen Gesellschaft ohne nennenswerte Anderungen in das Buch 7A BW — die
»Rumpelkammer der noch nicht tiberarbeiteten Vertragstypen“'”” — verscho-
ben. Im Jahre 2002 tauchte der van der Grinten-Entwurf in Uberarbeiteter
Form von Maeijer fiir einen neuen Titel 7:13 BW wieder auf.'”® Die zweite
Kammer des niederlindischen Parlaments stimmte einem entsprechenden Ge-
setzesvorschlag 2009 zu'”’ und eine erste handbuchartige Darstellung zum ver-
meintlich neuen Recht war schon erschienen'®, als der Justizminister den Ent-
wurf im Dezember 2011 zur allgemeinen Verwunderung zuriickzog. Zur Be-
grindung fiihrte er neben fehlender Unterstiitzung durch die Wirtschaft vor
allem an, dass sich der Bedarf fiir Personengesellschaften durch die neue Flex-
BV, eine reformierte GmbH mit groflerer Satzungsautonomie'®, erledigt ha-
be.!®2 Anfang 2012 begann eine private Arbeitsgruppe von Juristen und Steuer-
fachleuten unter dem Vorsitz von van Olffen mit der Ausarbeitung eines neu-
en Gesetzgebungsvorschlags (Entwurf van Olffen), der im September 2016
fertiggestellt und dem Justizminister tiberreicht wurde'®, nachdem er zuvor

174 Materialreiche Aufarbeitung von STOKKERMANS, Sleutels voor personenvennootschaps-
recht, 2017.

175 Rechtsvergleichender Uberblick bei HaGEDORN/TERVOORT, in: Hagedorn/Tervoort,
Niederlindisches Wirtschaftsrecht, 2017, Kap. I, Rdn. 174ff.

176 Abgedruckt bei StoxkErRMANS, 220 (Fn. 174), S. 5751f.

177 MOHR, in: van Solinge et al., Personenvennootschappen, 2003, Inleiding, S. 43, 49.

178  Abgedruckt bei STokkErRMANS, 220 (Fn. 174), S. 553 ff.

179 Eerste Kamer, gednderter Gesetzesentwurf vom 15.12.2009.

180 AsseR/MAE[ER/VAN OLFFEN, Bijzondere overeenkomsten, 7-VII*, Personenvennoot-
schappen, 7. Aufl., 2010.

181 Einzelnachweise in Fn. 14.

182 Brief des Justizministers vom 15.12.2011, Kamerstukken I 2010/11, 31065 D; dazu Ha-
MERS/VAN VLIET, Inleiding Personenvennootschappen, 4. Aufl., 2012, S. 14{f; Mour/
MEIERS, Van personenvennootschappen, 7. Aufl., 2013, S. 7ff.

183 WERKGROEP PERSONENVENNOOTSCHAPPEN, Modernisering Personenvennootschappen,
September 2016.
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auf einer wissenschaftlichen Konferenz diskutiert worden war'®*. Der Justiz-
minister hat auf der Grundlage dieses Vorschlags den Vorentwurf eines Re-
formgesetzes erarbeiten lassen und am 21. Februar 2019 zur Internetkonsulta-
tion veroffentlicht.'s?

Als Hauptgrund fiir die Reform wird angefiihrt, dass die bisherigen Regeln
unklar, veraltet und inkonsistent seien und dass es auch nach Einfithrung der
Flex-BV einen Bedarf fiir Personengesellschaften gebe.!® Der amtliche Vorent-
wurf enthalt eine geschlossene Gesamtregelung fir samtliche Personengesell-
schaften, verteilt auf 23 Artikel. Er bietet ganz tiberwiegend einen dispositiven
Ordnungsrahmen, will wirkungslose, schwerfillige und kostentrachtige Vor-
schriften ausmerzen und die Rechtssicherheit erhéhen. Die Haftung der Per-
sonengesellschafter soll moderat zuriickgeschnitten werden, damit die Per-
sonengesellschaften als Organisationsform attraktiv bleiben'®’; ihre steuerliche
Transparenz soll fortbestehen.'**

Anders als der Entwurf van Olffen'® fihrt der amtliche Vorentwurf die drei
bisherigen Personengesellschaften auf zwei Grundformen zuriick: die ,,Gesell-
schaft“ (vennootschap) und die Kommanditgesellschaft (commanditaire ven-
nootschap)."”® Abgeschafft werden soll die Unterscheidung, nach der birger-
lich-rechtliche Gesellschaften einen (freien) Beruf (beroep)** und OHG und
KG immer ein Gewerbe (bedrijf) zum Gegenstand haben.'*? Diese Zweiteilung
war 1934 an die Stelle der alten napoleonischen Unterscheidung zwischen Zi-
vil- und Handelsgesellschaften getreten.'”” Allerdings kann sich eine Gesell-
schaft, die einen Beruf ausiibt, auch weiterhin maatschap, eine Gesellschaft, die
ein Gewerbe auslibt, nach wie vor vennootschap onder firma nennen.'*

184 Dazu der Sammelband von van OLFFEN ET AL., Naar een nieuwe regeling voor de per-
sonenvennootschappen, 2016. Materialreich im Vorfeld schon der Sammelband von
VAN VEEN, Postmoderne rechtsvormen. Aanbevelingen voor verdere modernisering
van het ondernemingsrecht, 2012.

185 Amtelijk voorontwerp, Wet modernisering personenvennootschappen, Februar 2019,
verfigbar unter: www.internetconsultatie.nl//1313 (letzter Zugriff 2.4.2019).

186 Erlauterungen zum Amtelijk voorontwerp, aaO (Fn. 185), S. 2; WERKGROEP PERSONEN-
VENNOOTSCHAPPEN, 22O (Fn. 183), S. 12; zum fortbestehenden Bedarf auch van VEEN,
aaO (Fn. 184), S. 12, 14ff.

187 'WERKGROEP PERSONENVENNOOTSCHAPPEN, aaO (Fn. 183), S. 10.

188 WERKGROEP PERSONENVENNOOTSCHAPPEN, aaO (Fn. 183), S. 33.

189 Art. 3 Nr. 3 und Art. 8 Entwurf van OLFFEN.

190 Art. 800 Abs. 1 Amtelijk voorontwerp.

191 Im Fall einer Innengesellschaft auch ein Gewerbe.

192 Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp, a2aO (Fn. 185), S. 7 und 18.

193 Wet van 2 juni 1934, Stb. 1934/347; dazu STOKKERMANS, 2aO (Fn. 174), S. 2381f.

194 Art. 800 Abs. 2 und 3 Amtelijk voorontwerp; dazu die Erliuterungen zum Amtelijk
voorontwerp, 2a0O (Fn. 185), S. 18 und 20.
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Grundlegend indern soll sich der rechtliche Status der Personengesellschaf-
ten. Bisher gelten sie als nicht rechtsfahig!'”® — ein Grundsatz, der allerdings in
zweierlei Hinsicht abgemildert wird: Zum einen ist eine Vermdgenstrennung
(afgescheiden vermogen) zwischen Gesellschaftsvermogen und Privatver-
mogen der Gesellschafter anerkannt'; zum anderen sind OHG und KG im
Zivilprozess von Gesetzes wegen parteifahig!”’, die Aulen-GbR kraft hochst-
richterlicher Rechtsfortbildung'”®. Nach dem amtlichen Vorentwurf sollen alle
Gesellschaften nicht erst mit Eintragung ins Handelsregister — wie im Vor-
schlag van Olffen'” — sondern bereits mit Vertragsschluss Rechtsfahigkeit
erlangen.®® Die Rechtsfahigkeit soll Vermogenszuordnung und Mitglieder-
wechsel erleichtern,® ist aber beschrinkt: Eintragungspflichtige Giiter er-
werben und Erbe sein kann eine Personengesellschaft erst nach Registerein-
trag.”®?

Von den zahlreichen Einzelinderungen seien hier nur folgende hervorgeho-
ben: Die Personengesellschaft soll bei Ausscheiden eines Gesellschafters im
Zweifel fortbestehen.?®> Der Abfindungsanspruch soll kodifiziert werden.?**
Auch die Haftungsverfassung wird modifiziert: Bisher haften OHG-Gesell-
schafter gesamtschuldnerisch, Gesellschafter einer Auflen-GbR grundsitzlich
nur pro rata®®, bei einem Auftrag dagegen nach einer Grundsatzentscheidung
des Hoge Raad von 2013 gesamtschuldnerisch®®. Der neue Entwurf sieht vor,
dass simtliche Personengesellschafter gesamtschuldnerisch, wenn auch sub-
sididr haften.?” Bei einem Auftrag soll die gesamtschuldnerische Haftung in
Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung jedoch nur jene Gesellschafter

195 Grundlegend Hoge Raad, 20.1.1892, W 6287; aus dem Schrifttum AssER/MAEIER,
Bijzondere overeenkomsten, 7-VII¥, Personenvennootschappen, 7. Aufl., 2010, 5-V,
S. 24 ff; Hamers/vaN VLIET, 2aO (Fn. 182), S. 9; MoHR/MEIjERS, aaO (Fn. 182), S. 1191.

196 Dazu HAGEDORN/TERVOORT, 22O (Fn. 175), Kap. I, Rdn. 197.

197 Art.51,§ 1 WvBR.

198 Hoge Raad, 5.11.1976, NJ 1977, 586.

199 Art. 6 Abs. 1 Entwurf vaN OLFFEN.

200 Art. 803 Abs. 1 Amtelijk voorontwerp; Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp,
220 (Fn. 185), S. 24. Der Entwurf folgt damit der Kritik und den Vorschligen von DE
KLUIVER, in: van Olffen et al., Naar een nieuwe regeling voor de personenvennoot-
schappen, 2016, S. 291f; dagegen aber MaTHEY-BaL, OR 2016, 516.

201 Erlduterungen zum Amtelijk voorontwerp, aaO (Fn. 185), S. 23.

202 Art. 803 Abs.3 Amtelijk voorontwerp; Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp,
2aO (Fn. 185), S. 24f und 271.

203 Art. 813 Abs. 4 Amtelijk voorontwerp; Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp,
2aO (Fn. 185), S. 57; anders bisher Art. 7A:1683 BW.

204 Art. 813 Abs. 5 Amtelijk voorontwerp.

205 Artt. 7A:1679 BW.

206 Hoge Raad, 15.3.2013, NJ 2013, 290.

207 Art. 809 Abs.1 Amtelijk voorontwerp; Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp,
aaO (Fn. 185), S. 43.
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treffen, die mit der Auftragsausfithrung betraut sind.*® Auf diese Weise will
man ein dhnliches Ergebnis erreichen wie bei einer auslindischen LLP, die
von Freiberuflern in den Niederlanden haufig als Rechtsformalternative ver-
wendet wird.?” Neugesellschafter sollen entgegen der bisherigen Rechtspre-
chung?® fortan nicht mehr fir Altschulden haften.?'' Das vielkritisierte Ver-
bot der societas leonina soll — wie schon in der Flex-BV — gestrichen wer-
den.?'? Festgeschrieben werden soll schliefllich, dass sich Gesellschafter so
zueinander verhalten miissen, ,wie es sich fiir gute Gesellschafter gehort“?!* —
eine rechtsformspezifische Variation des iiberwolbenden Grundsatzes von re-
delijkheid en billijkheid, der noch viel weiter reicht als hierzulande Treu und
Glauben.?"

4. Osterreich

Osterreich hatte 1938 das deutsche HGB von 1900 mitsamt seinem OHG-
und KG-Regime tibernommen. Der fehlende ,,Unterbau“ — die nach § 105
Abs. 3 HGB erginzend anwendbaren §§ 705 ff. BGB — wurde durch die Vierte
Verordnung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Oster-
reich (4. EVHGB) ersetzt, welche die subsidiare Anwendbarkeit des GesbR-
Rechts grundsitzlich ausschloss. In jiingerer Zeit ist das Personengesellschafts-
recht in drei Schritten reformiert worden. Den Auftakt machte das Erwerbs-
gesellschaftengesetz von 1990, das mit der offenen Erwerbsgesellschaft und der
Kommandit-Erwerbsgesellschaft zwei neue Rechtsformen schuf, die als ,,Klo-
ne“?"* der OHG und KG insbesondere fiir die Angehorigen freier Berufe ge-
dacht waren. Das Handelsrechtsinderungsgesetz von 2005 vollzog dann den
grundkonzeptionellen Wechsel vom Kaufmanns- zum Unternehmensbegriff
und fithrte Personenhandels- und eingetragene Erwerbsgesellschaften im neu-

208 Art. 809 Abs.2 Amtelijk voorontwerp; Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp,
2aO (Fn. 185), S. 431f.

209 Dazu bereits WERKGROEP PERSONENVENNOOTSCHAPPEN, aaO (Fn. 183), S. 191, 66, 951.

210 Hoge Raad, 13.3.2015, NJ 2015, 241.

211 Art. 809 Abs. 3 Amtelijk voorontwerp.

212 Art. 807 Amtelijk voorontwerp; Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp, aaO
(Fn. 185), S. 37f; anders bisher Art. 7A:1672 Abs. 1 BW.

213 Art. 805 Abs. 1 Amtelijk voorontwerp.

214 Erlduterungen zum Amtelijk voorontwerp, aaO (Fn. 185), S. 33; im geltenden Recht
schon Art. 6:2 Abs. 2 1.V.m. Art. 6:248 BW.

215 Krgji, FS Hopf, 2007, S. 115, 116: ,[...] ein Klon der OHG fiir Aktivititen, die vom
zuldssigen Einsatzbereich der OHG nicht erfasst waren. [...] Auf diese Weise wurde all
jenen, die angesichts threr vom HGB nicht erfassten Titigkeit keine OHG/KG bilden
durften, die Moglichkeit geboten, eine diesen Rechtsformen inhaltlich voll entspre-
chende zu wihlen und auf diese Weise den Insuffizienzen des Rechts der GmbH zu
entgehen.”
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en Unternehmensgesetzbuch (UGB) zusammen.?'® Zugleich wurde die 4.
EVHGB aufgehoben, so dass die subsididre Bedeutung des GesbR-Rechts fiir
OG und KG wieder auflebt. Uber die Rechtsnatur und den Einzugsbereich
der — umbenannten — offenen Gesellschaft (OG) heif3t es in § 105 Satz 2 und 3
UGB: ,,Die offene Gesellschaft ist rechtsfahig. Sie kann jeden erlaubten Zweck
einschliefflich freiberuflicher und land- und forstwirtschaftlicher Tatigkeit ha-
ben.“ Infolgedessen kann sie auch nichtunternehmerische und ideelle Zwecke
verfolgen.

Mitdem GesbR-Reformgesetz von 2015 ist die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GesbR)umfassend novelliert worden. Threrechtlichen Grundlagen waren iiber-
wiegend schon Teil der Stammfassung des Allgemeinen Birgerlichen Gesetz-
buchs (ABGB) von 1811 und wurden von Rechtsprechung und Wissenschaft so
weitiber den Gesetzestext hinausausgelegt, ,,dass dessen Lektiire kein korrektes
Bild der Rechtslage mehrvermittelt[e]“*””. Die Neuregelung kodifiziert vorallem
die bislang herrschenden Ansichten, nihert das Innenrecht der GesbR stark an
jenes der OG an (Einzelgeschiftstithrung, Informationsrechte, Sorgfaltsmafi-
stab) und schreibt einige allgemeine gesellschaftsrechtliche Grundsitze (Gleich-
behandlungsgrundsatz, Treuepflicht, actio pro socio) fest.?'® Wie schon bisher
kommt der GesbR keine Rechtsfahigkeit zu.?"” Ausweislich der Erliuterungen
zurRegierungsvorlage bestehthierfiir kein Bediirfnis, weil OG und KGfiirjeden
erlaubten Zweck zur Verfligung stehen und damit einen — in Deutschland nicht
moglichen — einfachen Weg eroffnen, einer Personengesellschaft Rechtsperson-
lichkeit durch Eintragung im Firmenbuch zu verleithen.?®

5. Deutschland

Hierzulande ist das Recht der Personenhandelsgesellschaften durch das Han-
delsrechtsreformgesetz von 1998%?' in verschiedener Hinsicht geindert wor-
den.?? Ausweislich der Regierungsbegriindung verfolgte der Gesetzgeber dabei
das Ziel, das materielle Recht an die ,,geinderte Rechtswirklichkeit“?? anzupas-
sen und zu vereinfachen. Drei grundlegende Anderungen waren zu verzeich-
nen: Erstens ist den Kleingewerbetreibenden im Zuge der Neuregelung des

216 Uberblicksaufsitze: Krjcr, OJZ 2006, 53; Noworny, RAW 2007, 142.

217 ErlRV 270 BIgNR 25. GP 1.

218 Nibher zu alledem FreiscHer/HEINRICH/PENDL, NZG 2016, 1001.

219 Vgl. § 1175 Abs. 2 ABGB: ,,Die Gesellschaft burgerlichen Rechts ist nicht rechtsfahig®.

220 ErlRV 270 BIgNR 25. GP 1.

221 BGBL LS. 1474.

222 Uberblicksaufsitze: Ammon, DStR 1998, 1474, 1476f; K. Scumipt, NJW 1998, 2161,
21641f.

223 Begr. RegE BT-Drucks. HRefG, 13/1844, S. 1.
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Kaufmannsbegriffs und der Abschaffung des Minderkaufmanns durch § 105
Abs. 2 Alt. 1 HGB der Zugang zu den Personenhandelsgesellschaften eroffnet
worden.?** Zweitens konnen Vermogensverwaltungsgesellschaften wie Immo-
bilienverwaltungs-, Objekt-, Besitz- und Holdinggesellschaften seither gemaf3
§ 105 Abs. 2 Alt. 2 HGB als OHG und - praktisch wichtiger — auch als KG in
das Handelsregister eingetragen werden.?”® Drittens ist der hergebrachte
Grundsatz ,Auflosung der Gesellschaft durch Austritt eines Gesellschafters® in
die Regel , Fortfithrung der Gesellschaft und Ausscheiden des Gesellschafters*
umgekehrt worden.??® Infolgedessen sind die vormaligen Auflosungsgriinde
(Tod eines Gesellschafters, Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Ver-
mogen eines Gesellschafters, Kiindigung eines Gesellschafters etc.) gemafd § 131
Abs. 3 HGB nurmehr Ausscheidensgriinde.

Zudem ist das Gesellschaftsrecht der freien Berufe in zwei Reformschritten
fortentwickelt worden. Im Jahre 1994 hat der Gesetzgeber zunichst das Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG) eingefithrt. Es sollte die Liicke zwi-
schen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts und den Kapitalgesellschaften
durch Schaffung einer nur den Angehorigen freier Berufe zuganglichen rechts-
fahigen Personengesellschaft schlieflen.?” Dem Bediirfnis nach Risikobegren-
zung wird durch die Moglichkeit einer Haftungskonzentration nach § 8 Abs. 2
PartGG fiir Anspriiche aus Schiden wegen fehlerhafter Berufsausiibung Rech-
nung getragen. Weil diese Haftungskonzentration auf praktische Schwierigkei-
ten stief}, wo Partnerschaftsgesellschaften eine gewisse Groflenordnung tiber-
schreiten und Aufgaben von vielkopfigen Teams bearbeitet werden??®, hat der
Reformgesetzgeber im Jahre 2013?% zusitzlich eine Partnerschaftsgesellschaft
mit beschrinkter Berufshaftung (PartG mbB) eingefiihrt. Bei ihr haftet den
Glaubigern fiir Verbindlichkeiten der Partnerschaft aus Schiden wegen fehler-
hafter Berufsausiibung gemify § 8 Abs. 4 PartGG nur das Gesellschaftsver-
mogen, sofern eine durch Gesetz vorgegebene Berufshaftpflichtversicherung
besteht.

224 Vgl. Begr. RegE HRefG, BT-Drucks. 13/1844, S. 1: ,Diesem Personenkreis kann die
GmbH als Ersatz fiir die fehlende oHG/KG nicht in jedem Fall empfohlen werden.“

225 Vgl. Begr. RegE HRefG, BT-Drucks. 13/1844, S. 40: ,Die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ist fiir diese Gesellschaften zwar steuerlich passend, aber haftungs-, register-
sowie ggf. grundbuchrechtlich unzureichend.“

226 Vgl. Begr. RegE BT-Drucks. 13/1844, S. 42: ,Es macht keinen Sinn, eine gesetzliche
Regelung aufrechtzuerhalten, die durch die Kautelarpraxis in ihre Gegenteil verkehrt
worden ist.“

227 So ausdriicklich Begr. RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 1.

228 So Begr. RegE PartGG mbB, BT-Drucks. 17/10487, S. 11.

229 BGBL L, S. 2386.
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6. Griechenland

In Griechenland galten fiir Personenhandelsgesellschaften bis 2012 einzelne
verstreute Vorschriften des griechischen HGB, einer einheimischen Version
des franzosischen Code de commerce von 1807, erginzt um Bestimmungen
des griechischen Zivilgesetzbuchs betreffend die Gesellschaft burgerlichen
Rechts (etairia).?*° Diese bruchstiickhaften und teils veralteten Vorschriften hat
das Gesetz 4072/2012 durch eine vollstindige Neuregelung fiir OHG (omor-
rithmi etairia) und KG (eterorithmi etairia) ersetzt. Sie hat in vielerlei Hinsicht
am deutschen HGB Mafl genommen®', aber vereinzelt auch eigene, innovative
Wege beschritten.

Das Hauptanliegen des Reformgesetzes besteht darin, die Personenhandels-
gesellschaft im Interesse der Unternehmenskontinuitit so weit wie moglich zu
erhalten und ihre Auflésung nur als letztes Mittel zuzulassen.* Zu diesem
Zweck sieht Art. 260 Nr. 1 vor, dass der Tod, die Insolvenz oder die Geschifts-
unfihigkeit eines Gesellschafters nicht mehr — wie bisher — zur Auflésung und
Auseinandersetzung der Gesellschaft, sondern nur noch zum Ausscheiden des
betreffenden Gesellschafters fithrt.?* Auflerdem kann die Auflosung einer
OHG oder KG aus wichtigem Grund gemaf§ Art. 259 nicht mehr durch ein-
seitige Gestaltungserklirung eines Gesellschafters, sondern nach dem Vorbild
des § 133 HGB nur noch durch richterliches Gestaltungsurteil ausgesprochen
werden.?* Schliefflich kommt das Kontinuititsstreben auch in der Vorschrift
des Art. 267 zum Ausdruck: Bleibt nach dem Ausscheiden eines oder mehrerer
Gesellschafter nur noch ein Gesellschafter zuriick, so wird die Gesellschaft
nicht sofort, sondern erst dann aufgeldst, wenn innerhalb von zwei Monaten
kein weiterer Gesellschafter beigetreten ist. Fiir die Zwischenzeit erkennt das
Gesetz also eine Einpersonen-OHG oder -KG an.?®

Weitere Neuregelungen dienen dem Verkehrs- und Glaubigerschutz, etwa
Art. 257 Abs. 3, wonach die organschaftliche Vertretungsmacht eines Personen-

230 Vgl. TeLLs, in: Binder/Psaroudakis, Europiisches Wirtschaftsrecht in der Krise, 2018,
S. 283.

231 Dazu TeLLis, 2aO (Fn. 230), S. 283, 284.

232 Vgl. Kotsiris, Greek Law on Partnership and Corporations, 4. Aufl., 2013, S. 17: ,,the
new business trend for maintenance of the business; TtLL1s, 2aO (Fn. 230), S. 283, 284;
VERVESsOs/STAVRAKADIS, Revue Héllenique de Droit International, 67 (2014), 567, 641:
,»One could argue that the principle of business continuation is now considered as a
general principle that governs all business law.“

233 Niher VErvEssos/STavRakADIS, Revue Héllenique de Droit International, 67 (2014),
567, 5811.

234 Vgl. TeLLs, aaO (Fn. 230), S. 283, 2841,

235 So Korsiris, aaO (Fn. 232), S. 34: ,,one-man partnership; TeLLIs, 2aO (Fn. 232), S. 283,
285.
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handelsgesellschafters nunmehr unbeschrinkt und unbeschrinkbar ist. Abwei-
chend vom biirgerlich-rechtlichen Prinzip der Gesamtvertretung sicht Art. 257
Abs. 1alsneuedispositive Grundregel Einzelvertretungsbefugnis vor.** Parallel
dazu ordnet Art. 254 Abs. 2 als Ausgangsregel Einzelgeschaftsfithrungsbefug-
nis an. Neu eintretende Gesellschafter haften gemif} Art. 258 Abs. 3 auch fiir
Altschulden.?” Zudem wurde der Ausschluss eines Gesellschafters (nicht die
Kiindigung der Gesellschaft wie nach § 155 HGB) erstmals eingefithrt.?** Wie
schon bisher bleibt die eingetragene Personenhandelsgesellschaft in Griechen-
land eine juristische Person.?

7. Vereinigte Staaten

In den Vereinigten Staaten ist das Personengesellschaftsrecht durch den Revi-
sed Uniform Partnership Act (RUPA) tberarbeitet worden, dessen Versionen
von 1992, 1997 und 2011 stammen. Der zustindige Berichterstatter hat die drei
rechtspolitischen Grundentscheidungen, die den Reformprozess angetrieben
haben, wie folgt auf den Punkt gebracht: ,First, RUPA makes a major move
away from the aggregate or conduit theory of partnerships and towards the
entity theory of partnerships. Second, RUPA rewrites the rules on partnership
breakups and in the process gives more stability to partnerships. Third, RUPA
reflects the supremacy of the partnership agreement and minimizes mandatory
rules among partners.“*° Die rechtsgrundsatzliche Hinwendung zur Einheits-
betrachtung?! spiegelt sich in verschiedenen Einzelpunkten wider: der An-
erkennung der aktiven und passiven Parteifdhigkeit*?, der Abschaffung der
tenancy in partnership hinsichtlich des Gesellschaftsvermogens*? sowie dem
Fortbestand der Gesellschaft trotz Tod oder Kiindigung eines Gesellschaf-
ters***.

Die limited partnership hat 2001 durch den Revised Uniform Limited Partner-
ship Act (RULPA) ein neues Gesicht erhalten. Neben einer weiteren Liberali-
sierung zielte die Reform darauf ab, die Organisationsverfassung der limited

236 Vgl. Korsiris, aaO (Fn. 232), S. 24.

237 Dies war zuvor streitig; vgl. Kotsiris, aaO (Fn. 232), S. 26 m.w.N. in Fn. 28.

238 Vgl. TeLLIs, 22O (Fn. 230), S. 283, 2851.

239 Dazu Korsiris, aaO (Fn. 232), S. 18.

240 WEIDNER, 46 Bus. Law. 427, 428 (1993).

241 Sec. 201(a) RUPA: , A partnership is an entity distinct from its partners.*

242 Sec.307(a) RUPA: , A partnership may sue and be sued in the name of the partnership.”

243 Sec.203 RUPA: ,Property acquired by a partnership is property of the partnership and
not of the partners individually.*

244 Gegenschluss aus sec. 801 RUPA; ferner WEIDNER, 46 Bus. Law. 427, 431 (1991): ,,Un-
der RUPA, partnerships are no longer dissolved every time a partner leaves. Nor are
they dissolved on the addition of a new member.“



ZGR 3/2019 Internationale Trends im Personengsellschaftsrecht 495

partnership auf managergeleitete Investmentgesellschaften und Familienver-
mogensgesellschaften zuzuschneiden. Dazu sehen die Modellregeln eine star-
ke Geschiftsleiter- und eine schwache Gesellschafterstellung vor.>*

Zu diesem historischen Kern des Personengesellschaftsrechts sind in jiingerer
Zeit hybride Rechtsformneuschopfungen mit Elementen korperschaftlicher
Personenvereinigungen getreten, die hier nur erwahnt werden konnen. Voll-
standige Haftungsbeschrinkung bieten die limited Liability partnership (LLP),
die limited liabiliry limited partnership (LLLP) sowie die limited lLiability com-
pany (LLC).

8. England

Jenseits des Armelkanals legten die englische Law Commission und die Scot-
tish Law Commission auf Anfrage der Regierung im November 2003 einen
500seitigen Bericht tiber die Reform des partnership law vor.?** Er miindete in
einen ausformulierten Gesetzesvorschlag, mit dem vier tbergreifende Ziele
verfolgt wurden: die partnership als eine flexible und informelle Organisati-
onsform fur geschaftliche Aktivititen zu erhalten, die Unternehmenskon-
tinuitdt durch Verstetigung der partnership zu fordern, gegenseitiges Vertrau-
en sowie Treu und Glauben als Kernbestandteile des innergesellschaftlichen
Verhiltnisses zu bewahren und Rechtsberatern wie Gesellschaftern einen
leicht verstindlichen Regelungsrahmen zur Verfiigung zu stellen.?” Im Ein-
zelnen schligt der Bericht unter anderem vor, den aggregate approach ab-
zuschaffen und der partnership Rechtspersonlichkeit zubilligten®, die aktive
und passive Parteifahigkeit der partnership**® sowie ihre Fihigkeit, selbst Ei-
gentum zu erwerben, anzuerkennen®’, eine dispositive gesetzliche Fortset-
zungsklausel beim Ausscheiden eines Gesellschafters einzufiihren®' sowie die
fiduziarischen Pflichten der Gesellschafter zu kodifizieren*2. Nach verhalte-
nen Riickmeldungen aus der Praxis erklirte die Regierung 2006, sie werde
den Grof3teil der vorgeschlagenen Gesetzesinderungen nicht weiter verfol-

245 Vgl. Comment zu RULPA, Prefatory Note, S. 1.

246 Law CommissioN/ScoTTisH Law Commission, Final Report, Cm 6015, November 2003;
dazu Berry [2005] J.B.L. 70.

247 Law CommissioN/ScoTTisH Law Commission, aaO (Fn. 246), Rdn. 3.2.

248 Draft Bill, ¢l 1(3): ,,A partnership is a legal person but not a body corporate.”

249 Draft Bill, cl 7(2): ,,A partnership may, in particular, sue and be sued in its name.“

250 Draft Bill, cls 7(1) und 18(1).

251 Draft Bill, cl 38.

252 Draft Bill, ¢l 9: ,,Overriding duty of good faith (1) A partner must act in good faith
towards — ( a) the partnership and (b) each of the other partners, in relation to any
matter affecting the partnership.*
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gen.”®® So blieb es vorerst bei zwei marginalen Anderungen im Recht der /-
mited partnership.®*

Im Jahre 2017 hat der englische Reformgesetzgeber jedoch mit der private
fund limited partnership eine neue Sonderform der limited partnership einge-
fithrt.?* Sie soll die iiberkommene Rechtsform vor allem fiir Private Equity-
und Venture Capital-Investoren attraktiver machen. Ob damit auch Bestre-
bungen fiir eine allgemeine Reform der limited partnership**® an Schwung ge-
winnen, bleibt abzuwarten.

Schon zuvor, im Jahre 2000, hatte der Gesetzgeber die limited lLiability part-
nership (LLP) eingefithrt, die funktional eine Nische zwischen parimerships
und private companies ausfillen sollte und sich als sehr erfolgreich erwiesen
hat. Konzipiert ist sie allerdings nicht als Personengesellschaft, sondern als
Kapitalgesellschaft mit personengesellschaftsrechtlichem Einschlag.?®” Anders
als die partnership verfiigt sie gemafl s 1 LLP Act iiber eine eigene Rechtsper-
sonlichkeit: , There shall be a new form of legal entity known as a limited
liability partnership.”

IV. Personengesellschaftsrechtliche Trends und Neunerungen

Der Streifzug durch die Reformlandschaft im In- und Ausland zeigt eine Reihe
von Trends und Neuerungen im heutigen Personengesellschaftsrecht. Aufler-
dem erhellt er die Motive und Zielsetzungen der nationalen Reformgesetz-
geber.

1. Modernisierung des Regelungsrabhmens

Zuerst springt ins Auge, dass viele Jurisdiktionen ihren Rechtsrahmen fiir Per-
sonengesellschaften in jingerer Zeit modernisiert haben. Der niederlindische

253 McCarTNEY, Department of Trade and Industry, Written Ministerial Statement vom
20.7.2006; siehe auch LINDLEY & BANKs, aaO (Fn. 120), Rdn. 1.10.

254 Vgl. BLACKETT-ORD/HAREN, Partnership law. The modern law of firms, limited part-
nerships and LLPs, 5. Aufl., 2015, Rdn. 1.9.

255 Allgemein dazu BERRry, J. Corp. L. Stud. 19 (2019), 105; rechtsvergleichend STiEGLER,
RIW 2018, 803.

256 Vgl. DEPARTMENT FOR BUSINESS, ENERGY AND INDUSTRIAL STRATEGY, Review of Limited
Partnership Law. A call for evidence, January 2017; darauf aufbauend DEPARTMENT FOR
BusiNEss, ENERGY AND INDUSTRIAL STRATEGY, Limited Partnerships: Reform of the Li-
mited Partnership Law, April 2018.

257 Vgl. s 1(5) LLP Act, der die Anwendbarkeit des Rechts der partnership kategorisch
ausschliefit.
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Vorentwurf ,,Wet modernisering Personenvennootschappen® fithrt dieses Re-
gelungsanliegen sogar in seinem Titel. Antiquierte Vorschriften werden aus-
gemustert; die inzwischen ergangene Spruchpraxis wird eingearbeitet, um ge-
schriebenes und geltendes Recht wieder in Einklang zu bringen. Gelegentlich,
wie etwa bei der Osterreichischen GesbR, erweist es sich als notwendig, ganze
Gesetzespartien zu novellieren.””® Im Ubrigen soll der {iberkommene Regel-
bestand des Personengesellschaftsrecht fiir das neue Jahrtausend auf den aktu-
ellen Stand gebracht werden.**

Ein Beispiel fiir eine Rechtsfigur, die im Laufe der Zeit an Uberzeugungskraft
eingebtfit hat, bildet das mit einer strengen Haftungsandrohung bewehrte Ge-
schaftsfihrungsverbot fir den Kommanditisten (défense d’immixtion).?® Ur-
springlich gedacht, um den Rechtsverkehr vor einem Irrtum tber die Haf-
tungsverhiltnisse der Gesellschaft zu schiitzen?!, ist es heute angesichts der
verbesserten Registerpublizitat fragwiirdig geworden. Folgerichtig hat es der
US-amerikanische Uniform Limited Partnership Act im Jahre 2001 abge-
schafft?®?, die englische und schottische Law Commission haben seine Abmil-
derung empfohlen?®. Der niederlindische Vorentwurf sieht das bisherige Ver-
bot als nicht mehr zeitgemif} an?** und will es durch eine flexiblere Vollmachts-
16sung ersetzen.?®® Aufgehoben werden soll zudem das Verbot, den Namen des
Kommanditisten in der Firma zu fihren, weil die Glaubiger dessen Rechtsstel-
lung im Handelsregister ersehen konnen.?*® Der belgische Reformgesetzgeber
hat das tiberkommene Geschiftsfihrungsverbot jedoch beibehalten.?¢”

258 Vgl. ErlRV 270 BlgNR 25. GP 1: ,Die GesbR ist also historisch betrachtet die alteste
heute noch in Geltung stehende Gesellschaftsform in Osterreich, hat aber die zahlrei-
chen Modernisierungen, die das Gesellschaftsrecht erfahren hat, nur ansatzweise mit-
gemacht.”

259 In diesem Sinne fir die englischen Reformiiberlegungen der Aufsatztitel von GuiLp,
Scots Law Times 2000, 315: ,Partnership Law for the New Millennium®; gleichsinnig
DEeARDs, [2001] J.B.L. 357: ,Partnership Law in the Twenty-first Century.“

260 Vgl. oben II. 2. ¢).

261 Niher FLeiscHER/HAHN, NZG 2018, 1281, 1282 m.w. N.

262 §303 ULPA.

263 Law ComMissION/ScoTTisH Law CommissioN, aaO (Fn. 246), Rdn. 17.7: ,,We therefore
recommend that there should be a list of permitted activities in which limited partners
may engage without loss of their limited liability and that the loss of limited liability
should not be contingent upon knowledge of a third party dealing with the partner-
ship.“

264 Vgl. Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp, aaO (Fn. 185), S. 11: ,Dit is niet langer
van deze tijd.“

265 Art. 821 Abs. 2 Amtelijk voorontwerp.

266 Vgl. Erlauterungen zum Amtelijk voorontwerp, aaO (Fn. 185), S. 77.

267 Art. 4:25 CSA.
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2. Verstetigung der Gesellschaft

Konvergierende Entwicklungslinien zeigen sich in dem Bestreben, die recht-
liche Existenz der Personengesellschaft zu verstetigen. Entgegen dem her-
gebrachten intuitus-personae-Prinzip sollen Tod, Kindigung oder Insolvenz
eines Personengesellschafters im Zweifel nicht mehr zur Auflosung der Gesell-
schaft fuhren. So sehen es die Neuregelungen in den Vereinigten Staaten,
Deutschland und Griechenland sowie die Reformentwiirfe in den Niederlan-
den und dem Vereinigten Konigreich vor; nur Belgien vermag sich dem nicht
anzuschlieffen.?*® Hinter diesem Kontinuititsdenken steht die wirtschaftspoli-
tische Absicht, den Unternehmenserhalt zu fordern®’ — eine Zielsetzung, wel-
che die Europiische Kommission ihren Mitgliedstaaten schon 1994 gerade mit
Blick auf kleine und mittlere Unternehmen empfohlen hatte.?”° Sie lasst sich
umso leichter verwirklichen, als die Kautelarpraxis schon bisher routinemaflig
eine sog. Fortsetzungsklausel in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen hat.?”!
Viele Gesetzgeber vollziehen dies nun im Sinne einer majoritarian defanlt rule
nach und verringern so den vertraglichen Regelungsbedarf.??

Fiir groflere Kontinuitit sorgt wihrend einer Ubergangsphase auflerdem die
Regel, dass das Herabsinken einer Personen(handels)gesellschaft auf einen Ge-
sellschafter nicht automatisch zu deren Auflésung zur Folge hat. Eingefiihrt
durch die franzésische Reform von 1966 (maximal ein Jahr), hat eine solche
Regelung auch in Griechenland (maximal zwei Monate) und den Vereinigten
Staaten (maximal 90 Tage) Anklang gefunden. Vorerst Zukunftsmusik bleibt
dagegen die generelle Zulissigkeit einer Einpersonen-Personengesellschaft.?”>

268 Art. 4:16 CSA. Immerhin enthilt Art. 4:18 CSA eine Regelung tiber Fortsetzungsklau-
seln.

269 Vgl. fur Deutschland Begr. RegE HRefG, BT-Drucks. 13/8444, S. 41: ,,Nach heutigem
Verstindnis tritt die Personenkontinuitit klar hinter die Unternehmenskontinuitit zu-
riick.”

270 Vgl. Europiische Kommission, Empfehlung vom 7.12.1994 zur ﬂbertragung von klei-
nen und mittleren Unternehmen, ABL Nr. L 354/14: ,[...] die Kontinuitit der Per-
sonengesellschaften und Einzelunternehmen beim Tod des Gesellschafters oder Unter-
nehmens zu sichern.“

271 Vgl. fir England und Schottland etwa GuiLp, Scots Law Times 2000, 315: ,,It is a stan-
dard provision in partnership agreements that the firm will continue notwithstanding
the death or retirement of a partner.”

272 'Treffend Begr. RegE HRefG, BT-Drucks. 13/8444, S. 42: ,,Es macht keinen Sinn, eine
gesetzliche Regel aufrechtzuerhalten, die durch die Kautelarpraxis in ihr Gegenteil ver-
kehrt worden ist.”

273 Dazu das Streitgesprach HiLLMAN/WEIDNER, Partners without Partners: The Legal Sta-
tus of Single Person Partnerships, 17 Fordham J. Corp. & Fin. L. 449 (2012); de lege
ferenda fir eine one-person partnership etwa HansmMaN/KraakMaN, 110 Yale L.J. 387,
413 (2000).
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3. Rechtspersonlichkeit

Unverkennbar ist auflerdem der internationale Sog zur rechtlichen Verselb-
standigung der Personengesellschaften. Eine Vorreiterrolle fiir die sociézé civile
nahm Frankreich im Jahre 1978 ein, gefolgt von dem Ubergang zur entity theo-
ry im US-amerikanischen RUPA von 1992 sowie entsprechenden Reformvor-
schligen fur die englische partnership im Jahre 2000 und im niederlindischen
Vorentwurf von 2019. Hierzulande hat der BGH diesen Schritt bekanntlich
2001 im Wege hochstrichterlicher Rechtsfortbildung vollzogen.?”* Auch in
Schottland verfiigt eine partnership seit jeher tiber eigene Rechtspersonlichkeit,
wenngleich sie lange keinen Grundbesitz erwerben konnte.?”> Wo der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts die Rechtsfihigkeit versagt bleibt, wie in Osterreich
und Belgien, stehen den Gesellschaftern auch fiir nicht handelsgewerbliche
Aktivititen die rechtsfihige O(H)G und KG zur Verfigung.

Die Grunde fiir diesen Paradigmenwechsel liegen nicht in tiefschiirfenden
rechtstheoretischen Erwigungen, sondern — wie hierzulande?® — in der bes-
seren rechtspraktischen Handhabbarkeit des neuen Ansatzes?’, etwa beim
Vertragsschluss sowie bei einem Gesellschafterwechsel. Erleichterungen er-
geben sich auflerdem bei der Zuordnung des Gesellschaftsvermogens: Schwer-
fallige Konstruktionen wie die US-amerikanische tenancy in partnership oder
die niederlindische Doktrin des afgescheiden vermogen werden hinfillig.?®
Verwiesen wird ferner auf die bisherige Kluft zwischen dem aggregate ap-
proach und der Wahrnehmung im Wirtschaftsleben.?””

274 BGHZ 146,341 - ARGE Weifles Ross; zu den Griinden und Hintergriinden WEDEMANN,
in: Fleischer/Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018, § 15,S. 4911f.

275 Niher Law CommissioN/ScortisH Law CommissioN, aaO (Fn. 246), Rdn. 2.23 und 9.9.

276 Vgl. BGHZ 146, 341, 343: ,eine an den praktischen Bediirfnissen der Verwirklichung
des Gesamthandsprinzips orientierte Beurteilung der Rechtsnatur der GbR®, ,,Dieses
Verstindnis der Rechtsnatur der gesellschaftsrechtlichen Gesamthandsgemeinschaft
bietet ein praktikables und weit gehend widerspruchsfreies Modell fiir die vom Gesetz
(§§ 718-720 BGB) gewollte rechtliche Absonderung des Gesellschaftsvermogens vom
Privatvermogen der Gesellschafter.

277 Vgl. WEIDNER, 46 Bus. Law. 427, 429 (1991): ,,In general, both for state law purposes
and tax law purposes, an entity model is simpler.“; ferner E1sENBERG, An Introduction
to Agency and Partnership, 1987, S. 36: ,,Generally speaking, the entity theory of a
partnership is much more functional than the aggregate theory. In those cases where
the U.P.A. does not treat the partnership as it were an entity, the result tends to be bad,
and in need of correction. In those cases where the U.P.A. does treat the partnership as
if it were an entity, the result is good [...].

278 Fir die Niederlande AssiNk, in: van Olffen et al., Naar een nieuwe regeling voor de
personenvennootschappen, 2016, S. 62.

279 Vgl. Law Commisston/ScottisH Law Commission, aaO (Fn. 246), Rdn. 5.8: ,, There is a
gulf between the commercial perception of, and the legal characterisation of, partner-
ships.”
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Auffillig ist, dass die genannten Reformgesetze und -vorschlige eigene Be-
stimmungen zur Rechtsnatur der Personengesellschaft enthalten. Die Termi-
nologie ist nicht ganz einheitlich: ,personnalité morale“ (Frankreich), ,,rechts-
fahig“ (osterreichische OG), ,personnalité juridique“ (belgische OHG und
KG), ,entity distinct from its partners“ (Vereinigte Staaten), ,,rechtspersoon®
(Niederlande) und ,,a legal person but not a body corporate“ (England). Nicht
ganz klar wird dabei, ob zwischen rechtsfahiger bzw. mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit ausgestatteter Personengesellschaft einerseits und juristischer Per-
son bzw. Korporation andererseits noch konzeptionelle Unterschiede beste-
hen. In Frankreich wird eine solche terminologische Unterscheidung nicht ge-
macht, in Belgien findet sich gelegentlich eine Binnendifferenzierung zwischen
vollkommener und unvollkommener Rechtspersonlichkeit?®®. In England?!
und den Vereinigten Staaten ist die Theoriedebatte weniger entwickelt, in
Deutschland?*? und den Niederlanden®® dauert sie weiter an. Fiir die Rechts-
praxis haben solche feinsinnigen Unterscheidungen ihre Bedeutung weithin
verloren.?® Der europdische EWIV-Verordnungsgeber hat sie — nicht zuletzt
aus steuerlichen Erwigungen — seinerzeit elegant umschifft: Art. 1(2) EWIV-
VO billigt der Europaischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung Rechts-
fahigkeit (legal capacity, capacité juridique) zu, wihrend es Art. 1(3) EWIV-
VO den Mitgliedstaaten tiberlisst, ob sie auch eine eigene Rechtspersonlichkeit
(legal personality, personnalité juridique) besitzt.*

4. Registerpublizitit

Eng mit der Frage der Rechtspersonlichkeit verbunden, wenn auch nicht
denknotwendig mit ihr verkniipft ist die nach der Registerpublizitit der Per-

280 Vgl. GEENs/WyCKAERT, De vennootschap — Algemeen del, 2011, Rdn. 396: ,,volkomen
rechtspersonen® und Rdn. 397: ,,onvolkomen rechtspersoon®; RoNsE, Algemeen deel,
1975, S. 234: ,degrés de personalisation®; kritisch aber StMoNART, 22O (Fn. 151), S. 371.

281 Historisch zur ,corporate legal person“ neustens Wartson, J. Corp. L. Stud. 19 (2019),
137.

282 Niher FLEISCHER/AGSTNER, RabelsZ 81 (2017), 299, 322 ff m.w. N.

283 Niher STOkkERMANS, 2aaO (Fn. 174), S. 282ff m.w.N.; gelassener DE KLUIVER, aaO
(Fn. 200), S. 22, wonach man in der niederlindischen rechtstheoretischen Tradition re-
lativ entspannt mit dem Begriff der Rechtspersonlichkeit umgegangen sei, wihrend
man in Frankreich, aber vor allem in Deutschland im 19. Jahrhundert tiichtig drauflos
theoretisiert habe.

284 DPointiert fiir Osterreich ARTMANN/RUFFLER, Gesellschaftsrecht, 2017, Rdn. 188: , Prak-
tische Bedeutung hat diese Diskussion nicht. Die OG ist rechtsfihig (§ 105 Abs 1
UGB) und die Gesellschafter haften neben der Gesellschaft selbst fiir die Gesellschafts-
schulden (§ 128 UGB). Ob man sie als juristische Person bezeichnet oder nicht, ist
bedeutungslos.*

285 Dazu FreiscHERr, ZHR 174 (2010), 385, 416f.
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sonengesellschaften.?®® Insoweit hat sich das rechtsvergleichende Panorama in
jungerer und jlingster Zeit betrichtlich gewandelt. So verfiigt Frankreich seit
1978 iiber ein konstitutives Register flir seine sociézé civile und verfolgt seither
ein strenges Normativsystem, das Rechtssubjekte nur mit Registereintragung
zur Entstehung bringt. Nicht eintragungsfihige Gesellschaften wie die société
en participation besitzen keine Rechtsfihigkeit. Demgegeniiber hat man in den
Vereinigten Staaten 1994 ein System der voluntary statements eingefiihrt, des-
sen Verwendung im Belieben der partnership steht und keinen Einfluss auf ihre
Rechtsfahigkeit hat.*” In ltalien wird die societa semplice seit der Registerre-
form von 1993/1996 in eine Sonderabteilung des Unternehmensregisters ein-
getragen, doch hat die obligatorische Eintragung einen blof§ verlautbarenden
Charakter (pubblicita notizia).*® In den Niederlanden hatte die Arbeitsgruppe
zum Personengesellschaftsrecht 2016 vorgeschlagen, die fiir alle Auflengesell-
schaften anvisierte Verleihung der Rechtsfahigkeit an die Eintragung ins Han-
delsregister zu kniipfen. Der amtliche Vorentwurf will ihnen die Rechtsfahig-
keit dagegen schon mit Vertragsschluss zuerkennen und nur den Erwerb ein-
tragungspflichtiger Giiter von der Registereintragung abhingig machen.
Dessen ungeachtet miissen sich schon gegenwirtig alle niederlindischen Per-
sonengesellschaften, die ein Unternehmen betreiben, ins Handelsregister ein-
tragen lassen®®; in Belgien gilt dies seit 2018*°. Im Gegensatz zu all diesen
mehr oder weniger publizititsfreundlichen Losungen haben die englische und
schottische Reformkommission davon Abstand genommen, die Einfithrung
einer registered partnership vorzuschlagen.?!

5. Anniherung zwischen Zivil- und Handelsgesellschaft

Ein weiterer internationaler Trend liegt in der zunehmenden Anniherung von
Zivil- und Handelsgesellschaften. Schon wihrend der Beratungen zur Gesell-

286 Eingehend, auch rechtsgeschichtlich und rechtsvergleichend, fiir die Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts demnichst FLEISCHER/PENDL.

287 Dazu Comment RUPA § 103, S. 22: ,pioneering approach®; WEIDNER/LARSON, 49 Bus.
Law. 1, 30 (1993): ,,completely new system®.

288 Vgl. Gesetz vom 29.12.1993, Nr. 580, Art. 8 Abs. 5.

289 Art. 5a HregW.

290 Art. [11.49, § 1 1° und 2° Code de droit économique.

291 Vgl. Law CommissioN/ScotTisH Law CommissioN, aaO (Fn. 246), Rn 3.42 und 13.28:
»Arguments advanced against the scheme included the following: It would create un-
neccessary bureaucracy and administrative burdens. Operating the scheme would be
costly. The scheme would be complex. Few partnerships would register as many of the
benefits were for third parties [...]. If registration were necessary to confer legal per-
sonality there would be partnerships with and partnerships without legal personality.
That would require complex rules. There was also the danger of public confusion.*
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schaftsrechtsreform von 1966 hieff es im franzosischen Senat: ,De méme la
distinction traditionnelle du droit civil et du droit commercial est un mur qui,
aujourd’hui, s’effondre et qui ne correspond plus, lui non plus, & ’état de I’éco-
nomie moderne.“*?> Michtig vorangetrieben wurde die Anniherung dann
durch die Reform von 1978, die in vielerlei Hinsicht zu einer ,,commercialisa-
tion de la société civile“?” gefiihrt hat.

In Belgien hat die Einfithrung des neuen Basisbegritfs entreprise in dem Code
de droit économique von 2018fir einen noch radikaleren Richtungswechsel
gesorgt. Ausweislich der Gesetzesmaterialien zum neuen Gesellschaftsgesetz-
buch von 2019 werden die Unterschiede zwischen Zivil- und Handelsgesell-
schaften ginzlich eingeebnet.?”* So sind alle Gesellschaften der Buchfithrungs-
pflicht, dem Unternehmensbeweisrecht und der Kompetenz des Unterneh-
mensgerichts unterworfen.?” Schon zuvor konnten société simples fir
Handelsaktivititen und umgekehrt SNC und SComm fiir biirgerlich-recht-
liche Aktivititen verwendet werden.?

Hierzulande hat die Reform von 1998 die Grenzen zwischen Zivil- und Han-
delsgesellschaft durch die Wahlrechte des § 105 Abs. 2 HGB fir Kleingewer-
betreibende und Vermogensverwaltungsgesellschaften flissiger gemacht.
Noch viel weitergehend hatte Osterreich OG und KG schon 2005 mit seinem
Unternehmensgesetzbuch fiir jeden erlaubten Zweck geoffnet. Die GesbR-
Reform von 2015 fiihrte dann zu einer weiteren Professionalisierung des
GesbR-Innenrechts nach dem Vorbild der OG. Inzwischen musste man aller-
dings erkennen, dass manche dieser Neuregelungen gerade fiir nicht unterneh-
merisch titige GesbRs tiberschieflend sind oder schlicht nicht passen.?””

In den angelsichsischen Systemen hatte die Unterscheidung von Zivil- und
Handelsgesellschaften ohnehin nie Fuf} gefasst.?”

292 J.O. déb., séance de 20 April 1966, S. 170.

293 FOYER, Rev. soc. 1978, 1, 3.

294 Vgl. Projet de Loi, Doc. Parl., Ch. repr. 2018-2019, n° 3119/001, S. 8: ,[...] conduit a
éliminer la distinction opérée entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales.; aus
dem Schrifttum HELLEMANS/PARREIN, 22O (Fn. 157), S. 13: , Afschaffing van het onder-
scheid“.

295 Vgl. art. I 1.1° Code de droit économique und art. 573 Code judiciaire, dazu auch
Francors/HELLERMANS, in: Centre belge du droit des sociétés, Le projet de code des
sociétés et associations, 2018, S. 39.

296 Vgl. Foriers/Francors, in: Centre belge du droit des sociétés, La modernisation du
droit des sociétés, 2014, S. 51 ff.

297 Niher dazu ARTMANN/RUFFLER, 22O (Fn. 284), Rdn. 78 m.w.N.

298 Dazu aus englischer Sicht LiINpLEY & BaANKs, 22O (Fn. 120), Rdn. 2.49: ,, This distincti-
on between civil and commercial partnerships, which is still of importance in certain
jurisdictions, is not recognised by English or, for that matter, Irish law, which is scarce-
ly surprising given their common law origins.“
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6. Flexibilitit und Vertragsfreiheir

Ebenso wie im GmbH-Recht?*” lasst sich die tibergreifende Regelungsphiloso-
phie hinter vielen Reformen im Personengesellschaftsrecht dahin zusammen-
fassen, den Gesellschaftern mehr Flexibilitit einzuriumen und den Rechtsrah-
men so einfach wie moglich zu halten. Programmatisch spricht der belgische
Reformgesetzgeber von einer ,,simplification de grande envergure” und ,,plus
de droit supplétif et de flexibilité“**, die Begriindung des niederlindischen
Vorentwurfs benennt als Ausgangspunkte ,contractsvrijheid; facilitering on-
dernemerschap“*'. Als Hauptgrund dafiir haben die englische und schottische
Reformkommission treffend die groflen Heterogenitit der Personengesell-
schaften hervorgehoben: ,Because of the great difference in size and nature of
partnerships, it is vital that partnerships should retain the maximum flexibility
in the way in which they organise themselves.“**

Um die angestrebte Elastizitit und Geschmeidigkeit zu erreichen, belassen es
die Reformgesetzgeber mit wenigen Ausnahmen bei dispositiven Gesetzes-
regeln.’® Einer bemerkenswerten Regelungstechnik bedient sich dabei der
US-amerikanische Revised Uniform Partnership Act, indem er in § 105(c) eine
Liste unabdingbarer Vorschriften vorsieht und so zugleich die Rechtssicher-
heit férdert.’®* Der niederlindische Vorentwurf tut es ihm in Art. 801 unter der
Uberschrift »~Dwingend recht“ nun gleich. Dagegen stellt der Entwurf der
englischen und schottischen Reformkommission bei jeder einzelnen Vorschrift
klar, ob es sich um eine defanlt rule handelt oder nicht.**®

Symbolcharakter fiir die weitere Ausdehnung der Vertragsfreiheit hat der Um-
gang mit dem hergebrachten Verbot der societas leonina: Es wird im niederlidn-
dischen Vorentwurf ginzlich geschleift, nachdem es zuvor schon fiir die Flex-
BV gestrichen worden war.*® Im neuen belgischen Recht wird es jedenfalls
zuriickgeschnitten, weil es sich in der unternehmerischen Praxis verschiedent-

299 Zusammenfassend zur internationalen Reformdiskussion FLEiscHER, NZG 2014, 1081,
1087: ,,Betonung von Flexibilitit und Vertragsfreiheit®.

300 Projet de Loi, Doc. Parl., Ch. repr. 2018-2019, n® 3119/001, S. 7.

301 So die Zwischentiberschrift in den Erliuterungen zum Amtelijk voorontwerp, aaO
(Fn. 185), S. 5.

302 Law CommissioN/ScoTTisH Law ComMissiON, aaO (Fn. 246), Rdn. 3.5.

303 Fiir den US-amerikanischen RUPA etwa WEIDNER, 49 Bus. Law. 49 1, 2 (1993): ,,Al-
most all of RUPA’s rules governing the relations among partners are merely default
rules rather than mandatory rules.”

304 Niher dazu und zu vorherigen Unklarheiten unter dem UPA von 1914 WEIDNER, 46
Bus. Law. 427, 453 ff (1991).

305 Zu dieser legistischen Strategie Law CommisstoN/ScoTtTisH Law ComMIssION, aaO
(Fn. 246), Rdn. 3.36.

306 Vgl Hirscurerp, RIW 2013, 134, 137; Zaman, GmbHR 2012, 1062, 1064 1.
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lich als hinderlich erwiesen und Anlass zu mehreren hochstrichterlichen Ent-
scheidungen gegeben hat®”.

7. Nicht disponibler Kern an Treuepflichten

Gleichsam als Kontrapunkt zu der abermals ausgedehnten Vertragsfreiheit ha-
ben sich einige Reformgesetzgeber veranlasst gesehen, die mitgliedschaftliche
Treuepflicht ausdriicklich in das Gesetz aufzunehmen. Man begegnet ihr etwa
in § 1186 Abs. 1 des Osterreichischen ABGB, § 404 des US-amerikanischen
RUPA, Art. 805 Abs. 1 des niederlindischen Vorentwurfs und clause 9 der
englischen und schottischen Draft Bill. Das US-amerikanische Modellgesetz
hat sich auflerdem der Streitfrage nach der Abdingbarkeit fiduziarischer
Pflichten angenommen und sie dahin beantwortet, dass es einen nicht disponi-
blen Treuepflichtkern gibt®®: A partnership agreement may not eliminate the
contractual obligation of good faith and fair dealing under Section 409(d), but
the partnership agreement may prescribe the standards, if not manifestly un-
reasonable, by which the performance of the obligation is to be measured.“*®
Nach dem niederlindischen Vorentwurf gehort die Verpflichtung, sich zu-
einander nach den Grundsitzen von redelijkbeid en billijkheid zu verhalten,
zu den zwingenden Vorschriften.*”® Hierzulande hat die Frage erst in jiingerer
Zeit groflere Aufmerksamkeit erfahren. Richtigerweise ist eine Pauschalabbe-
dingung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht im Gesellschaftsvertrag un-
zuldssig.®"

8. Gelegenheitszusammenschliisse des tiglichen Lebens

Unterschiedlich geregelt ist im In- und Ausland, ob Zusammenschliisse des
taglichen Lebens von den Vorschriften des Personengesellschaftsrechts erfasst
werden. Testfille sind Fahr- oder Tippgemeinschaften. In den angelsichsischen
Systemen fallen sie nicht unter die partnerships, weil deren Gesellschaftszweck
auf den Betrieb eines Unternehmens zur Gewinnerzielung (,carrying on a
business with a view of profit“) beschrinkt ist. Reisegemeinschaften®? oder

307 So AYpoGU/NICKELS, aaO (Fn. 162), S. 95.

308 Vgl. WEIDNER, 49 Bus. Law. 1, 26 (1993): ,RUPA takes the position that there is an
irreducible core of fiduciary duties that cannot be drafted away.*

309 §105(c)(6) RUPA.

310 Vgl. Art. 805 Abs. 11. V.m. Art. 801 Amtelijk voorontwerp.

311 Niher FLEiscHER/HARZMEIER, NZG 2015, 1289 ff m.w. N.

312 Vgl. aus US-amerikanischer Sicht v. Hosss, 804 So. 2d 853 (La. App. 2001); WHITTING-
TON V. SOWELA TECH INST., 438 So. 2d 236, 246 (La. Ct. App. 2008).
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Lottospielgemeinschaften®® werden deshalb dem allgemeinen Vertragsrecht

Uberantwortet. Nicht wenige kontinentaleuropiische Kodifikationen schlie-
Ben nichterwerbswirtschaftliche Aktivititen dagegen ein und miissen deshalb
auch fiir sie passende dispositive Regeln bereitstellen. In Deutschland gelten
die §§ 705{f. BGB, in Frankreich die 1978 neu gefassten Vorschriften iiber die
société en participation, die zu einer wahren ,renaissance de la société non per-
sonnalisée“*'* gefiihrt haben.

9. Sonderformen mit beschrinkter Haftung

Eigene Sonderformen namentlich fir Freiberufler hat man in Frankreich, Eng-
land, Deutschland und den Vereinigten Staaten geschaffen. Hier blitzt der in-
ternationale Wettbewerb der Gesellschaftsrechte, den man sonst vor allem aus
dem GmbH-Recht kennt’®®, bei den Personengesellschaften punktuell einmal
auf.*® Andere Jurisdiktionen verweisen die betreffenden Kreise stattdessen auf
die allgemeinen Personengesellschaftsformen und auf die {flexibilisierte
GmbH. Diesen Weg beschreiten etwa Belgien und die Niederlande.’"”

V. Schluss

Comparare necesse est — diese Einsicht gilt auch und gerade fiir Personengesell-
schaften. Anders als im Kapitalgesellschaftsrecht, wo es viele zuverlassige Weg-
weiser durch die auslindischen Aktien-*"* und GmbH-Rechte*"” sowie manche
Werke mit komparativem Zuschnitt®® gibt, liegt eine linderiibergreifende Ge-

313 Ebenfalls aus US-amerikanischer Sicht v. MrrcHELL, 257 S.W.3d 34 (Tex. App. 2008).

314 Fover, Rev. soc. 1978, 1, 3.

315 Vgl. FLEISCHER, 22O (Fn. 3), Einl. Rdn. 222ff m.w.N.

316 Naher Siems, Int. & Comp. L. Q. 58 (2009), 67.

317 Ausdricklich fiir Belgien etwa Projet de Loi, Doc. Parl., Ch. repr. 2018-2019, n° 3119/
001, S. 191.

318 Frih schon HatristeiN, Die Aktienrechte der Gegenwart, 1931; zuletzt FLEISCHER, in:
Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, 2016, S. 325ff.

319 Frith schon Havistein, RabelsZ 12 (1938/39), 341; zuletzt Sul/WacnhTer, Handbuch
des internationalen GmbH-Rechts, 3. Aufl., 2017; Freiscuer, ZGR 2016, 36; DERS.,
2aO (Fn. 5), S. 3191f.

320 Vgl. BACHMANN/EIDENMULLER/ENGERT/FLEISCHER/SCHON, Regulating the Closed Cor-
poration, 2014; KraakMAN/ARMOUR/DAVIES/ENRIQUES/HANsMANN/HERTIG/HOPT/
KANDA/PARGENDLER/RINGE/ROCK, The Anatomy of Corporate Law, 3. Aufl,, 2017;
VENTORUZZO/CONAC/GOTO/MOCK/NOTARI/REISBERG, Comparative Corporate Law,
2015.
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samtdarstellung zum Personengesellschaftsrecht schon lingere Zeit zuriick.?!
Rechtsvergleichend angelegte Aufsitze muss man bisher’?? mit der Lupe su-
chen.*” Und auch die Kommentar- und Lehrbuchliteratur hilt sich, von einer
rihmlichen Ausnahme abgesehen®?, mit komparativen Hinweisen fast voll-
standig zuriick. Infolgedessen ist das Wissen tiber den gegenwirtigen Stand des
Personengesellschaftsrechts in unseren Nachbarlindern wenig ausgeprigt.’?
Fiir das vergleichende Personengesellschaftsrecht bieten sich hier im Lichte der
aktuellen Reformen vielversprechende Forschungsperspektiven.

321 HEENEN, Partnerships and Other Personal Associations for Profit, in: Conard/Vagts,
International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. XIII: Business and Private Or-
ganizations, Chapter 1, 1969/73.

322 Vgl. aber seit 2016 die am Hamburger MPI entstandene Serie von inzwischen einem
guten Dutzend Aufsitzen zum vergleichenden Personengesellschaftsrecht, beginnend
mit FLeiscHER, FS Kondgen, 2016, S. 201 und FLEISCHER/AGSTNER, RabelsZ 81 (2017),
299.

323 Weiterfithrend jedoch WinpsicHLER, ZGR 2014, 110; auf die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts fokussiert CoHEN/RECHBERGER, GES 2011, 155.

324 Fir eine durchgehende Beriicksichtigung rechtsvergleichender Gesichtspunkte WiEDE-
MANN, Gesellschaftsrecht, Bd. II: Recht der Personengesellschaften, 2004, § 1 V, S. 62{f
und passim.

325 Eingehend demnichst aber FreiscHER, Vergleichendes Personengesellschaftsrecht,
2019.



