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§ 1 Einleitung

„Ein Blick ins Gesetz fördert die Rechtskenntnis!“1 Dieser wohl auf den Zivil-
rechtsgelehrten Professor Dr. Harry Westermann zurückgehende Leitspruch ist 
im Personengesellschaftsrecht schon seit längerem an seine Grenzen gestoßen. 
Die bislang für die Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR) geltenden Regelungen 
finden sich kaum mehr in den §§ 705 ff. BGB, wo sie eigentlich zu finden sein soll-
ten. Stattdessen besteht für die Gesellschaft ein Geflecht aus richterlichen Rechts-
fortbildungen, Analogien und teleologischen Reduktionen. Die Rechtsfortbildung 
hat die Kodifizierung längst überholt2 – die Wirklichkeit wird vom Gesetz nicht 
mehr abgebildet.3 

Anregungen und Mahnungen, diesen Missstand zu beseitigen, gab es zwar im-
mer wieder,4 doch die Rufe ihrer Verfechter stießen beim Gesetzgeber bisher auf 
taube Ohren. Das sollte sich am 12. 03. 2018 allerdings ändern. An diesem Tag be-
schlossen die späteren Regierungsparteien CDU, CSU und SPD ihren Koalitions-
vertrag für die 19. Legislaturperiode. In diesem Rahmen einigten sich die Koali-
tionspartner auch auf eine umfassende Reform des Personengesellschaftsrechts.5 
Daraufhin wurde eine Expertenkommission eingesetzt, welche viele Vorschläge 
des Deutschen Juristentages in ihrem Abschlussbericht – dem sog. Mauracher Ent-
wurf – aufgriff. Wenig später folgte der erste Referentenentwurf und kurz darauf der 
Regierungsentwurf für ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (kurz: MoPeG).

 1 Wesel, Juristische Weltkunde, S. 7.
 2 Noack kritisiert etwa: „Die Außengesellschaft bürgerlichen Rechts wird für rechtsfähig 
gehalten, aber das BGB weiß davon nichts.“ Abrufbar unter: https://notizen.duslaw.de/ein-
gesetzesvorschlag-zur-neuregelung-des-rechts-der-personengesellschaften/ (zuletzt abgerufen 
am: 31. 10. 2023).
 3 BT-Drs. 19/27635, S. 101; Westermann, DZWIR 2020, 321; Habersack, ZGR 2020, 539 
(540 f.); Martens, AcP 221 (2021), 68 (70 f.); Roßkopf / Hoffmann, ZPG 2023, 14.
 4 Siehe nur K. Schmidt, ZHR 177 (2013), 712 ff.; mit noch früheren Reformüberlegungen so-
gar ders., in: Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, S. 413 ff.; Schäfer,  
DJT-Gutachten, E 9 ff.; mit der Forderung nach einem eigenen GbR-Register bereits Preuß, in: 
FS Fessler, 2013, S. 273 (282).
 5 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD für die 19. Legislaturperiode, S. 131, ab-
rufbar unter: https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/koalitionsvertrag-zwischen-cdu-
csu-undspd-195906 (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023). Siehe dazu auch Roßkopf / Hoffmann, 
ZPG 2023, 14.
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24 § 1 Einleitung

Pünktlich zum 125. Geburtstag6 des BGB wurde sodann das MoPeG verkündet.7 
Fortan gilt in weiten Teilen altes Recht in neuem Gewand. Der Gesetzgeber ver-
hehlt nicht, dass viele bisher ungeschriebene Regelungen in das nun kodifizierte 
Recht überführt werden sollten.8 Dabei ist es jedoch nicht geblieben. Das MoPeG 
beschreitet auch gänzlich neue Pfade, in dem es erstmals ein öffentliches Subjekt-
register für die GbR einführt. Dieses wird als Gesellschaftsregister bezeichnet9 und 
soll vielen als Missstände empfundene Eigenheiten der GbR begegnen.10 Obgleich 
etwa das Innenrecht der GbR keinen großen Wandel erfahren hat, muss man die 
Einführung eines fünften Rechtsträgerregisters11 durchaus als großen Wurf bezeich-
nen. Der legislatorische Mehraufwand, welcher mit der Einführung des Registers 
einhergeht, war enorm. Nicht nur mussten zahlreiche Gesetze in ihrem Wortlaut an-
gepasst werden,12 sondern vor allem die Existenz einer eingetragenen GbR (eGbR) 
zwang zur Implementierung gänzlich neuer Systeme.

Wie stets bei derart disruptiven Veränderungen treten, teilweise auch nur ver-
meintliche, Komplikationen auf. Diese können einerseits im Kleinen liegen, wie die 
noch zu erläuternden Fehler beim Geldwäschegesetz oder etwa dem fehlgehenden 
Verweis in § 715a S. 1 BGB n. F. auf den nicht existenten § 715 Abs. 3 S. 3 BGB 
n. F. zeigen. Andererseits entstehen aber auch im Großen Reibungsprobleme, wo 
das alte und das neue Recht aufeinandertreffen. 

Die nachfolgende Untersuchung soll sich genau diesen Fragen und Problem-
stellungen widmen, welche durch die Implementierung des Gesellschaftsregisters 
und damit der eingetragenen Gesellschaft bürgerlichen Rechts aufkommen. Das 
Ziel dieser Arbeit soll es sein, derartige Verwerfungen nicht nur aufzudecken, son-
dern abseits eines Appels an den Gesetzgeber insbesondere mit den Mitteln der 
Gesetzesauslegung und -fortbildung interessengerechte Lösungen zu entwickeln.

Um die gesetzgeberische Intention hinter der Schaffung des Gesellschaftsregis-
ters zu erfassen und dementsprechend ein Verständnis für die spätere Auslegung des 
vorgefundenen Normenbestandes zu gewinnen, sollen anfänglich die Funktionen 
des Registers herausgearbeitet werden. Für einen umfassenden Überblick über das 
Gesellschaftsregister soll im Anschluss auf die praxisrelevanten Zuständigkeiten 
und den Aufbau des Registers eingegangen werden.

 6 Das BGB ist vom 18. 08. 1896 (RGBl. I, 1896, S. 195) und das MoPeG wurde am 
17. 08. 2021 im Bundesgesetzblatt verkündet. 
 7 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechts-
modernisierungsgesetz – MoPeG), BGBl. I, 2021, S. 3436.
 8 BT-Drs. 19/27635, S. 106.
 9 Die Bezeichnung wurde teilweise kritisiert, Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707 Rn. 3; 
Wimmer, GbR-Register, S. 241 f.; ders., DZWIR 2020, 379 (382).
 10 Dazu zunächst unter § 2 S. 28 ff.
 11 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, 1113; Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707 
Rn. 9.
 12 Das MoPeG ist ein sog. Artikelgesetz und ändert zugleich 136 Gesetze und Verordnungen. 
Hinzu kommen etliche weitere Änderungen durch Folgegesetze, siehe etwa § 2 Fn. 49.
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§ 1 Einleitung 25

Dies leitet zu der Frage der Wirkungsweise einer Eintragung im Gesellschafts-
register über. Insbesondere für die Gesellschafter ist in diesem Zusammenhang 
relevant, ob und ab welchem Zeitpunkt ihre Gesellschaft die Rechtsfähigkeit er-
langt. Können sie mit ihrer vollwertigen Gesellschaft schon vor oder gar ohne die 
Registereintragung am Rechtsverkehr teilnehmen, wie dies bisher etwa von der 
OHG bekannt ist, oder müssen sie sich zunächst registrieren lassen? Die Antwor-
ten auf diese Fragen führen wiederum zu Folgeproblemen. Wie ist beispielsweise 
mit einer Gesellschaft umzugehen, welche ohne oder gegen den Willen ihrer Ge-
sellschafter ins Gesellschaftsregister eingetragen wurde?

Mindestens ebenso bedeutsam für die Gesellschafter wird es sein, ob sie frei über 
eine Registrierung ihrer Gesellschaft entscheiden können oder ob der Gesetzgeber 
ihnen diese Entscheidung abgenommen hat und die Gesellschaften notfalls ins Ge-
sellschaftsregister zwingt. Dabei handelt es sich nur auf den ersten Blick um eine 
einfach zu beantwortende Frage. Tatsächlich wird sich diese Frage wie ein roter 
Faden durch die gesamte Arbeit ziehen und es wird im Einzelnen analysiert wer-
den, ob und wann die Vorgaben des Gesetzgebers wie ein Damoklesschwert über 
den Gesellschaftern hängen.

Die Modernisierung des Personengesellschaftsrechts stellt die GbR auf neue 
und gleichzeitig bekannte Grundlagen. Als Grundform aller rechtsfähigen Perso-
nengesellschaften13 betreffen Änderungen in ihrem Recht auch zahlreiche andere 
Gesellschaftsformen. Es wird daher nicht nur zu untersuchen sein, ob das MoPeG 
etwa die Rechtsnatur der GbR berührt, sondern vielmehr wird fortfolgend aufzu-
zeigen sein, welche Kausalkette durch die Normsetzung im Recht der GbR in Gang 
gesetzt wurde. Es wird zu analysieren sein, welche Konnexität zwischen der GbR 
und den Vorgesellschaften der Kapitalgesellschaften besteht und wie dies durch 
die Einführung des Gesellschaftsregisters später wieder auf die eGbR zurückfällt. 

Bevor diese Kaskade allerdings vollständig aufgedeckt wird, soll sich einigen 
ureigenen registerrechtlichen Fragen gewidmet werden. Zum einen wird zu klären 
sein, ob die Mechanismen des Gesellschaftsregisters einen Gesellschafterwechsel 
bei einer GbR zu einem ruinösen Desaster werden lassen können. Zum anderen 
könnten eben diese Mechanismen des Gesellschaftsregisters  – man vermag an 
dieser Stelle schlicht die noch zu erläuternden Begriffe der Registersperre und des 
Voreintragungserfordernisses in den Raum stellen – erhebliche Folgewirkungen 
entfalten. So wird analysiert werden, ob als (unerwünschte?) Nebenfolge dieser 
Neuerungen die OHG einen beträchtlichen Teil ihrer Verkehrsfähigkeit einbüßen 
muss.

Das Stichwort der Verkehrsfähigkeit wird durch das Gesellschaftsregister nicht 
nur für die OHG, sondern auch für die dort eingetragene eGbR akut. Hier wird je-
doch nicht die nationale, sondern die internationale Verkehrsfähigkeit zu betrachten 
sein. Diese Frage ist aktuell besonders brisant für die produzierenden Gesellschaf-

 13 Siehe nur BT-Drs. 19/27635, S. 2.
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ten. Wie das Statistische Amt der Europäischen Union errechnete, divergieren die 
Inflationsraten zwischen den Ländern der Eurozone in ganz erheblichem Maße, 
wobei Deutschland gegenwärtig deutlich über dem Mittelwert liegt.14 Der Wegzug 
einer Gesellschaft in ein Land mit wirtschaftlich günstigeren Bedingungen dürfte 
daher gegenwärtig so attraktiv sein wie seit langer Zeit nicht mehr. Es soll daher 
erörtert werden, unter welchen Bedingungen der Wegzug einer eGbR möglich ist 
und wie sich ein solcher auf die Gesellschaft auswirkt. Ebenfalls soll geklärt wer-
den, wie bei einem Zuzugsfall die Eintragung der ausländischen Gesellschaft im 
Gesellschaftsregister auszusehen hat.

Abseits der Frage zur unmittelbaren Eintragung im Gesellschaftsregister führt 
die Registrierungsmöglichkeit auch zu Novellierungen in anderen öffentlichen Re-
gistern. Aufgrund der hohen Fallzahlen ist für die GbR vor allem die Eintragung 
im Grundbuch besonders praxisrelevant. In diesem Zusammenhang wird neben 
den allgemeinen verfahrensrechtlichen Fragen insbesondere die bereits angedeu-
tete Eintragungspflicht erneut virulent. Besonders diffizil wird es, wenn die regis-
terrechtlichen Regelungen des Gesellschaftsregisters mit den Bestimmungen des 
Grundbuchrechts kollidieren. Durch unterschiedliche Anknüpfungspunkte scheint 
sich hier auf den ersten Blick ein Widerspruch zwischen den beiden Systemen 
aufzutun, welcher im Endeffekt sogar die Gläubiger einer GbR entrechten könnte. 
Doch nicht nur die Gläubiger könnten durch die Friktionen gefährdet werden, 
auch der Erwerber eines im Grundbuch verzeichneten Rechtes könnte aufgrund 
der Novellierung, trotz seines Vertrauens auf das Grundbuch, leer ausgehen. Wie 
diesen Gefahren für den Rechtsverkehr zu begegnen ist, wird an entsprechender 
Stelle zu erörtern sein.

Im Übrigen führt das Grundbuch zu einer fast einmaligen Konstellation. Hier 
können drei Registersysteme (Grundbuch, Gesellschaftsregister und Handelsregis-
ter) aufeinanderprallen, wenn aus einer Vorgesellschaft im Grundbuch eine (e)GbR 
wird. Dass dieses Zusammenwirken zu Spannungen führt, ist damit quasi vorpro-
grammiert, wenngleich diese, wie zu erläutern sein wird, nicht unauflösbar sind.

Auch im letzten Kapitel dieser Arbeit werden eingangs zumindest zwei der 
genannten Register aufeinandertreffen. Sofern sich die GbR an anderen Gesell-
schaften beteiligt oder sogar bereits beteiligt ist, seien diese Personen- oder Kapi-
talgesellschaften, könnte der lange Arm des Gesellschaftsregisters erneut nach der 
GbR greifen. Sofern die GbR einmal den – mythologisch gesprochen – Sirenen 
des Gesellschaftsregisters erlegen ist, werden sich die Gesellschafter gegebenen-
falls die Frage stellen, ob und wie sie das Registergewand wieder abstreifen kön-
nen. Abschließend soll noch erörtert werden, wie das Gesellschaftsregister den 
Rechtsverkehr schützen kann. Insbesondere ist der Frage nachzugehen, ob sich der 
Rechtsverkehr stets oder nur auf bestimmte Eintragungen im Gesellschaftsregis-

 14 Eurostat, Inflationsrate im Euroraum für Juli 2023, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/
eurostat/documents/2995521/17334860/2-18082023-AP-EN.pdf/87768822-b43d-3ceb-46f3-
b103110feb20 (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
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ter verlassen kann. Zum Ende wird es sodann noch einmal technisch, jedoch nicht 
minder aktuell. Cyberangriffe sind längst keine futuristische Gefahr mehr, sondern 
eine reale Bedrohung. Welchen Schutz bieten die elektronischen Subjektregister 
und damit zuvörderst auch das Gesellschaftsregister zugunsten des Rechtsverkehrs 
im Falle eines Serverversagens?

Im Schlussteil werden sodann die herausgearbeiteten Strukturen und die ent-
wickelten Lösungsansätze zusammengefasst und damit praktisch handhabbar 
gemacht.
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§ 2 Aufgaben und Aufbau des Gesellschaftsregisters

A. Sinn und Zweck des Gesellschaftsregisters

Seitdem die Frage um die Rechtsfähigkeit der GbR durch den II. Zivilsenat 
des Bundesgerichtshofes in der Rechtssache „ARGE Weißes Ross“1 zugunsten 
der Rechtssubjektivität der Gesellschaft entschieden wurde, stellte die rechts-
fähige (Außen-)GbR eine bisher einzigartige Form der Personengesellschaft dar.2 
Anders als die ihr artverwandten Personengesellschaftsformen (offene Handels-
gesellschaft, Kommanditgesellschaft, Partnerschaftsgesellschaft) verfügte die 
GbR über keinerlei Möglichkeit, sich unter Beibehaltung ihrer Rechtsform in ein 
eigenes, häufig als Subjektregister3 bezeichnetes, öffentliches Register eintragen 
zu lassen. Inwieweit dies zu Problemen führt, wird deutlich, wenn man sich die 
Funktionen solcher Register ansieht.

I. Publizitätsfunktion

Jedenfalls nach heutigem Verständnis4 dienen die Subjektregister5 in erster Linie 
dem Schutz des Rechtsverkehrs.6 Die in diesen eingetragenen Informationen über 
eine Gesellschaft können von jedermann (z. B. § 707b Nr. 2 Var. 1 BGB n. F. i. V. m. 

 1 BGHZ 146, 341.
 2 Der Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S11) spricht gar von einer Anomalie. 
 3 Vgl. nur BT-Drs. 19/27635, S. 108. Im Rahmen dieses Abschnitts meint der Begriff des 
öffentlichen Registers die Subjektregister und nicht etwa das Grundbuch; zu letzterem noch 
unter § 4 S. 123 ff.
 4 Zu den Ursprüngen des Handelsregisters als Zeugnis rein interner Vorgänge Krafka, 
in:  MüKoHGB, § 8 Rn. 1; zur Geschichte des Handelsregisters außerdem Schmidt-Kessel, 
in: Schmidt-Kessel / Leutner / Müther HandelsregisterR, Einleitung Rn. 8 ff.; Fleischer / Pendl, 
WM 2019, 2137 (2138 f.) m. w. N.
 5 Im Folgenden wird primär auf das Handelsregister rekurriert, da das Gesellschaftsregister 
diesem nachgebildet ist und das Partnerschaftsregister, das Genossenschaftsregister und das 
Vereinsregister im allgemeinen Bereich keine für diese Untersuchung relevanten Besonder-
heiten aufweisen. Diese Ausführungen lassen sich aber natürlich dennoch in weiten Teilen auf 
alle Subjektregister übertragen. 
 6 BGH NJW 2015, 2116 (2118 Rn. 18); KG NJW 1965, 254; Preuß, in: Oetker HGB, § 8 
Rn. 4; Schaub, in: EBJS HGB, § 8 Rn. 50; Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 2; K. Schmidt, 
Handelsrecht, § 13 Rn. 1; Wamser, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 8 Rn. 1; Merkt, in: Hopt, 
HGB § 8 Rn. 1; Böhringer / Melchior, in: Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, S. 1 Rn. 1; 
Röder, AcP 215 (2015), 450 (467).
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A. Sinn und Zweck des Gesellschaftsregisters 29

§ 9 Abs. 1 S. 1 HGB) eingesehen werden.7 Damit leisten die öffentlichen Register  
einen wichtigen Beitrag zur Schnelligkeit und Leichtigkeit des Geschäftsverkehrs.8 

Die Möglichkeit der Offenlegung von Tatsachen und Rechtsverhältnissen wird all-
gemein als Publizität bezeichnet, wobei im Einzelnen verschiedene Ausprägungen 
zu unterscheiden sind. Zunächst ist die sog. natürliche Publizität zu nennen, welche  
nur von natürlichen Personen ausgehen kann, da diese sich durch ihre augenschein-
liche Existenz in Verbindung mit einem Ausweisdokument identifizieren können.9 

Für eine juristische Person oder eine Personengesellschaft ist diese Verifikation 
schon mangels einer physischen Präsenz kein taugliches Mittel, um ihr Bestehen 
nachzuweisen.10 Daher spricht man bei Gesellschaften von der sog. Registerpublizi-
tät.11 Durch die Eintragung in ein für sie bestimmtes Register haben Gesellschaften 
zum einen die Möglichkeit, den Rechtsverkehr über ihre Existenz (Subjektpublizi-
tät) und zum anderen über ihren Gesellschafterbestand (bei Personengesellschaften 
die Mitgliederpublizität; bei juristischen Personen die Anteilspublizität) zu infor-
mieren.12 Nur durch diese Form der Transparenz ist es Dritten möglich, ohne die 
Inanspruchnahme – kostenintensiver – professioneller Akteure an Unternehmens-
informationen zu gelangen.13 Es findet eine Nivellierung des Wissensvorsprunges 
bestimmter Verkehrsteilnehmer statt, was ein „erkauftes ‚Herrschaftswissen‘“14 
verhindert. Verbrauchern werden so Informationen zuteil, mittels derer sie die Se-
riosität eines Unternehmens bewerten können. Außerdem kann eine etwaige per-
sönliche Haftung der Gesellschafter nur dann effektiv durchgesetzt werden, wenn 
der Anspruchsteller die notwendigen personenbezogenen Daten einsehen kann. Es 
werden also gerade – im Verhältnis zu den Unternehmen – tendenziell schwächere 
Verkehrsteilnehmer geschützt.15 Diesem Schutzzweck diente beispielsweise auch 

 7 KG NJW 1965, 254; K. Schmidt, Handelsrecht, § 13 Rn. 1; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 
Rn. 4, 7; Müther, in: BeckOK HGB, § 8 Rn. 2; Richter / Brinkmann, in: Brinkmann / Schmoeckel, 
Registerwesen, S. 24.
 8 Statt aller nur Wamser, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 8 Rn. 1.
 9 So schon v. Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, § 89 S. 277 („Der einzelne 
Mensch trägt seinen Anspruch auf Rechtsfähigkeit schon in seiner leiblichen Erscheinung mit 
sich“); vgl. weiterführend Bergmann, ZIP 2003, 2231 (2235); Wimmer, GbR-Register, S. 4.
 10 Bereits v. Gierke, Deutsches Privatrecht, S. 470 f. weist auf die fehlende Wahrnehmbarkeit 
der von ihm als „Verbandsperson“ bezeichneten Gesellschaften hin.
 11 BT-Drs. 19/27635, S. 101; vgl. auch Wimmer, GbR-Register, S. 4, der von einer „künst-
lichen Publizität“ spricht; zum Publizitätserfordernis Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (738); 
M. Noack, ZPG 2023, 95.
 12 Bergmann, ZIP 2003, 2231, 2235; Wimmer, GbR-Register, S. 4; K. Schmidt, BB 1983, 
1697 (1698); kritisch zum Begriff der Anteilspublizität Schwichtenberg, BB 1985, 429 (430).
 13 Nach BGHZ 105, 324, (344) dient die Publizität etwa „Arbeitnehmern, künftigen oder 
gegenwärtigen Gläubigern, den Gesellschaftern und den potentiellen Anteilserwerbern“; Ries, 
ZIP 2013, 866 (869); Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 4.
 14 Ries, ZIP 2013, 866 (869). 
 15 Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 4; Ries, ZIP 2013, 866, 869; Wimmer, GbR-Register, S. 26; 
aufgrund des begrenzten Umfangs der zugänglichen Informationen skeptisch Beurskens, in: 
BeckOGK HGB, § 8 Rn. 7.
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§ 2 Aufgaben und Aufbau des Gesellschaftsregisters 30

die bisher in § 10 HGB geregelte gesonderte Bekanntgabe der im Handelsregister 
eingetragenen Informationen. Der Dritte konnte dadurch ohne kostenpflichtige Ein-
sicht in das Handelsregister an Informationen gelangen. Diese gesonderte Form der 
Bekanntmachung ist zwar zum 01. 08. 2022 weggefallen, dafür sind aber Auszüge 
aus den Subjektregistern fortan kostenfrei16 erhältlich, sodass sich im Ergebnis das 
Schutzniveau nicht verschlechtert.17

Bei der GbR fehlte es bisher an einer derartigen zentralen Stelle. Sie verfügte 
daher über keinerlei Form der Publizität.18 Dies war mit Blick auf die Identifikation 
der Gesellschaft sowie den Nachweis ihrer Existenz und der Identität der persön-
lich haftenden Gesellschafter problematisch, insbesondere vor dem Hintergrund 
der zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung dieser Gesellschaftsform. Diese 
nun auch vom Gesetzgeber als Missstand anerkannte Lage soll durch das Gesell-
schaftsregister gelöst werden. Durch die Aufnahme der in § 707 Abs. 2 Nr. 1 BGB 
n. F. umschriebenen Angaben in das jederzeit einsehbare Register ist es bei Bedarf 
möglich, die eGbR eindeutig zu identifizieren und sich ihrer Existenz zu versi-
chern. Außerdem lassen sich der Gesellschafterbestand und die Vertretungsbefug-
nis anhand der Informationen gemäß § 707 Abs. 2 Nr. 2, 3 BGB n. F. überblicken. 
Die eGbR erhält damit eine hinreichende Registerpublizität, was, wie aufgezeigt, 
gerade zu Zwecken der Rechtsverfolgung unerlässlich erscheint.19

II. Vertrauensschutzfunktion

Der effektive Verkehrsschutz kann durch ein öffentliches Subjektregister jedoch 
nur dann gewährleistet werden, wenn sich der Dritte auf die Informationen im Re-
gister verlassen kann.20 Anderenfalls könnte der Rechtsverkehr auch schlicht auf 
private Register zurückgreifen und müsste stets damit rechnen, dass die Informa-
tionen unrichtig, unvollständig oder veraltet sind.21 Aus diesem Grund müssen die 
öffentlichen Register „zuverlässig, vollständig und lückenlos“22 geführt werden.

 16 Siehe noch die § 5 Fn. 62.
 17 BT-Drs. 19/28177, S. 63 (Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG), 
BGBl. I, 2021, S. 3338); damit hat sich Noack, DB 2018, 1324 (1327) mit seiner Forderung 
nach einem Auszug „ohne Registrierung und Kostenpflicht“ durchgesetzt.
 18 BT-Drs. 19/27635, S. 101; K. Schmidt, BB 1983, 1697 (1698); Bergmann, ZIP 2003, 2231 
(2236). 
 19 So auch BT-Drs. 19/27635, S. 101; Wertenbruch, DJT 2016, II/2, O 122; vgl. auch Müther, 
in: BeckOK HGB, § 8 Rn. 1.
 20 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 2; mit Hinweis auf einen durch die juristische Aus-
bildung verzerrten Blick bezüglich der Fehleranfälligkeit von Registern K. Schmidt, Handels-
recht, § 13 Rn. 1.
 21 Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 5; vgl. auch Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 7, der 
die Gefahr sieht, dass anderenfalls der „Öffentlichkeit zu verschiedenen Zeitpunkten unter-
schiedliche Angaben zur identischen Tatsache präsentiert würden“.
 22 BGH NJW 2015, 2116 (2118 Rn. 18); Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 4.
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1. Zuverlässigkeit

Das Merkmal der Zuverlässigkeit wird vornehmlich durch die Implementierung 
von Vertrauenstatbeständen wie § 15 HGB sichergestellt.23 Der Rechtsverkehr kann 
sich daher auf die Informationen im Register verlassen, auch wenn diese mit der 
wahren Rechtslage nicht (mehr) übereinstimmen (§ 15 Abs. 1 und 3 HGB).24 Da-
rüber hinaus profitiert aber auch die eingetragene Gesellschaft vom öffentlichen 
Glauben der Registereintragung, da die dortigen Informationen einem Dritten 
entgegengehalten werden können (§ 15 Abs. 2 HGB).25 Dieser Gedanke wurde 
nun auch für das Gesellschaftsregister fruchtbar gemacht und über § 707a Abs. 3 
BGB n. F. inkorporiert; wenngleich die Reichweite dieses Verweises einige Fra-
gen aufwirft.26

2. Vollständigkeit

Obwohl von der Vollständigkeit der Subjektregister gesprochen wird, wäre es 
ein Trugschluss, wenn man davon ausginge, alle Informationen über eine Ge-
sellschaft dort zu finden.27 Eine derartige Detailtiefe ist mit Blick auf die Funk-
tionsfähigkeit des Registers gar nicht erstrebenswert.28 Vielmehr muss zwischen 
eintragungsfähigen bzw. eintragungspflichtigen und allen anderen Tatsachen dif-
ferenziert werden.29 Durch Gesetz (z. B. § 106 Abs. 2 HGB n. F.) und infolge der 
Rechtsfortbildung30 wird bestimmt, welche Informationen einzutragen sind. Mit 
der Eintragungspflicht geht auch eine Aktualisierungspflicht einher, sodass das 
Register auch bei Veränderungen stets auf dem aktuellen Stand zu halten ist (z. B. 
§ 106 Abs. 6 HGB n. F.). Welche Angaben zur GbR einzutragen und zu aktualisie-
ren sind, bestimmt sich in erster Linie nach § 707 Abs. 2 und 3 BGB n. F. Ob auch 
in diesem Rahmen weitere, nicht normierte Angaben einzutragen sind, wird noch 
zu untersuchen sein.31 

 23 Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 5; Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 1; siehe wei-
terführend Merkt, Unternehmenspublizität, S. 230 ff. 
 24 BGHZ 65, 309 (311); Gehrlein, in: EBJS HGB, § 15 Rn. 2; Koch / Harnos, in: Staub HGB, 
§ 8 Rn. 2.
 25 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 2; Schaub, in: EBJS HGB, § 8 Rn. 46.
 26 Siehe dazu noch später unter § 5 S. 241 ff.
 27 RGZ 132, 138 (140); BayObLGZ 1971, 55 (56); 1980, 195 (198); OLG Karlsruhe GmbHR 
1964, 78.
 28 OLG München NZG 2016, 1064; OLG Düsseldorf NJW-RR 2010, 107 (108); Schaub, in: 
EBJS HGB, § 8 Rn. 45; Roth / Stelmaszczyk, in: Koller / Kindler / Drüen HGB, § 8 Rn. 1; Fleischer, 
in: MüKoHGB § 106 Rn. 37.
 29 Statt aller K. Schmidt, Handelsrecht, § 13 Rn. 8.
 30 Die Zulässigkeit einer solchen Rechtsfortbildung ist str., vgl. Haas / Wöstmann, in: Röhricht /  
Graf von Westphalen / Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 106 Rn. 59 m. w. N.; siehe noch unter 
§ 4 S. 152.
 31 Siehe dazu ebenfalls unter § 4 S. 152.
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§ 2 Aufgaben und Aufbau des Gesellschaftsregisters 32

3. Lückenlosigkeit

Ein weiteres tragendes Prinzip des Registerrechts ist die Lückenlosigkeit.32 Eine 
nachträgliche Veränderung oder Löschung von Einträgen aus dem Subjektregister 
ist grundsätzlich ausgeschlossen.33 Nur so ist die chronologische Nachverfolgbar-
keit von Vorgängen gewährleistet und bei Zweifelsfragen über Vorgänge in der 
Vergangenheit eine Klärung möglich.34 Selbst das in anderen Rechtsbereichen mit 
umfassenden Revisionen einhergehende Selbstbestimmungsrecht35 vermag sich 
gegen das öffentliche Interesse an der Lückenlosigkeit der Subjektregister nicht 
durchzusetzen.36

Der § 707d Abs. 1 BGB n. F. enthält eine Verordnungsermächtigung, die in Ver-
bindung mit § 387 Abs. 2 FamFG das Bundesministerium der Justiz zum Erlass 
einer Verordnung zum Gesellschaftsregister ermächtigt.37 Die Gesellschaftsregister-
verordnung (GesRV) wurde am 16. Dezember 2022 erlassen und trat gemäß Art. 3 
Abs. 1 GesRV am 01. Januar 2024 in Kraft.38 Die Verordnung enthält in Art. 1 Abs. 1 
GesRV eine dynamische Verweisung39 auf die Handelsregisterverordnung (HRV), 
sofern in jener kein anderes bestimmt ist. Dementsprechend gilt § 16 HRV und  
damit das Verbot der rückwirkenden Veränderung auch für das Gesellschaftsregister.

III. Transparenzfunktion

Der Gesetzgeber erklärte im Rahmen der Reform die Transparenz von Infor-
mationen, nicht nur im Sinne der Registerpublizität, sondern auch im erweiterten 
Sinne, verstanden als Transparenz der Finanzströme, zum Ziel der Novelle.40 Das 
zur Geldwäsche-41 und Kriminalitätsfinanzierungsbekämpfung geschaffene Trans-

 32 Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 7; Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 4; siehe auch Koch /  
Harnos, in: Staub HGB, § 9 Rn. 35 zum historischen Ausdruck aus dem Handelsregister.
 33 Siehe dazu § 16 HRV; BGH NJW 2015, 2116 (2118 Rn. 17); Wollenschläger, NZG 2023, 
690; Krafka, Registerrecht, Rn. 55.
 34 BGH NJW 2015, 2116 (2118 Rn. 17); Wertenbruch, in: Westermann / Wertenbruch, HdB 
Personengesellschaften, 73. Lfg. 03/2019, § 7 Rn. 174 c.
 35 In NRW wird etwa ein rückdatiertes neues Original des Schulzeugnisses ausgestellt, 
 Augstein, in: NK-TSG § 5 Rn. 2.
 36 BGH NJW 2015, 2116 (2118 Rn. 13); Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 47.
 37 Siehe auch Wertenbruch, GmbHR-Blog vom 27. Juni 2022, abrufbar unter: https://
blog.otto-schmidt.de/gesellschaftsrecht/2022/06/27/bmj-veroeffentlicht-refe-gbr-gesellschafts 
registerverordnung-gesrv/ (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 38 Verordnung über die Einrichtung und Führung des Gesellschaftsregisters und zur Änderung 
der Handelsregisterverordnung, BGBl. I, 2022, S. 2422.
 39 BR-Drs. 560/22, 13; M. Noack, ZPG 2023, 95 (96).
 40 BT-Drs. 19/27635, S. 101, 110.
 41 Auch die internationale Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF), welche 
von Deutschland mitbegründet wurde, kritisierte die fehlende Registertransparenz der GbR, zu-
letzt im Jahresbericht 2022, S. 13 f., abrufbar unter: https://www.fatf-gafi.org/en/publications/
Mutualevaluations/Mer-germany-2022.html (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
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parenzregister42 erfasst die eGbR fortan als eingetragene Personengesellschaft 
gemäß § 20 Abs. 1 S. 1 GwG n. F.43 Die Gesellschaft muss daher die in § 19 Abs. 1 
GwG genannten Angaben einholen, aufbewahren, aktuell halten und unverzüglich 
der registerführenden Stelle mitteilen. 

Ursprünglich war geplant, die Gesellschafter dahingehend zu entlasten, dass 
eine Eintragung im Gesellschaftsregister die Mitteilung an das Transparenzregister 
ersetzt.44 Als das MoPeG in der Sitzung des Bundestages vom 24. 06. 2021 in der 
dritten Lesung beschlossen wurde, enthielt der § 20 Abs. 2 GwG eine entsprechende 
Regelung. Demnach galt eine nach § 19 Abs. 1 GwG erforderliche Mitteilung als 
erfüllt, wenn eine Information in eines der dort aufgezählten Register eingetragen 
wurde.45 Der MoPeG-Gesetzgeber ging daher davon aus, er müsse schlicht das Ge-
sellschaftsregister in die dortige Aufzählung aufnehmen, um eine Entlastung zu er-
reichen. Noch bevor das MoPeG allerdings am 17. 08. 2021 im Bundesgesetzblatt 
verkündet werden konnte, wurde der Gesetzgeber von sich selbst überholt und es 
entstand ein regulatorisches Chaos.46

Mit dem TraFinG47, welches zum 01. 08. 2021 in Kraft trat – also parallel ent-
wickelt wurde –, ist der § 20 Abs. 2 GwG (in der Fassung ohne die Änderungen 
des MoPeG) erneut geändert worden. Nicht nur wurde die Nummerierung in § 20 
Abs. 2 GwG zugunsten einer Aufzählung im einleitenden Satz aufgegeben, son-
dern die Erleichterung in dieser Norm wurde aufgehoben und der Absatz bekam 
einen neuen Regelungsgehalt (§ 20 Abs. 1a GwG wurde in weiten Teilen in § 20 
Abs. 2 GwG überführt). 

Die Änderungen durch das MoPeG waren jedoch ebenfalls bereits beschlossen 
und sollten zum 01. 01. 2024 in Kraft treten. In der Folge wurde für die Norm eine 
Nummer 6 geschaffen, obwohl die Aufzählung bei Nummer 4 endet und dies auch 

 42 Zur Entstehung des Transparenzregisters Weitemeyer, in: MüKoBGB, § 80 Rn. 90.
 43 Zur Kontoeröffnung durch eine GbR, Wertenbruch, JZ 2023, 78 (81 f.).
 44 BT-Drs. 29/27635, S. 287; M. Noack, DB 2020, 2618 (2620); Goette, DStR 2021, 1551 
(1556); Bochmann, BLJ 2020, 71 (76).
 45 Einen ähnlichen Mechanismus gibt es weiterhin im Rahmen des jüngst geschaffenen Ba-
sisregisters. Dieses wurde durch das Gesetz zur Errichtung und Führung eines Registers über 
Unternehmensbasisdaten und zur Einführung einer bundeseinheitlichen Wirtschaftsnummer 
für Unternehmen und zur Änderung weiterer Gesetze (Unternehmensbasisdatenregistergesetz) 
(UBRegG), BGBl. I, 2021, S. 2506, geschaffen und wird vom Statistischen Bundesamt geführt. 
Es soll Informationen aus anderen Registern (§ 3 Abs. 1 UBRegG) bündeln und in der Kom-
bination mit der Vergabe einer bundeseinheitlichen Wirtschaftsnummer die Rechtssicherheit 
erhöhen. Der Verwaltungsaufwand soll für die Betroffenen durch das Register nicht steigen, 
da das Basisregister die benötigten Daten unmittelbar von den jeweiligen öffentlichen Stellen 
erlangt (§ 4 UBRegG).
 46 Siehe dazu auch Roßkopf / Hoffmann, ZPG 2023, 14 (17).
 47 Gesetz zur europäischen Vernetzung der Transparenzregister und zur Umsetzung der 
Richtlinie (EU) 2019/1153 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur 
Nutzung von Finanzinformationen für die Bekämpfung von Geldwäsche, Terrorismusfinanzie-
rung und sonstigen schweren Straftaten (Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz) 
(TraFinG), BGBl. I, 2021, S. 2083.
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semantisch völlig deplatziert wirkt. Tatsächlich hätte das Gesellschaftsregister in 
die Aufzählung im Satz nach dem Vereinsregister aufgenommen werden müssen. 
Außerdem hat der § 20 Abs. 2 GwG im Zeitpunkt des Inkrafttretens des MoPeG 
nicht mehr denselben Regelungsgehalt wie im Zeitpunkt der Verabschiedung des 
Gesetzes. Eine Erleichterung durch die Eintragung im Gesellschaftsregister ist auf-
grund der Änderungen durch das TraFinG somit nicht mehr möglich.48 

Der Gesetzgeber schickte sich zwar an, durch das wenige Tage vor Abschluss 
dieser Abhandlung verabschiedete Wachstumschancengesetz den semantischen 
Fehler zu korrigieren;49 damit wurde das eigentliche Problem jedoch nicht gelöst. 
Der Wortlaut der Norm vermag fortan korrekt sein; aus demokratischer Perspektive 
bleibt hingegen ein Malus bestehen. 

Die Parlamentarier stimmten dem MoPeG auch vor dem Hintergrund zu, dass 
die Gesellschafter der eGbR nicht übermäßig durch das Transparenzregister be-
lastet werden.50 Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens des TraFinG wurde die 
Lage der eGbR nachvollziehbarerweise nicht erörtert, da das MoPeG zu diesem 
Zeitpunkt noch nicht verabschiedet war.51 Auch im Rahmen des Wachstumschan-
cengesetzes wurde die Problematik, soweit aus den bisherigen Gesetzesmaterialien 
ersichtlich, nicht erörtert. Die Änderungen wurden schlicht als Folgeänderungen 
zum MoPeG beschrieben und scheinen sich primär auf den missglückten Wortlaut 
zu beziehen.52 Zu einer spezifischen Auseinandersetzung mit der Lage der eGbR 
kam es demnach nie. Das demokratische Defizit lässt sich allenfalls mit einer ver-
gleichbaren Interessenlage zwischen den verschiedenen Registern und der europa-
rechtlichen Determinierung überwinden. Unglücklich bleibt der Vorgang allerdings 
in jedem Fall und die mit der Transparenzregisterpflicht einhergehenden Belas-
tungen werden einen negativen Einfluss auf die Eintragungsbereitschaft haben.53

IV. Kontrollfunktion

Weiterhin ermöglicht die Registrierung von Gesellschaften, abseits der Pro-
klamation von Informationen, eine effektive Kontrolle der dem Rechtsverkehr 
offengelegten Tatsachen. In jedem Fall wird der Inhalt einer Anmeldung vom 

 48 Auch Roßkopf / Hoffmann, ZPG 2023, 14 (17) weist darauf hin, dass sich dadurch der Ver-
waltungsaufwand für die eGbR deutlich erhöhen wird; Goette, DStR 2021, 1551 (1556).
 49 Siehe Art. 43 Abs. 3, Art. 44 Abs. 19 des Regierungsentwurfes für das Gesetz zur Stärkung 
von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation sowie Steuervereinfachung und Steuer-
fairness (Wachstumschancengesetz), BT-Drs. 20/8628, S. 70.
 50 Goette, DStR 2021, 1551 (1556); dieses grundsätzliche Anliegen bekräftigt der Gesetzge-
ber erneut im Rahmen des Entwurfes eines Ersten Gesetzes zur Änderung des Unternehmens-
basisdatenregistergesetzes BT-Drs. 20/8866, S. 6.
 51 Vgl. die Erläuterungen zur Änderung in BT-Drs. 19/28164, S. 49 f.
 52 Vgl. BT-Drs. 20/8628, S. 236, 239; sowie das Plenarprotokoll 20/129, S. 16135 ff.
 53 Siehe zu den weiteren Nachteilen der Registereintragung aus Sicht der Gesellschafter § 5.
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A. Sinn und Zweck des Gesellschaftsregisters 35

zuständigen Gericht in formeller Hinsicht geprüft.54 Nach inzwischen allgemein 
anerkannter Auffassung55 steht dem Registergericht darüber hinaus in vielen Fäl-
len56 auch ein materielles Prüfungsrecht zu.57 Anderenfalls müsste das Gericht 
sehenden Auges eine rechtswidrige Eintragung vornehmen, was offensichtlich 
rechtsstaatlichen Grundsätzen widerspräche.58 Dieses Kontrollrecht  – zum Teil 
auch als Pflicht angesehen59 – des Registergerichts wird entweder aus dem Amts-
ermittlungsgrundsatz des § 26 FamFG60 oder dem Grundsatz der rechtsstaatlichen 
Gesetzesbindung61 abgeleitet. 

Hinzu kommt, dass diesem Prozess vorgelagert ein weiterer Träger eines öf-
fentlichen Amtes (§ 1 BNotO), der Notar, die Dokumente sichtet. Die Dokumente 
müssen gemäß § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 12 Abs. 1 S. 1 HGB n. F. für das 
Gesellschaftsregister öffentlich beglaubigt werden. Dadurch wird die Identität des 
Anmelders sichergestellt.62 

Das Zusammenwirken beider Institutionen gewährleistet ein hohes Maß an Ver-
lässlichkeit bezüglich der im Register eingetragenen Informationen. Dies wird be-
sonders im Vergleich mit anderen Rechtssystemen deutlich, in denen es an einer 
derartigen (materiellen) Prüfung fehlt.63 Das Companies House des Vereinigten Kö-

 54 So schon RGZ 1, 242 (243); Merkt, in: Hopt HGB, § 8 Rn. 7; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 
Rn. 10, 68; Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 33; Müther, in: BeckOK HGB, § 8 Rn. 36 
m. w. N.
 55 RGZ 127, 153 (156); 148, 175 (186); BGH NJW 1977, 1879 (1880); BGHZ 84, 285 (287); 
113, 335 (351); BGH NZG 2011, 907 (908 Rn. 10); KG NZG 1998, 777; OLG Hamm NZG 
2001, 1038 (1039); OLG München FGPrax 2011, 250; OLG Nürnberg GmbHR 2015, 196 
(198); KG NZG 2022, 1015 (1016 Rn. 15); Pätzold / Zönnchen, EWiR 2016, 723 (724 Rn. 3.1); 
Müller, Rpfleger 1970, 375 (376 ff.); Keilbach, MittRhNotK 2000, 365 (366); Förster, in: 
 Heymann HGB, § 8 Rn. 46; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 10, 13; Beurskens, in: BeckOGK 
HGB, § 8 Rn. 34; Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 5; Schaub, in: EBJS HGB, § 8 Rn. 47; Müther, 
in:  BeckOK HGB, § 8 Rn. 37; a. A. noch RGZ 1, 242 (244); Menold, Das materielle Prüfungs-
recht, S. 173 f. 
 56 Mit Beispielen, in denen kein Prüfungsrecht besteht, Merkt, in: Hopt HGB, § 8 Rn. 9; siehe 
auch ausführlich zur Differenzierung Keilbach, MittRhNotK 2000, 365 (366 ff.).
 57 Zum Umfang des Prüfungsrechts Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 97; Krafka, in: MüKoHGB,  
§ 8 Rn. 68 ff. m. w. N.
 58 Ähnlich auch Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 32.
 59 Für eine Amtspflichtverletzung bei unterlassener Prüfung bereits RGZ 127, 153 (156); 
siehe auch Merkt, in: Hopt HGB, § 8 Rn. 8.
 60 Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 85; Hildebrandt / Steckhan, in: Schlegelberger HGB, § 8 
Rn. 23; K. Schmidt, Handelsrecht, § 13 III Rn. 26; Canaris, Handelsrecht, § 4 II Rn. 21; Schaub, 
in: EBJS HGB, § 8 Rn. 136; uneindeutig BGH NZG 2011, 907 (908 Rn. 10).
 61 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 82; Menold, Das materielle Prüfungsrecht, S. 66; 
wohl auch Merkt, in: Hopt HGB, § 8 Rn. 8.
 62 Müther, in: BeckOK HGB, § 12 Rn. 9; Einsele, in: MüKoBGB, § 129 Rn. 1; Hermanns, 
DNotZ 2022, 3 (7); Lieder / Hilser, NotBZ 2021, 401 (402 f.).
 63 OLG München NJW-RR 2021, 42 (44 Rn. 40); OLG Düsseldorf NZG 2015, 199 (Rn. 9); 
OLG Nürnberg GmbHR 2015, 196 (198); Wachter, DB 2004, 2795, (2799); Sander, in: BeckOK 
BNotO, § 21 Rn. 13; Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 (61); Herrler, ZGR – Son-
derheft 23, 2021, 39 (56).
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nigreiches, welches über ein nur sehr eingeschränktes Sicherungssystem verfügt,64 
zählt beispielsweise jeden Monat 50 bis 100 Fälle von „Identitätsdiebstählen“65.66 
Das in Deutschland gut funktionierende System wird auch der eGbR zugutekom-
men und dadurch sowohl die Gesellschaften als auch Dritte vor betrügerischen 
Aktivitäten deutlich effektiver als unter der bisherigen Rechtslage schützen.

Diesen Schutzzweck verfolgt auch die mit der Errichtung des Registers ein-
hergehende Mitteilungspflicht für die eingangs beschriebenen Kontrollinstanzen. 
Gemäß § 379 Abs. 1 FamFG n. F. sind unter anderem die Notare verpflichtet, den 
Versuch einer unrichtigen, unvollständigen oder unterlassenen Anmeldung an das 
Registergericht weiterzugeben. In der Folge können Eintragungen zur betroffenen 
Gesellschaft besonders gründlich geprüft werden. Außerdem wird das Gericht, falls 
erforderlich, die Staatsanwaltschaft über die Vorfälle informieren.

Damit steht für die eGbR ein konsistentes und bereits mit den anderen Registern 
erprobtes System zur Verfügung. Dieses verspricht einen erheblichen Gewinn an 
Rechtssicherheit gegenüber dem bisherigen, publizitätslosen Gefüge. 

V. Zwischenergebnis

Zusammenfassend lässt sich konstatieren, dass der Gesetzgeber mit dem Gesell-
schaftsregister die Möglichkeit eröffnet hat, die bisher bereits überaus beliebte67 
Gesellschaftsform der GbR mit einem deutlichen Mehr an Rechtssicherheit und 
Transparenz auszustatten. Dabei greift er auf die erprobten und bewährten Struk-
turen zurück, sodass diesbezüglich nur wenige Startprobleme zu erwarten sind. 
Während die neugeschaffene Publizität der Gesellschaft eine Nivellierung von 
Wissensvorsprüngen mit sich bringt, versprechen die Aktualisierungspflichten 
und das Gebot der chronologischen Nachverfolgbarkeit ein hohes Maß an Zuver-
lässigkeit des Gesellschaftsregisters. Flankiert werden diese Mechanismen durch 
die Mitwirkung des Notars und die weitreichenden Prüfungsrechte des Register-
gerichts. Die praktische Nutzbarkeit des Gesellschaftsregisters im Geschäftsver-

 64 Das sog. „PROOF“-System ist ein inzwischen gesetzliches, aber freiwilliges Sicherungs-
system, mit dem die unbefugte Änderung von Unternehmensinformationen verhindert werden 
soll; siehe dazu https://www.gov.uk/guidance/protect-your-company-from-corporate-identity-
theft (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 65 Nach Angaben des Companies House ändern die Täter die eingetragenen Unternehmens-
informationen, um sich als Inhaber des Unternehmens zu gerieren und anschließend weitere 
betrügerische Unternehmungen zu verwirklichen; siehe https://www.gov.uk/guidance/protect-
your-company-from-corporate-identity-theft (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 66 Siehe https://www.gov.uk/guidance/protect-your-company-from-corporate-identity-theft 
(zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023); außerdem Ries, ZIP 2013, 866 (869).
 67 Für das Jahr 2018 erfasste das Statistische Bundesamt 487.936 steuerpflichtige (§ 19 Abs. 1 
S. 1 UstG, Umsatz > 22.000 Euro) GbR, https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/
Umsatzsteuer/Tabellen/veranlagungen-rechtsformen.html (Stand: 07. 09. 2022, zuletzt abge-
rufen am: 31. 10. 2023).
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kehr wird überdies durch die Inkorporation der Vertrauensschutzregelungen des 
§ 15 HGB sichergestellt.

Im Zusammenhang mit dem GwG sei nochmals darauf hingewiesen, dass hier 
nicht in erster Linie der Fehler des MoPeG kritisiert wird. Ein solches Versehen 
sollte zwar nicht, kann aber immer wieder passieren. Kritikwürdig ist allerdings 
der Umgang mit diesem Fehler. Die Änderung im GwG ist kein bloßes Schreib-
versehen ohne Auswirkungen. Der Fehler führt zu einer erheblichen Mehrbelas-
tung der GbR-Gesellschafter. Eine derartige Verschärfung sollte nicht als bloßer 
Anhang eines anderen Gesetzes ohne ausreichende Diskussion und Begründung 
nachgeschoben werden.

B. Zuständigkeiten und Aufbau des Gesellschaftsregisters

Das Gesellschaftsregister lehnt sich nicht nur im Hinblick auf seine Wirkungs-
weise eng an das Handelsregister an, sondern bedient sich auch in seinem Aufbau 
der bewährten Elemente des elektronisch geführten Handelsregisters.68

I. Sachliche Zuständigkeit 

Wie bereits die Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts- und Vereinsregis-
ter wird auch das Gesellschaftsregister von den Ländern geführt.69 Innerhalb der 
Länder sind gemäß § 707b BGB n. F. i. V. m. § 8 Abs. 1 HGB die Gerichte für das 
Gesellschaftsregister zuständig. Sachlich zuständig sind hierbei die Amtsgerichte, 
denen die Führung des Registers gemäß § 23a Abs. 2 Nr. 3 GVG i. V. m. § 374 Nr. 2 
FamFG n. F. ausschließlich zugewiesen ist. 

II. Örtliche Zuständigkeit

Welches Gericht örtlich zuständig ist, bestimmt sich – ähnlich wie bei den Han-
delsgesellschaften – nach dem Sitz der Gesellschaft gemäß § 707 Abs. 1 BGB n. F. 
und § 377 Abs. 1 Var. 2 FamFG n. F.70 Aus Gründen der Effektivität besteht jedoch 
mit § 376 Abs. 1 FamFG n. F. eine Vorschrift, welche die örtliche Zuständigkeit 
im Regelfall ausschließlich auf die Amtsgerichte überträgt, in deren Bezirk auch 
ein Landgericht seinen Sitz hat. Hiervon können die Länder wiederum im Verord-
nungswege gemäß § 376 Abs. 2 FamFG abweichen und damit den Kreis der zustän-

 68 BT-Drs. 19/27635, S. 109; Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 39 (45).
 69 BT-Drs. 19/27635, S. 109.
 70 Zum Sitz noch unter § 3 S. 100 ff.
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digen Amtsgerichte noch enger ziehen.71 In der Folge sind in Nordrhein-Westfalen 
gemäß § 1 Abs. 1 RegisterVO NRW statt der 129 Amtsgerichte (§ 11 JustG NRW) 
nur 30 Amtsgerichte für die Führung des Handelsregisters zuständig.72 Auch für 
das Gesellschaftsregister soll diese Regelung fruchtbar gemacht werden. Die dorti-
gen Stellen haben bereits ausreichend Erfahrung durch die Führung des Handels-, 
des Genossenschafts- und des Vereinsregisters. Gerade in den Fällen des Zusam-
menwirkens von zwei Registern, wie es beispielsweise beim Rechtsformwechsel 
der Fall ist, verspricht die Bearbeitung „unter einem Dach“ eine bessere und effi-
zientere Abstimmung. Gleichzeitig dürfte mit einem hohen Antragsaufkommen 
zu rechnen sein, weswegen die Übertragung auf nur ein Amtsgericht, wie dies 
gemäß § 1 Abs. 2 RegisterVO NRW beim Partnerschaftsregister in NRW der Fall 
ist, untauglich erscheint.

Auf Anfrage des Verfassers am 06. 09. 2023 teilte das Ministerium der Justiz 
NRW mit, dass eine – noch unbestimmt – Anpassung der Verordnung geplant sei. 
Im Zeitpunkt der Anfrage liefen laut Justizministerium noch die Abstimmungen mit 
den anderen Ländern, da man um eine einheitliche Regelung bemüht sei. Abschlie-
ßend wurde versichert, dass eine Anpassung der Verordnung bis zum 01. 01. 2024 
erfolgt sein wird.73

III. Funktionale Zuständigkeit

Auf die Frage nach der funktionellen Zuständigkeit für das Gesellschaftsregister 
hat der Gesetzgeber mit der Einführung des § 3 Nr. 1 lit. n RPflG n. F. reagiert. Mit 
dieser Normierung wurde eine Vollübertragung der Vorgänge auf den Rechtspfle-
ger statuiert. Zwar verweist § 1 Abs. 1 GesRV auch auf § 4 S. 1 HRV und damit auf 
die Allzuständigkeit74 des Richters. Anders als beim Handelsregister, bei dem nur 
eine Vorbehaltsübertragung mit der Einschränkung des § 17 RPflG n. F. vorgese-
hen wurde,75 sieht das Gesetz aber keine Ausnahme für besonders anspruchsvolle 
Prüfungen vor. Die Anordnung des § 4 HRV ist daher im Ergebnis in Bezug auf 

 71 Eine Übersicht der für das Handelsregister im ganzen Bundesgebiet zuständigen Gerichte 
findet sich bei Krafka, Registerrecht, Rn. 13.
 72 Siehe die Anlage zur Verordnung über die elektronische Registerführung und die Zustän-
digkeit der Amtsgerichte in Nordrhein-Westfalen in Registersachen vom 8. Mai 2013 (Regis-
terVO NRW, GV. NRW. 2013, S. 248).
 73 Az: 1511E IT 1 Justizportal 2023. Nachtrag zur Drucklegung: Der Gesetzgeber hat die 
Verordnung, wie vorgeschlagen, geändert, GV. NRW. 2024, S. 12.
 74 Szalai, in: BeckOGK HRV, § 4 Rn. 3.
 75 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 16; Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 225; 
Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 75; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 25; Böhringer / Melchior, 
NotBZ 2022, 361 (363).
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das Gesellschaftsregister gegenstandslos.76 Sollte der Richter dennoch die Eintra-
gung selbst vornehmen, so ist dies allerdings nach § 8 Abs. 1 RPflG unschädlich.77

Im Zuge der Einführung des § 3 Nr. 1 lit. n) RPflG n. F. wurden auch das Ge-
nossenschafts- und Partnerschaftsregister von dem einschränkenden Vorbehalt aus-
genommen und vollumfänglich dem Rechtspfleger übertragen. Dies ist vor dem 
Hintergrund, dass § 17 RPflG keine Einschränkung für das Genossenschafts- und 
Partnerschaftsregister vorsieht, konsequent.78

Wie die anderen Register wird auch das Gesellschaftsregister rein elektronisch 
geführt (§ 707b BGB n. F. i. V. m. § 8 Abs. 1 HGB). In der Folge wird das Gesell-
schaftsregister auch in die derzeit genutzten Fachverfahren „RegisSTAR“ und 
„Aureg“ integriert.79 Beide Verfahren sollen bereits in etwa zwei Jahren durch das 
bundeseinheitliche Fachverfahren „AuRegis“ abgelöst werden.80 Der Bundesrat 
empfahl daher, das Inkrafttreten des Gesellschaftsregisters auf das Jahr 2026 zu 
verschieben.81 Letztlich wurde sich jedoch gegen diese Möglichkeit entschieden, 
sodass das Gesellschaftsregister zunächst durch die bisher genutzten Fachverfah-
ren geführt wird. 

IV. Aufbau des Gesellschaftsregisters

Das Gesellschaftsregister besteht aus fünf Spalten (§ 4 GesRV).82 Die erste 
Spalte enthält dabei, wie in den anderen Registern auch, die fortlaufende Num-
merierung der Eintragungen (§ 2 Abs. 1 i. V. m. § 4 Abs. 1 GesRV). In der zweiten 
Spalte sind die von § 707 Abs. 2 Nr. 1 BGB n. F. geforderten Angaben zur Ge-
sellschaft einzutragen (§ 4 Abs. 2 GesRV), während die Angaben zu den Gesell-
schaftern nach § 707 Abs. 2 Nr. 2 BGB n. F. in die dritte Spalte einzutragen sind 
(§ 4 Abs. 3 GesRV). Eigentlich obsolet erscheint hingegen die Angabe der in die 
vierte Spalte unter dem Buchstaben „a“ einzutragende Angabe zur Rechtsform 
der Gesellschaft (§ 4 Abs. 4 Nr. 1 GesRV), da in das Gesellschaftsregister nur Ge-
sellschaften bürgerlichen Rechts eingetragen werden können. Abseits dessen sind 
in diese Spalte Informationen über die Veränderungen der Gesellschaft, etwa im 
Wege des Statuswechsels oder der Umwandlung, einzutragen. Die fünfte Spalte 

 76 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 16 halten § 4 HRV ohnehin für „mittlerweile über-
holt“. 
 77 Siehe auch Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 228; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 26.
 78 BT-Drs. 19/27635, S. 199.
 79 Eine technische Beschreibung der Funktionsweise des in NRW genutzten RegisSTAR 
Systems findet sich unter https://www.justiz.nrw.de/JM/doorpage_online_verfahren_projekte/ 
projekte_d_justiz/registar/verfahrensbeschreibung/index.php (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 80 BT-Drs. 19/27635, S. 308.
 81 BT-Drs. 19/27635, S. 309.
 82 Siehe deskriptiv zur Gesellschaftsregisterverordnung M. Noack, ZPG 2023, 95 (96 ff.); 
Schulteis, GWR 2023, 307 (310 ff.).
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enthält den Tag der Eintragung und bietet Platz für sonstige Bemerkungen (§ 4 
Abs. 5 GesRV).83

V. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist somit zunächst festzuhalten, dass stets die Amtsgerichte für die 
Führung des Gesellschaftsregisters sachlich zuständig sind. Welche Amtsgerichte 
in einem Bundesland zuständig sind, richtet sich nach den einschlägigen Verord-
nungen. Empfehlenswerterweise wird das Gesellschaftsregister von denselben Ge-
richten geführt wie auch die anderen Subjektregister (mit Ausnahme des Partner-
schaftsregisters). Funktional ist der Rechtspfleger für alle Eintragungen zuständig, 
allerdings berührt die Eintragung durch einen Richter die Wirksamkeit nicht. Für 
das Gesellschaftsregister werden vorerst die Fachverfahren „RegisSTAR“ und 
„Aureg“ genutzt. Das Gesellschaftsregister weist überdies auch im Aufbau viele 
Parallelen zum Handelsregister auf. Dem mit letzterem vertrauten Rechtsverkehr 
dürfte es daher leichtfallen, die gewünschten Informationen dem Gesellschafts-
register zu entnehmen.

C. Kapitelergebnis

Im vorstehenden Kapitel wurden zunächst die Funktionen und anschließend 
die Zuständigkeiten sowie der Aufbau des Gesellschaftsregisters analysiert. Ob-
gleich sich dabei beträchtliche Parallelen zum Handelsregister zeigten, dürfen die 
beschriebenen Besonderheiten, wozu insbesondere auch die abweichenden Zustän-
digkeiten zählen, wegen ihrer hohen praktischen Bedeutung nicht vernachlässigt 
werden. Neben den vielen zu begrüßenden Regelungen konnte jedoch auch das 
Versäumnis des Gesetzgebers im Rahmen des GwG erkannt und auf das verblei-
bende demokratische Defizit hingewiesen werden. Inwieweit das Gesellschaftsre-
gister überdies vor den beschriebenen Fällen des Identitätsdiebstahles gefeit sein 
wird, insbesondere vor dem Hintergrund der öffentlichen Beglaubigung mittels 
Videokommunikation,84 kann nicht sicher vorhergesagt werden. Den obigen Aus-
führungen entsprechend dürfte das Risiko, gerade im dargestellten internationalen 
Vergleich, allerdings gering ausfallen.

Im Rahmen der Zuständigkeit bleibt abzuwarten, ob das Ministerium der Justiz 
NRW – in länderübergreifender Abstimmung – der hier favorisierten organisatori-
schen Konzentration des Gesellschaftsregisters folgt und die Führung eben dieses 
denselben Stellen überantwortet, welche auch mit dem Handels-, Genossenschafts- 

 83 Einige Formulierungsvorschläge für Anmeldungen finden sich bei Böhringer / Melchior, 
NotBZ 2022, 361 (365 f.).
 84 Siehe zu dieser noch unter § 5 S. 255 f.
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und Vereinsregister betraut sind. Zu hoffen bleibt ebenfalls, dass die bevorstehende 
Umstellung auf das bundeseinheitliche Fachverfahren „AuRegis“ zu keinen lang-
andauernden Störungen führt. Im Verlauf dieser Arbeit wird allerdings noch geklärt 
werden, welche Auswirkungen ein solcher oder ein ähnlicher Ausfall hätte.85 Zu-
nächst soll aber im nächsten Kapitel der „Normalfall“ der Eintragung hinsichtlich 
seiner Wirkung und Besonderheiten analysiert werden.

 85 Siehe unter § 5 S. 255 ff.
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§ 3 Die Eintragung in das Gesellschaftsregister

A. Die Eintragungswirkung des Gesellschaftsregisters

Im Vorfeld der Schaffung des Gesellschaftsregisters gab es eine Vielzahl von 
Vorschlägen, wie ein solches ausgestaltet werden könnte. Dabei wurde zum einen 
diskutiert, ob die Eintragung ins Gesellschaftsregister konstitutiv für das Entstehen 
der (rechtsfähigen) Gesellschaft sein sollte oder ob nicht eine bloß deklaratorische 
Bedeutung der Eintragung ausreiche. Zum anderen wurde, insbesondere von Ver-
tretern der letztgenannten Wirkungsweise, eine Pflicht der Gesellschafter zur Ein-
tragung der Gesellschaft ins Gesellschaftsregister erwogen, wogegen sich unver-
mittelt Widerspruch aus dem eher libertären Lager der Anhänger eines freiwilligen 
Registers erhob. Wofür sich der Gesetzgeber entschieden hat und ob die von ihm 
in der Gesetzesbegründung angeführten, geradezu apodiktischen Feststellungen 
in Gänze bestehen können, soll Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung sein. 

I. Konstitutiv oder deklaratorisch?

Es stellte sich zunächst die Frage, ob die Eintragung der GbR konstitutiv wir-
ken oder nur deklaratorische Funktion haben soll.1 Im Gesellschaftsrecht gibt es 
von der OHG bis zur GmbH ausreichend Beispiele, sowohl für die eine als auch 
die andere Eintragungswirkung. Der Gesetzgeber musste also das sprichwörtliche 
Rad nicht neu erfinden, sondern die unterschiedlichen Vor- und Nachteile der Aus-
gestaltungen sorgsam abwägen und auf die Interessenlage der GbR übertragen. 

1. Terminologische Abgrenzung 

Eine Eintragung ist immer dann konstitutiv, wenn sie zwingende Voraussetzung 
für den Eintritt einer spezifischen Rechtsfolge ist, die Gestaltung der materiellen 
Rechtslage also erst mit der Eintragung erfolgt.2 Demgegenüber tritt die Rechts-
folge bei einer Norm, die nur eine deklaratorische Eintragung vorsieht, bereits vor 

 1 Zu dieser Unterscheidung bereits eingängig etwa Adler, Die Öffentlichkeit des Handels-
registers, S. 21 f. 
 2 Wochner, in: Fleischhauer / Wochner, Handelsregisterrecht, S. 33 Rn. 12; Koch / Harnos, 
in: Staub HGB, § 8 Rn. 116; Böhringer / Melchior, in: Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, 
S. 1 Rn. 3; K. Schmidt, Handelsrecht, § 13 II Rn. 13; Wimmer, GbR-Register, S. 19; Canaris, 
Handelsrecht, § 4 I Rn. 12.
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der Registereintragung durch Vollendung aller Tatbestandsvoraussetzungen ein.3 
Der Eintragung kommt somit in erster Linie eine publizitätsbezogene, beurkun-
dende Funktion zu.4 Zwar kann auch durch eine deklaratorische Eintragung eine 
Rechtswirkung ausgelöst werden,5 wie dies etwa bei § 15 Abs. 2 S. 1 HGB der Fall 
ist, allerdings ist nicht das Hervorrufen einer bloßen Nebenfolge der Bezugspunkt 
für die Einordnung. Entscheidend ist, ob die konkret einzutragende Tatsache be-
reits vor der Eintragung wirksam wird oder eben erst durch diese.6 Die Neben-
folgen sind als Reflex anderer Normen auf den veränderten Registertatbestand zu 
begreifen und daher für die Einordnung unerheblich.

Vor diesem Hintergrund lässt sich daher nicht pauschalieren, dass eine Gesell-
schaftsform immer dem gleichen Eintragungstypus folgt, sondern es kommt viel-
mehr auf die konkrete Eintragung an. Auch innerhalb einer Gesellschaftsform 
kann es daher vorkommen, dass Normen eine Eintragung für konstitutiv erklären, 
während andere Vorgänge nur deklaratorisch im Register nachzuvollziehen sind. 
Dies ist exemplarisch bei der OHG der Fall. Diese Gesellschaft entsteht nach § 105 
Abs. 1 HGB n. F. grundsätzlich mit der Aufnahme eines Handelsgewerbes i. S. d. § 1 
Abs. 2 HGB. Die OHG ist also bereits vor ihrer Eintragung vollwertig entstanden; 
die Eintragung ins Handelsregister ist in der Konsequenz nur von deklaratorischer 
Bedeutung. Anders sieht es jedoch aus, wenn eine kleingewerbliche GbR (§ 107 
Abs. 1 S. 1 HGB n. F.), eine freiberufliche Gesellschaft (§ 107 Abs. 1 S. 2 HGB 
n. F.)7 oder ein landwirtschaftlicher Betrieb (§ 3 Abs. 2 HGB) im Handelsregister 
eintragen wird. Die Rechtsform der OHG erhält die Gesellschaft sodann erst mit 
der Eintragung im Handelsregister; die Eintragung ist konstitutiv.8 

 3 Wimmer, GbR-Register, S. 18; Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 117; K. Schmidt, 
Handelsrecht, § 13 II Rn. 13; Ries, in: Röhricht / Graf von Westphalen / Haas / Mock / Wöstmann 
HGB, § 8 Rn. 52 m. w. N.
 4 Wochner, in: Fleischhauer / Wochner, Handelsregisterrecht, S. 34 Rn. 13; Wimmer, GbR-
Register, S. 18; Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 117; K. Schmidt, Handelsrecht, § 13 II 
Rn. 13; Merkt, in: Hopt HGB, § 8 Rn. 11.
 5 Canaris, Handelsrecht, § 4 I Rn. 13; Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 118; Wimmer, 
GbR-Register, S. 19.
 6 Wie hier Canaris, Handelsrecht, § 4 I Rn. 13; Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 119; 
wohl auch Prütting / Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, S. 20 Rn. 41; kritisch hingegen 
K. Schmidt, ZHR 163 (1999), 87 (88 Fn. 5).
 7 Seit dem MoPeG können auch Freiberufler, sofern es ihre Berufsordnung zulässt, ihre 
Gesellschaft im Handelsregister eintragen lassen; siehe dazu statt aller Wertenbruch, GmbHR 
2021, R226 (R227 ff.); Uwer, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 87 ff.
 8 Siehe schon die Gesetzesbegründung zum Handelsrechtsreformgesetz BT-Drs. 13/8444, 
S. 63; Schwartze, in: BeckOK HGB, § 3 Rn. 16; Lieder, in: Oetker HGB, § 105 Rn. 26;  Fleischer, 
in: MüKoHGB, § 105 Rn. 77.
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2. Die jüngsten Vorschläge vor dem MoPeG

a) Postulat der konstitutiven Eintragung 

In Anbetracht dieser letztgenannten Vorbilder wurde teilweise gefordert, nur 
die eingetragene GbR als rechtsfähig anzuerkennen und mithin die Eintragung 
konstitutiv auszugestalten.9 Das zentrale Argument der Befürworter dieser Aus-
gestaltungsoption besteht in der Rigorosität der konstitutiven Eintragung. Sie führt 
zu einem Alles-oder-nichts-Prinzip der Rechtsfähigkeit und ist daher wie keine an-
dere Lösung geeignet, das Publizitätsdefizit der GbR effektiv zu beseitigen, indem 
„Rechtsträgerschaft und Registerpublizität“ eine untrennbare Einheit bilden.10 
Beschränkt man sich auf eine deklaratorische Eintragung, so besteht das Publizi-
tätsdefizit bei den nicht eingetragenen Gesellschaften fort.11 Dieser Fortbestand 
ist aus Sicht der genannten Vertreter auch vor dem Hintergrund der Funktionen 
des Registers unhaltbar. Das Register dient in erster Linie dem Schutz des Rechts-
verkehrs, welcher sich erkundigen können soll, wer hinter einer rechtsfähigen Ge-
sellschaft steht und so seine Rechte durchsetzen können soll.12 

Der weniger eingriffsintensive Weg der deklaratorischen Eintragung wurde da-
her von den Verfechtern der konstitutiven Lösung als ineffektiv abgelehnt. Zum 
einen könne mit Blick auf die „zum Missbrauch neigenden“ Personen, gegen die 
im Zweifel geklagt werden muss, nicht auf ein System der Freiwilligkeit gesetzt 
werden.13 Zudem zeige die bisherige Erfahrung, dass ohne konstitutive Wirkung 
der Eintragung von der Möglichkeit des Registers kein Gebrauch gemacht wer-
de.14 Bereits vor der Reform hatten die Gesellschafter einer GbR die Möglich-
keit, diese freiwillig in das Handels- oder das Partnerschaftsregister eintragen zu 
lassen, um dadurch die Registerpublizität der OHG oder der PartGG zu erlangen, 
was aber nicht flächendeckend genutzt wurde.15 Zum anderen sei aber auch eine 
eintragungspflichtige deklaratorische Eintragung kaum sinnvoll, da dann erneut 
die Abgrenzung zwischen rechtsfähiger (Außen-)Gesellschaft und nicht rechts-

 9 So etwa Röder, AcP 215 (2015), 450 (466 ff.); ders., DJT 2016, II/2, O 120 f.; Wicke, DJT 
2016, II/1, O 33 (einschränkend aber in DJT 2016, II/2, O 151 f.); ders., DNotZ 2017, 261 (263); 
Habersack, DJT 2016, II/2, O 128; Heckschen, NZG 2020, 761 (762); teilweise auch Arbeits-
kreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S13 ff.); vgl. auch Michels, Registerpublizität, S. 202 f., 
allerdings ohne konkreten Bezug zum MoPeG; siehe zusammenfassend auch Fleischer / Pendl, 
WM 2019, 2137 (2140 f.).
 10 Röder, AcP 215 (2015), 450 (472); Wicke, DJT 2016, II/1, O 33.
 11 Röder, AcP 215 (2015), 450 (472); Habersack, DJT 2016, II/2, O  128; Heckschen, 
NZG 2020, 761 (762).
 12 Siehe dazu schon oben § 2 S. 28 ff.; Röder, AcP 215 (2015), 450 (467); außerdem auch 
 Wertenbruch, DJT 2016, II/2, O 122 (der aber eine konstitutive Eintragung ablehnt).
 13 Habersack, DJT 2016, II/2, O 128.
 14 Röder, AcP 215 (2015), 450 (467).
 15 Röder, AcP 215 (2015), 450 (466); Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S13); 
kritisch zu diesem Argument Habersack, ZGR 2020, 539 (551).

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



A. Die Eintragungswirkung des Gesellschaftsregisters 45

fähiger (Innen-)Gesellschaft virulent wäre, für die es weiterhin keine hinreichend 
eindeutigen Kriterien gäbe.16

b) Refüsierende Reaktionen zur konstitutiven Eintragung

Indes regte sich gegen die rigide konstitutive Lösung mehrheitlich Widerstand. 
Zum einen konnten die Argumente für die konstitutive Eintragung nur bedingt 
überzeugen. Insbesondere ist die flächendeckende Beibehaltung der Rechtsform 
„GbR“, trotz der Möglichkeit der Umwandlung in eine mit Subjektpublizität aus-
gestattete OHG, nicht auf eine mangelnde Vorzugswürdigkeit der Registerpubli-
zität zurückzuführen, sondern wohl eher auf die mit dem Rechtsformwechsel ein-
hergehenden kaufmännischen Pflichten wie etwa die Rechnungslegung (§§ 238 ff. 
HGB) oder die Rügeobliegenheit im Geschäftsverkehr (§ 377 HGB).17 Auch und 
gerade bei Gelegenheitsgesellschaften ist überdies zwar die Rechtsfähigkeit, nicht 
aber die aufwändige Registereintragung gewünscht und daher eine konstitutive 
Eintragung ein unzumutbarer Aufwand.18

Zum anderen bestanden erhebliche Bedenken gegen die Eintragung mit kons-
titutiver Wirkung. In der Konsequenz würde eine derartige Registergestaltung 
alle nicht eingetragenen Gesellschaften auf den Stand vor der Entscheidung des 
Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 2001 zurückwerfen und damit ein Mehr an 
Rechtsunsicherheiten für den Rechtsverkehr mit sich bringen.19 Es wurde zudem 
bezweifelt, dass sich die nicht eingetragenen Gesellschaften aus dem Geschäfts-
verkehr zurückziehen würden, sondern vielmehr angenommen, dass diese erneut 
nach der Rechtsfähigkeit streben würden oder die Gläubiger das Risiko, mit einer 
nicht rechtsfähigen Gesellschaft kontrahiert zu haben, tragen müssten.20 Diese 

 16 Röder, AcP 215 (2015), 450 (469 ff.); siehe auch Wilhelm, Gesamthand im 21. Jahrhundert, 
S. 119; weniger kritisch Grunewald, in: FS K. Schmidt II, Bd. I, 2019, S. 391 (393 f.).
 17 Die Rechnungslegungspflicht erkennt auch Röder, AcP 215 (2015), 450 (467), der aber 
keine Rückschlüsse auf sein zuvor angeführtes Argument zieht; auch der Arbeitskreis Hoch-
schullehrer, ZIP 2021, S3 (S133) sieht dieses Gegenargument, verweist allerdings auf die Pflicht 
nach § 141 AO und auf den Berufsstand der Steuerberater. Siehe zumindest bezüglich der OHG 
auch Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 39 (43). Vgl. zudem Michels, Registerpublizität, 
S. 208 f.
 18 Schäfer, DJT 2016, II/2, O 136, 173; ders., ZIP 2020, 1149 (1151); dagegen aber Röder, 
AcP 215 (2015), 450 (498 f.). Letzterer führt jedoch selbst aus, dass die einfach gelagerten 
Sachverhalte den Hauptanwendungsbereich der rechtsfähigen GbR darstellen, Röder, AcP 215 
(2015), 450 (478).
 19 Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 39 (49); Roßkopf, DJT 2016, II/1, O 14, II/2, O 153; 
Wertenbruch, DJT 2016, II/2, O 122; Schäfer, DJT 2016, II/2, O 215; Noack / Boguslawski, in: 
FS Henssler, 2023, S. 1113 (1114); Bergmann, DB 2020, 994 (995).
 20 Schäfer, ZIP 2020, 1149 (1151), „zumal Gesellschaften mit Verschleierungsziel kurzer-
hand auf die Eintragung verzichten könnten, ohne dass irgendein Zwangs- oder Sanktionsmittel 
dagegen zur Verfügung stünde“; ders., in: FS Seibert, 2019, S. 723 (728); Wertenbruch, DJT 
2016, II/2, O 122; Wilhelmeni, DJT 2016, II/2, O 130, „Gläubiger quasi für vogelfrei erklären“.
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§ 3 Die Eintragung in das Gesellschaftsregister 46

Problematik bestünde bereits bei einer schlichten Verkennung der neuen Rechts-
lage, würde aber weiterführend auch Tür und Tor für den Missbrauch der Gesamt-
situation öffnen.21 

Weiterhin wurde darauf hingewiesen, dass wenn eine nicht eingetragene GbR 
nicht rechtsfähig, eine nicht eingetragene OHG hingegen rechtsfähig sei, es auch 
künftig dem Vertragspartner obliege, zu prüfen, ob ein Handelsgewerbe betrieben 
wird, was diesem in der Regel nicht zugemutet werden könne.22 Hinzu kommt, 
dass mit der Negierung der Rechtsfähigkeit der GbR ohne positivistische – dann 
aber systemwidrige – Regelung auch der nicht eingetragene Verein seine Rechts-
fähigkeit verliert, was von Gegnern der konstitutiven Eintragung mit Blick auf die 
bedeutende Vereinslandschaft für problematisch gehalten wurde.23 Nicht zuletzt 
wurden aber auch die Auswirkungen auf die, in diesem Fall ebenfalls notwendiger-
weise nicht rechtsfähige, Vorgesellschaft24 und auf die Bestandsgesellschaften25 
hingewiesen sowie der Gründungsaufwand26 kritisiert. Irritierend wäre außer-
dem die Annäherung der GbR an die Körperschaften und nicht an die OHG.27 
Gerade Letzteres wäre verwunderlich, wenn man berücksichtigt, dass die kons-
titutive Eintragung insbesondere die Kapitalaufbringung bei den Kapitalgesell-
schaften sicherstellen soll, die GbR hingegen weder Stamm- noch Grundkapital 
hat.28 Der Deutsche Juristentag (DJT) in Essen hat sich wegen dieser Bedenken 
im Jahre 2016 mehrheitlich gegen eine konstitutive Eintragung ausgesprochen.29 
Es wurde vielmehr vielfach gefordert, das Gesellschaftsregister so attraktiv zu ge-
stalten, dass bei den Gesellschaftern bereits kein Bedürfnis besteht, die Eintragung 
nicht vorzunehmen.30

 21 „Man trägt sich nicht ein, macht Geschäfte, bezahlt nicht, schraubt das Firmenschild ab 
und keiner kann herausfinden, wer verklagt werden muss“, Wertenbruch, DJT 2016, II/2, O 122. 
 22 Nolting, DJT 2016, II/2, O 124.
 23 Brouwer, DJT 2016, II/2 O 144; Schäfer, DJT-Gutachten, E 63; ders., DJT 2016, II/2, 
O 173.
 24 Herrler, ZGR  – Sonderheft 23, 2021, 39 (49); Schäfer, DJT 2016, II/2, O  136; Otte- 
Gräbener, in: FS Seibert, 2019, S. 613 (618); Schäfer, in: FS Seibert, 2019, S. 723 (727 f.); vgl. 
Fleischer, WM 2019, 2185 (2189).
 25 Roßkopf, DJT 2016, II/2, O 153; Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 39 (49); Otte- 
Gräbner, FS Seibert, 2019, S. 613, (618).
 26 Schäfer, DJT-Gutachten, E 63; ders., DJT 2016, II/2, O 136; Wilhelmeni, DJT 2016, II/2, 
O 130.
 27 Schäfer, ZIP 2020, 1149 (1151); Herrmanns, DNotZ 2022, 3 (6); Herrler, ZGR – Sonder-
heft 23, 2021, 39 (49); Wertenbruch, DJT 2016, II/2, O 122. 
 28 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1114). 
 29 Der Vorschlag Nr. 5 b) wurde mit einer Mehrheit von 11:35:5 der abgegebenen Stimmen 
abgelehnt, DJT 2016, II/1, O 101 bzw. II/2, O 219. 
 30 Siehe dazu nur Vetter, DJT 2016, II/2, O 142; Otte-Gräbener, in: FS Seibert, 2019, S. 613 
(618).
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3. Entscheidung des Gesetzgebers

Fraglich ist nun, für welchen Weg sich der Gesetzgeber im Rahmen der Mo-
dernisierung des Personengesellschaftsrechts entschieden hat. Eine GbR entsteht 
zunächst, unabhängig von ihrer Rechtsfähigkeit, nach § 705 Abs. 1 BGB n. F. 
mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags im Innenverhältnis. Die Frage nach der 
Rechtsfähigkeit richtet sich allerdings grundsätzlich nach § 705 Abs. 2 BGB n. F. 
In dieser Legaldefinition wird statuiert, dass die Rechtsfähigkeit der Gesellschaft 
allein vom Willen der Gesellschafter, mit der Gesellschaft am Rechtsverkehr teil-
zunehmen, abhängt. Liegt ein solcher Wille von Anfang an vor, dann entsteht die 
GbR mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages nicht nur im Innenverhältnis, son-
dern auch als Rechtsträger und kann von diesem Zeitpunkt an Träger von Rech-
ten und Pflichten sein. Gleichwohl ist es möglich, dass sich ein solcher Wille erst 
nachträglich bildet und die zunächst nicht rechtsfähige Gesellschaft später die 
Rechtsfähigkeit erlangt. Jedenfalls ist die Eintragung im Gesellschaftsregister 
nicht erforderlich für die Erlangung der Rechtsfähigkeit. Die Eintragung wird 
zwar im Zusammenhang mit § 719 Abs. 1 BGB n. F. relevant, denn das Entstehen 
der Gesellschaft im Außenverhältnis hängt vom Auftreten im Rechtsverkehr (§ 719 
Abs. 1 Var. 1 BGB n. F.) oder der Eintragung im Gesellschaftsregister (§ 719 Abs. 1 
Var. 2 BGB n. F.) ab. Wie aber im Falle des § 123 HGB (alte wie neue Fassung) ist 
das Entstehen der Gesellschaft im Verhältnis zu Dritten keine Voraussetzung für 
die Rechtsfähigkeit der Gesellschaft.31

Im Ergebnis bleibt somit festzuhalten, dass die Gesellschaft ihre Rechtsfähig-
keit bereits kraft des übereinstimmenden Willens der Gesellschafter erlangt und 
dieser Vorgang mit der Registereintragung lediglich nachvollzogen wird. Die Ein-
tragung hat daher nur deklaratorische Bedeutung.32 An dieser Feststellung ändert 
sich auch nichts vor dem Hintergrund, dass durch die Eintragung weitere Rechts-
folgen wie beispielsweise die Pflicht zur Führung des Namenszusatzes „eGbR“ 
(§ 707a Abs. 2 BGB n. F.) ausgelöst werden, da wie beschrieben die Einordnung 
lediglich bezüglich der konkreten Tatsache – hier die Rechtsfähigkeit nach § 705 
Abs. 2 BGB – vorzunehmen ist. Der Gesetzgeber hat sich folglich den Bedenken 
des DJT angeschlossen und verlangt keine Publizität um jeden Preis.33 

 31 K. Schmidt / Drescher, in: MüKoHGB, § 123 Rn. 6; Bachmann, NZG 2020, 612 (614); kri-
tisch Martens, AcP 221 (2021), 68 (77 f.); siehe aber noch auf S. 53 ff.
 32 Wimmer, GbR-Register, S. 18; Bormann / Kraus, in: FS  Heidinger, 2023, S. 47 (53); 
 Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (169); Freier, in: FS Heidinger, 2023, S. 137 (138); DAV, 
NZG 2020, 1133 (1139 Rn. 59) hält die Regelung des § 719 BGB daher für wenig überzeugend; 
Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707 Rn. 4.
 33 BT-Drs. 19/27635, S. 128.
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§ 3 Die Eintragung in das Gesellschaftsregister 48

4. Sonderfall:  
Eintragung der ursprünglich nicht rechtsfähigen Gesellschaft

In der Regel wird es sich bei den Gesellschaftern einer GbR nicht um juristisch 
vorgebildete Personen handeln, sodass überwiegend keine ausdrückliche Verein-
barung über die Teilnahme am Rechtsverkehr zu erwarten sein wird. Vielmehr 
muss mittels Auslegung der Wille der Gesellschafter ermittelt werden.34 Wegen 
der damit verbundenen Schwierigkeiten hat der Gesetzgeber – im Laufe des Ge-
setzgebungsverfahrens –35 die Vermutungsregel des § 705 Abs. 3 BGB n. F. einge-
fügt. Demnach wird vermutet, dass eine Teilnahme am Rechtsverkehr vereinbart 
wurde, wenn der Gegenstand der Gesellschaft auf den Betrieb eines spezifischen 
Unternehmens gerichtet ist. 

Es stellt sich daher die Frage, wie der Fall zu beurteilen ist, wenn die Gesell-
schafter zunächst bei der Gründung vereinbaren, mit der Gesellschaft nicht nach 
außen aufzutreten bzw. über diesen Umstand gar keine Vereinbarung treffen, später 
aber die Gesellschaft zum Gesellschaftsregister anmelden. 

a) Übereinstimmender Wille der Gesellschafter 

Die Vorschriften zum Gesellschaftsregister stehen im Untertitel 2: „Rechtsfä-
hige Gesellschaft“, sodass die Eintragung einer nicht rechtsfähigen Gesellschaft 
nicht vorgesehen ist. Anders als in § 705 Abs. 3 BGB n. F. gibt es auch keine ge-
setzliche Vermutungsregelung, dass ein tatsächliches Auftreten der Gesellschaft, 
wie etwa die Anmeldung beim Gesellschaftsregister, Rückschlüsse auf den Willen 
der Gesellschafter zu diesem ermöglicht.36 Berücksichtigt man jedoch die Voraus-
setzungen für die Registeranmeldung, so wird klar, dass es einer solchen Vermu-
tung auch nicht bedarf. Im Regelfall ist die GbR gemäß § 707 Abs. 4 S. 1 BGB 
n. F. von allen Gesellschaftern zum Gesellschaftsregister anzumelden. Bereits der 
Entschluss zur Anmeldung, spätestens aber der Vollzug dessen gegenüber dem 
Notar zeugt von dem gemeinsamen Willen zur Teilnahme am Rechtsverkehr und 
bedeutet mithin einen wesentlichen Strukturwechsel der nicht rechtsfähigen GbR 
hin zur rechtsfähigen Gesellschaft kraft entsprechender konkludenter Änderung 
des Gesellschaftsvertrages.37 Durch den Willen der Gesellschafter, mit der Gesell-

 34 Vgl. zu den im Rahmen der Auslegung relevanten Indizien etwa Grunewald, in: 
FS K. Schmidt II, Bd. I, 2019, S. 391 (392).
 35 BT-Drs. 19/30942, S. 12; gefordert wurde dies unter anderem vom Arbeitskreis Hochschul-
lehrer, ZIP 2021, S3 (S11).
 36 Bachmann, NZG 2020, 612 (614); Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2477) sehen es so-
gar als widersprüchlich an, dass das tatsächliche Auftreten, anders als die bloße Regelung im 
Gesellschaftsvertrag, keine Vermutung begründet.
 37 Auf § 719 BGB n. F. kommt es daher auch in diesem Fall nicht an. Diese zeitliche Reihen-
folge verkennend Martens, AcP 221 (2021), 68 (77 f.).
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schaft am Rechtsverkehr teilzunehmen, erlangt die Gesellschaft also bereits vor der 
Eintragung gemäß § 705 Abs. 2 Var. 1 BGB die Rechtsfähigkeit. Die Registrierung 
wirkt somit ebenfalls nur deklaratorisch. 

b) (Noch) fehlender Wille der Gesellschafter 

Es gibt jedoch eine Konstellation, in der die Eintragung im Register eine weiter-
gehende Wirkung entfaltet. Hierzu folgender Beispielsfall:

Aristoteles (A) und Platon (P) errichten mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages am 01.01. 
eine GbR. Sie wollen sich gegenseitig beim Schreiben und dem Vertrieb von philosophischen 
Büchern unterstützen, nach außen soll aber auf Grund ihres Renommees stets jeder Gesell-
schafter im eigenen Namen auftreten. Am 01.02. beschließen sie jedoch einstimmig, den 
Diogenes (D) damit zu beauftragen, die Gesellschaft am 01.06. zum Gesellschaftsregister 
anzumelden, um sodann als gemeinsame Autoren und Verleger ihre Bücher zu veröffentli-
chen. Die Gesellschafter waren sich einig, zu diesem – und auch erst zu diesem – Zeitpunkt 
mit ihrer Gesellschaft nach außen tätig zu werden. Absprachewidrig meldet der D die Ge-
sellschaft jedoch bereits am 01.03. zum Register an und die Gesellschaft wird am 01.04. in 
das Gesellschaftsregister eingetragen.

A und P fragen sich nun, ob sie ungewollt Gesellschafter einer rechtsfähigen GbR ge-
worden und damit insbesondere der akzessorischen Gesellschafterhaftung ausgesetzt sind.38

aa) Primat des Gesellschafterwillens?

Die Rechtsfähigkeit der GbR bestimmt sich nach dem Wortlaut des § 705 Abs. 2 
BGB n. F. ausschließlich durch den Willen der Gesellschafter. Dies stellt einen we-
sentlichen Unterschied zu der Regelung bei der OHG dar. Nach § 105 Abs. 1 HGB 
a. F. / n. F. entsteht eine OHG, wenn deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsge-
werbes gerichtet ist. Dieser Rechtsformzwang verhindert, dass die Gesellschafter 
vereinbaren können, dass die Gesellschaft keine OHG sein soll, obwohl sie ein 
Handelsgewerbe betreibt. Es kommt folglich bei der OHG, anders als bei der GbR, 
nicht auf den subjektiven Willen der Gesellschafter, sondern auf den objektiven 
Zweck der Gesellschaft an.39 

 38 Trotz der Gesamtvertretung kann es zu einer Gesellschafterhaftung bspw. im Falle der 
Kondiktion nach der Begründung von Organbesitz durch einen Gesellschafter kommen. Siehe 
zum Organbesitz etwa Beurskens, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 35 Rn. 71; F. Schäfer, 
in: MüKoBGB, § 854 Rn. 41, 47 f.; Götz, in: BeckOGK BGB, § 854 Rn. 125; Servatius, GbR, 
§ 713 Rn. 9; Elzer, in: Erman BGB, § 854 Rn. 6.
 39 BGHZ 10, 91 (97); 22, 240 (245); 32, 307 (310); Lieder, in: Oetker HGB, § 105 Rn. 7; 
Wertenbruch, in: EBJS HGB, § 105 Rn. 25; Roth, in: Hopt HGB, § 105 Rn. 7; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, S. 102; Schäfer, in: Staub HGB, § 105 Rn. 15; unzutreffend insoweit Bachmann, 
NZG 2020, 612 (614); wie hier auch Martens, AcP 221 (2021), 68 (77 Fn. 60).
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Im vorliegenden Beispiel fehlt ursprünglich der Wille, mit der GbR nach außen 
aufzutreten.40 Es wurde also eine nicht rechtsfähige GbR errichtet. Wäre der Be-
zugspunkt ausschließlich der Wille der Gesellschafter, wie es § 705 Abs. 2 BGB 
n. F. nahelegt, so würde auch die Eintragung im Gesellschaftsregister daran nichts 
ändern, denn einen übereinstimmenden Willen aller Gesellschafter, zu diesem Zeit-
punkt bereits nach außen aufzutreten, gab es nicht.41 Das spräche dafür, dass die 
GbR trotz der Eintragung im Gesellschaftsregister nicht rechtsfähig wäre. 

bb) Eingeschränkte Willensbedeutsamkeit 

Dieses Ergebnis kann ersichtlich nicht überzeugen. Der Rechtsverkehr muss 
darauf vertrauen können, dass eine im Register eingetragene Gesellschaft auch 
rechtsfähig ist. Der Publizitätsgedanke des Gesellschaftsregisters würde anderen-
falls ad absurdum geführt werden.

(1) § 15 Abs. 3 HGB 

Zur Korrektur des Ergebnisses mag man zunächst an den Vertrauensschutztat-
bestand des § 15 Abs. 3 HGB i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. denken, schließ-
lich ist dessen sedes materiae der Fall einer unrichtigen Registereintragung, auf 
welche sich ein gutgläubiger Dritter berufen möchte. Im höchsten Maße proble-
matisch erscheint zunächst, ob der § 15 Abs. 3 HGB überhaupt auf die Ersteintra-
gung der GbR anwendbar ist. Diesbezüglich wird noch zu klären sein, ob die in 
Anschlag genommene Tatsache eintragungspflichtig sein muss oder ob die Eintra-
gungsfähigkeit ausreicht.42 Vorliegend handelt es sich hingegen nicht einmal um 
eine abstrakt43 eintragungsfähige Tatsache. Die Rechtsfähigkeit der einzutragen-
den Gesellschaft wird zwar wie beschrieben durch die systematische Stellung im 
zweiten Untertitel vorausgesetzt, gehört aber selbst nicht zu den nach § 707 Abs. 2 
BGB n. F. in das Gesellschaftsregister aufzunehmenden Informationen. Da die 
Rechtsfähigkeit also nicht Gegenstand der Eintragung ist, scheidet eine Lösung 
über § 15 Abs. 3 HGB aus.44 

 40 Armbrüster, in: Schäfer MoPeG, § 3 Rn. 24 stellt zutreffend fest, dass dem Normzweck 
entsprechend des Zeitpunktes des gewünschten nach außen Auftretens (im Beispiel der 01.06.) 
maßgeblich ist und nicht bereits der Zeitpunkt der Willensbildung (im Beispiel der 01.02.).
 41 Anders als in der unter § 3 S. 48 f. beschriebenen Konstellation.
 42 Dazu ausführlich noch unter § 5 S. 242 ff.
 43 Zum Begriff der Abstraktheit OLG Bremen NZG 2016, 185 (187 Rn. 33); Gehrlein, in: 
EBJS HGB, § 15 Rn. 25; Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 55.
 44 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1115); unzutreffend die Lösung von 
Röß, NZG 2023, 401 (404); Servatius, GbR, § 705 Rn. 47.
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(2) Ergänzungssätze

Durch die Rechtsprechung und Literatur wurden aber bereits vor der Einführung 
des § 15 Abs. 3 HGB allgemeine Rechtsscheingrundsätze entwickelt, welche über 
den heutigen Anwendungsbereich der Norm hinausgehen und insoweit in Grenz-
fällen noch Geltung zu beanspruchen vermögen.45 Die als „Ergänzungssätze“ 
bezeichneten Grundsätze erweitern den Schutz des Registers bezüglich der nega-
tiven Publizität für den gutgläubigen Dritten.46 Der erste Ergänzungssatz erfasst 
den Fall, in dem eine unrichtige Registereintragung auf die zurechenbare Abgabe 
einer unrichtigen Erklärung oder anderweitigen Veranlassung der Eintragung 
durch den Registrierten zurückzuführen ist.47 Vom zweiten Ergänzungssatz wird 
hingegen die Konstellation erfasst, in der eine Eintragung zwar nicht veranlasst, 
diese allerdings schuldhaft nicht beseitigt wurde.48 In beiden Fällen kann sich der 
gutgläubige Dritte auf die Eintragung berufen. Da der § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. 
auf den gesamten § 15 HGB verweist und der Gesetzgeber ein dem Handelsregister 
entsprechendes Schutzniveau erzielen wollte,49 ist von der Anwendbarkeit dieser 
Ergänzungssätze auf das Gesellschaftsregister auszugehen.

Im konkreten Fall haben die Gesellschafter durch die Beauftragung des D zure-
chenbar die Eintragung veranlasst.50 Die daraufhin folgende Eintragung war zudem 
insoweit unrichtig, als dass nur rechtsfähige Gesellschaften eingetragen werden 
können und der hierzu nach § 705 Abs. 2 Var. 1 BGB maßgebliche Wille erst zu 

 45 Ausführlich bereits Ehrenberg, in: Ehrenberg HdB, S. 644 ff.; teilweise werden diese 
Grundsätze als Gewohnheitsrecht angesehen, so etwa von Canaris, Handelsrecht, § 6 I, Rn. 3; 
ders., Vertrauenshaftung, S. 126; Roth / Stelmaszczyk, in: Koller / Kindler / Drüen HGB § 15 
Rn. 25; Fischinger, Handelsrecht, § 3 Rn. 160; Lieb, in: MüKoHGB, 1. Aufl. 1996, § 15 Rn. 98; 
dagegen und für eine Einordnung als „richterliche Rechtsfortbildung extra legem“ die Neuauf-
lage, Krebs, in: MüKoHGB, § 15 Rn. 109; siehe zur fortdauernden Geltung auch Müther, in: 
BeckOK HGB, § 15 Rn. 48; Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 54; Gehrlein, in: EBJS HGB, § 15 
Rn. 24; Ries, in: Röhricht / Graf von Westphalen / Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 15 Rn. 33.
 46 Statt aller Schaal, in: BeckOGK HGB, § 15 Rn. 147 ff.
 47 Schon das Reichsoberhandelsgericht hatte sich 1878 diesbezüglich zum Gutglaubensschutz 
des Registers positioniert, ROHGE 23, 285 ff.; 24, 318 (320); später haben sich auch das Reichs-
gericht RGZ 50, 428 (431); 76, 439 (441); 142, 98 (104 f.); 164, 115 (121) und der Bundes-
gerichtshof BGHZ 22, 234 (238) dem angeschlossen; siehe auch Henssler, in: Brox / Henssler, 
Handelsrecht, Rn. 93; Canaris, Handelsrecht, § 6 I Rn. 2 ff.; v. Gierke / Sandrock, Handelsrecht, 
§ 11 III 4, S. 156 ff.; Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 15 Rn. 120; Hofmann, JA 1980, 264 (271); 
Hildebrandt / Steckhan, in: Schlegelberger HGB, § 15 Rn. 22; Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 
Rn. 108.
 48 RG JW 1928, 1586; RGZ 131, 12 (14 ff.); Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 108 
m. w. N.
 49 BT-Drs. 19/27635, S. 109.
 50 Böhringer / Melchior, NotBZ 2022, 361 (363) nehmen an, dass eine Stellvertretung im Rah-
men des § 707 Abs. 2 Nr. 4 BGB n. F. nicht möglich sei, da es sich um eine persönlich abzuge-
bende Wissenserklärung handele. Entgegen der dort vorgetragenen Meinung steht jedoch nicht 
das Wissen im Vordergrund – dann wäre alles eine Wissenserklärung, denn auch die Angaben 
über die zuvor (!) vereinbarte Vertretung ist die Wiedergabe eines Wissens –, sondern die Ver-
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§ 3 Die Eintragung in das Gesellschaftsregister 52

dem eigentlich vorgesehenen Eintragungstermin vorlag. Es könnte daher der erste 
Ergänzungssatz zugunsten eines gutgläubigen Dritten eingreifen. 

Es stellt sich jedoch zunächst dasselbe Problem wie beim § 15 Abs. 3 HGB. Die 
Rechtsfähigkeit der Gesellschaft ist keine abstrakt eintragungsfähige Tatsache. Im 
Gegensatz zu § 15 Abs. 3 HGB kann der Rechtsschein des Registers jedoch weiter 
reichen. Der Bundesgerichtshof hat in einem Fall eines geschäftsunfähig gewor-
denen Geschäftsführers in erfreulicher Deutlichkeit klargestellt, dass der Rechts-
schein des Registers sich auch auf solche Tatsachen erstreckt, welche zwar nicht 
eintragungsfähig sind, jedoch zwingend vorausgesetzt werden können.51 Ähnlich 
liegen die Dinge zumindest prima facie in dem eingangs geschilderten Beispiels-
fall. Die Rechtsfähigkeit der Gesellschaft wird durch die systematische Stellung 
zwingend für die Eintragung ins Gesellschaftsregister vorausgesetzt. In der Folge 
erscheint es daher zunächst naheliegend, dass sich ein gutgläubiger Dritter auf den 
Rechtsschein des Registers im Sinne des ersten Ergänzungssatzes berufen könnte.

Obgleich mit diesen Rechtsscheintatbeständen scheinbar eine Lösung für das 
Problem gewahr wurde, bleibt zu beachten, dass eine gesetzliche Lösung in den 
§§ 705 ff. BGB n. F. demgegenüber Vorrang genießen würde. Letztere sind im Ver-
hältnis zu den Ergänzungssätzen entweder leges speciales, wenn man die dogmati-
sche Grundlage der Ergänzungssätze in einer gewohnheitsrechtlichen Anerkennung 
sieht, oder es fehlt bereits an der zu schließenden Regelungslücke, sofern man die 
Ergänzungssätze als Ergebnis richterlicher Rechtsfortbildung ansieht.52 Im kon-
kreten Fall könnte sich die Lösung des Problems durch eine extensive Auslegung 
des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. ergeben. Dieser würde nicht nur systematischen 
Vorrang genießen, sondern vermag möglicherweise auch im Ergebnis zu konsis-
tenteren Lösungen führen.

sicherung. Die nicht strafbewährte Versicherung ist keine höchstpersönliche Erklärung und kann 
daher auch von einem Vertreter abgegeben werden. Anderenfalls wäre überdies eine Einschrän-
kung des Verweises in § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 12 Abs. 1 S. 3 HGB zu erwarten gewesen. 
Zutreffend daher Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707 Rn. 43; Heckschen / Knaier, in: Wester-
mann / Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 84. Lfg. 09/2022, § 9 Rn. 228o; Herrmanns, 
in: Schäfer MoPeG, § 2 Rn. 10; Servatius, GbR, § 707 Rn. 23; M. Noack, ZPG 2023, 95 (98); 
Schäfer, in: MüKoBGB-Sonderband, § 707 Rn. 19; Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (170); 
Freier, in: FS Heidinger, 2023, S. 137 (141) mit einer ausführlichen und überzeugenden Be-
gründung; Röß, NZG 2023, 401 (402), verweist außerdem darauf, dass das Registergericht durch 
eine Abfrage selbst prüfen könnte; a. A. Holzer, ZNotP 2020, 239 (242 f.); Neie, in: Herrler,  
Gesellschaftsrecht, § 2 Rn. 534.
 51 BGHZ 115, 78 (82 f.), damit unter Aufgabe der früheren Rechtsprechung, siehe BGHZ 
53, 210 (215); so auch W.-H. Roth, JZ 1990, 1030 (1031); K. Schmidt, JuS 1991, 1002 (1005); 
Beurskens, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 6 Rn. 9; Roth / Stelmaszczyk, in: Koller /  
Kindler / Drüen HGB § 15 Rn. 44; Ries, in: Röhricht / Graf von Westphalen / Haas / Mock /  
Wöstmann HGB, § 15 Rn. 7.
 52 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1115); vgl. außerdem Schaal, in: 
BeckOGK HGB, § 15 Rn. 148; siehe zur dogmatischen Einordung die Nachweise in Fn. 45.
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(3) § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F.

Fraglich ist daher, ob sich § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. auf die Rechtsfähigkeit 
der Gesellschaft auswirkt. Der Bedeutungsgehalt der Norm kann nur im Wege 
der Auslegung erfasst werden, in deren Zuge zunächst der Wortlaut zu berück-
sichtigen ist.53 Dieser spricht jedoch schlicht vom „Entstehen der Gesellschaft im 
Verhältnis zu Dritten“ und gibt daher keinen Aufschluss über das konkrete „Wie“ 
der Gesellschaft, also ob sie nun als rechtsfähige oder als nicht rechtsfähige Ge-
sellschaft entsteht. 

(a) Gesetzessystematik

Die Norm muss daher in ihren systematischen Kontext eingeordnet werden. 
Hierzu lässt sich zwar einerseits anführen, dass § 719 BGB n. F. im Untertitel 2 
„Rechtsfähige Gesellschaft“ verortet ist und somit die Annahme naheliegt, dass 
auch von dem Entstehen einer rechtsfähigen Gesellschaft gesprochen wird. Ande-
rerseits muss dem entgegengehalten werden, dass die Legaldefinition, wann eine 
Gesellschaft rechtsfähig ist, in § 705 Abs. 2 BGB n. F. normiert ist. Es könnte sich 
dabei um eine abschließende Regelung handeln. Weiterhin ist die Norm des § 719 
Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. dem § 123 Abs. 1 HGB a. F. / n. F. nachgebildet54, welcher 
die Rechtsträgereigenschaft der OHG gerade nicht tangiert55 und nur das Außen-
verhältnis der Gesellschaft regelt. Diese systematischen Aspekte legen es nahe, 
die Wirkung von § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. ebenfalls auf das Entstehen der 
Gesellschaft im Außenverhältnis zu beschränken und somit weiterhin von einer 
eingetragenen, nicht rechtsfähigen GbR auszugehen. 

Zwingend ist dieser systematische Schluss hingegen nicht und er findet auch 
keine Stütze in der genetischen und teleologischen Auslegung. Der § 123 HGB 
muss nämlich gar keine Regelungen über die Rechtsfähigkeit enthalten, da in sei-
nem Anwendungsbereich bereits immer eine rechtsfähige Außengesellschaft vor-
liegt, sei sie nun noch GbR oder schon OHG, sodass nur das anzuwendende Recht 
zu klären ist.56 Anders in dem vorliegenden Fall, in dem gerade das Vorliegen einer 
rechtsfähigen oder nicht rechtsfähigen Gesellschaft strittig ist.

 53 Vgl. zu den Methoden der Auslegung von Gesetzen statt aller Larenz, Methodenlehre, 
S. 320 ff.; bezogen auf das MoPeG Schöne, in: Bamberger / Roth / Hau / Poseck BGB, BGBnF 
§ 705 Rn. 28 f.; siehe zur Auslegung von Gesetzen auch Boguslawski / Leißing, NVwZ 2022, 
852 (855 f.).
 54 BT-Drs. 19/27635, S. 161.
 55 K. Schmidt / Drescher, in: MüKoHGB, § 123 Rn. 6; Boesche, in: Oetker HGB, § 123 Rn. 3; 
Hillmann, in: EBJS HGB, § 123 Rn. 5.
 56 Henssler, in: BeckOGK HGB, § 123 Rn. 8; K. Schmidt / Drescher, in: MüKoHGB, § 123 
Rn. 3, 6; Boesche, in: Oetker HGB, § 123 Rn. 3; Hillmann, in: EBJS HGB, § 123 Rn. 6.
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§ 3 Die Eintragung in das Gesellschaftsregister 54

(b) Standardfall des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F.

Der konkrete Wille des Gesetzgebers wird deutlich, wenn zunächst der Grund-
fall des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. rekapituliert wird. 

Für die Rechtsfähigkeit der Gesellschaft reicht der bloße Wille zur Teilnahme 
am Rechtsverkehr aus, wohingegen die Gesellschaft im Außenverhältnis nach § 719 
Abs. 1 Var. 1 BGB n. F. grundsätzlich nur dann entsteht, wenn eine tatsächliche, 
einvernehmliche Teilnahme am Rechtsverkehr erfolgt. Ausweislich der Gesetzes-
begründung sollte daher der Fall geregelt werden, in dem die Gesellschafter bereits 
den Willen zur Teilnahme am Rechtsverkehr haben (Rechtsfähigkeit!), diese Teil-
nahme allerdings in bloß zeitlicher Hinsicht noch nicht gewollt war.57 

Bestünde die Regelung des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. nicht, so wäre zu dif-
ferenzieren: Haben die Gesellschafter die Eintragung der zwar im Innenverhältnis 
wirksam errichtet, aber vor der Eintragung noch nicht im Außenverhältnis ent-
standenen rechtsfähigen Gesellschaft zurechenbar veranlasst, dann könnte sich 
der Dritte auch in diesem Fall auf den Ergänzungssatz berufen. Die Gesellschafter 
könnten sich daher nicht auf die zu früh erfolgte Eintragung berufen und müssten 
gemäß § 721 BGB n. F. haften. 

Weshalb aber dennoch eine Regelung geschaffen wurde, erklärt sich nur durch 
einen Blick auf die Besonderheit des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. Anders als der 
Ergänzungssatz setzt dieser gerade keine Veranlassung der Eintragung voraus; er 
gilt verschuldensunabhängig. Hätte der Vertreter also ohne Auftrag der Gesell-
schafter die Eintragung bewirkt, könnte sich der Dritte nicht auf das wirksame 
Entstehen der Gesellschaft im Außenverhältnis berufen, da keine einvernehmliche 
(!) Teilnahme am Rechtsverkehr i. S. d. § 719 Abs. 1 Var. 1 BGB n. F. vorlag, ob-
wohl die Gesellschaft im Gesellschaftsregister eingetragen ist. Der Gesetzgeber 
wollte folglich mit der Regelung des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. erreichen, dass 
„sich der Rechtsverkehr unabhängig von Vertrauensschutzerwägungen auf die im 
Gesellschaftsregister verlautbarte Existenz der Gesellschaft als Rechtssubjekt [Her-
vorhebung durch den Verfasser] verlassen“ kann.58 

(c) Der atypische Sachverhalt

Den „kranken“ Fall, dass auch eine ursprünglich nicht rechtsfähige Gesellschaft 
versehentlich in das Gesellschaftsregister eingetragen werden kann, hat der Ge-
setzgeber schlicht nicht berücksichtigt. Vor dem Hintergrund der eben erläuterten 

 57 BT-Drs. 19/27635, S. 162. Diesen Fall schien auch Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (6) vor 
Augen gehabt zu haben, der aber lediglich das Entstehen der Gesellschaft im Außenverhältnis 
beschreibt. 
 58 BT-Drs. 19/27635, S. 162.
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gesetzgeberischen Intention muss daher eine im teleologischen Sinne schlüssige 
Erweiterung auf den nicht berücksichtigten Fall erfolgen. Im Gegensatz zu den 
Ergänzungssätzen ist dem § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. das Veranlasserprinzip 
fremd. Würde man die Norm somit nicht teleologisch so auslegen, dass die Rechts-
fähigkeit der Gesellschaft auch durch die Registereintragung und damit unabhän-
gig vom ursprünglichen Willen der Gesellschafter begründet wird, ergäbe sich 
folgendes, widersprüchliches Bild: 

Haben die Gesellschafter die Eintragung ins Gesellschaftsregister wie im Bei-
spiel veranlasst, käme man bei der rechtsfähigen Gesellschaft auch ohne die hier 
diskutierte Auslegung über § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. und bei der ursprünglich 
nicht rechtsfähigen Gesellschaft über den Ergänzungssatz oder die hier bespro-
chene Auslegung des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. stets zum selben Ergebnis. In 
allen Konstellationen kann sich der Rechtsverkehr, wie vom Gesetzgeber intendiert, 
auf die Registereintragung verlassen.

Haben die Gesellschafter jedoch die Eintragung nicht veranlasst, so ergibt sich 
zwar für die rechtsfähige Gesellschaft nichts anderes, denn § 719 Abs. 1 Var.  2 
BGB n. F. verzichtet gerade auf ein Veranlasserprinzip. Allerdings würden bei 
der ursprünglich nicht rechtsfähigen Gesellschaft weder der Ergänzungssatz noch 
§ 719 Abs. 1 Var.  2 BGB n. F. (in der einschränkenden Auslegung) Anwendung 
finden. In der Folge stünde den Gläubigern kein rechtsfähiger Rechtsträger als 
Anspruchsgegner gegenüber, obwohl die Gesellschaft im Gesellschaftsregister re-
gistriert ist. Trotz der Eintragung im Gesellschaftsregister wäre also stets danach 
zu differenzieren, welchen Status die Gesellschafter ursprünglich für die Gesell-
schaft gewollt hatten. Der Gläubiger muss dann beweisen, dass der (ggf. mündlich 
abgeschlossene) Gesellschaftsvertrag zwischen den Gesellschaftern, welcher im 
Übrigen nicht veröffentlichungspflichtig ist,59 auf eine rechtsfähige Gesellschaft 
gerichtet war.60 Dies ist offensichtlich mit der Publizitäts- und Vertrauensfunktion 
des Gesellschaftsregisters unvereinbar.61 Der Rechtsverkehr muss daher auch im 
Fall der ursprünglich nicht rechtsfähigen GbR, unabhängig von Vertrauensschutz-
erwägungen, auf die Rechtsfähigkeit der im Gesellschaftsregister eingetragenen 
Gesellschaften vertrauen dürfen müssen. Der Gesetzgeber spricht in diesem Sinne 
wie oben dargestellt auch von dem Vertrauen in die „Existenz der Gesellschaft als 
Rechtssubjekt“.62 Möglicherweise zu Recht mag man zwar kritisieren, dass eine 
Haftung ohne Veranlassung problematisch erscheint, jedoch ist nicht ersichtlich, 
weswegen hierbei zwischen der rechtsfähigen und nicht rechtsfähigen Gesellschaft 
zu differenzieren sein soll. § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. stellt eine Wertentschei-

 59 Kirchfeld / Stöwe / Wilk, DB 2021, Beilage 03, 28; Roßkopf / Hoffmann, ZPG 2023, 14 (17).
 60 Das sich der Wille von außen kaum feststellen lässt, sieht auch Röder, AcP 215 (2015), 
450 (470); ders., DJT 2016, II/2, O 121; Martens, AcP 221 (2021), 68 (77).
 61 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1115).
 62 BT-Drs. 19/27635, S. 162.
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dung des Gesetzgebers dar, der den Schutz des Rechtsverkehrs höher gewichtet 
hat als den des Individuums. Diese Entscheidung gilt es zu respektieren und wi-
derspruchsfrei fortzusetzen. 

Der § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. ist daher extensiv auszulegen, sodass durch 
die Eintragung im Gesellschaftsregister ausnahmsweise auch die Rechtsfähigkeit 
der Gesellschaft begründet wird.63 Die Norm enthält die unwiderlegliche Vermu-
tung, dass die eingetragenen Gesellschaften rechtsfähig sind.64 Der Eintragung 
im Gesellschaftsregister kommt daher unter diesen Umständen eine konstitutive 
Wirkung zu.65 

 63 So im Ergebnis auch Bachmann, NJW 2021, 3073 (3074); Kindler, ZfPW 2022, 409 
(417 f.); Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707 Rn. 5, aber jeweils ohne nähere Auseinanderset-
zung und Begründung. Armbrüster, in: Schäfer MoPeG, § 3 Rn. 33 möchte den § 719 BGB n. F. 
in den besagten Fällen analog anwenden. Siehe außerdem Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 
2023, S. 1113 (1115). 
 64 Die unwiderlegliche Vermutung hat nicht nur prozessuale Bedeutung, sondern auch mate-
rielle Folgen, siehe Prütting, in: MüKoZPO, § 292 Rn. 8. Es kann sich überdies nicht um eine 
Fiktion handeln. Eine Fiktion setzt voraus, dass der fingierte Sachverhalt nicht mit der Wirk-
lichkeit übereinstimmen kann, vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 262; Musielak, Grundlagen der 
Beweislast, S. 82 f.; Altmeppen, NJW 2021, 2681 (2683 Rn. 7) m. w. N. Es gilt somit „fictio ces-
sat, ubi veritas locum habere potest“; zu dieser lateinischen Terminologie Hausmann, JR 1994, 
133 (135). Da die Eintragung einer nicht rechtsfähigen Gesellschaft nur ausnahmsweise erfolgt 
und der § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. in der weit überwiegenden Zahl der Fälle auf rechtsfähige 
Gesellschaften angewendet wird, handelt es sich um eine unwiderlegliche Vermutung. So im 
Ergebnis ähnlich Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (6); ders., JZ 2023, 78 (80), dessen Ausführun-
gen zum Grundfall sich auf die hier geschilderte Lage übertragen lassen. Wohl auch Luy / Sorg, 
DNotZ 2023, 657 (658 f.), ohne nähere Begründung. Reymann, in: FS Heidinger, 2023, 413 
(419), setzt die Begriffe der Fiktion und der unwiderleglichen Vermutung – in einem anderen 
Kontext – gleich, was aufgrund der geschilderten Unterschiede weder im hier noch im dort be-
schriebenen Fall überzeugt.
 65 Armbrüster, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 143 (157); nur im Ergebnis auch Servatius, GbR, 
§ 705 Rn. 47; hingegen spricht Martens, AcP 221 (2021), 68 (97) zwar von der ausnahmsweise 
konstitutiven Wirkung, meint allerdings den auf S. 48 f. beschriebenen Fall, dass die Gesell-
schafter mit der Anmeldung konkludent den Gesellschaftsvertrag ändern. Streng genommen – 
Martens spricht von de facto – ist dies jedoch kein Fall der konstitutiven Eintragung, da die Ge-
sellschaft die Rechtsfähigkeit mit der konkludenten Vertragsänderung, also der Anmeldung, und 
nicht erst mit der Eintragung erhält. Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 705 
Rn. 80 gehen noch weiter und wollen gar das Entstehen einer neuen Gesellschaft annehmen. 
Wenn allerdings schon kein Wille der Gesellschafter zur Eintragung ins Gesellschaftsregister 
im konkreten Moment vorlag, dann erst recht nicht zur Gründung einer neuen Gesellschaft. 
Man müsste sodann über eine Scheingesellschaft nachdenken, was aufzeigt, dass diese Lösung 
mehr Probleme schafft, als sie zu lösen vermag.
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II. Obligatorische oder fakultative Eintragung

Legt man die obige Erkenntnis zugrunde, dass die Eintragung grundsätzlich 
nur deklaratorische Wirkung entfaltet, so stellt sich weiterhin die Frage, ob die 
Anmeldung der GbR zum Gesellschaftsregister immer oder zumindest in einigen 
Fällen obligatorisch ist.66 

1. Eine erzwingbare Registerpflicht?

Die deutsche Registerlandschaft kenne nur ein dualistisches System, in dem der 
Eintragung entweder eine konstitutive Wirkung zukommt, so wie bei den juris-
tischen Personen, oder zumindest eine Eintragungspflicht besteht.67 Davon gehen 
jedenfalls zum Teil die Befürworter einer Registerpflicht der GbR aus. Ähnlich 
dem Recht der OHG, die nach § 106 Abs. 1 HGB n. F. eingetragen werden muss, 
soll auch die GbR  – jedenfalls manche Gesellschaften  – notfalls zwangsweise 
ihren Weg in das Gesellschaftsregister finden.68 Nur so sei sichergestellt, dass die 
Gläubiger einer Gesellschaft sicher wissen können, wer ihr Vertragspartner ist und 
gegen wen sie eventuell klagen müssen.69 

2. Präferenz für die Opportunität 

Obzwar die Argumente der oben beschriebenen Auffassung zumindest in der 
Theorie zu überzeugen vermögen, erwies sich diese Position gleich aus mehreren 
berechtigten Gründen als nicht mehrheitsfähig. 

Die Statuierung einer (Eintragungs-)Pflicht ist immer nur dann sinnvoll, wenn 
sich diese auch tatsächlich durchsetzen lässt. Anderenfalls hätte die gesetzliche 
Pflicht reinen Symbolcharakter, welcher die Ziele des MoPeG nicht voranzubrin-
gen vermag. Folglich hätte es, auch für die Erstanmeldung, einer dem § 14 Abs. 1 
S. 1 HGB entsprechenden Regelung von Zwangsmitteln bedurft.70 In diesem Zu-
sammenhang wird erneut das Abgrenzungskriterium zwischen der (dann eintra-
gungspflichtigen) rechtsfähigen und der nicht rechtsfähigen Gesellschaft virulent.71  

 66 Zusammenfassend auch Fleischer, WM 2019, 2137 (2139 f.).
 67 Schöpflin, NZG 2003, 606 (607).
 68 Dafür etwa Wertenbruch, DJT 2016, II/2, O 122; für unternehmenstragende GbR auch 
Weber, DJT 2016, II/2, O 124; Herrmanns, DJT 2016, II/2, O 125; K. Schmidt, NJW 2001, 
993 (1002); wohl auch Habermeier, in: Staudinger BGB, Vor. §§ 705–749, Rn. 26a; vgl. auch 
Fleischer, WM 2019, 2137 (2140) m. w. N. 
 69 Weber, DJT 2016, II/2, O 124; anerkennend auch Schäfer, DJT-Gutachten, E 65.
 70 Kritisch zur Durchsetzbarkeit auch Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 39 (48); zu anderen 
Sanktionsmöglichkeiten Fleischer, WM 2019, 2137 (2140) m. w. N.
 71 Kritisch bereits Schöpflin, NZG 2003, 606 (610); siehe auch Röder, AcP 215 (2015), 450 
(468); siehe auch bereits auf S. 44 ff.
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Für das zuständige Registergericht ist die interne Vereinbarung der Gesellschaf-
ter schwerlich zu erkennen; eine belastbare objektive Beurteilung ist daher kaum 
möglich.72 Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der fehlenden gesetzlichen 
Vermutungsregel für das tatsächliche Auftreten im Rechtsverkehr.73 

Auch aus der umgekehrten Sicht, nämlich der der Gesellschafter, würde eine 
zwangsgeldbewährte Verpflichtung undurchsichtig erscheinen. Die Gründung einer 
rechtsfähigen GbR kann auch konkludent erfolgen, was gerade bei Gelegenheitsge-
sellschaften häufig der Fall ist.74 Weder werden die Gesellschafter in diesen Fällen 
ein Bewusstsein dafür haben, wie ihr Handeln in rechtlicher Hinsicht einzuordnen 
ist, noch sind solche Gelegenheitsgesellschaften für das Registergericht erkenn-
bar.75 Anders als bei einem umfangreichen (Handels-)Geschäftsbetrieb kann von 
den Gesellschaftern eine solche Kenntnis auch nicht erwartet werden. 

Hinzu kommen weitere praktische Unzulänglichkeiten. So ist der Aufwand, der 
für die Registrierung sämtlicher kleiner, teilweise sich kurzfristig erledigender Ge-
sellschaften unverhältnismäßig hoch.76 Zwar vermag man sich auf den Standpunkt 
stellen, dass die Registrierung der Gesellschaft vollends digital ausgestaltet werden 
sollte;77 dann müsste jedoch damit die bewährte notarielle Sicherheit aufgegeben 
werden.78 Zu welchen Problemen ein solches System führt, wurde zuvor bereits 
am Beispiel des „Companies House“ erörtert.79 Verlangt man daher weiterhin eine 
notarielle Mitwirkung, so besteht durchaus die Wahrscheinlichkeit, dass eine GbR 
gegründet und bereits wieder abgewickelt wurde, noch bevor der Notar den Gesell-
schaftern überhaupt einen Termin eingeräumt hat. Angesichts der Kosten und des 
Flexibilitätsverlustes80 erscheint es, auch gemessen am Publizitätsbedürfnis des 
Rechtsverkehrs, übertrieben, dass beispielsweise Abiturienten, die in Form einer 
GbR T-Shirts für ihren Abiball erwerben wollen, professionelle Hilfe in Form der 
notariellen Mitwirkung für sich in Anspruch nehmen müssten.81

 72 Röder, AcP 215 (2015), 450 (470); Röder, DJT 2016, II/2, O 121.
 73 Hierzu auf S. 48 f.
 74 Siehe nur Rubner / Leuering, NJW-Spezial 2023, 15; Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 
39 (47); außerdem Servatius, GbR, § 705 Rn. 19; Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschafts-
recht, § 705 Rn. 12.
 75 Roßkopf, DJT 2016, II/1, O 14; Beuthien, NZG 2011, 481 (485 Fn. 49).
 76 Schäfer, DJT-Gutachten, E 65; Roßkopf, DJT 2016, II/1, O 14; Ulmer, in: Bayer / Koch, 
Die BGB-Gesellschaft im Grundbuch, S. 31; Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 
(53); Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 39 (47); Schäfer, in: FS Seibert, 2019, S. 723 (728).
 77 Wertenbruch, DJT 2016, II/2, O 122.
 78 Herrmanns, DJT 2016, II/2, O 125.
 79 Dazu unter § 2 S. 35 f.
 80 Statt aller Schäfer, DJT-Gutachten, E 66; Schöpflin, NZG 2003, 606 (607).
 81 Siehe auch Noacks kritische Würdigung des Urteils LG Detmold, NJW 2015, 3176 ff., in 
dessen gedachter Fortsetzung er wohl erst recht eine aufwändige Registrierung von Gesellschaf-
ten ablehnen würde, bei denen es sich „– wenn überhaupt – um eine Gelegenheitsgesellschaft“ 
handelt. Abrufbar unter: https://notizen.duslaw.de/der-rechtsfaehige-party-abiturjahrgang/ (zu-
letzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
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In der Folge wäre zum einen das Registergericht mit der Überwachung der 
Registrierungspflicht völlig überfordert – fällt dies doch bereits bei der OHG zu-
nehmend schwer –82 zum anderen ist auch der wirtschaftliche Aufwand den Ge-
sellschaftern unzumutbar. 

Die genannten Probleme treten allesamt bei einer bloß fakultativen Eintragung 
nicht auf. Da die Eintragung in einem solchen System aus Opportunitätsgründen 
erfolgt, stellt auch die notarielle Mitwirkung keine übermäßig hohe Eintragungs-
hürde dar. Die Gesellschafter werden diesen Punkt schlicht in ihre Kosten- Nutzen-
Rechnung mit aufnehmen.83 Teilweise wurde in Bezug auf diese Abwägung vorge-
schlagen, bestimmte Privilegien mit der Eintragung zu verbinden, um somit dem 
Gesellschaftsregister mehr Gewicht zu verleihen.84 

3. Entscheidung des Gesetzgebers

Ein Blick auf den Wortlaut von § 707 Abs. 1 BGB n. F. scheint zu genügen, um zu 
dem Schluss zu gelangen, dass sich der Gesetzgeber den Bedenken angeschlossen 
und von einer obligatorischen Eintragung abgesehen hat. Im Gegensatz zu § 106 
Abs. 1 HGB n. F. ist diese Norm als „Kann“-Vorschrift ausgestaltet. Ausweislich 
dieser Formulierung ist die Eintragung im Gesellschaftsregister daher grundsätz-
lich fakultativ.85 Der Gesetzgeber vertraut jedoch nicht nur auf die Überzeugungs-
kraft des Registers und verleiht der eGbR daher zeitgleich verschiedenste Privi-
legien, welche die Attraktivität des Gesellschaftsregisters erhöhen sollen.86 Bei 
genauerer Betrachtung der einzelnen Regelungsbereiche fällt jedoch auf, dass die 
gesetzgeberische Proklamation der unbedingten Freiwilligkeit, welche schärfstens 
zu einer Obliegenheit gerät, möglicherweise nicht vollständig verfängt.87 Dies lässt 
sich jedoch erst bei der Untersuchung der konkreten Aspekte erläutern, sodass an 
dieser Stelle auf jene Kapitel verwiesen sei.88

 82 Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S14); siehe außerdem die Kritik von Vossius, 
ZGR 2009, 366 (402 f.).
 83 Röder, AcP 215 (2015), 450 (467); Otte, ZIP 2021, 2162 (2165); die Gesetzesbegründung 
BT-Drs. 19/27635, S. 128 rechnet mit einer erhöhten Kreditwürdigkeit der eGbR; auch Schäfer, 
DJT-Gutachten, E 66 verweist auf viele weitere Vorteile der Registrierung. 
 84 Brouwer, DJT 2016, II/2 O 145; Vetter, DJT, II/2, O 142; Weber, DJT 2016, II/2 O 125; 
Westermann, NJW 2016, 2625 (2628); Roßkopf, DJT 2016, II/1, O 14; im Ansatz ähnlich bereits 
K. Schmidt, ZHR 177 (2013), 712 (729).
 85 Rubner / Leuering, NJW-Spezial 2023, 15 (16).
 86 BT-Drs. 19/27635, S. 128.
 87 Hippeli, DZWIR 2020, 386 (392) hält selbst dieses Anreizsystem für zu rigide. Der Vorteil 
der GbR sei unter anderem die Möglichkeit, „im Verborgenen“ zu agieren. Er vermutet daher, 
dass die Rechtsform der GbR zukünftig gemieden werden wird, denn schließlich könnten die 
Gesellschaften auch direkt eine GmbH gründen. Dies erscheint schon mit Blick auf die Kapi-
talaufbringung nicht besonders wahrscheinlich. Letztliche Gewissheit wird jedoch erst die Zeit 
bringen.
 88 Siehe S. 62 f., § 4 S. 131 ff. und § 5 S. 194 ff.
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III. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ergibt sich aus dem zuvor Dargestellten, dass die Rechtswir-
kung einer Eintragung stets auf Grundlage des Zeitpunktes der Rechtsverwirk-
lichung zu beurteilen ist. Im Vorfeld des MoPeG wurde bezüglich der Rechts-
fähigkeit der GbR sowohl für die deklaratorische als auch für die konstitutive 
Eintragungswirkung geworben. Wie aufgezeigt hat sich der Gesetzgeber am Ende 
für die grundsätzlich deklaratorische Wirkung der Eintragung entschieden. Abwei-
chend davon wurde herausgearbeitet, dass es in den Fällen der Anmeldung einer 
ursprünglich nicht rechtsfähigen Gesellschaft zum Gesellschaftsregister einer 
konstitutiven Eintragungswirkung bedarf. Eine solche ist zugunsten des Rechtsver-
kehrs unerlässlich, wenn in Ermangelung einer Veranlassung der Eintragung die 
anderen Schutzinstrumente wie die Ergänzungssätze leerlaufen. Vor dem Hinter-
grund, dass es nicht möglich ist, zwischen rechtsfähigen und nicht rechtsfähigen, 
aber im Gesellschaftsregister eingetragenen Gesellschaften zu differenzieren, ist 
dem § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. in erweiterter Auslegung eine unwiderlegliche 
Vermutung der Rechtsfähigkeit der eingetragenen Gesellschaft zu entnehmen.

Überdies ist hervorzuheben, dass die Eintragung der GbR nach dem MoPeG 
grundsätzlich freiwillig erfolgt. Dies überzeugt mit Blick auf die zuvor dargestell-
ten Argumente. Insbesondere die Abgrenzungsproblematik und die Dynamik der 
Gelegenheitsgesellschaft lassen eine für alle Gesellschaften geltende Eintragungs-
pflicht kaum praktisch umsetzbar erscheinen. Eine Verpflichtung, welche folgenlos 
ignoriert werden kann, ist obsolet. Ob und wann ausnahmsweise doch eine Eintra-
gungspflicht besteht, wird im Verlauf der Arbeit noch zu erläutern sein.

B. Strukturmerkmale der GbR nach dem MoPeG

Was zeichnet eine GbR aus? Diese Frage versucht der Gesetzgeber mit dem § 705 
Abs. 1 BGB n. F. zu beantworten. Obwohl nicht, wie üblich, mit einem Klammer-
zusatz versehen, soll diese Norm nach dem Willen des Gesetzgebers eine Legal-
definition enthalten.89 Ausweislich des Wortlautes dieser Definition müssen sich 
die zukünftigen Gesellschafter durch den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages 
verpflichten, einen gemeinsamen Zweck zu fördern. Die Formulierung des ersten 
Absatzes unterscheidet sich auf den ersten Blick nur geringfügig von dem bishe-
rigen § 705 BGB. Bei näherer Betrachtung fällt jedoch auf, dass mit dieser und 
weiteren damit korrespondierenden Änderungen eine bedeutsame Evolution des 
Rechts der GbR eingeleitet bzw. verfestigt wurde. Es lohnt sich daher, die einzel-
nen Merkmale noch einmal in angemessener Kürze zu beleuchten.

 89 BT-Drs. 19/27635 S. 125; auch Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 und Hermanns, 
DNotZ 2022, 3 (5) sehen die Norm als Legaldefinition.
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I. Gesellschaftsvertrag

Die vertragliche Bindung der zukünftigen Gesellschafter bildet das Fundament 
der Sonderbeziehung. Zum einen begründet der Vertragsabschluss ein Dauerschuld-
verhältnis, welches nicht auf den einmaligen Leistungsaustausch, sondern auf die 
„dauernde Pflichtenanspannung“90 gerichtet ist.91 Dadurch unterscheidet sich die 
auf freiwilligen Zusammenschluss beruhende GbR von den kraft Gesetzes ent-
stehenden Personenzusammenschlüssen wie etwa der Erbengemeinschaft.92 Zum 
anderen kann ein Vertrag in der Regel nur von einer Personenmehrheit geschlossen 
werden,93 was den Ausschluss der Ein-Mann-GbR bedeutet94 (siehe in dem Sinne 
auch § 712a Abs. 1 S. 1 BGB n. F.) und auch die systematische Stellung der Regelung 
im Gesetz erklärt. Bereits de lege lata wurde diskutiert, ob die GbR nicht überzeu-
gender im Allgemeinen Teil des BGB zu verorten gewesen wäre.95 Just nach der 
Novellierung wurde angemerkt, dass die nun als rechtsfähiges Rechtssubjekt aus-
gestaltete GbR besser im ersten Abschnitt des ersten Buches unter der Überschrift 
„Personen“ zu verorten gewesen wäre.96 Dadurch wäre ein Dreiklang aus natürli-
chen Personen, juristischen Personen und rechtsfähigen Personengesellschaften ent-
standen.97 Die Positionierung an dieser Stelle hätte jedoch nicht gleichsam die Be-
deutung des Gesellschaftsvertrages hervorgehoben.98 Abseits dieser dogmatischen  
Erwägungen bleibt zu konstatieren, dass im Allgemeinen Teil des BGB schlicht kein 
Platz gewesen wäre, die 55 Normen des Rechts der GbR sinnvoll unterzubringen.99

 90 Schäfer, in: MüKoBGB-Sonderband, Vor. § 705 Rn. 6.
 91 BT-Drs. 19/27635, S. 125; Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 8; Schäfer in: MüKoBGB-
Sonderband, Vor. § 705 Rn. 6; Ring, Reform des Personengesellschaftsrechts, § 1 Rn, 24.
 92 Geibel, in: BeckOGK BGB, § 705 Rn. 7; Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rn. 299.
 93 Vgl. BGHZ 211, 331 (339, Rn. 21); Aumann, notar 2022, 99; Bork, in: Staudinger, Vor. 
§§ 145 ff, Rn. 2.
 94 BT-Drs. 19/27635, S. 125; Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (2 f.); Schäfer, in: MüKoBGB- 
Sonderband, § 705 Rn. 66; Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 705 Rn. 7; 
Schöne, in: BeckOK BGBnF, § 705 Rn. 53; Heidel, in: NK-BGB, Bd. 2/3, § 705 Rn. 114; 
 Armbrüster, ZGR 2014, 333 (342 ff.); Fleischer, DStR 2021, 430 (433); Servatius, GbR, § 705 
Rn. 21; kritisch zur alten Rechtslage noch Habermeier, in: Staudinger, Vor. § 705 Rn. 29a; für 
die Einführung der Ein-Mann-GbR Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S8).
 95 Geibel, in: BeckOGK BGB, § 705 Rn. 6; Weller, in: FS G. H. Roth, 2011, S. 881 (887).
 96 Bachmann, NZG 2020, 612; Fleischer, DStR 2021, 430 (432 f.); Fleischer, DB 2020, 
1107 (1113); wohl auch Habersack, ZGR 2020, 539 (546 f.); Altmeppen, NZG 2020, 822; 
Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S4); Schirrmacher, ZHR 186 (2022), 250 (252); 
Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2300 ff.), die aber viel weiter geht und der GbR die eigene 
Rechtssubjektivität abspricht; siehe dazu § 3 S. 69 ff.
 97 Bachmann, NZG 2020, 612; ähnlich M.  Noack, DB 2020, 2618 (2619); siehe auch 
 Bachmann, in: FS K. Schmidt II, Bd. I, 2019, S. 49.
 98 Aumann, notar 2022, 99; M. Noack, NZG 2020, 581 (582); Martens, AcP 221 (2021), 68 
(75 f.); Storz, GWR 2021, 5 (6); Habersack, ZGR 2020, 539 (546 f.), gibt zu, dass durch die 
Positionierung die Einordnung als Schuldverhältnis hervorgehoben wird.
 99 Das erkennt auch Bachmann, NZG 2020, 612, der dies jedoch als einzigen Grund für 
die Verortung ansieht; diese Auffassung teilt auch Schollmeyer, siehe den Diskussionsbericht 
Knaier, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 79 (81).
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II. Gesellschafter

Das nächste Merkmal der Legaldefinition ist der Gesellschafterbegriff. Dies-
bezüglich sind zwei Aspekte anscheinend unverändert geblieben. Erstens besteht – 
wie beschrieben – das Erfordernis der Personenmehrheit fort. Zweitens kann wei-
terhin jeder, der Träger von Rechten und Pflichten sein kann, also rechtsfähig ist,100 
Teil dieser Personenmehrheit sein.101 

Die Einführung des Gesellschaftsregisters könnte jedoch Zweifel an der letzten 
Feststellung aufwerfen und das Dogma zu einem Grundsatz reduzieren. Während 
die nicht eingetragenen rechtsfähigen und nicht rechtsfähigen Gesellschaften keine 
diesbezüglichen Disruptionen erfahren, könnte die eGbR eine Ausnahme darstellen. 
Wird eine GbR zum Gesellschaftsregister angemeldet, dann sind nach § 707 Abs. 2 
Nr. 2 BGB n. F. auch Angaben zu den Gesellschaftern beizufügen. Dies kann nicht 
geschehen, wenn ein Eintragungshindernis vorliegt. Ein solches kann § 707a Abs. 1 
S. 2 BGB n. F. begründen. Demnach „soll“ eine GbR nur dann als Gesellschafterin 
einer anderen eGbR eingetragen werden, wenn die beteiligte Gesellschaft selbst 
zuvor im Gesellschaftsregister eingetragen wurde. 

Möglicherweise hat diese Regelung aber schon deswegen keine materielle Wir-
kung, da es sich um eine bloße Soll-Vorschrift handelt. Eine Auswirkung auf die 
Gesellschafterstellung der beteiligten Gesellschaft durch ein Eintragungshindernis 
scheidet schon dann aus, wenn die Voreintragung eine bloße Empfehlung darstellt. 
Indes entspricht dieses Verständnis der Soll-Formulierung nicht der des Gesetz-
gebers. Dieser verweist darauf, dass es sich um eine zwingende Regelung handelt, 
die nur aus Gründen der Rechtssicherheit – ein Verstoß gegen die Regelung würde 
anderenfalls zur Unwirksamkeit der Eintragung führen – als Soll-Vorschrift for-
muliert wurde.102 

Dennoch schlägt die Eintragungsunfähigkeit der nicht registrierten Gesellschaft 
nicht auf ihre Gesellschafterstellung durch. Eine solche Rechtsfolge ließe sich nur 
begründen, wenn die Ersteintragung der eGbR konstitutiv wirken würde. Die GbR 
entsteht jedoch bereits vor der Eintragung im Gesellschaftsregister mit dem wirksa-
men Abschluss des Gesellschaftsvertrages.103 Folglich erlangen die vertragsschlie-
ßenden Personen oder Gesellschaften ihre Gesellschafterstellung bereits mit der 
wirksamen Einigung. Die Eintragung im Gesellschaftsregister als Gesellschafter 
zeichnet diesen Vorgang nur nach und ist daher lediglich von deklaratorischer Be-
deutung. Nichts anderes ergibt sich bei dem Eintritt in eine bestehende Gesellschaft. 
Auch hier erlangt der zukünftige Gesellschafter seine Stellung gemäß § 712 Abs. 2 

 100 Walker, in: Brox / Walker, BGB AT, § 33 Rn. 2; Petersen, in: Medicus / Petersen, BGB AT, 
§ 63 Rn. 1039; Köhler, BGB AT, § 20 Rn. 2.
 101 Statt aller Geibel, in: BeckOGK BGB, § 705 Rn. 115.
 102 BT-Drs. 19/27635, S. 132.
 103 Siehe dazu oben auf S. 47.
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BGB n. F. durch die ipso iure erfolgende Anwachsung des Geschäftsanteils nach 
entsprechender Einigung nicht erst mit der Eintragung im Gesellschaftsregister. 
Die Eintragungsunfähigkeit der GbR kann sich daher nicht auf ihre materielle Ge-
sellschafterstellung auswirken.104

In der Konsequenz führt dies zu einem Problem, zu dessen Beseitigung der 
Gesetzgeber des MoPeG ursprünglich ausgezogen ist – einem Publizitätsdefizit. 
Ist eine GbR materiell wirksam Gesellschafterin einer eGbR, darf aber nicht als 
solche eingetragen werden, dann ist diese Position aus dem Gesellschaftsregister 
nicht ersichtlich. Der in dieser Abhandlung noch häufig bemühte Registerzwang 
gemäß § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 14 HGB hilft in diesen Fällen nur bedingt 
weiter.105 Der Registerzwang setzt die Eintragungspflichtigkeit voraus, was bei 
der Ersteintragung – wie gezeigt – gerade nicht der Fall ist.106 Dennoch wird der 
Rechtsverkehr nicht schutzlos gestellt. Zum einen wird das Gericht, sofern die Ge-
sellschafterstellung der GbR bekannt ist, die Eintragung wegen Unvollständigkeit 
ablehnen.107 Zum anderen greift in den Fällen, in denen das Gericht hiervon keine 
Kenntnis hat und daher die Eintragung vornimmt, der Vertrauensschutz des § 707a 
Abs. 3 BGB n. F. i. V. m. § 15 HGB auch im Falle der Ersteintragung.108 Noch ein-
deutiger ist der Fall des nachträglichen Eintretens einer GbR in eine bestehende 
eGbR. Dieser Eintritt ist zwar materiell wirksam, wobei der Vorgang jedoch nach 
§ 707 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. eintragungspflichtig ist, sodass das Gericht die Vorein-
tragung nach § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 14 HGB erzwingen kann109 und über-
dies der Vertrauensschutz des Registers ohne Probleme anwendbar ist. 

III. Gesellschaftszweck, Beiträge und Gegenseitigkeit

Das dritte Merkmal der Legaldefinition ist die Förderung des vereinbarten Ge-
sellschaftszweckes. Sowohl die Förderpflicht als auch die Freiheit bei der Wahl 
des Gesellschaftszweckes blieben von der Reform unberührt. Anders ist es hin-
gegen den Merkmalen der Beitragsleistung und der Gegenseitigkeit ergangen, 
welche im ursprünglichen § 705 BGB noch vorhanden waren. Im Zuge der Neu-
fassung wurden diese gestrichen. Der Gesetzgeber verweist diesbezüglich darauf, 
dass der Begriff der Gegenseitigkeit unglücklich gewählt war und die Frage nach 

 104 Jedenfalls ungenau daher Böhringer / Melchior, in: Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, 
S. 68.
 105 Siehe beispielsweise auf S. 88 oder § 5 S. 210 ff.
 106 Siehe nur Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 6; Müther, in: BeckOK HGB, § 14 Rn. 2. Auch 
die Vorgabe, welche Informationen eingetragen werden müssen, berührt Freiwilligkeit nicht; 
vgl. § 5 S. 244 f.
 107 Stock, NZG 2023, 361 (362); außerdem erneut § 5 S. 244 f.
 108 Siehe auch unter § 5 S. 252 ff.
 109 Siehe noch unter § 5 S. 208 ff.
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der Anwendbarkeit der §§ 320 ff. BGB unnötigerweise verkompliziert hat.110 Der 
Hinweis auf die Beitragspflicht wurde hingegen vollumfänglich auf die nachfol-
genden Regelungen (siehe § 709 BGB n. F.) verlagert und bedurfte daher in § 705 
Abs. 1 BGB n. F. keiner eigenen Erwähnung mehr.111

IV. Abschaffung des Gesamthandsprinzips durch das MoPeG?

1. Der Begriff der Gesamthand: Eine kurze Zusammenfassung

Wenn es im Personengesellschaftsrecht einen Begriff gibt, über den so viel ge-
schrieben wurde, dass damit ganze Bücherregale gefüllt werden könnten, dann 
ist es sicherlich der Begriff der Gesamthand. Eine vollständige Rekapitulation der 
Entwicklung des Begriffsverständnisses ist daher an dieser Stelle weder darstellbar 
noch wünschenswert.112 Zum Verständnis der nachfolgenden Problematik genügt 
aber ohnehin ein kursorischer Überblick. 

Während schon in der Antike nach römischem Recht Gesellschaftsformen exis-
tierten, die in späterer Zeit als „gesamthandsähnlich“ bezeichnet wurden,113 und 
in der frühen Neuzeit der Begriff im lehnrechtlichen Sprachgebrauch verankert 
war,114 wurde der moderne Begriff der Gesamthand in der Mitte des 19. Jahrhun-
derts maßgeblich von Johannes Emil Kuntze und Johann Ernst Otto Stobbe sowie 
wenig später von Otto Friedrich von Gierke und Andreas Heusler geprägt.115 Einig-
keit über die Bedeutung des Begriffes bestand unter diesen und anderen Autoren 
freilich nicht.116 Die zeitlich nachfolgende, zweite Kommission zum BGB griff die 

 110 BT-Drs. 19/27635, S. 125. Die Frage nach der Anwendbarkeit der §§ 320 ff. BGB würde 
an dieser Stelle vom eigentlichen Thema des Gesellschaftsregisters und der eGbR zu weit weg-
führen; vgl. daher stattdessen Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (3 ff.); Koch / Harnos, in: Koch Perso-
nengesellschaftsrecht, § 705 Rn. 48 ff.; Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rn. 167 ff.; Schöne, in: 
BeckOK BGB, § 705 Rn. 68; Hadding / Kießling, in: Soergel BGB, § 705 Rn. 45; Hüttemann, 
Leistungsstörungen bei Personengesellschaften, S. 5 ff., 234 ff.
 111 BT-Drs. 19/27635, S. 125, 141 f.; siehe auch Servatius, GbR, § 709 Rn. 3; Schäfer, in: 
 MüKoBGB-Sonderband, § 705 Rn. 10; kritisch DAV, NZG 2020, 1133 (1134 Rn. 7).
 112 Siehe stattdessen ausführlich und vertieft Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 
S. 275 ff.; Limbach, Gesamthand und Gesellschaft, S. 179 ff.; C. Schmidt, Von der Rechtsfähig-
keit der Erbengemeinschaft, S. 23 ff.; Beuthien, ZGR 2019, 664 ff.; Fleischer, DB 2020, 1107 
(1108 f.); Schall, in: FS Heidel, 2021, S. 155 ff. jeweils m. w. N.
 113 Limbach, Gesamthand und Gesellschaft, S. 33; Bär, in: HKK-BGB, §§ 21–79, Rn. 3;  
v. Beseler, Juristische Miniaturen, S. 132 ff., 138 f., in Ablehnung der Lehre von Gierkes;  Kaser, 
Das römische Privatrecht, § 72 S. 303, abw. inzwischen Lohsse, in: Kaser / Knütel / Lohsse, Rö-
misches Privatrecht, § 27 Rn. 4; v. Lübtow, in: GS Koschaker, 1954, S. 467 (478 ff.); Schnorr v. 
Carolsfeld, Geschichte der juristischen Person, S. 320 Fn. 3.
 114 Gmeiner, Das allgemeine Deutsche [sic!] Lehnrecht, 1795, S. 98, dieser verwendet den 
Ausdruck „gesammte Hand“, um festzuhalten, dass es „mitbelehnende Lehnherren“ geben kann.
 115 Limbach, Gesamthand und Gesellschaft, S. 286.
 116 Limbach, Gesamthand und Gesellschaft, S. 320 ff.; v. Gierke, ArchBürgR 19 (1901), 114 
(117) stellt selbst fest, dass „der Begriff […] offenbar sehr verschieden verstanden“ wird.
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Ideen zur Gesamthand zwar auf, konnte sich jedoch nicht auf eine ausdrückliche 
Stellungnahme zum Wesen der Gesamthand einigen und überließ die Diskussion 
weiterhin der Wissenschaft (und Praxis).117 In Ermangelung einer kodifizierten 
oder zumindest allgemein anerkannten Definition entwickelte sich das Begriffs-
verständnis der Gesamthand in unterschiedliche Richtungen. Von einigen Einzel- 
und Mindermeinungen abgesehen bildeten sich im Laufe der Zeit hauptsächlich 
zwei Strömungen heraus. 

a) Vermögensrechtlicher Gesamthandsbegriff118

Nach einem tradierten Verständnis der Gesamthand wird angenommen, dass 
der Begriff eine besondere Vermögensbindung umschreiben soll.119 Der römischen 
Rechtstradition folgend soll die Gesamthandsgesellschaft im weitesten Sinne wie 
die damalige societas verstanden werden und ausschließlich Rechte und Pflichten 
zwischen den beteiligten Gesellschaftern – die socii genannt wurden – begründen, 
wobei eine Modifikation durch die Bildung eines gemeinschaftlichen Vermögens 
mit Verfügungsbeschränkungen vorgesehen wird.120 Von der Bruchteilsgemein-
schaft soll sich dieses Sondervermögen121 (Gesamthandsvermögen) zum einen 
dadurch unterscheiden, dass der Einzelne nicht frei über seinen Anteil verfügen 
könne,122 und zum anderen dadurch, dass die Bruchteilsgemeinschaft sich stets nur 
auf ein einzelnes Recht beziehe.123 Die Gesellschafter halten demnach sprichwört-
lich die Hände gemeinsam auf dem Vermögen.124

 117 Beuthien, ZGR 2019, 664 (668).
 118 Genau genommen spaltet sich diese Ansicht noch einmal in verschiedene Lehren auf, wie 
in die „individualistische Gesamthandslehre“ und die „kollektive Gesamthandslehre“. Das wird 
aber für die weitere Erörterung unerheblich sein, sodass die Ansichten hier unter dem Begriff 
der vermögensrechtlichen Gesamthand zusammengefasst werden sollen; vgl. zur Unterschei-
dung ausführlich Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, S. 276 f.
 119 So etwa Binder, Rechtsstellung der Erben, § 34 S. 9 ff.; Beuthien, Münchener HdB des 
GesR, Bd. 5, § 1 Rn. 36; Rohde, NZG 2021, 1491 (1493); Beuthien, ZGR 2019, 664 (700), 
auch wenn dieser den Begriff der Gesamthand anscheinend für überholt hält; siehe außerdem 
zum Unterscheid von der römischen societas zu den verselbständigten Organisationsformen 
Fleischer, DB 2020, 1107 f. m. w. N.
 120 Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, S. 276.
 121 Eingehend zum Begriff des Sondervermögens Schünemann, Grundprobleme der Gesamt-
handsgesellschaft, S. 74 ff.
 122 Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, S. 276.
 123 v. Tuhr, BGB AT, S. 82 stellt fest, dass bei der Bruchteilsgemeinschaft „nicht ein Recht 
mit mehreren Subjekten, sondern soviele einzelne Rechte anzunehmen [sind], als es Personen 
in der Gemeinschaft gibt“.
 124 Zu diesem Sprachbild auch Beuthien, ZGR 2019, 664 (678).
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b) Gemeinschaftsbezogener Gesamthandsbegriff

Nach dem Verständnis der Gegenauffassung ist nicht das Vermögen der Aus-
gangspunkt für das Begriffsverständnis, sondern die sich zusammenfindende Perso-
nengemeinschaft.125 Mal als „kollektive (Personen-)Einheit“126, mal als „Gruppe“127  
bezeichnet, soll der Personenzusammenschluss ein Rechtssubjekt darstellen.128 
Während traditionell behauptet wurde, dass bei einer Gesamthand „außer und über 
den Teilhabern kein weiteres Subjekt“ bestehe, sondern nur „ein Rechtsverhältnis 
unter den Teilhabern“129 (Stichwort: societas), nehmen die Vertreter der hier unter 
dem Begriff des gemeinschaftsbezogenen Verständnisses zusammengefassten An-
sichten an, dass gerade durch das gemeinschaftliche Wirken ein rechtliches Be-
zugssubjekt entsteht. Dies darf jedoch weder in der Form missverstanden werden, 
dass die Vertreter dieser Auffassung in der „Gruppe“ eine abgeschwächte Form  
der juristischen Person sehen,130 noch dahingehend, dass überhaupt eine Art Per-
sonenähnlichkeit der Gesamthand angenommen wird.131 Es gibt daher auch nach 
diesem Verständnis bei einer Gesamthandsgesellschaft keine den Gesellschaftern 
übergeordnete und von diesen losgelöste Einheit.132 Vielmehr beruht die Gesamt-
hand auf der Einheitlichkeit (!) der Gesellschafter, die durch ihr gleichgerichtetes 
Wirken ein Mehr zu ihrer eigenen Person schaffen, ohne dass dieses verselbstän-
digt wird.133 

 125 Flume, BGB AT, Bd. I/1, S. 52. 
 126 v. Gierke, Deutsches Privatrecht, S. 676.
 127 Flume, BGB AT, Bd. I/1, S. 54 ff.; ders., ZHR 136 (1972), 177 (188).
 128 Flume, BGB AT, Bd. I/1, S. 56; ders., ZHR 136 (1972), 177 (189); K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, S. 199 spricht von der „Rechtssubjektivität der Gesamthand“; v. Gierke, ArchBürgR 19  
(1901), 114 (117); Hadding / Kießling, in: Soergel, BGB, § 718 Rn. 3; kritisch u. a. Beuthien, 
NZG 2019, 41 (44).
 129 So v. Thur, BGB AT, S. 81.
 130 v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie, S. 340, keine „degenerierte juristische Person“; die 
Abgrenzung zur juristischen Person hebt etwa auch Hadding / Kießling, in: Soergel, BGB, Vor. 
§ 705 Rn. 21 besonders hervor.
 131 Flume, BGB AT, Bd. I/1, S. 56; ders., ZHR 136 (1972), 177 (188).
 132 Rechtsträger der durch die Gruppe begründeten Rechte und Pflichten sind daher stets die 
Gesellschafter in ihrer Verbundenheit; abw. etwa Klimke, in: BeckOK HGB, § 124 Rn. 1, der 
die Personengesellschaften schon jetzt als verselbständigten Rechtsträger ansieht. 
 133 Dieses überindividuelle Wirken ohne Verfestigung des Übergeordneten ist auch aus ande-
ren Wissenschaften bekannt. Aristoteles beschrieb einst: „Das, was aus Bestandteilen so zusam-
mengesetzt ist, […] das ist offenbar mehr als bloß die Summe seiner Bestandteile. Eine Silbe 
ist nicht die Summe ihrer Laute; ba ist nicht dasselbe wie b plus a“, Aristoteles, Metaphysik, 
S. 129. Mit einem interdisziplinären Blick lässt sich die Gesamthand daher als besondere Form 
der Emergenz beschreiben. 
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2. Auswirkungen des MoPeG

Die zur Vorbereitung des MoPeG eingesetzte Expertenkommission schlug vor, 
„die Grundlage für die historisch überholte Gesamthandslehre“134 aus dem BGB zu 
streichen. Dieser Vorschlag stieß beim Gesetzgeber auf fruchtbaren Boden. In der 
Gesetzesbegründung wird verlautbart: „Das Gesamthandsprinzip […] hat jeden-
falls auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts ausgedient.“135 Trotz dieser vermeint-
lich eindeutigen Positionierung gehen einige Stimmen in der Literatur davon aus, 
der Gesetzgeber habe das Gesamthandsprinzip in Wahrheit nicht abgeschafft.136 
Diese im Ergebnis nur scheinbar divergierenden Auffassungen lassen sich nur mit 
Blick auf das unterschiedliche Begriffsverständnis erklären.137

a) Vermögensrechtlicher Gesamthandsbegriff

Der Gesetzgeber und mit ihm Teile der Literatur138 scheinen dem hier als ver-
mögensrechtlichen Gesamthandsbegriff zusammengefassten Begriffsverständnis 
zu folgen bzw. nehmen an, dass das Gesetz bisher dieser Auffassung zugetan war. 
Obgleich nicht ausdrücklich erklärt wird, dass die besagte Definition der Gesamt-
hand zugrunde gelegt wird, lässt sich die Positionierung aus den vorgetragenen 
Argumenten entnehmen. Der neugefasste § 713 BGB n. F. ordnet das Vermögen 
fortan nicht mehr den Gesellschaftern in ihrer gesamthänderischen Verbunden-
heit zu, sondern der Gesellschaft selbst. Ausdrücklich erklärt der Gesetzgeber, 
dass damit die mit dem Gesamthandsprinzip bezweckte Vermögenstrennung zwi-

 134 Mauracher Entwurf, S. 87, abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungs 
verfahren/DE/2020_Personengesellschaftsrecht.html (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 135 BT-Drs. 19/27635, S. 104.
 136 So etwa K. Schmidt, ZHR 185 (2021), 16 (27 ff.); Habersack, ZGR 2020, 539 (547 ff.).
 137 Vgl. Beuthien, ZGR 2019, 664 (665); Osterloh-Konrad, in: Schön / Stark, Zukunftsfragen 
des Steuerrechts IV, S. 1 (9).
 138 Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S4); Bachem, DStR 2022, 725 (726); 
 Bachmann, NZG 2020, 612 (615); Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2477); Fleischer, DB 
2020, 1107 (1110 f.); ders., DStR 2021, 430 (435, 438 Nr. 2); Geibel, ZRP 2020, 137 (138); 
Heinze, DStR 2020, 2107; Lieder, ZRP 2021, 34; Schulze / Schlütter-Lückel, jurisPR-HaGesR 
5/2020 Anm. 1; Westermann, DZWIR 2020, 321 (324); Servatius, GbR, § 713 Rn. 2 („Gruppen-
lehre hat noch nie überzeugt“); wohl auch Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (744 f.); Desens, 
GmbHR 2023, 772 (Rn. 3); Hermanns, DNotZ 2022, 3 (5); M. Noack, NZG 2020, 581 (584); 
nachfolgend differenzierend M. Noack, BB 2021, 643; zustimmend auch Kindler, ZfPW 2022, 
409 (412 ff.) der allerdings die GbR als juristische Person einordnet, was schwerlich mit dem Ge-
setz vereinbar ist (siehe z. B. § 711 Abs. 1 S. 2 BGB n. F.) und das Regelungskonzept des MoPeG, 
welches vielfach auf die rechtsfähige Personengesellschaft rekurriert, zerrütten würde; siehe 
diesbezüglich nur Bachmann, in: FS Henssler, 2023, S. 769 (773 ff.); ders., in: FS K. Schmidt 
II, Bd. I, 2019, S. 49 (57 ff.); Lieder / Hilser, NotBZ 2021, 401 (402); Fleischer, in: MüKoHGB, 
§ 105 Rn. 25; Wilhelm, NZG 2020, 1041 (1042), „Selbstverständlich“ keine juristische Person. 
Siehe zur OHG Haas / Wöstmann, in: Röhricht / Graf v.  Westphalen / Haas / Mock / Wöstmann 
HGB, § 105 Rn. 5.
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schen dem Vermögen der Gesellschafter und der Gesamthand entbehrlich ist.139 
Rechtsträger des Vermögens und der Rechte und Pflichten soll damit ein teilweise 
verselbständigtes Rechtssubjekt sein, das über den bloßen Gesellschafterzusam-
menschluss hinausgeht. Die Gesellschafter halten daher sinnbildlich nicht mehr 
gemeinsam die Hände auf dem Vermögen, sondern übergeben es der Gesellschaft 
als Rechtsträger. Legt man diese Begriffsauffassung zugrunde, dann ist das ver-
mögensrechtlich geprägte Gesamthandsprinzip daher fortan auch normativ nur 
noch Rechtsgeschichte. 

b) Gemeinschaftsbezogener Gesamthandsbegriff

Im Gegensatz dazu wollen die Autoren, welche eher dem gemeinschaftsbezo-
genen Gesamthandsbegriff zugeneigt sind, das Gesamthandsprinzip noch nicht 
zu den Annalen der Geschichte zählen.140 Das deutsche Recht kenne neben den 
natürlichen nur die juristischen Personen und Gesamthandsgesellschaften.141 Vor 
diesem Hintergrund verweisen die Vertreter in erster Linie auf die weiterhin vor-
handenen Strukturunterschiede der GbR zur juristischen Person.142 Folglich müsse 
es sich bei der GbR auch zukünftig um eine Gesamthand handeln.

aa) Die Gesamthandsgesellschaft als Rechtssubjekt

Überwiegend wird in dieser Feststellung kein Widerspruch zu der Konzeption 
des Gesetzgebers gesehen. Dabei wird sich auf die Lehre Flumes berufen, nach  
der die „Gruppe“ ohnehin ein Rechtssubjekt darstelle.143 Die „Gruppe“ sei zwar 
nicht wie bei den juristischen Personen verselbständigt,144 könne aber dennoch 

 139 BT-Drs. 19/27635, S. 148.
 140 Habersack, ZGR 2020, 539 (547 ff.); Altmeppen, NZG 2020, 822; ders., ZIP 2021, 213; 
Röder, DStR 2023, 1085 (1086); Mohamed, JuS 2021, 820 (823); wohl auch Wilhelm, Gesamt-
hand im 21. Jahrhundert, S. 116 f.; uneindeutig K. Schmidt, ZHR 185 (2021), 16 (28). Dieser 
Ansicht zugeneigt auch Schall, ZIP 2020, 1443 (1445), der betont, dass nur das Verständnis des 
Gesetzgebers von der Gesamthand überholt sei, nicht aber die Gesamthand an sich. Er nimmt 
allerdings sodann an, dass die Personengesellschaften aufgrund dieser Positionierung als juris-
tische Personen einzuordnen sind (1446). Dazu schon in der Fn. 138. Sich mit diesen Stimmen 
kritisch auseinandersetzend insbesondere Fleischer, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 1 (22 f.).
 141 Roth, in: Hopt HGB, § 124 Rn. 1a; so wohl auch Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2302); 
weitergehend Schall, in: FS Heidel, 2021, S. 155 (166 f.), der von einem Dualismus aus natür-
lichen und juristischen Personen ausgeht, weswegen alle rechtsfähigen Personengesellschaften 
juristische Personen wären; kritisch Fleischer, NZG 2021, 949 (952).
 142 Habersack, ZGR 2020, 539 (548); Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2301).
 143 Siehe oben unter S. 66.
 144 Auch die juristische Person ist dabei nicht gänzlich unabhängig von ihren Gesellschaftern, 
da es keine „Kein-Mann-Gesellschaft“ geben kann, Blath, ZPG 2023, 133; U. John, AcP 185 
(1985), 209 (234 ff.).
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Träger von Rechten und Pflichten sein.145 Die Annahme der Rechtsfähigkeit der 
 Gesellschaft und die Einordnung als Gesamthandsgesellschaft seien daher zu-
mindest nicht unvereinbar.146 Nach diesem Verständnis war der Rechtsträger des 
Vermögens schon immer die rechtsfähige Gesamthandsgesellschaft in Form der 
„Gruppe“.147 

bb) Keine Rechtssubjektivität der Gesamthandsgesellschaft

Dementgegen legt Escher-Weingart zwar wohl ebenfalls die Gruppenlehre zu-
grunde,148 kommt jedoch zu einem gänzlich anderen Ergebnis. Nach ihrer An-
sicht können nur natürliche und juristische Personen selbst Träger von Rechten 
und Pflichten sein.149 Anders als die vorgenannten Vertreter nimmt sie daher an, 
dass die Gesamthand nicht selbst Rechtssubjekt sein könne, sondern nur die Ge-
sellschafter Rechtsträger seien.150 Dass der Gesetzgeber die GbR als Rechtssubjekt 
ansieht,151 ist aus ihrer Sicht nicht nur dogmatisch nicht nachvollziehbar,152 son-
dern führe gerade wegen dieser Unerklärlichkeit dazu, dass das Vermögen einem 
in Wahrheit nicht vorhandenen Rechtssubjekt zugewiesen wurde.153

(1) Ausschließlich Personen als Rechtssubjekte?

Zur Begründung ihrer Annahme führt sie im Wesentlichen drei Aspekte an. 
Erstens soll die Systematik des Gesetzes der Annahme einer Rechtssubjektivität 
der GbR entgegenstehen.154 Entweder hätte der Gesetzgeber die GbR als juristische 
Person einordnen müssen oder neben den Personen eine weitere Kategorie in den 
Allgemeinen Teil des BGB aufnehmen müssen.155 Zweitens sei die persönliche 
Haftung der Gesellschafter nur dann begründbar, wenn kein anderes Rechtssubjekt 
vorhanden ist.156 Drittens könne eine unmittelbare und transparente Besteuerung 

 145 Habersack, ZGR 2020, 539 (548).
 146 Altmeppen, NZG 2020, 822 geht sogar davon aus, dass die Gesamthandsgesellschaft stets 
rechtsfähig sei; dagegen Bachmann, in: FS K. Schmidt II, Bd. I, 2019, S. 49 (52).
 147 Altmeppen, NZG 2020, 822 (823).
 148 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2298), „als Gruppe eine gewisse Verselbstständigung 
erfährt“.
 149 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2303) schlägt daher eine Figur der „derivativen Rechts-
fähigkeit“ für die GbR vor.
 150 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2302).
 151 Siehe etwa BT-Drs. 19/27635, S. 161.
 152 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2301), der Gesetzgeber mache einen „dogmatisch nicht 
mehr begründbaren Schritt“.
 153 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2301).
 154 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2302).
 155 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2302).
 156 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2301).
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der Gesellschafter (also eben nicht der Gesellschaft) nur dann erfolgen, wenn die 
GbR nicht selbst Rechtsträger ist.157 

Wenn Escher-Weingart dem Gesetzgeber vorwirft, das Vermögen einem nicht 
vorhandenen Rechtssubjekt zugewiesen zu haben und somit den Willen des Norm-
gebers für unbeachtlich hält, dann kann nur eine stichhaltige normative Begründung 
diese Ansicht rechtfertigen. Grundsätzlich muss einer Entscheidung des demokra-
tisch legitimierten Gesetzgebers soweit möglich Rechnung getragen werden.158 
Im Rahmen der Auslegung ist sein klar zum Ausdruck gebrachter Wille daher ein 
maßgebliches Kriterium.159 Die Auslegung findet jedoch ihre Grenzen im Wort-
laut der Norm.160 Wenn der Gesetzgeber daher ein Regelungswerk geschaffen hat, 
welches im Widerspruch zu seinem eigentlichen Willen steht, so kann die ent-
stehende Konfusion nicht zugunsten des Gesetzgebers über den Wortlaut hinweg 
aufgelöst werden. Im konkreten Fall könnte daher die Rechtssubjektivität der GbR 
abzulehnen sein, wenn die gesetzlichen Regelungen der Annahme dieser eindeutig 
widersprechen.

(a) Die Verortung der (fehlenden) Regelung

Wie erläutert ist das erste Argument der Regelungsstandort der GbR außerhalb 
des Allgemeinen Teils des BGB. Auch wenn für die Normierung des gesamten 
Rechts der GbR in diesem Bereich kein ausreichender Platz zur Verfügung stand, 
wäre es für den Gesetzgeber ein Leichtes gewesen, eine einzelne Norm, die auf 
die Rechtssubjektivität der GbR verweist, aufzunehmen. Dadurch wäre deutlich 
geworden, dass die rechtsfähigen Personengesellschaften eine dritte Gruppe von 
Rechtssubjekten neben den natürlichen und juristischen Personen darstellen.161 

Mit dem § 14 BGB existiert jedoch bereits eine Norm im Allgemeinen Teil, die 
die rechtsfähigen Personengesellschaften benennt. Die Norm ist zwar systematisch 
unglücklich im Zusammenhang mit dem Unternehmerbegriff platziert,162 dennoch 
wird dadurch deutlich, dass der Gesetzgeber sich der Unterscheidung zwischen 

 157 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2301).
 158 Wenn selbst bei einer verfassungskonformen Auslegung „das Maximum dessen zu erhalten 
[ist], was der Gesetzgeber gewollt hat“ (BVerfGE 49, 148 (175)), dann muss dies erst recht im 
Rahmen der gewöhnlichen Auslegung gelten.
 159 Eine Auslegung im Widerspruch zum Willen des Gesetzgebers kann nicht erfolgen, 
BVerfGE 112, 164 (183); vgl. zur Bedeutung des gesetzgeberischen Willens im Rahmen der 
Auslegung auch Spitzlei, JuS 2022, 315 (317 ff.).
 160 Siehe nur BVerfGE 54, 277 (299); zustimmend auch Bachmann, FR 2022, 709 (710); 
außerdem zur Auslegung von Gesetzen schon Fn. 53.
 161 Siehe dazu schon oben auf S. 61; Bachmann, NJW 2021, 3073 (3078) geht wegen des 
Vereins sogar von vier Kategorien aus. Mit Blick auf § 11 Abs. 1 S. 2 InsO n. F. lässt sich dies-
bezüglich mit guten Gründen in beide Richtungen argumentieren.
 162 Martens, in: Bamberger / Roth / Hau / Poseck BGB, § 14 Rn. 5.1.
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den Personen und den Personengesellschaften (§ 14 Abs. 1 BGB) bewusst ist.163 
Mit § 14 Abs. 2 BGB wird überdies die Rechtsträgereigenschaft der rechtsfähigen 
Personengesellschaften umschrieben.164 Dem wird entgegengehalten, dass die An-
erkennung der Rechtssubjektivität der GbR nicht das Regelungsziel bei der Ein-
führung der Norm im Jahre 2002 war.165 Darauf kommt es jedoch nicht an. Der 
Gesetzgeber des MoPeG hat ausdrücklich erklärt, dass er die GbR als rechtsfähige 
Personengesellschaft i. S. d. § 14 Abs. 1 BGB einordnet.166 Außerdem wird in die-
ser Gesetzesbegründung der § 14 Abs. 2 BGB erwähnt und der Tatbestand eines 
anderen Gesetzes167 an den Wortlaut jener Norm angepasst.168 Daraus lassen sich 
verschiedene Schlüsse ziehen. Zum einen zeigt der Gesetzgeber, dass ihm die Exis-
tenz und der Wortlaut des § 14 BGB wohl bewusst sind. Hätte er den Wortlaut der 
Norm für irrstiftend gehalten, hätte er diesen angepasst. Stattdessen bestätigt er die 
Norm und bezieht die GbR ausdrücklich in den Anwendungsbereich der Norm ein. 
Der moderne Gesetzgeber macht sich die Regelung daher zu eigen und verleiht ihr, 
unabhängig von der vorherigen Entstehungsgeschichte, einen neuen Bedeutungs-
gehalt. Zum anderen wird dies durch weitere Änderungen wie etwa im Bereich 
des § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO deutlich.169 Es liegt daher nahe anzunehmen, dass der 
Gesetzgeber damit die Rechtssubjektivität der GbR im Allgemeinen Teil verortet 
sah und überdies von einer Dreiteilung in natürliche sowie juristische Personen und 
Personengesellschaften ausging.170 

Ungeachtet der vorstehenden Erwägungen ist festzuhalten, dass es zur Annahme 
der Rechtssubjektivität der GbR einer Regelung im Allgemeinen Teil aber ohnehin 
nicht bedarf. Die Gesetzessystematik ist für den Gesetzgeber keine Regelungs-
grenze. Eine solche Grenze vermag nur das Verfassungsrecht zu ziehen. Man stelle 
sich vor, der Gesetzgeber hätte das Recht der GbR zukünftig im vierten Buch des 
BGB (Familienrecht) platziert. Ganz ohne Zweifel wäre die Regelung dort syste-
matisch deplatziert. Dies tangiert die Geltung der Normen jedoch nicht. Es trifft 
den Gesetzgeber keine Pflicht zur enumerativen Auflistung aller Rechtssubjekte 

 163 Ausführlich wird in der Gesetzesbegründung der Unterschied zur juristischen Person dar-
gelegt und soll erhalten bleiben, BT-Drs. 19/27635, S. 144; siehe auch Bachmann, NJW 2021, 
3073 (3075).
 164 Damit erscheint die Regelung auch nicht mehr tautologisch, wie dies Derleder, BB 2001, 
2485 (2487) oder Mansel, in: Jauernig BGB, § 14 Rn. 2 sahen, sondern klarstellend. So wohl 
auch Bachmann, NZG 2020, 612; Bachmann, in: FS Henssler, 2023, 769 (770 f.); Wertenbruch, 
JZ 2023, 78 (79).
 165 Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2300, Fn. 27).
 166 BT-Drs. 19/27635, S. 106.
 167 Gemeint ist § 2 S. 2 des Telemediengesetzes.
 168 BT-Drs. 19/27635, S. 288.
 169 Hier wurde der Begriff der „Gesellschaft ohne Rechtspersönlichkeit“ durch den der rechts-
fähigen Personengesellschaft ersetzt. Siehe dazu auch Fleischer, NZG 2021, 949 (951). 
 170 Ähnlich auch Bachmann, in: FS Henssler, 2023, 769 (782); Bachmann, NZG 2020, 612; 
zustimmend auch Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (748 f.), wobei diese noch viel weiterge-
hend die Differenzierung zwischen den Rechtssubjekten als gänzlich obsolet betrachten. Siehe 
außerdem erneut im Vergleich den § 11 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 Nr. 1 InsO n. F.
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im Allgemeinen Teil. Vielmehr ist eine Gesamtschau des Normenbestandes not-
wendig. Die systematische Stellung von Normen kann daher höchstens ein Indiz 
sein, nicht jedoch den eindeutigen Willen des Gesetzgebers171 übergehen. Mit Blick 
auf die eingangs erwähnten restriktiven Anforderungen zur Unbeachtlichkeit der 
gesetzgeberischen Intention ist das systematische Argument daher, singulär be-
trachtet, unzulänglich. 

(b) Persönliche Haftung

Es stellt sich daher die Frage, ob ein anderer Aspekt die These von Escher-Wein-
gart zu stützen vermag. Sie führt als Nächstes die persönliche Haftung der Gesell-
schafter ins Feld und beruft sich darauf, dass bei einer Anerkennung der Rechts-
subjektivität dieses Subjekt dem Durchgriff auf die Gesellschafter entgegenstünde.

Diese Argumentation verkennt jedoch die Rechtfertigungslast der Haftungsbe-
schränkung.172 Zutreffend ist, dass die Gesellschafter von juristischen Personen in 
den allermeisten Fällen173 nicht persönlich haften.174 Dabei handelt es sich aber im 
Kontext der Haftung von Rechtsträgern nicht um die Regel, sondern um eine Aus-
nahme. Grundsätzlich haftet jeder, der eine Verbindlichkeit eingeht, mit seinem 
gesamten Vermögen für diese Schuld, es sei denn, es ergibt sich aus einer Ver-
einbarung mit dem Vertragspartner oder dem Gesetz etwas anderes.175 Selbst die 
Gesellschaften „mit beschränkter Haftung“ haften mit ihrem gesamten Vermögen 
und nicht nur mit der Stammeinlage. Es handelt sich daher genauer um Gesell-
schaften mit beschränkter Gesellschafterhaftung. Dass der Gesellschafter durch die 
Zwischenschaltung eines anderen Rechtssubjekts sein eigenes Vermögen schützen 
kann, ist also ein Privileg.176 Diese Privilegierung kann dem Gesellschafter nur dann 
zugutekommen, wenn an seine Stelle ein anderes Haftungssubjekt tritt. Die Rechts-
subjektivität ist daher notwendige Voraussetzung für die Haftungsbeschränkung.177 

Daraus folgt jedoch nicht, dass es sich auch um eine hinreichende Vorausset-
zung handelt.178 Die Schaffung von Möglichkeiten der Haftungsbeschränkungen 

 171 Zu diesem Willen auf S. 67.
 172 Zutreffend weist Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1908) auf die Begründungsbedürftigkeit 
der Abweichung von der persönlichen Haftung hin.
 173 Zur KGaA sogleich in diesem Abschnitt; siehe zu diesen Fällen der Durchgriffshaftung 
etwa Schöpflin, in: BeckOK BGB, § 21 Rn. 19 ff.
 174 Bspw. § 13 Abs. 2 GmbHG oder § 1 Abs. 1 S. 2 AktG. Schall, in: FS Heidel, 2021, S. 155 
(166) weist rechtsvergleichend mit Blick auf die britischen Gesellschaften im 19. Jahrhundert 
darauf hin, dass eine Haftungsbeschränkung auch für juristische Personen nicht zwingend ist.
 175 So ausdrücklich BGHZ 142, 315 (319).
 176 Altmeppen, GmbHG, § 13 Rn. 66 spricht vom Haftungsprivileg. 
 177 So wohl auch Reuter, AcP 207 (2007), S. 673 (692), der aber von Rechtspersönlichkeit 
spricht.
 178 Auf diese Unterscheidung weist ebenfalls der Gesetzgeber im Zusammenhang mit dem 
Erwerb eigener Anteile hin, BT-Drs. 19/27635, S. 144.
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ist stets ein Eingriff des Gesetzgebers in den Wirtschaftsverkehr. Er verlagert das 
Insolvenzrisiko weiter auf die Gläubiger der Gesellschaft, als dies bei einer per-
sönlichen Haftung der Fall wäre. Zur Vermeidung von unbilligen Härten wird die 
Haftungsbeschränkung daher zumeist von strengen Regelungen zur Kapitalaufbrin-
gung und, bei der häufig in größerem Umfang am Rechtsverkehr teilnehmenden 
AG, zur Kapitalerhaltung flankiert.179 Das Zusammenwirken dieser Regelungen 
rechtfertigt die Abweichung vom Grundsatz der persönlichen Haftung. Es ob-
liegt der Einschätzungsprärogative des Gesetzgebers, ob er neben einem Rechts-
subjekt die Gesellschafter weiterhin persönlich haften lassen möchte oder ob er 
Kapital sicherungsmaßnahmen anordnet, um die Gläubiger mit dem Gesellschafts-
vermögen zu vertrösten. Dass sich dementsprechend die Annahme einer Rechts-
subjektivität und die persönliche Haftung der Gesellschafter nicht widersprechen, 
belegt auch die Existenz der Rechtsform der Kommanditgesellschaft auf Aktien 
(KGaA).180 Diese ist trotz ihrer Bezeichnung als Kommanditgesellschaft eine ju-
ristische Person (§ 278 Abs. 1 Hs. 1 AktG).181 Dennoch gibt es (mindestens) einen 
persönlich haftenden Gesellschafter, obwohl unstreitig ein Rechtssubjekt vorhan-
den ist. Wenn sogar die Rechtspersönlichkeit einer juristischen Person der Haftung 
einiger Gesellschafter nicht entgegensteht, dann kann die Rechtssubjektivität der 
GbR erst recht nicht diametral zur persönlichen Haftung stehen. Der Schluss, dass 
ein Rechtssubjekt schon deswegen nicht existieren könne, weil die persönliche 
Haftung der Gesellschafter beibehalten wird, kann folglich nicht überzeugen.182

(c) Steuerrechtliche Erwägungen

Auch der Rekurs auf das Steuerrecht vermag die Annahme der Rechtssubjek-
tivität der GbR nicht auszuschließen. Ob die Gesellschaft oder die Gesellschafter 
besteuert werden, richtet sich nicht zwingend nach dem Gesellschaftsrecht. Das 
Steuerrecht folgte noch nie einhellig der Terminologie und den Einordnungen des 
Gesellschaftsrechts.183 Die Änderungen des MoPeG im Gesellschaftsrecht können 
zwar zu verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Zulässigkeit der transparenten 

 179 BT-Drs. 19/27635, S. 165; Wicke, GmbHG, § 13 Rn. 3; Reuter, AcP 207 (2007), S. 673 
(688) hebt die Bedeutung von Gläubigerschutzvorschriften hervor. 
 180 Fastrich, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 13 Rn. 5 weist mit Blick auf die KGaA 
darauf hin, dass die Haftungsbeschränkung typisch, aber nicht wesensnotwendig für die juris-
tische Person ist. Siehe auch Schall, in: FS Heidel, 2021, S. 155 (166).
 181 Mertens / Cahn, in: Kölner Kommentar zum AktG, § 278 Rn. 10; Perlitt, in: MüKoAktG, 
§ 278 Rn. 2, 83; so bereits ausdrücklich der frühere § 219 Abs. 1 AktG von 1937, siehe Godin /  
Wilhelmi, AktG, § 219 S. 919.
 182 So im Ergebnis auch Bauermeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (747 f.); siehe auch kritisch zu 
Haftungsbeschränkungen Röß, NZG 2023, 727 (730 ff.).
 183 Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S 3 (S6); Bachmann, FR 2022, 709 (711); Desens, 
GmbHR 2023, 772 (773 Rn. 9); M. Noack, BB 2021, 643 (644); das übersieht auch Bochmann, 
BLJ 2020, 71 (74).
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Besteuerung führen,184 dies ist jedoch ein Problem des Steuer-, nicht des Gesell-
schaftsrechts. Überdies ist die Terminologie des Steuerrechts durch das MoPeG 
nicht obsolet geworden. Der Gesetzgeber möchte den Begriff des Gesamthands-
vermögens als Gesellschaftsvermögen und damit in Abgrenzung zum Vermögen 
der Gesellschafter als Sonderbetriebsvermögen verstanden wissen.185

Unabhängig von diesen Problemen kann aber auch aus anderen Gründen aus dem 
Festhalten des Gesetzgebers an der transparenten Besteuerung kein Rückschluss 
auf die Rechtssubjektivität der GbR gezogen werden. Der § 105 Abs. 3 HGB n. F. 
erklärt die GbR-Vorschriften zur Grundlage des OHG-Rechts. Wenn demnach das 
Steuerrecht Einfluss auf die Ausgestaltung der GbR haben soll, dann müsste dies 
zugleich für die OHG gelten. Spätestens seit dem Gesetz zur Modernisierung des 
Körperschaftssteuerrechts (KöMoG)186 führt diese Annahme aber zu erheblichen 
Problemen. Nach § 1a Abs. 1 S. 1 KStG können Personenhandelsgesellschaften auf 
Antrag wie Kapitalgesellschaften, also intransparent, besteuert werden.187 Da diese 
Gesellschaften wohl kaum mit dem Antrag zu Rechtssubjekten erstarken, liegt es 
näher, das Steuerrecht als das zu begreifen, was es ist: eine vom Gesellschaftsrecht 
weitestgehend verselbständigte Regelungsmaterie.188

(2) Die Lösung des Gesetzgebers 

Die von Escher-Weingart genannten Argumente belegen zwar, dass es sich bei 
der GbR nicht um eine juristische Person nach dem klassischen Verständnis han-

 184 Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S 3 (S6 f.); Bachem, DStR 2022, 725 (726); 
 Bachmann, FR 2022, 709 (711); Röder, DStR 2023, 1085 (1088); Wissenschaftlicher Dienst 
des Deutschen Bundestages, Auswirkungen des MoPeG, Az. WD 4 – 3000 – 051/21, S. 8 ff., 
abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/847526/93583924611a0e252d0fbb40 
bce2c3c4/WD-4-051-21-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023); siehe zusammen-
fassend auch Hubert / Stokes, in: Strahl / Carlé / Müller, Reformen für Personengesellschaften, 
S. 179 ff.
 185 BT-Drs. 19/27635, S. 107; zustimmend Fleischer, DStR 2021, 430 (433).
 186 BGBl. I, 2021, S. 2050.
 187 Siehe vertieft Linn / Maywald, IStR 2021, 825 (831).
 188 Ähnlich im Ergebnis auch Schall, ZIP 2020, 1443 (1446); Bachmann, FR 2022, 709 (711); 
ders., NJW 2021, 3073 (3075); Osterloh-Konrad, in: Schön / Stark, Zukunftsfragen des Steuer-
rechts IV, S. 1 (19); K. Schmidt, ZHR 185 (2021), 16 (28), die Bedenken seien „unplausibel“; 
für eine dahingehende gesetzliche Klarstellung noch Heinze, DStR 2020, 2107 (2110); siehe 
weiterführend zu den Auswirkungen des MoPeG auf das Steuerrecht Bode, in: Brandis / Heuer-
mann EStG, 161. EL März 2022, § 15 Rn. 312g ff. m. w. N.; Bachem, DStR 2022, 725 (726 ff.); 
Desens, GmbHR 2023, 772 (774 ff.); Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, 
Auswirkungen des MoPeG, Az. WD 4 – 3000 – 051/21, S. 8, abrufbar unter: https://www.
bundestag.de/resource/blob/847526/93583924611a0e252d0fbb40bce2c3c4/WD-4-051-21-pdf-
data.pdf (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023). Fischer, in: FS Crezelius, 2018, S. 117 (122 ff.) 
stimmt der Autonomie des Steuerrechts zwar grundsätzlich zu, fürchtet allerdings „Wechsel-
wirkungen“ mit dem Gesellschaftsrecht. Siehe zudem die überbordende Kritik von Katja Hessel 
MdB, BT-Plenarprotokoll 19/236, Anlage 31, 30845 B ff.
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delt, viel mehr ist mit dieser Feststellung aber nicht gewonnen. Aus der Ablehnung 
des einen folgt noch kein anderes. Zöllner stellte einmal überzeugend fest: „Ich 
wiederhole […], daß man Rechtsfolgen im einzelnen nicht aus einer vorgefaßten 
Zuordnung der BGB-Gesellschaft zu bestimmten begrifflichen Kategorien dedu-
zieren darf, vielmehr sich zu bemühen hat, das Verständnis von der Rechtsnatur der 
BGB-Gesellschaft so gut wie möglich an ihrem Normenbestand auszurichten.“189 
Es ist daher notwendig, noch einmal den Blick auf den Normenbestand und die 
Intention des Gesetzgebers zu richten. 

Der § 705 Abs. 2 BGB n. F. erklärt bei einem entsprechenden Willen der Gesell-
schafter die GbR zur rechtsfähigen Personengesellschaft. Die Gesellschaft ist damit 
selbst Träger von Rechten und Pflichten (§ 14 Abs. 2 BGB). Kongruierend damit 
wird die Gesellschaft durch den § 713 BGB n. F. zur Trägerin des Gesellschafts-
vermögens aufgewertet. Ebenfalls stimmig führt der Gesetzgeber im Zusammen-
hang mit der Regelung des § 712 Abs. 1 BGB n. F. aus, dass die Anwachsung sich 
im Unterschied zu der Vorgängernorm nur auf die mitgliedschaftlichen Rechte und 
Pflichten bezieht, da keine Gesamthandsberechtigung am Gesellschaftsvermögen 
mehr besteht.190 In diesem Sinne ist auch die Gesamtrechtsnachfolge nach § 712a 
Abs. 1 BGB n. F. zu verstehen.191 Ausdrücklich wird zu § 719 Abs. 1 BGB n. F. aus-
geführt, dass die GbR „[a]ls Rechtssubjekt entsteht“192. Dass es sich dabei nicht 
um ein redaktionelles Versehen handelt, zeigt überdies die Einführung des Gesell-
schaftsregisters. Das Subjektregister ist gerade die Kehrseite der Anerkennung der 
GbR als Rechtssubjekt.193 Dies wird auch in anderen Gesetzen bestätigt, indem etwa 
in § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO die Formulierung „Gesellschaften ohne Rechtspersönlich-
keit“ in „rechtsfähige Personengesellschaften“ geändert wurde. 

Im Ergebnis kann daher kein Zweifel daran bestehen, dass der Gesetzgeber 
die Rechtssubjektivität der GbR gewollt hat. Das von ihm geschaffene Konzept 
ist weit überwiegend stimmig und seine Intention hat Niederschlag im Normen-
bestand gefunden. Der demokratisch legitimierte Gesetzgeber ist überdies nicht 
an die dogmatischen Zuordnungen gebunden.194 Die Ausgestaltung der von ihm 
geschaffenen Gesellschaftsformen steht dem Gesetzgeber frei.195 Die begriffliche 
Zuordnung von Gesellschaften hat keinen Selbstzweck, sondern erschöpft sich in 
der Umschreibung des Vorgefundenen.196 Konfligiert das alte Begriffsverständnis 

 189 Zöllner, in: FS Kraft, 1998, S. 701 f.
 190 BT-Drs. 19/27635, S. 146.
 191 BT-Drs. 19/27635, S. 147; a. A. Escher-Weingart, WM 2022, 2297 (2302).
 192 BT-Drs. 19/27635, S. 161.
 193 BT-Drs. 19/27635, S. 128.
 194 Fleischer, DB 2020, 1107 (1110); ders., NZG 2023, 242, (248) hat die Aufgabe des Ge-
setzgebers treffend mit dem Satz „lex moneat, non doceat“ umschrieben. Es ist die Aufgabe 
der Wissenschaft, aus dem geschaffenen Regelungswerk eine Dogmatik herauszuarbeiten. Zu-
stimmend auch Martens, AcP 221 (2021), 68 (75 Fn. 45). 
 195 Siehe zur Gestaltungsmacht des Gesetzgebers Schön, in: FS Ulmer, 2003, S. 1359 (1364 ff.).
 196 Vgl. auch Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S4 f.); Osterloh-Konrad, in: 
Schön / Stark, Zukunftsfragen des Steuerrechts IV, S. 1 (13).
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mit dem neuen Normenbestand, so zwingt dies zur Änderung des Begriffsverständ-
nisses und nicht andersherum. Es gilt: form follows function. 

Das vorgenannte Verständnis der fehlenden Rechtssubjektivität der GbR ist so-
mit mit Blick auf die dieser Ansicht zugrundeliegende Unterschätzung des gesetz-
geberischen Gestaltungsspielraumes und der Hochstilisierung der Abgrenzung der 
Gesamthand zur juristischen Person abzulehnen.

3. Fazit

Die Beantwortung der Frage nach der Abschaffung des Gesamthandsprinzips 
durch das MoPeG hängt nach der vorangestellten Analyse also maßgeblich vom 
jeweiligen Begriffsverständnis ab. Es ist daher wortwörtlich „gleichgültig“, sowohl 
die Abschaffung als auch die Beibehaltung der Gesamthandslehre anzunehmen. 
Letzteres erfordert jedoch ein dem Normenbestand entsprechendes Verständnis.197 
Es bietet sich allerdings an, die Gelegenheit zu nutzen und alte Zöpfe abzuschnei-
den. Der Gesamthandsbegriff sorgt für Verwirrung und lässt vieles im Dunklen, 
ohne dabei Vorteile mit sich zu bringen.198 Es erscheint daher vorzugswürdiger, 
schlicht die einzige auch im Gesetz verwendete199 Terminologie der rechtsfähigen 
Personengesellschaften in Abgrenzung zu den Personen zu verwenden.200 Der Be-
griff der Gesamthand ist überzeugenderweise auf seinen vermögensrechtlichen 
Ursprung zurückzuführen und erlangt fortan (nur) noch Bedeutung für die nicht 
rechtsfähigen Gemeinschaften wie etwa die Erbengemeinschaft.201

V. Zwischenergebnis 

Für die Strukturmerkmale der GbR ist folglich festzuhalten, dass auch die Re-
form des MoPeG an wesentlichen Elementen des tradierten Verständnisses festhält. 
Dies resultiert nicht nur aus dem historisch gewachsenen Regelungsstandort der 
§§ 705 ff. BGB im besonderen Schuldrecht, sondern auch aus dem fortbestehenden 
Ausschluss der Ein-Mann-Gesellschaft. 

Ebenfalls wurde geklärt, dass auch weiterhin alle rechtsfähigen Subjekte Gesell-
schafter einer GbR sein können. Insbesondere wurde aufgezeigt, dass der § 707a 

 197 Ähnlich Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S4).
 198 Bachmann, FR 2022, 709 (710) geht davon aus, dass der Begriff der Gesamthand ohnehin 
bereits als bloßes Kürzel für die Personengesellschaft verwendet werden würde, ohne damit 
die Rechtsfähigkeit in Frage zu stellen.
 199 Steuergesetze folgen, wie beschrieben, ihrer eigenen Terminologie; siehe auch Beuthien, 
in: Münchener HdB des GesR, Bd. 5, § 1 Rn. 35. 
 200 Bachmann, in: FS Henssler, 2023, S. 769 (783); K. Schmidt, ZHR 177 (2013), 712 (722); 
siehe auch Fleischer, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 1 (23).
 201 Bachmann, in: FS K. Schmidt II, Bd. I, 2019, S. 49 (52); ders., NZG 2020, 612 (616); ders., 
FR 2022, 709 (711); Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (7); ders., JZ 2023, 78 (79).
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Abs. 1 S. 2 BGB n. F. keine materielle Wirkung hat und demnach auch eine nicht 
eingetragene GbR an einer anderen (e)GbR beteiligt sein kann. In der Folge waren 
die Beteiligung einer GbR an der Gründung einer eGbR und der Eintritt in eine 
solche Gesellschaft zu unterscheiden. Während es bei der Gründung zur Zurück-
weisung des Eintragungsantrages kommt, werden im Falle des Eintritts der Regis-
terzwang und der Vertrauensschutz des § 15 HGB relevant.

Nachfolgend wurde außerdem erläutert, weswegen die Legaldefinition des § 705 
BGB n. F. sich von einigen Elementen der Vorgängernorm verabschiedet hat. Ob zu 
diesen aufgegebenen Elementen auch die Gesamthand zählt, ist heftig umstritten. 
Es wurde analysiert, dass in diesem Diskurs vor allem deswegen keine Einigung zu 
erwarten ist, da häufig unter Zugrundelegung unterschiedlicher Begriffsverständ-
nisse aneinander vorbeigeredet wird. Tatsächlich ist das Gesamthandsprinzip für 
die GbR abgeschafft worden, wenn man den vermögensrechtlichen Gesamthands-
begriff zugrunde legt. Folgt man dem personenrechtlichen Begriffsverständnis, so 
folgt daraus, wie erörtert, der Ausschluss der Rechtssubjektivität. Vielmehr ist das 
Verständnis des Gesamthandsbegriffes den veränderten normativen Gegebenheiten 
anzupassen. Überzeugenderweise ist jedoch im Personengesellschaftsrecht gänz-
lich auf den Begriff der Gesamthand zu verzichten und fortan schlicht von rechts-
fähigen und nicht rechtsfähigen Personengesellschaften zu sprechen.

C. Besondere Ein- und Austragungen  
im Gesellschaftsregister

Bereits zu Beginn dieser Arbeit wurde beschrieben, wie die GbR ins Gesell-
schaftsregister eingetragen wird. Während einige besondere Fälle der Eintragung 
von Angaben zur Gesellschaft selbst noch im späteren Verlauf behandelt werden, 
soll zunächst ein Blick auf die Eintragungen der Gesellschafter gelegt werden.

I. Registerrechtliche Behandlung  
der Löschung eines Gesellschafters 

Gemäß der Regelung des § 707 Abs. 2 Nr. 2 BGB n. F. können sowohl Personen 
als auch Personengesellschaften als Gesellschafter einer eGbR ins Gesellschafts-
register eingetragen werden. Eine Sonderregelung besteht für die GbR, welche als 
Gesellschafter einer eGbR eingetragen werden soll. Nach § 707a Abs. 1 S. 2 BGB 
n. F. ist die Voreintragung der Gesellschafter-GbR erforderlich, bevor sie bei der 
eGbR eingetragen werden kann. Die Devise lautet daher: Keine Umgehung der 
Registerpublizität durch mehrstufige Beteiligungsstrukturen.202

 202 BT-Drs. 19/27635, S. 132; siehe auch Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 
(1117).
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Die Eintragungsunfähigkeit der GbR beseitigt zwar auf den ersten Blick das 
Problem der Intransparenz der Beteiligungsverhältnisse, schafft aber gleichzeitig 
neue Fragestellungen. Eine nicht eingetragene GbR (hier Beteiligungsgesellschaft 
genannt) kann materiell-rechtlich ohne Weiteres Gesellschafter einer anderen nicht 
eingetragenen GbR (hier Hauptgesellschaft genannt) sein. Für die Gesellschaf-
terstellung ist lediglich die Rechtsträgereigenschaft notwendig, welche die GbR 
nach den zuvor erläuterten Grundsätzen in der Regel bereits mit dem Entschluss 
der Gesellschafter zur Teilnahme am Rechtsverkehr erlangt (§ 705 Abs. 2 Hs. 1 
BGB n. F.).203 Soll nun die Hauptgesellschaft im Gesellschaftsregister eingetragen 
werden, so scheitert die Eintragung, da die nach § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB n. F. 
i. V. m. § 707a Abs. 1 S. 2 BGB n. F. erforderlichen Angaben aufgrund der fehlen-
den Voreintragung der Beteiligungsgesellschaft nicht beigebracht werden können. 
Wenn die Hauptgesellschaft hingegen von Anfang an nur eintragungsfähige Ge-
sellschafter hat, kann sie registriert werden. Problematisch wird es in dem Moment, 
in dem ein eingetragener Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil an eine nicht 
eingetragene GbR veräußert. Nach der gesetzlichen Konzeption ist auch dieser Vor-
gang des Anteilsüberganges nicht von einer konstitutiven Eintragung abhängig, da 
ansonsten die verpflichtende Änderung der Gesellschaftsregistereintragung nach 
§ 707 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. leerlaufen würde. Folglich kann die nicht eingetragene 
GbR materiell wirksam die Gesellschafterstellung erlangen; es fragt sich nur, wie 
dieser Sachverhalt registerrechtlich zu behandeln ist.

Entweder der (Alt-)Gesellschafter, welcher den Anteil an die GbR veräußert 
hat, wird aus dem Gesellschaftsregister ausgetragen und das Register bleibt so 
lange unvollständig, bis die GbR eingetragen werden kann (Trennungsmodell),204 
oder der Altgesellschafter muss so lange im Register eingetragen bleiben, bis 
der Gesellschafterwechsel registerrechtlich vollständig nachvollzogen worden ist 
(Einheitsmodell). 

1. Wortlaut & Gesetzessystematik

Für welches System sich der Reformgesetzgeber entschieden hat, ergibt sich im 
besten Fall unmittelbar aus dem Normenbestand. Mangels Ausführungen zu die-
sem Problem im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses stehen von den klassischen 
Auslegungsmethoden in erster Linie die Analyse des Wortlautes und der Gesetzes-
systematik zur Verfügung. 

 203 Siehe S. 47.
 204 Der Begriff des Trennungsmodells bezeichnet hier die getrennte Behandlung von Ein- und 
Austritt.
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a) Semantische Auslegung

Der Wortlaut des § 707 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. erklärt nur „das Ausscheiden 
eines Gesellschafters und de[n] Eintritt eines neuen Gesellschafters“ zu eintra-
gungspflichtigen Veränderungen. Der Begriff des Gesellschafterwechsels wird 
diesbezüglich nicht erwähnt, sodass sich zunächst die Frage stellt, wie ein solcher 
dogmatisch zu begründen ist. 

Die erste Möglichkeit ist, dass der Altgesellschafter aus der Gesellschaft aus-
scheidet, mit der Folge, dass sein Gesellschaftsanteil nach § 712 Abs. 1 BGB n. F. 
den anderen Gesellschaftern anwächst. Daraufhin tritt der neue Gesellschafter 
in die Gesellschaft ein, was nach § 712 Abs. 2 BGB n. F. das Abwachsen des Ge-
sellschaftsanteils bei den anderen Gesellschaftern zur Folge hat. Diese Art des 
Wechsels findet in jedem Fall Anwendung, wenn die Alt- und Neugesellschafter 
unabhängig voneinander handeln. Doch selbst wenn ein geplanter Wechsel vor-
liegt, kann es durch einen sog. Doppelvertrag zu der zuvor beschriebenen Situation 
kommen.205 In diesen Fällen mögen sich die Vorgänge zwar gegenseitig bedingen, 
für zumindest eine juristische Sekunde206 vollzieht sich aber der beschriebene 
Prozess.207 

Die zweite Möglichkeit, in der es nicht zu einem Ausscheiden und den damit 
verbundenen Folgen wie etwa dem Abfindungsanspruch nach § 728 Abs. 1 BGB 
n. F. kommt, sondern eine Rechtsnachfolge begründet wird, ist die Abtretung des 
Gesellschaftsanteils (§ 711 Abs. 1 S. 1 BGB n. F.).208 Auch wenn es demgemäß nicht 
zu einem Ausscheiden und Eintreten kommt, ist diese Konstruktion ebenfalls von 
§ 707 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. erfasst.209 Aus Sicht des Registers ist es nämlich un-
erheblich, auf welchem Wege der Gesellschafter wechselt. Das Register wird auf 
die eine oder andere Weise unrichtig und soll korrigiert werden müssen.

Zieht man den Wortlaut des § 707 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. zur Beantwortung der 
Frage nach der Löschung des Altgesellschafters heran, könnte man auf Grundlage 
des soeben Festgestellten das Wort „und“ zwischen Eintritt und Ausscheiden als 
Anhaltspunkt für eine dritte Kategorie begreifen. Demnach gäbe es den Eintritt, das 

 205 RGZ 83, 312 (314 f.); BGH NJW 1975, 166 (167); Schäfer, in: MüKoBGB, § 719 Rn. 17; 
Bergmann, in: Schäfer MoPeG, § 7 Rn. 3; Fleischer, in: MüKoHGB, § 105 Rn. 455;  Schäfer, 
in: Staub HGB, § 105 Rn. 288; Henssler, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 105 Rn. 116; 
Schunke, JURA 2022, 1287 (1288); Haas / Wöstmann, in: Röhricht / Graf von Westphalen /  
Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 105 Rn. 142.
 206 Vgl. Marotzke, AcP 191 (1991), 177 ff.
 207 Kell, in: BeckOGK BGB, § 719 Rn. 53; Fleischer, in: MüKoHGB, § 105 Rn. 456; Haas /  
Wöstmann, in: Röhricht / Graf von Westphalen / Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 105 Rn. 142. 
 208 Aumann, notar 2022, 99 (100); Kell, in: BeckOGK BGB, § 719 Rn. 64; Roth, in: Hopt HGB, 
§ 105 Rn. 69; Kindler, in: Koller / Kindler / Drüen HGB, § 105 Rn. 61; siehe auch Bialluch-von 
Allwörden, NZG 2022, 791 f.
 209 Bergmann, in: Schäfer MoPeG, § 7 Rn. 3; Servatius, GbR, § 707 Rn. 22; Klimke, in: BeckOK  
HGB, § 107 Rn. 3; für eine analoge Anwendung ders., in: BeckOK HGBnF, § 106 Rn. 57.
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Ausscheiden und die Verbindung von Eintritt und Ausscheiden – den Gesellschaf-
terwechsel –, wobei die beiden Vorgänge in Letzterem dergestalt miteinander ver-
bunden sind, dass der Gesellschafterwechsel nur einheitlich i. S. d. Einheitsmodel-
les behandelt werden kann. Zwingend ist dieser Schluss jedoch nicht. Im Gegenteil 
lässt sich die Norm auch so lesen, dass für das Register nur zwei Fälle relevant sind. 
Erstens, wenn ein Gesellschafter die Gesellschaft verlässt, und zweitens, wenn ein 
neuer Gesellschafter hinzukommt. Die Begriffe des Eintritts und des Ausscheidens 
sind demgemäß untechnisch zu verstehen und verdeutlichen, dass unabhängig von 
der gesellschaftsinternen Ausgestaltung (einstufige Rechtsnachfolge oder zweistu-
fige Kombination) registerrechtlich die Fälle getrennt i. S. d. Trennungsmodells als 
Aus- und Eintritt zu behandeln sind. Der Wortlaut ist mithin nicht eindeutig, was 
die Heranziehung weiterer Auslegungsmethoden erforderlich macht.

b) Systematischer Vergleich zur Gesellschafterliste 

Im gesetzessystematischen Vergleich können Gemeinsamkeiten mit und Unter-
schiede gegenüber der Behandlung von Eintragungen in die GmbH-Gesellschaf-
terliste (§ 40 GmbHG) Rückschlüsse auf die Führung des Gesellschaftsregisters 
geben. 

Der Gesellschafterwechsel in einer GmbH vollzieht sich gänzlich außerhalb des 
Handelsregisters. Im Unterschied zur GbR kommt es auch anschließend nicht zur 
deklaratorischen Registereintragung, sondern der Gesellschafterwechsel wird im 
Rahmen der Gesellschafterliste nachvollzogen (§ 40 GmbHG). Diese Liste weist 
die aktuellen Gesellschafter aus und legitimiert sie gemäß § 16 GmbHG gegenüber 
der Gesellschaft und Dritten.210 Damit die Gesellschafterliste diesen Zweck erfüllen 
kann, muss sie lückenlos geführt werden.211 Daher verbietet es sich, den Austritt 
des Altgesellschafters in der einen und den Eintritt des neuen Gesellschafters in 
einer anderen, zweiten Liste anzugeben.212 Dafür spricht auch schon der Wortlaut 
des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG, in dem von einer „Veränderung in den Personen der 
Gesellschafter“ die Rede ist. Eine Veränderung der Person meint daher den Wechsel 
im Gesellschafterbestand an sich und nicht das Verhältnis der einzelnen Person zur 
Gesellschaft i. S. d. Ein- und Austritts.213 Die daraus folgende Einheitlichkeit der 
Liste wurde auch durch die Änderung der Gesellschafterlistenverordnung bestätigt. 
Der § 2 GesLV214 enthält die sog. Veränderungsspalte. In diese werden, ähnlich dem 
Grundbuch, die Veränderungen in der Gesellschafterliste deutlich hervorgehoben.215 

 210 Zur Gesellschafterliste noch ausführlich unter § 5 S. 215 ff.
 211 Wicke, NotBZ 2022, 401 (402); ders., in: Münchener HdB des GesR, Bd. 3, § 24a Rn. 6a.
 212 Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (177).
 213 Zutreffend daher Wicke, NotBZ 2022, 401 (403); Schäfer, in: MüKoBGB-Sonderband, 
§ 707a Rn. 9; Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (177); Stock, NZG 2023, 361 (364).
 214 Verordnung über die Ausgestaltung der Gesellschafterliste (GesLV), BGBl. I, 2018, S. 870.
 215 Siehe dazu ausführlich Krafka, Registerrecht, Rn. 1104.
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Es wäre widersinnig zuzulassen, dass der Übergang eines Gesellschaftsanteils zwar 
in der Veränderungsspalte aufgeführt werden muss, die Eintragung der dort genann-
ten übernehmenden Person oder Gesellschaft aber in einer anderen Liste erfolgen 
kann.216 Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Gesellschafterliste stets dem 
Einheitsmodell folgt.217 Vor dem Hintergrund, dass die nicht eingetragene GbR ge-
mäß § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG n. F. nicht in die Gesellschafterliste aufgenommen 
werden kann, führt dies zwar zu Problemen, dem wird sich allerdings an anderer 
Stelle gewidmet werden.218

Auf Grundlage der vorgenannten Feststellung könnte man annehmen, dass das 
Einheitsmodell auf das Gesellschaftsregister zu übertragen sei. Dafür spricht ins-
besondere ein Erst-recht-Schluss. Wenn das Vertrauen des Rechtsverkehrs auf die 
Gesellschafterliste geschützt werden soll, indem die Veränderungen lückenlos 
nachvollziehbar sind, und dies durch die Veränderungsspalte sogar noch promi-
nenter hervorgehoben wird, dann sollte dieser Gedanke erst recht für den auf das 
Gesellschaftsregister vertrauenden Rechtsverkehr gelten, der nur so die persönliche 
Haftung des Gesellschafters durchsetzen kann.

Diese Ansicht verkennt jedoch die grundlegenden Unterschiede zwischen der 
zum Handelsregister eingereichten (!) Gesellschafterliste und den Eintragungen 
in ein öffentliches Register. Während die Gesellschafterliste privat geführt wird 
und wenn überhaupt nur sehr begrenzt öffentlichen Glauben genießt,219 weisen die 
Register gänzlich andere Mechanismen zum Schutz des Rechtsverkehrs wie zum 
Beispiel §§ 14,220 15 HGB auf.221 Der Gesetzgeber, welcher auch Änderungen in 
§ 40 GmbHG vorgenommen hat, wusste, dass die Gesellschafterliste und die Regis-
tereintragung wesensverschieden222 sind.223 In Ermangelung einer entsprechenden 
ausdrücklichen Regelung liegt es daher eher nahe, diese Unterschiede zwischen der 
Gesellschafterliste und dem Register nicht zu nivellieren, sondern vielmehr hervor-
zuheben. Der unterschiedliche Wortlaut (Veränderung / Eintritt und Ausscheiden) 

 216 Vgl. auch Mayer / Weiler, in: BeckNotar-HdB, § 22, Rn. 538 ff.
 217 Im Ergebnis so auch Stock, NZG 2020, 361 (363); Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 
(177); Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1117); wohl auch Schudlo / Bock, 
BB 2023, 2051 (2052); a. A. John, NZG 2020, 243 (246). Dies erkennen wohl auch Luy / Sorg, 
DNotZ 2023, 657 (664) unter Betonung der Unterschiede zur eGbR, was ihre Ausführungen 
zur Austragung des GbR-Gesellschafters perplex wirken lässt.
 218 Siehe unter § 5 S. 215 ff.
 219 Mayer, MittBayNot 2014, 24 (25); Damm, BWNotZ 2017, 2 (3); Vossius, DB 2007, 2299 
(2300 ff.). Die von Hermanns, DNotZ 2022, 3 (6) angenommene Gleichstellung von Grundbuch 
und Gesellschafterliste ist daher verfehlt.
 220 Der § 14 HGB wird zwar auch auf die Gesellschafterliste angewendet, adressiert aber hier 
nur den verpflichteten Geschäftsführer und nicht die Gesellschafter; siehe dazu noch unter § 4 
Fn. 56.
 221 Zu den Schutzmechanismen im vorliegenden Fall unter § 5 S. 210 ff. und § 5 S. 241 ff.
 222 Vgl. auch Szalai, NWB 2023, 500 (503).
 223 Siehe etwa BT-Drs. 19/27635, S. 261, 271.
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sowie die verschiedenartigen Konzeptionen zum Schutz des Rechtsverkehrs stehen 
einer Gleichbehandlung entgegen. 

c) Systematischer Vergleich zum Handelsregister 

Möglicherweise deutet auch der Vergleich zum Handelsregister auf die Tren-
nungslösung hin. Der § 106 Abs. 6 HGB n. F. enthält eine dem § 707 Abs. 3 S. 2 
BGB n. F. vergleichbare Regelung, welche ebenfalls keine Aussage zur register-
rechtlichen Behandlung des Gesellschafterwechsels enthält. Gleiches gilt für den 
Art. 89 EGHGB n. F.224 

In Ermangelung einer Regelung könnte man demnach annehmen, dass wie bis-
her im Handelsregister zu verfahren sein soll. Allerdings schafft dies vorliegend 
keine Klarheit, da die Situation, dass ein Gesellschafter materiell rechtmäßig an 
einer Gesellschaft beteiligt sein kann, aber zugleich nicht registerfähig ist, ein No-
vum darstellt.

2. Telos & Risikosphären

Festzuhalten bleibt bisher, dass es keine eindeutige Regelung zur registerrecht-
lichen Behandlung der Situation gibt, der Vergleich mit der Gesellschafterliste 
aber eher die Tendenz zum Trennungsmodell erkennen lässt. Die Verweigerung der 
Austragung eines Altgesellschafters aus dem Register stellt überdies, insbesondere 
aufgrund der fortdauernden Vertrauenshaftung, einen rechtfertigungsbedürftigen 
Eingriff in dessen Rechte dar.225 Wenn demnach trotz allem das Einheitsmodell 
angewendet werden sollte, so muss sich dies wenigstens unter Heranziehung des 
Regelungszweckes, insbesondere in Bezug auf die gesetzliche Risikoverteilung, 
begründen lassen.

a) Haftungsfragen

Das Gesellschaftsregister dient in erster Linie dem Verkehrsschutz.226 Für einen 
potenziellen Gläubiger der eGbR ist vor allem von Bedeutung, wer für die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft persönlich haftet und wessen Liquiditätsrisiko er tragen 
muss. Für Altverbindlichkeiten haften sowohl der Altgesellschafter nach § 728b 
BGB n. F. als auch der neue Gesellschafter nach § 721a S. 1 BGB n. F. Für Verbind-
lichkeiten, die nach dem Austritt begründet wurden, haftet grundsätzlich nur der 

 224 John, NZG 2022, 243 (246).
 225 Im Ansatz ähnlich John, NZG 2022, 243 (245), der die hier als Einheitsmodell bezeichnete 
Lösung für „nicht angemessen“ hält.
 226 Siehe oben unter § 2 S. 28 ff.
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neue Gesellschafter nach § 721 BGB. Neben diesem könnte der Altgesellschafter 
haften, sofern man ihm die Löschung aus dem Gesellschaftsregister verweigert. 
Jedenfalls in den Fällen des Gesellschafterwechsels kann sich der Gläubiger näm-
lich auf die Eintragungen im Register gemäß § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. i. V. m. 
§ 15 Abs. 1 HGB verlassen.227

Überdies wäre es auch zirkulär anzunehmen, dass die Löschung dem Altgesell-
schafter zu verweigern ist, weil anderenfalls die Haftung des § 15 Abs. 1 HGB ent-
fiele. Zu dieser kommt es erst, wenn eine Austragung nicht zugelassen wird. Viel-
mehr muss gefragt werden, ob unter Abwägung der berechtigten Interessen eine 
Anwendung des § 15 Abs. 1 HGB erforderlich ist, um Unbilligkeiten abzuwenden.

b) Verkehrsschutz

Wird der Altgesellschafter aus dem Register gelöscht, so vermag der Rechts-
verkehr zwar zu erkennen, dass sich der Gesellschafterbestand geändert hat, nicht 
jedoch, ob es sich dabei um einen Austritt oder um einen Gesellschafterwechsel 
handelt, mit der Folge, dass ein neuer persönlich haftender Gesellschafter (§ 721a 
S. 1 BGB n. F.) zur Verfügung steht. Ein Gesellschaftsgläubiger hat daher keine 
effektive Möglichkeit herauszufinden, dass fortan die GbR für die neu begründeten 
Schulden der Gesellschaft haftet.228 Dieser Aspekt des Verkehrsschutzes spricht 
für das Einheitsmodell.229

Bei näherer Betrachtung wird der Rechtsverkehr aber durch das Einheitsmodell 
über die Maße privilegiert. Findet ein Gesellschafterwechsel in einer eGbR mit bei-
spielsweise drei Gesellschaftern statt und wird der eingetragene Altgesellschafter 
daraufhin gelöscht, weist das Register aufgrund der Eintragungsunfähigkeit der die 
Beteiligung übernehmenden GbR nur noch zwei Gesellschafter aus. Kontrahiert 
nun ein Dritter mit der eGbR, muss er aufgrund der Registerlage annehmen, dass 
die eGbR nur zwei Gesellschafter hat.230 Die Gesellschafterstellung der nicht einge-
tragenen GbR ist für ihn dann „ein Geschenk des Himmels“. Die wahre Rechtslage 
begünstigt ihn somit gegenüber der registerrechtlich ausgewiesenen Gesellschafter-
zusammensetzung. Dass die Haftung des Altgesellschafters aufgrund einer erhöh-
ten Liquidität für den Gläubiger unter Umständen noch günstiger wäre, rechtfertigt 
die Löschungsverweigerung nicht, da die Verbindlichkeit nicht in der Erwartung 
abgeschlossen wurde, der Altgesellschafter sei noch Gesellschafter.

 227 Zur Anwendbarkeit von § 15 HGB auf das Gesellschaftsregister noch unter § 5 S. 214 ff.
 228 Siehe auch noch S. 87 f.
 229 So wohl Stock, NZG 2023 361 (363), der auf die „materielle Richtigkeitsgewähr des Re-
gisters“ hinweist. 
 230 Wenn mit der eGbR kontrahiert wird, bevor es zu dem Gesellschafterwechsel kam, dann ist 
die Löschung aus dem Register aufgrund der Nachhaftung des ausscheidenden Gesellschafters 
gemäß § 728b BGB n. F. ebenfalls unerheblich für den Gläubiger. Für das Hinzutreten der GbR 
gilt das oben Ausgeführte.
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c) Sinn und Zweck der Vertrauenshaftung

Zu berücksichtigen ist außerdem, dass sich der vorliegende Fall auch in anderen 
Punkten von den üblichen Konstellationen des § 15 HGB unterscheidet. Während 
häufig die Nachlässigkeit durch die fortgesetzte Haftung sanktioniert wird, hat der 
Gesellschafter im konkreten Fall alles in seiner Macht Stehende getan, um die Lö-
schung aus dem Gesellschaftsregister zu erreichen. Wurde der Gesellschaftsanteil 
einmal an die GbR übertragen, so kann sich der Altgesellschafter nicht durch die 
erneute Übertragung an einen Dritten aus der Registerlage befreien, da es eine dem 
§ 16 Abs. 3 GmbHG vergleichbare Regelung im BGB nicht gibt. 

d) Wirkungsweisen von Gesellschaftsregister und Gesellschafterliste

Die unterschiedlichen Wirkungsweisen von Register und Liste zeigen sich ins-
besondere daran, dass das Risiko der Inanspruchnahme aus § 15 HGB bei der dem 
Einheitsmodell folgenden Gesellschafterliste nicht besteht. Während die Gesell-
schafterliste primär den Erwerber unter Zugzwang setzt, etwa durch das Risiko 
des Verlustes des Gesellschaftsanteiles in Folge eines gutgläubigen Erwerbs (§ 16 
Abs. 3 GmbHG) oder den Ausschluss von der Ausübung der Gesellschafterrechte 
und damit auch des Gewinnbezuges (§ 16 Abs. 1 GmbHG),231 wird beim Handels- 
und Gesellschaftsregister der Veräußerer unter Druck gesetzt. Dem Veräußerer 
von Personengesellschaftsanteilen droht die Haftung nach § 15 HGB, wenn dieser 
nicht seinen Pflichten nachkommt, was vorliegend aber geschehen ist.232 In Über-
einstimmung mit dieser Konzeption scheint daher das Trennungsmodell sinnvoller.

3. Das Verbot des faktischen Registerzwanges

Ungeachtet der voranstehenden Erwägungen könnte das Einheitsmodell ohnehin 
unzulässig sein. Werden mehrere selbständige Tatsachen gemeinsam zum Gesell-
schaftsregister angemeldet oder liegen sie zumindest zur gemeinsamen Erledigung 
vor, dann sind sie gemäß § 707d BGB n. F., § 1 Abs. 1 GesRV i. V. m. § 14 Abs. 2 
HRV gleichzeitig unter einer fortlaufenden Nummer einzutragen.233 Selbst im Falle 
des Ausscheidens des Altgesellschafters und Eintretens des neuen Gesellschafters 
ist daher in der Regel ein einheitlicher Vollzug vorzunehmen. Wenn die Eintragung 
wegen der Eintragungsunfähigkeit der GbR nicht vollzogen werden kann, dann hat 
das Registergericht die Eintragung durch Zwischenverfügung wegen eines beheb-
baren Mangels gemäß § 382 Abs. 4 S. 1 Var. 2 FamFG auszusetzen. 

 231 Siehe dazu noch vertieft unter § 5 S. 217 f. 
 232 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1118).
 233 Krafka, Registerrecht, Rn. 187; vgl. auch Szalai, in: BeckOGK HRV, § 14 Rn. 6.
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Dieser Mechanismus führt jedoch noch nicht dazu, dass der Altgesellschafter tat-
sächlich bis zur Voreintragung der GbR im Register bleiben muss. Es kann bereits 
bei der Anmeldung oder auch zu jedem späteren Zeitpunkt der getrennte Vollzug 
beantragt werden.234 Das Registergericht ist in diesen Fällen verpflichtet, die Ein-
tragung getrennt vorzunehmen, wenn es sich um selbständige Tatsachen handelt. 

Im Registerrecht gibt es das Verbot des faktischen Registerzwanges. Gemeint ist 
damit, dass wenn eine öffentlich-rechtliche Anmeldepflicht235 für eine bestimmte 
Tatsache besteht und eine dementsprechende vollständige und ordnungsgemäße 
Anmeldung vorliegt, diese Eintragung vom Registergericht unverzüglich einzutra-
gen ist.236 Eine Verweigerung der Eintragung mit Verweis auf die Erfüllung einer 
anderen Pflicht stellt eine unzulässige Verknüpfung der Pflichten dar, denn das 
Register muss nach Möglichkeit mit der wahren Rechtslage in Einklang gehalten 
werden und somit mindestens alle ordnungsmäßig angemeldeten Tatsachen abbil-
den.237 Jede Eintragungspflicht ist selbständig, etwa durch die Verhängung eines 
Zwangsgeldes gemäß § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 14 HGB, durchzusetzen.

Fraglich ist daher nur, ob es sich beim Gesellschafterwechsel um zwei selbstän-
dige Tatsachen handelt. Jedenfalls dann, wenn die Variante des Ausscheidens und 
des Eintritts gewählt wird, liegen zwei selbständige Tatsachen vor. Es kann keinen 
Unterschied geben zwischen dem Fall, in dem ein Gesellschafter schlicht aus der 
Gesellschaft ausscheidet und ein neuer Gesellschafter, etwa aus Liquiditätsgründen 
oder wegen besonderer Fachkenntnisse, aufgenommen wird, oder ob es sich um 
ein geplantes Ausscheiden und Eintreten handelt. Eine Nichteintragung des Aus-
scheidens, weil ein Eintreten nicht eingetragen werden kann, würde daher unter 
das Verbot des faktischen Registerzwanges fallen.238 Anderes könnte sich für den 
Fall der Abtretung des Gesellschaftsanteils ergeben, da es sich um eine Rechts-
nachfolge handelt.239 

Auch hier ist allerdings aus Sicht des Registers der eine Gesellschafter auszutra-
gen und der andere einzutragen.240 Vor diesem Hintergrund stellt auch die Rechts-

 234 Krafka, Registerrecht, Rn. 188.
 235 Eine privatrechtliche Pflicht genügt nicht, BayObLGZ 1985, 257 (261).
 236 BGH NJW 1977, 1879 (1880); BGH NJW 1985, 736 (738); BayObLG NJW-RR 2001, 
1482; BayObLGZ 1988, 51 (54); KG OLGZ 1965, 124 (127 f.); KG GmbHR 2016, 707; OLG 
Hamm DB 1977, 1255; Merkt, in: Hopt HGB, § 14 Rn. 1; Krafka, in: MüKoHGB, § 14 Rn. 6; 
Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 14 Rn. 12; Mansdörfer, in: Heymann HGB, § 14 Rn. 6; Schaub, 
in: EBJS HGB, § 14 Rn. 14.
 237 KG NJW 1965, 254; Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 24.
 238 Dies verkennt Stock, NZG 361(363), der von einer gegenseitigen Bedingung aus Gründen 
der „materielle[n] Richtigkeitsgewähr des Registers“ spricht.
 239 Dafür Stock, NZG 2023, 361 (363); Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (178).
 240 So ausdrücklich auch Szalai, NWB 2023, 500 (504), der in Bezug auf den Gesellschaf-
terwechsel durch Abtretung festhält: „Das Registerverfahren kennt gegenwärtig nur das Aus-
scheiden eines Gesellschafters und den Eintritt. Die Übertragung wird damit als ein gleichzei-
tiges Ausscheiden des Altgesellschafters und Eintreten des Neugesellschafters behandelt (§ 707 
Abs. 3 S. 2 BGB n. F.)“.
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nachfolge entsprechend § 2 Abs. 3 S. 2 HRegGebV einen zweiaktigen Vorgang dar, 
der zu zwei Gebühren führt.241 Selbst wenn man das Verbot des faktischen Register-
zwanges für die Anteilsabtretung ablehnt, erscheint eine Differenzierung zwischen 
den beiden Möglichkeiten des Gesellschafterwechsels nicht nachvollziehbar.242 

4. Lösungsmöglichkeiten

a) Kautelarische Absicherungen?

Für das Einheitsmodell in allen Fällen des Gesellschafterwechsels wird vereinzelt 
angeführt, dass der Altgesellschafter sich die GbR als Vertragspartner ausgesucht 
hat und folglich mit den Konsequenzen der Eintragungsunfähigkeit leben müsse.  
Gegen solche Risiken könne er sich schließlich im Vertrag mit der GbR absichern.243 

Diese Argumentation vermag nicht zu überzeugen. Sie basiert zunächst auf der 
unzutreffenden Annahme, dass der Gesellschafterwechsel nie als kombinierter 
Aus- und Eintritt erfolgen kann.244 Auch nach dem MoPeG ist diese Gestaltungs-
möglichkeit weiterhin zulässig.245 Würde man dieser Ansicht folgen – wenn auch 
nur dahingehend, das Einheitsmodell auf die Fälle der Anteilsabtretung anzuwen-
den –, so würde dies zu einem praxisfernen kautelarischen Mehraufwand führen, 
der überdies mit dem Leitbild der GbR unvereinbar wäre. 

Da auf den Ein- und Austritt das Einheitsmodell wegen des Verbotes des fak-
tischen Registerzwanges nicht anwendbar ist,246 müsste bei der Annahme einer 
Differenzierung durch Auslegung ermittelt werden, welchen Weg des Gesellschaf-
terwechsels die Parteien wählen wollten. Aufgrund der Formfreiheit des Gesell-
schafterwechsels dürfte nicht nur die Auslegung der Wechselvereinbarung, sondern 
insbesondere die Beweiserbringung gegenüber dem Registergericht erhebliche 
Probleme mit sich bringen. Bisher wurde angenommen, dass im Zweifel eine Ab-
tretung des Gesellschaftsanteils und kein Aus- und Eintritt gewollt war, selbst wenn 
ein entgegenstehender Wortlaut bekannt war.247 Diese Annahme dürfte bei partiel-
ler Anerkennung des Einheitsmodelles nicht nur als überholt anzusehen sein, sie 

 241 Thamke, in: BeckOK KostR, HRegGebV § 2 Rn. 4; Thamke, in: Korintenberg GNotKG, 
HRegGebV § 2 Rn. 15; siehe auch Böhringer / Melchior, in: Gustavus, Handelsregisteranmel-
dungen, S. 79: „Das Registerverfahren kennt den Tatbestand der Übertragung nicht, sondern 
nur das Ausscheiden eines Gesellschafters oder den Eintritt.“
 242 Siehe auch Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1118).
 243 So Stock, NZG 2023, 361 (363); Luy / Sorg, DNotZ 2023, 657 (662).
 244 Dafür Stock, NZG 2023, 361 (363); Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (178); dazu aber 
schon oben auf S. 79.
 245 Haas / Wöstmann, in: Röhricht / Graf von Westphalen / Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 105 
Rn. 142; Krafka, in: BeckOGK GesRV, § 3 Rn. 45.
 246 Oben auf S. 84 ff.
 247 Fleischer, in: MüKoHGB, § 105 Rn. 455; Henssler, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 105 
Rn. 117.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



C. Besondere Ein- und Austragungen im Gesellschaftsregister 87

wäre womöglich auch ins Gegenteil verkehrt. Für den Altgesellschafter wäre das 
Ausscheiden aus der Gesellschaft wegen der Möglichkeit des Registervollzuges 
nämlich vorzugswürdig und für die Gesellschaft wäre es unerheblich, da die Ab-
findungspflicht nach § 728 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. abdingbar ist.

Das entscheidende Argument gegen eine partielle Anwendung des Einheitsmo-
delles ist hingegen der geringe Professionalisierungsgrad der GbR. Schon nach bis-
herigem Recht wurde eine verminderte Professionalisierung unterstellt, weswegen, 
wie gerade erwähnt, etwa auch der Wortlaut einer Vereinbarung über den Gesell-
schafterwechsel laiengünstig in eine Abtretung umgedeutet werden konnte.248 Auch 
der Gesetzgeber hat diesen ausdrücklich anerkannt.249 Würde man annehmen, dass 
nur das Ausscheiden aus der Gesellschaft vollzogen werden kann, nicht aber der 
Gesellschafterwechsel durch Abtretung, dann wäre das eine massive Privilegierung 
der juristisch vorgebildeten oder beratenden Gesellschafter. Von einem Laien kann 
eine solche Differenzierung nicht erwartet werden.250 Bei einer strengen Handha-
bung würde der Laie, der entweder um die Eintragungsunfähigkeit der GbR oder 
um die optimale Ausgestaltung des Gesellschafterwechsels nicht wusste, in der 
durch § 15 Abs. 1 HGB vermittelten persönlichen Haftung gefangen sein. Da die 
Anteilsübertragung materiell wirksam ist, kann er weder den Anteil noch einmal 
veräußern noch vom Vertrag zurücktreten. Um diese Unbilligkeiten zu vermeiden, 
müsste man den Gesellschafterwechsel stets laiengünstig in ein Ausscheiden und 
Eintreten umdeuten, was aber mit der Konzeption des § 711 Abs. 1 BGB n. F. kon-
fligiert und weitere Probleme bereitet.

Der einzig sinnvolle Weg ist daher die Anwendung des Trennungsmodells, un-
abhängig von der dogmatischen Ausgestaltung des Gesellschafterwechsels.

b) Die Registertransparenz in Gefahr? – Ein Interessenausgleich

Folgt man dem dargestellten Ansatz, dann kann der Altgesellschafter aus dem 
Gesellschaftsregister gelöscht werden, obwohl die ihm nachfolgende GbR noch 
nicht eingetragen werden kann. Dies führt bei kleinen Gesellschaften auf den 
ersten Blick zu Problemen. Wenn die eGbR nur aus zwei Gesellschaftern besteht 
und einer der Gesellschafter veräußert seinen Anteil an eine GbR, dann sieht es 
nach seiner Löschung im Gesellschaftsregister so aus, als hätte die Gesellschaft 
nur einen Gesellschafter.251 Veräußern beide Gesellschafter jeweils an eine GbR, 
dann weist das Gesellschaftsregister sogar eine eGbR ohne Gesellschafter aus.252

 248 Schunke, JURA 2022, 1287 (1288) weist darauf hin, dass der Doppelvertrag i. d. R. nicht 
den Interessen der Beteiligten entspricht.
 249 BT-Drs. 19/27635, S. 111, 113, 136.
 250 Siehe auch Richter, Typische GbR-Gesellschafter, S. 210 ff.
 251 Tendenziell wohl auch John, NZG 2022, 243 (245).
 252 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1118); nachfolgend auch Luy / Sorg, 
DNotZ 2023, 657 (662).
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Diese Folge ist zwar missliebig, aber nicht weiter problematisch. Den bisheri-
gen Gläubigern der eGbR gegenüber haften die ausgeschiedenen Gesellschafter 
nach § 728b BGB n. F. fort. Neue Gläubiger werden häufig mit einer solchen eGbR 
keine Verträge schließen, da eine Gesellschaft mit nur noch einem Gesellschafter 
nach § 712a Abs. 1 BGB n. F. bereits ohne Liquidation erloschen sein müsste und 
es eine Gesellschaft ohne Gesellschafter schon gar nicht geben kann. Wem diese 
offensichtlichen Hinweise auf eine unrichtige Registerlage nicht auffallen oder 
wer sich auf den abstrakten Schutz des Registers verlässt, dem wird das Register-
gericht zur Hilfe eilen. Da auch der Eintritt in die eGbR ein eintragungspflichtiger 
Vorgang ist, muss die Unrichtigkeit genauso beseitigt werden wie in vergleichba-
ren Fällen – durch Zwang. Mit der Übernahme des Gesellschaftsanteiles trifft die 
Beteiligungsgesellschaft, wie noch zu zeigen sein wird, eine öffentlich-rechtliche 
Pflicht zur Voreintragung. Diese Verpflichtung wird das Registergericht, notfalls 
durch ein Zwangsgeld, durchsetzen und so das Register korrigieren. Der vorlie-
gende Sachverhalt unterscheidet sich in seinen Auswirkungen nur geringfügig von 
erbrechtlichen Sachverhalten. Sterben die Gesellschafter einer eGbR und wird die 
Gesellschaft nach § 724 Abs. 1 BGB n. F., in Abkehr von § 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB 
n. F., mit den Erben fortgeführt,253 so weist das Gesellschaftsregister zwar weiterhin 
die ursprünglichen Gesellschafter aus, diese sind allerdings aufgrund ihres Todes 
indisponiert. Ob das Gesellschaftsregister demnach zwei Gesellschafter ausweist, 
die nicht (mehr) existieren,254 oder ob gar kein Gesellschafter ausgewiesen wird, ist 
unerheblich. In beiden Fällen muss das Registergericht die Korrektur herbeiführen 
und so die Richtigkeit des Registers wiederherstellen. 

Es besteht daher keine Notwendigkeit, dem Altgesellschafter die Austragung aus 
dem Gesellschaftsregister zu verweigern, und es ist demnach in allen Fällen des 
Gesellschafterwechsels das Trennungsmodell anzuwenden.255

5. Zwischenergebnis

Wenn demnach das Trennungsmodell für das Gesellschaftsregister gilt, bedeutet 
dies, dass die Austragung des Altgesellschafters unabhängig von der Eintragung des 
neuen Gesellschafters zu erfolgen hat. Das Eintragungshindernis der GbR betrifft 
daher den veräußernden Gesellschafter nicht. In der Konsequenz findet eine sach-
gerechte Risikoverlagerung von dem ordnungsgemäß handelnden Altgesellschafter 
auf die sich pflichtwidrig verhaltende GbR statt. Die Sicherstellung der Richtig-
keit des Registers ist – wie in anderen Fällen auch – hoheitliche Aufgabe und kann  
vom Registergericht mit den Mitteln des Registerzwanges herbeigeführt werden.

 253 Zur bisherigen Rechtslage im Handelsregister vgl. nur Krafka, Registerrecht, Rn. 636 ff.; 
zur Nachfolgeklausel eingehend K. Schmidt / Fleischer, in: MüKoHGB, § 139 Rn. 12 ff.
 254 Zur Haftung der Erben Weidlich / Federle, NJW 2023, 1993 ff.
 255 Die Austragung des Altgesellschafters befürwortet im Ergebnis auch John, NZG 2022, 243 
(245), allerdings mit dem Argument, dass ein anderes Ergebnis schlicht „nicht angemessen“ sei.
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II. Die Aufnahme einer nicht eingetragenen OHG  
in das Gesellschaftsregister

Wenn sich eine Mehrzahl von Personen zusammenschließt, um gemeinsam ein 
Handelsgewerbe zu betreiben, dann errichten sie kraft Rechtsformzwang gemäß 
§ 105 Abs. 1 HGB n. F. eine OHG und keine GbR. Wie bei letzterer ist aber auch 
die Registereintragung der OHG für die Rechtsfähigkeit der Gesellschaft nur von 
deklaratorischer Bedeutung (§ 105 Abs. 2 HGB n. F.).256 Wenn eine OHG auch 
ohne eine Eintragung im Handelsregister Rechte erwerben und Verbindlichkeiten 
eingehen kann, dann ist auch die Beteiligung an einer eGbR ohne Weiteres mög-
lich.257 Sobald die OHG in die eGbR als Gesellschafter eingetreten ist, muss, wie 
zuvor dargestellt, dieser Eintritt im Gesellschaftsregister gemäß § 707 Abs. 3 S. 2 
Var. 2 BGB n. F. nachvollzogen werden. Dafür müsste die nicht eingetragene OHG 
allerdings auch registerfähig sein. 

1. Wortlautauslegung: „Soweit gesetzlich vorgesehen“

Zweifel an der Registerfähigkeit der nicht im Handelsregister eingetragenen 
OHG entstehen mit Blick auf die anzugebenden Angaben bei der Eintragung im 
Gesellschaftsregister.258 Nach § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB n. F. sind bezüglich der 
Gesellschaft „deren Firma oder Namen, Rechtsform, Sitz und, soweit gesetzlich 
vorgesehen [Hervorhebung durch den Verfasser], zuständiges Register und Regis-
ternummer“ anzugeben. Die nicht im Handelsregister eingetragene OHG hat logi-
scherweise keine Registernummer, welche sie angeben könnte. Es stellt sich daher 
die Frage, wie die Formulierung „soweit gesetzlich vorgesehen“ zu verstehen ist.

Der Wortlaut der Norm ist unvollständig, denn es wird nicht deutlich, auf was 
sich das „gesetzlich vorgesehen“ bezieht. Die Vorschrift lässt sich daher unter-
schiedlich lesen. Es könnte gemeint sein, dass das zuständige Register und die 
Registernummer anzugeben sind, soweit gesetzlich vorgesehen ist, dass hierzu 
eine Möglichkeit besteht. Diese weiteste Auslegung würde also jeden Fall erfas-
sen, in dem auf irgendeinem Wege eine Registernummer erlangt werden kann. Da 
der OHG die Eintragung in das Handelsregister offensteht, diese nach besagtem 
Verständnis aber nicht alle geforderten Angaben beibringen kann, wäre sie ein-
tragungsunfähig.

 256 Zur Eintragungswirkung bei der GbR bereits auf S. 47.
 257 Zur Beteiligung einer nicht eingetragenen OHG an einer GmbH vor dem MoPeG Wicke, 
NotBZ 2022, 401 (403).
 258 Der nachfolgend problematisierte Wortlaut findet sich auch in den Regelungen zum Han-
delsregister (§ 106 Abs. 2 Nr. 2 lit. b HGB n. F.) und zur Gesellschafterliste (§ 40 Abs. 1 S. 2 
GmbHG n. F.). Die Ausführungen gelten demgemäß entsprechend für diese Fälle. 
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Diese Interpretation ist nicht zwingend, denn der Satz lässt sich auch anders ver-
vollständigen. Das zuständige Register und eine Registernummer könnten anzu-
geben sein, soweit gesetzlich vorgesehen ist, dass es ein zuständiges Register und 
eine Registernummer geben muss. An diese Auslegung schließt sich die Frage an, 
in welchen Fällen es diese Angaben zwingend gibt. Erneut kommen zwei Varian-
ten in Betracht. In der ersten Variante muss es die Angaben stets dann geben, wenn 
ohne diese eine Beteiligung an der eGbR nicht möglich ist. Das ist immer dann 
der Fall, wenn die Registereintragung für die Beteiligungsgesellschaft konstitutiv 
für deren Rechtsfähigkeit wirkt. Nach diesem Verständnis ist nur das anzugeben, 
was vorhanden ist.259 Da die OHG auch ohne die Eintragung im Handelsregister 
rechtsfähig ist, muss sie keine weiteren Registerangaben machen. 

In der zweiten Variante könnten alle Informationen anzugeben sein, die es bei 
rechtstreuem Verhalten der Beteiligungsgesellschaft über diese geben muss. Wenn 
demnach eine obligatorische Eintragung angelegt ist, dann muss dieser zunächst 
nachgekommen werden, bevor die Aufnahme im Gesellschaftsregister erfolgen 
kann.260 Für die OHG besteht nach § 106 Abs. 1 HGB n. F. eine Anmeldepflicht. 
Folglich müsste die OHG sich im Handelsregister voreintragen lassen, um anschlie-
ßend im Gesellschaftsregister aufgenommen zu werden.

Zusammenfassend ergeben sich daher drei Lesarten in absteigender Rigidität:

1. Das zuständige Register und die Registernummer sind anzugeben, soweit die 
Möglichkeit für die Existenz dieser Angaben gesetzlich vorgesehen ist. 

2. Das zuständige Register und die Registernummer sind anzugeben, soweit ge-
setzlich vorgesehen ist, dass die Beteiligungsgesellschaft ihrerseits verpflichtet ist, 
sich in ihrem Register eintragen zu lassen.

3. Das zuständige Register und die Registernummer sind anzugeben, soweit 
gesetzlich vorgesehen ist, dass diese Angaben ohnehin vorhanden sind, weil das 
Gesetz der Beteiligungsgesellschaft dies für die Beteiligungsfähigkeit, also die 
Rechtsfähigkeit, voraussetzt.

2. Genetische Auslegung

a) Die Möglichkeit der Registrierung

Welche Variante der Gesetzgeber bei der Schaffung der Regelung im Sinn hatte, 
könnte sich durch die Heranziehung der Gesetzesmaterialien ergeben. Wenngleich 
es für die Lage der nicht eingetragenen OHG unerheblich ist, ob die erste oder die 

 259 Krafka, in: BeckOGK GesRV, § 4 Rn. 28 spricht von „soweit vorhanden“; M. Noack, ZPG 
2023, 95 (97) geht davon aus, dass die Ausnahme für die Gesellschaften gilt, welche auch ohne 
Registrierung beteiligungsfähig sind; ähnlich auch Hermanns, in: Schäfer MoPeG, § 2 Rn. 7.
 260 Servatius, GbR, § 707 Rn. 18 stellt auf die Registerpflicht ab.
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zweite Auslegung vorzugswürdig ist – freilich müsste die OHG in beiden Fällen 
zuvor im Handelsregister eingetragen werden –, sei bezüglich der ersten Variante 
dennoch auf die Lage des nicht eingetragenen Vereines verwiesen. Letzterer wird 
fortan im Gesetz nicht mehr als „nicht rechtsfähiger Verein“ betitelt, sondern erhält 
die amtliche Überschrift: „Verein ohne Rechtspersönlichkeit“ (§ 54 BGB n. F.). Der 
Gesetzgeber stellt eindeutig klar, dass der nicht eingetragene Verein, in Überein-
stimmung mit der bisherigen Rechtsprechung, rechtsfähig sein soll.261 Überdies 
wird in der Gesetzesbegründung ausgeführt, dass der Verein ohne Rechtsper-
sönlichkeit als Gesellschafter in eine Gesellschafterliste aufgenommen werden 
kann.262 Obwohl dem Verein die Eintragung im Vereinsregister offensteht, muss 
er eine solche nicht vornehmen, um als Gesellschafter eingetragen zu werden. Die 
erste Auslegung der Formulierung „soweit gesetzlich vorgesehen“ war daher nicht 
vom Gesetzgeber gewollt.263

b) Die Notwendigkeit der Eintragung

Schwieriger wird es jedoch, Anhaltspunkte für eine Entscheidung des Gesetzge-
bers zwischen den beiden weiteren Varianten festzustellen. Die nicht eingetragene 
OHG wird in der Gesetzesbegründung an keiner Stelle erwähnt, sodass die Frage 
nach ihrer Behandlung höchstens implizit geklärt worden sein könnte. 

Zu der Regelung in § 106 Abs. 2 HGB n. F. führt der Gesetzgeber aus, dass „ein-
getragene Personengesellschaften oder juristische Personen“ die weiteren Regis-
terdaten anzugeben haben.264 Im Umkehrschluss folgt aus dieser Formulierung, 
dass alle nicht eingetragenen – auch ohne die Eintragung rechtsfähigen, da sich 
die Frage nach einer Eintragung als Gesellschafter ansonsten nicht stellt – Per-
sonengesellschaften kein zuständiges Registergericht oder eine Registernummer 
angeben brauchen. Anderenfalls hätte von einzutragenden Personengesellschaften 
gesprochen werden können. 

In diese Richtung lässt sich auch die Begründung zur Anpassung des § 40 Abs. 1 
S. 2 GmbHG n. F. verstehen. Der Gesetzgeber erläutert, dass eine inhaltliche Ände-
rung durch den neuen Wortlaut nicht bezweckt sei.265 Bisher wurde angenommen, 
dass die nicht eingetragene OHG in die Gesellschafterliste aufgenommen werden 

 261 BT-Drs. 19/27635, S. 123.
 262 BT-Drs. 19/27635, S. 271 zu § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG n. F., der ebenfalls die Formulierung 
„soweit gesetzlich vorgesehen“ verwendet. 
 263 Unklar allerdings Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 39 (54), der einerseits die Formu-
lierung als Ausnahme für alle „als solche auch nicht eintragungsfähige[n] Gesellschaften“ ver-
standen wissen möchte und andererseits die GbR nur deswegen als nicht erfasst ansieht, da für 
diese mit § 707a Abs. 1 S. 2 BGB n. F. eine Sonderregelung besteht.
 264 BT-Drs. 19/27635, S. 222.
 265 BT-Drs. 19/27635, S. 271.
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kann.266 In der Konsequenz liegt es nahe anzunehmen, dass eine solche Aufnahme 
auch fortan möglich sein soll.267

Zweifel an diesem Resultat ergeben sich jedoch aus den weiteren Ausführungen 
des Gesetzgebers. Dieser scheint nur die GbR als nicht eingetragene Personen-
gesellschaft zu erkennen und nennt als weitere nicht eingetragene Gesellschaften 
nur körperschaftlich verfasste Personenvereinigungen.268 Ferner wird auf eine frü-
here Gesetzesbegründung zum Umsetzungsgesetz der vierten EU-Geldwäsche-
richtlinie verwiesen.269 In diesem Rahmen nimmt der historische Gesetzgeber eine 
Dualität aus Personenhandelsgesellschaften sowie juristischen Personen auf der 
einen und Gesellschaften bürgerlichen Rechts auf der anderen Seite an.270 Wäh-
rend erstere stets die Registerinformationen anzugeben haben, sollte für die GbR 
anders verfahren werden. Dass es auch eine nicht eingetragene Personenhandels-
gesellschaft geben kann, wird nicht gesehen. Es muss daher davon ausgegangen 
werden, dass der Gesetzgeber sich des Problems nicht bewusst war und folglich 
auch keine Aussage zur Behandlung der nicht eingetragenen OHG treffen konnte. 

c) Die Pflicht der Eintragung

Obgleich der Gesetzgeber die nicht eingetragene OHG wohl nicht vor Augen 
hatte, lassen sich gleichwohl aus der Gesetzesbegründung einige Motive entneh-
men, welche Rückschlüsse auf die registerrechtliche Behandlung ermöglichen. Zu 
§ 707 Abs. 2 Nr. 2 BGB n. F. wird etwa ausgeführt, dass die Formulierung „soweit 
gesetzlich vorgesehen“ für die Gesellschaften gelten soll, die an einer eGbR betei-
ligt sein können, für die aber kein Subjektregister existiert.271 Diese Annahme ist 
zwar mit Blick auf die bereits geschilderte Lage des Vereins ohne Rechtspersön-
lichkeit offensichtlich konfus, da dieser beteiligungsfähig ist und ein Subjektre-
gister für diesen existiert, dennoch ist dies für die OHG relevant.272 In der Passage 
wird der Ausnahmecharakter der Vorschrift betont, die nur dann zur Anwendung 
kommen soll, wenn eine andere Handhabung kaum möglich ist. Werden auch die 
Gesellschaften, welche sich deklarativ-obligatorisch eintragen müssen, einbezo-
gen, führt dies zu dem gewünschten Mehr an Registerangaben.

 266 Zur Rechtslage vor dem MoPeG Servatius, in: Baumbach / Hueck GmbHG, § 40 Rn. 12; 
Wegener, notar 2017, 299 (302); Wicke, NotBZ 2022, 401 (403).
 267 Wicke, NotBZ 2022, 401 (404) erläutert, dass „[b]ei nicht eingetragenen Personenvereini-
gungen inländischen und ausländischen Rechts […] daher an die bisherige Eintragungspraxis 
unter Außerachtlassung von Registergericht und Registernummer angeknüpft werden“ kann. 
Da die nicht eingetragene OHG, wie dargelegt, bereits bisher aufgenommen werden konnte, 
könnte sie demgemäß dazuzählen. 
 268 BT-Drs. 19/27635, S. 271.
 269 BT-Drs. 19/27635, S. 271.
 270 BT-Drs. 18/11555, S. 172 f.
 271 BT-Drs. 19/27635, S. 130.
 272 Siehe bereits auf S. 90 f.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



C. Besondere Ein- und Austragungen im Gesellschaftsregister 93

Noch deutlicher wird dies, wenn der Gesetzgeber betont, dass die Regelung des 
§ 707a Abs. 1 S. 2 BGB n. F. – auf die sogleich noch näher eingegangen werden 
soll – nicht für die Gesellschaftsformen erforderlich sei, die einem Eintragungs-
zwang unterliegen.273 Die zweite Auslegungsvariante des § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b 
BGB n. F. erreicht genau ein solches Voreintragungserfordernis, wie es an dieser 
Stelle anklingt.

Eine eindeutige Festlegung des Gesetzgebers ist trotz allem nicht ersichtlich, 
sodass weitere Aspekte zum Verständnis der Norm herangezogen werden müssen.

3. Das System und der Sinn und Zweck des Gesellschaftsregisters

a) Zwischen Anreiz und Zwang

Die Registersperre für die nicht eingetragene GbR ist die Konsequenz aus der 
Entscheidung zugunsten der freiwilligen Eintragung. Durch diesen Mechanismus 
sollen Anreize – wie zu zeigen sein wird teilweise auch Pflichten –274 gesetzt wer-
den, damit die GbR ihre Eintragung im Gesellschaftsregister herbeiführt. Für die 
OHG besteht hingegen bereits eine Eintragungspflicht. Wenn auch für die nicht 
eingetragene OHG ein Voreintragungserfordernis angenommen wird, dann be-
stehen die zwei Instrumente parallel. Fraglich ist, ob eine derart rigide Zwangs-
wirkung sinnvoll erscheint. Dies ist aus zwei Gründen zu bejahen. Erstens wird 
die nicht eingetragene OHG zumindest de facto nicht doppelt und damit über Ge-
bühr belastet. Würde man das Voreintragungserfordernis ablehnen, so könnte die 
Gesellschaft zwar in das Gesellschaftsregister aufgenommen werden, spätestens 
ab diesem Zeitpunkt hätte aber das zuständige Registergericht Kenntnis von der 
Existenz der OHG. Das Gericht würde sodann durch die Mittel des § 14 HGB die 
Eintragung der OHG im Handelsregister erzwingen. Der Mehrwert wäre für die 
OHG daher nur von kurzer Dauer. Zweitens ist der Zeitpunkt der Registereintra-
gung der maßgebliche. Im Gesellschaftsregister soll es nicht zu Transparenzde-
fiziten kommen. Diese Gefahr bestünde aber, wenn die Eintragung der OHG im 
Handelsregister nur nachgeholt werden müsste. Hinzu kommt die Ökonomie des 
Voreintragungserfordernisses. Vor dem Hintergrund eines schonenden Umgangs 
mit den begrenzten Ressourcen der Justiz erscheint es wenig sinnvoll zuzulassen, 
dass erst eine Eintragung der nicht eingetragenen OHG im Gesellschaftsregister 
stattfindet, dann eine Eintragung im Handelsregister, nur um sodann unmittelbar 
wieder das Gesellschaftsregister zu ändern. Da die Eintragung der OHG nur eine 
Frage der Zeit ist, besteht kein schützenswertes Interesse an diesem Dreischritt.

 273 BT-Drs. 19/27635, S. 132.
 274 Dazu unter § 4 S. 131 ff. und § 5 S. 194 ff.
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b) Das Transparenzziel

Die Kenntnis des Gesellschafterbestandes ist eine elementare Voraussetzung 
für einen Vertragsschluss mit der eGbR, und zwar nicht nur aufgrund der die Kre-
ditwürdigkeit der eGbR begründenden persönlichen Haftung der Gesellschafter, 
sondern auch und gerade wegen der grundsätzlichen Gesamtvertretungsbefugnis 
nach § 720 Abs. 1 BGB n. F.

aa) Der Vergleich mit dem Aktienregister

Dass dieser Gedanke des Verkehrsschutzes von zentraler Bedeutung ist und 
daher auch das Voreintragungserfordernis für die OHG rechtfertigt, zeigt der Ver-
gleich mit dem Aktienregister. Während sich die hier thematisierte Formulierung 
in den Normen zum Gesellschafts- und Handelsregister sowie zur Gesellschaf-
terliste der GmbH wiederfindet, enthält § 67 AktG n. F. keine solche Regelung. 
Gemäß § 67 Abs. 1 S. 2 AktG n. F. muss eine juristische Person oder rechtsfähige 
Personengesellschaft nur ihre Firma bzw. ihren Namen, ihren Sitz und ihre An-
schrift angeben.275 Für die nicht eingetragene OHG besteht daher auch nach dem 
MoPeG kein diesbezügliches Hindernis, in das Aktienregister aufgenommen zu 
werden.276 Der Gesetzgeber stellt zu Recht fest, dass das Aktienregister nicht in 
gleichem Maße eine Publizitätsfunktion für die Öffentlichkeit erfüllt.277 Folglich 
ist eine Voreintragung hier im Gegensatz zu den Registern und der Gesellschaf-
terliste nicht erforderlich.

bb) Verkehrsfähigkeit und Umgehungsgefahr

Bedenken bezüglich der hier favorisierten Auslegung der Formulierung „soweit 
gesetzlich vorgesehen“ könnten insofern bestehen, als durch das Voreintragungs-
erfordernis die Verkehrsfähigkeit der OHG erheblich eingeschränkt wird. Die 
Schnelligkeit und Leichtigkeit des Handelsverkehrs werden auch dadurch gewähr-
leistet, dass, anders als bei den juristischen Personen, nicht erst die Registerein-
tragung abgewartet werden muss, sondern die Gesellschaft direkt am Rechtsver-
kehr teilnehmen kann. Dementgegen hängt die Verkehrsfähigkeit der eGbR nicht 
minder von der Transparenz ihres Gesellschafterbestandes ab, da anderenfalls 
Vertragspartner abgeschreckt werden könnten. Zudem kann die nicht eingetragene 
OHG wie bisher am Rechtsverkehr teilnehmen und materiell sogar Geschäftsan-

 275 Zur bisherigen Rechtslage Drygala / Lutter, in: Kölner Kommentar zum AktG, § 67 AktG, 
Rn. 30; Paul, in: Henssler / Strohn GesR, AktG § 67 Rn. 6; Koch, AktG, § 67 Rn. 8; Bayer, in: 
MüKoAktG, § 67 Rn. 29; Cahn, in: BeckOGK AktG, § 67 Rn. 21 (Rn. 22 ff. zu den Änderungen 
des MoPeG, wobei auch Cahn keine Änderungen für die OHG erkennt).
 276 Zur Regelung für die eGbR in § 67 Abs. 1 S. 3 AktG n. F. noch unter § 5 S. 228 f.
 277 BT-Drs. 19/27635, S. 296.
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teile, etwa an der eGbR, erwerben. Nur für die Registereintragung muss sie zu-
nächst ihre eigene Eintragung herbeiführen. Da die geplante Eintragung als Ge-
sellschafter in das Gesellschaftsregister ebenfalls Zeit beansprucht, entsteht durch 
die Voreintragung kein gravierender zeitlicher Nachteil.

Abschließend sei noch die Gefahr der Umgehung der eGbR-Regelungen er-
wähnt. Könnte eine Gesellschaft ohne eigene Registertransparenz als Gesellschaf-
ter der eGbR eingetragen werden, bestünde durch diese Mehrstufigkeit die Gefahr, 
dass das Transparenzziel der eGbR vollständig verfehlt wird.

Diese teleologischen Erwägungen legen es nahe, die Norm des § 707 Abs. 2 Nr. 2 
lit. b BGB n. F. dahingehend auszulegen, dass jede Gesellschaft, welche einer Ein-
tragungspflicht unterliegt, dieser zunächst nachkommen muss, bevor sie ins Ge-
sellschaftsregister eingetragen werden kann.

4. Eine verfassungskonforme Auslegung

Abseits der dargelegten teleologischen Erwägungen könnte der Inhalt der Vor-
schrift nach den Grundsätzen der verfassungskonformen Auslegung zu bestimmen 
sein.278 Eine verfassungskonforme Auslegung kommt immer dann in Betracht, wenn 
nach Ausschöpfung der allgemeinen Auslegungsmethoden mehrere methodisch ver-
tretbare Auslegungsergebnisse vorliegen, allerdings nur eines mit der Verfassung in 
Einklang zu bringen ist.279 Dem Gesetzgeber kann nicht unterstellt werden, dass er  
verfassungswidriges Recht schaffen wollte.280 Aufgrund dessen ist, sofern es dem 
gesetzgeberisch intendierten Gesetzeszweck nicht widerspricht – Stichwort Gewal-
tenteilung –,281 die mit der Verfassung zu vereinbarende Auslegung anzuwenden.282

a) Voraussetzungen

Dass der Wortlaut der Norm mehrere Verständnisse zulässt, wurde bereits dar-
gestellt. Auch dass der Gesetzeszweck zwar eine Tendenz zur Verpflichtung er-
kennen lässt, aber mit Blick auf eine stärkere Betonung der Verkehrsfähigkeit der 
OHG unter Umständen auch eine gegenteilige Auslegung methodisch noch ver-
tretbar ist, wurde erläutert.

 278 Zur verfassungskonformen Auslegung schon BVerfGE 2, 266 (282).
 279 Boguslawski / Leißing, NVwZ 2022, 852 (855); Larenz, Methodenlehre, S. 339; Spanner, 
AöR 91 (1966), 503, 505 ff.; Müller / Christensen, Juristische Methodik, S. 133 f.; ablehnend 
Lembke, Einheit aus Erkenntnis, S. 185 ff.
 280 Vgl. Spanner, AöR 91 (1966), 503, 506 f.; Lüdemann, JuS 2004, 27 (29).
 281 Ständige Rspr. des BVerfG siehe statt aller BVerfGE 149, 126 (154); 126, 29 (46 f.); 78, 20 
(24); 59, 330 (334); 54, 277 (299); 2, 266 (282) jeweils m. w. N.; Larenz, Methodenlehre, S. 340; 
Müller / Christensen, Juristische Methodik, S. 135 f.; Spanner, AöR 91 (1966), 503, 510 ff.
 282 Wank, Juristische Methodenlehre, § 9 Rn. 153 f.
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Jedoch könnte das letztgenannte Auslegungsergebnis mit der Verfassung unver-
einbar sein. Die Annahme, dass die OHG ohne Voreintragung in das Gesellschafts-
register aufgenommen werden kann, während die GbR hingegen stets zunächst 
in ihrem Register registriert werden muss, könnte zu einem Verstoß gegen den 
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG führen. Wenn dies der Fall ist, so wäre 
die Norm zwingend verfassungskonform bzw. verfassungsgeleitet dahingehend 
auszulegen, dass eine Voreintragung verpflichtend ist. 

Nach zutreffender, ganz herrschender Auffassung können sich auch inländische 
rechtsfähige Personengesellschaften über Art. 19 Abs. 3 GG auf die Grundrechte 
berufen, wenn diese ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind.283 Unabhängig da-
von, ob man auf das „personale Substrat“284 der Gesellschaft oder auf die grund-
rechtsgleiche Gefährdungslage285 abstellt, kann sich die Gesellschaft jedenfalls auf 
Art. 3 Abs. 1 GG berufen.286

b) Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem

Damit ein Verstoß gegen den Gleichheitsgrundsatz überhaupt vorliegen kann, 
müsste eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem durch denselben Ho-
heitsträger vorliegen.287 Sowohl die nicht eingetragene GbR als auch die nicht 
eingetragene OHG sind rechtsfähige Personengesellschaften. Ihre Eintragung im 
entsprechenden Register wirkt lediglich deklaratorisch. Während diese Gesell-
schaftsformen sich daher in wesentlichen Punkten gleichen, wäre ein Vergleich 
mit dem nicht eingetragenen Verein untauglich. Dieser folgt aufgrund seiner kör-
perschaftlichen Verfassung288 und der ihm eigenen besonderen Haftungsstruktur289 
einem nicht vergleichbaren Regime. 

 283 BVerfGE 4, 7 (12); 10, 89 (99); 20, 283 (290); 23, 208 (223); 53, 1 (13); Enders, in: BeckOK  
GG, Art. 19 Rn. 35; Kaufhold, in: Dreier GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 43; Remmert, in: Dürig / Herzog /  
Scholz GG, 55. EL Mai 2009, Art. 19 Abs. 3 Rn. 43; Sachs, in: Sachs GG, Art. 19 Rn. 64.
 284 BVerfGE 21, 362 (369); 61, 82 (101); 68, 193 (205 f.); 75, 192 (195 f.); BVerfG WM 2009, 
1761 (1762); Remmert, in: Dürig / Herzog / Scholz GG, 55. EL Mai 2009, Art. 19 Abs. 3 Rn. 35; 
Sachs, in: Sachs GG, Art. 19 Rn. 10; Rüfner, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 2001, 55 (57).
 285 StGH Hessen DÖV 2007, 483; Dreier, in: Dreier GG, 3. Aufl., Art. 19 Abs. 3 Rn. 34; 
Ludwigs / Friedmann, NVwZ 2018, 22 (27); Bettermann, in: FS  Hirsch, 1968, S. 1 (11); 
 Erichsen / Scherzberg, NVwZ 1990, 8 (11); Ernst, in: v. Münch / Kunig GG, Art. 19 Rn. 59.
 286 BVerfGE 4, 7 (12); 19, 206 (215); 21, 362 (369); 23, 153 (163); 41, 126 (149); 95, 267 
(317); Enders, in: BeckOK GG, Art. 19 Rn. 42; Kaufhold, in: Dreier GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 102; 
Remmert, in: Dürig / Herzog / Scholz GG, 55. EL Mai 2009, Art. 19 Abs. 3, S. 133; Stern / Sachs, 
in: Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, S. 1128 ff.; Sachs, in: Sachs GG, Art. 19 Rn. 71.
 287 Siehe statt aller Hufen, Staatsrecht II, S. 732.
 288 Mansel, in: Jauernig BGB, § 54 Rn. 1; Leuschner, in: MüKoBGB, § 54 Rn. 2. 
 289 Siehe § 54 Abs. 2 BGB n. F., der neben der Haftung des Vereins die Handelndenhaftung, 
nicht aber die Haftung aller Vereinsmitglieder vorsieht. Vgl. Leuschner, in: MüKoBGB, § 54 
Rn. 42; D. Eckardt, in: NK-BGB, Bd. 1, § 54 Rn. 17; Dörner, in: HK-BGB, § 54 Rn. 5.
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Die GbR muss sich wegen § 707a Abs. 1 S. 2 BGB n. F. in jedem Fall registrieren 
lassen, bevor sie im Gesellschaftsregister als Gesellschafter einer eGbR eingetragen 
werden kann. Legt man den § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB n. F. dahingehend aus, dass 
nur dann das zuständige Registergericht und die Registernummer anzugeben sind, 
wenn diese auch vorhanden sind, also deklaratorische Eintragungen ausklammert, 
dann kann die nicht eingetragene OHG ins Gesellschaftsregister als Gesellschafter 
eingetragen werden. Die beiden Gesellschaften würden dann unterschiedlich be-
handelt werden, was nicht per se unzulässig, aber rechtfertigungsbedürftig ist.290

c) Rechtfertigung: Willkürverbot / Sachlicher Grund

Ob eine Ungleichbehandlung auch einen Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar-
stellt, hängt davon ab, ob diese gerechtfertigt werden kann. Das Bundesverfas-
sungsgericht wendet je nach Intensität der Ungleichbehandlung entweder die sog. 
Willkürformel oder die sog. neue Formel an.291 Während bei der neuen Formel 
eine vertiefte Verhältnismäßigkeitsprüfung vorgenommen werden muss, prüft das 
Gericht bei der Willkürformel nur, ob für die Ungleichbehandlung ein sachlicher 
Grund vorliegt.292 Teilweise wird angenommen, dass eine Ungleichbehandlung 
von zwei Gesellschaften als eine personenbezogene Regelung verstanden werden 
muss und daher den strengen Voraussetzungen der neuen Formel unterliegt.293 
Diese Frage wird aber nur dann relevant, wenn überhaupt ein der Willkürformel 
genügender sachlicher Grund vorliegt.

aa) Das Handelsgewerbe

Möglicherweise könnte die Ungleichbehandlung dadurch gerechtfertigt sein, 
dass die nicht eingetragene OHG stets ein Handelsgewerbe betreibt. Mit dem 
Handelsgewerbe geht aber eine umfänglichere Teilnahme am Rechtsverkehr ein-
her. Daraus folgt wiederum ein Mehr an Gläubigern und / oder ein erhöhtes Inte-
resse des Rechtsverkehrs an den Informationen über die Gesellschaft. Gläubiger 
der OHG haben ein berechtigtes Interesse daran zu erfahren, an welchen Gesell-
schaften die OHG beteiligt ist. Gemäß § 726 BGB n. F. können die Gläubiger etwa 
die Mitgliedschaft in einer eGbR kündigen, was jedoch nur bei Kenntnis über die 
Beteiligung möglich ist. Diese kann nicht gewährleistet werden, wenn die Gesell-
schafterstellung der OHG nicht eindeutig zugeordnet werden kann. Das Betreiben 
eines Handelsgewerbes ist daher kein sachlicher Grund zur Rechtfertigung der 
Ungleichbehandlung, weswegen sich die GbR voreintragen lassen muss, die OHG 

 290 Vgl. nur Sachs, in: Sachs GG, Art. 19 Rn. 71.
 291 Hufen, Staatsrecht II, S. 736.
 292 Manssen, Staatsrecht II, Rn. 924 ff.
 293 Sachs, in: Sachs GG, Art. 19 Rn. 71.
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allerdings nicht; im Gegenteil spricht dies sogar für eine Eintragungspflicht auch 
bei der OHG.

bb) Die handelsregisterrechtliche Eintragungspflicht

Ebenfalls kein sachlicher Differenzierungsgrund ist die bestehende Eintragungs-
pflicht der nicht eingetragenen OHG. Die Eintragungspflicht der OHG im Handels-
register knüpft an einen gänzlich anderen Zeitpunkt an als das hier geschaffene 
Voreintragungserfordernis. Der Sinn und Zweck des Gesellschaftsregisters ist 
unter anderem die Transparenz der Beteiligungsverhältnisse. Für diesen Zweck ist 
es unerheblich, ob eine Gesellschaft sich eigentlich im Handelsregister registrieren 
lassen müsste. Entscheidend ist ausschließlich, ob im Zeitpunkt der Eintragung die 
Gesellschaft eindeutig identifiziert werden kann und das Transparenzziel erfüllt 
wird. Ließe man die Eintragung der OHG nur mit ihrer Firma und ihrem Sitz zu, 
dann wäre dieser Zweck verfehlt. Die Eintragungspflicht vermag zwar hinterher 
diesen Zustand zu korrigieren, das ursprüngliche Problem beseitigt sie aber nicht. 
Dies zeigt sich auch daran, dass der Gesetzgeber ein Voreintragungserfordernis für 
die GbR statuiert hat anstatt die Eintragung der GbR als Gesellschafter der eGbR 
zuzulassen und im Anschluss die Registrierung der Beteiligungsgesellschaft zu 
verlangen. Die Eintragungspflicht der OHG stellt daher keinen sachlichen Grund 
dar, weswegen die Gesellschaft im Zeitpunkt der Aufnahme in das Gesellschafts-
register nicht eingetragen sein müsste.

cc) Eigen- und Fremdinteresse

Das Fehlen eines sachlichen Grundes für die Ungleichbehandlung in den Regis-
tern und der Gesellschafterliste wird besonders deutlich, wenn ein Blick auf die 
Lage des Aktienregisters geworfen wird. Dort findet nach den oben dargestellten 
Ausführungen eine derartige Ungleichbehandlung statt.294 Das Aktienregister er-
füllt, wie ebenfalls dargestellt, keine vergleichbare öffentliche Informationsfunk-
tion.295 Das Voreintragungserfordernis für die GbR aus § 67 Abs. 1 S. 3 AktG n. F. 
wurde daher vom Gesetzgeber nicht aus Fremd-, sondern aus Eigenschutzgründen 
eingeführt. Vor dem Hintergrund des verminderten Professionalisierungsgrades 
der GbR ist ein derartiges Schutzinstrument im Rahmen des Aktienregisters durch 
einen sachlichen Differenzierungsgrund gerechtfertigt. 

Für den Schutz der Fremdinteressen, den die Regelungen der Register und der 
Gesellschafterliste vorsehen, ist eine Differenzierung allerdings schädlich und in 
Ermangelung eines tauglichen sachlichen Grundes nicht gerechtfertigt.

 294 Oben auf S. 94.
 295 Siehe S. 94 und § 5 S. 228 f.
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5. Fazit

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Auslegung der Formulierung „soweit 
gesetzlich vorgesehen“, welche die Voreintragung der OHG nicht erfordert, einen 
Verstoß gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG darstellen würde. 
Bereits aus teleologischen Gründen vorzugswürdig und spätestens im Sinne der 
verfassungsgeleiteten Auslegung erforderlich, ist daher anzunehmen, dass auch 
jede Gesellschaft, die einer Eintragungspflicht unterliegt, nach § 707 Abs. 2 Nr. 2 
lit. b BGB n. F. (§ 106 Abs. 2 Nr. 2 lit. b HGB n. F.; § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG n. F.) 
stets das zuständige Gericht und die Registernummer anzugeben hat.

III. Zwischenergebnis

Im Ergebnis dieses Abschnittes ist zunächst festzuhalten, dass die Frage nach 
der Austragung des Altgesellschafters aufgrund der Vertrauenshaftung von ho-
her praktischer Relevanz ist. Im Rahmen der Gesetzesauslegung zeigte unter 
anderem ein systematischer Vergleich mit der Gesellschafterliste auf, dass das 
Gesellschaftsregister dem Trennungsmodell folgen muss. Für diese Feststellung 
spricht zudem, dass die Forthaftung zum einen aus Verkehrsschutzgründen nicht 
zwingend erforderlich ist und zum anderen der faktisch sanktionierende Gehalt 
des § 15 HGB in der beschriebenen Situation unbillig wirkt. Weiterhin gilt es, das 
registerrechtliche Verbot des faktischen Registerzwanges zu beachten. Zur effek-
tiven Lösung der Problematik kann nicht allein auf die vertragliche Absicherung 
des Altgesellschafters verwiesen werden. Stattdessen belegt die Parallele zum Ge-
sellschafterwechsel infolge eines Erbfalles, dass auf die hoheitliche Durchsetzung 
der Anmeldepflicht vertraut werden kann. Nur auf diese Weise findet eine sach-
gerechte Risikoverteilung statt.

Eine Analyse des Normenbestandes mittels der Methoden zur Gesetzesauslegung 
wurde auch für die Registerfähigkeit der nicht eingetragenen OHG vorgenommen. 
Während der Wortlaut der Vorschriften noch verschiedene Deutungsvarianten of-
fenließ, konnte eine Eingrenzung vor dem Hintergrund des Willens des Gesetzge-
bers erfolgen. Dieser hatte allerdings die Lage der nicht eingetragenen OHG über-
sehen. Der Vergleich mit dem Aktienregister und dessen abweichender Funktion 
deutete bereits auf die Eintragungsunfähigkeit der nicht im Handelsregister einge-
tragenen OHG als Gesellschafter hin. Bestätigt wurde diese Annahme insbesondere 
durch die drohende Umgehungsgefahr. Abschließend untermauert wurde dieses 
Ergebnis durch eine verfassungsgeleitete Auslegung, in deren Folge eine Gleich-
behandlung mit der GbR geboten ist. Die nicht eingetragene OHG verliert damit 
allerdings nur scheinbar einen wesentlichen Teil ihrer Verkehrsfähigkeit. Sie kann 
sich nach wie vor materiell an allen Gesellschaften beteiligen; ihre Rechtsfähigkeit 
ist diesbezüglich nicht beschränkt. Außerdem flankiert die Registersperre ledig-
lich die ohnehin bestehende Registerpflicht und wirkt damit weniger intensiv als 

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



§ 3 Die Eintragung in das Gesellschaftsregister 100

bei der GbR. Letztlich ist die Einschränkung für die nicht eingetragene OHG aber 
auch kein gänzliches Novum, da beispielsweise bereits nach geltendem Recht nur 
theoretisch, in Ermangelung der notwendigen Nachweise aber de facto keine Um-
wandlung nach dem UmwG möglich ist.296

D. Das Gesellschaftsregister im internationalen Kontext

Die Globalisierung und der Abbau von Handelshemmnissen lassen die Welt im-
mer kleiner werden. Gerade die Freizügigkeit innerhalb der Europäischen Union297 
fördert den grenzüberschreitenden Austausch von Waren und Dienstleistungen. 
Es ist daher nicht ungewöhnlich, wenn sich auch ausländische Unternehmen an 
deutschen Gesellschaften beteiligen. Es wird jedoch zu klären sein, wie vor dem 
Hintergrund der Transparenz und Publizität des Gesellschaftsregisters diese Be-
teiligung registerrechtlich zu behandeln ist.298

Begleitet wird dieser Globalisierungsprozess von einer zunehmenden Konkur-
renz der Rechtsordnungen.299 Auch der Rechtsstandort Deutschland muss sich be-
haupten, wenn er für internationale Unternehmen attraktiv sein soll. Selbstverständ-
lich ist es ein Konglomerat aus den verschiedensten Umständen, welche die Wahl 
des Unternehmensstandortes beeinflussen, sei es die örtliche Infrastruktur oder die 
Steuerpolitik.300 Das Phänomen des sog. „Forum Shopping“, also die Wahl der für 
den Beteiligten günstigsten Rechtsordnung, zeigt jedoch, dass auch die Ausgestal-
tung des gesetzlichen Rahmens für ein Unternehmen von erheblicher Relevanz für 
dessen Standortwahl ist.301 Ob die eGbR ein internationaler Exportschlager wird 
oder übernational in der Bedeutungslosigkeit versinkt, hängt vor diesem Hinter-
grund maßgeblich von ihrer Mobilität ab.302 Nur wenn die Gesellschaftsform fle-
xibel im internationalen Rechtsverkehr genutzt werden kann, werden sowohl weg-
zugswillige deutsche Unternehmer die Rechtsform wählen als auch ausländische 
Akteure die eGbR ihrer heimischen Rechtsform vorziehen.

 296 Siehe nur Böttcher, in: NK-UmwG, § 3 Rn. 3.
 297 Sofern in diesem Abschnitt von der Europäischen Union gesprochen wird, sind die Staaten 
des Europäischen Wirtschaftsraumes aufgrund des Art. 31 des EWR-Abkommens (BGBl. II, 
1993, S. 266) mitgemeint.
 298 Dazu gleich auf S. 119 f.
 299 Dieser wird häufig auch weniger kontradiktorisch als „Wettbewerb“ beschrieben. Siehe nur 
Groß, in: EBJS, WpPG § 9 Rn. 13; Fleischer, NZG 2022, 827 (832, 834 f.).
 300 Zum Einfluss des Steuerrechts Fleischer, NZG 2022, 827 (832); Frank, Formwechsel im 
Binnenmarkt, S. 45 f.; siehe außerdem die Analyse von Rathje / Wohlrabe, ifo Schnelldienst, 
2018, 46 ff. zu den Auswirkungen des internationalen Steuerwettbewerbes.
 301 Leitzen, in: FS Heidinger, 2023, S. 277 (284); vgl. außerdem Jünger / Samtleben, RabelsZ 46 
(1982), 708 (716); H. Koch, AnwBl 2015, 454 (458); Welter / Brian, in: Ellenberger / Bunte 
BankR-HdB, § 7 Rn. 114; siehe auch Meckbach, NZG 2014, 526 (528 f.); Brakalova / Barth,  
DB 2009, 213 (216 f.).
 302 Zur Reaktion des Auslands auf die bisherige Konzeption der Gesamthandsgesellschaft 
Fleischer, NZG 2020, 601 (602 ff.).
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I. Mobilität der eGbR

Wer ein Gewerbe gewinnbringend betreiben möchte, ist darauf angewiesen, sich 
an veränderte Umwelt- und Marktbedingungen anzupassen. Sollte demgemäß ein 
produzierendes Gewerbe in Deutschland wegen der gestiegenen Energiekosten 
unrentabel sein, bedeutet dies noch nicht, dass das Geschäft nicht im Ausland ge-
winnbringend fortgeführt werden kann. Damit dieser grenzüberschreitende Wech-
sel reibungslos funktioniert, muss die Gesellschaftsform genauso mobil sein wie 
ihre Gesellschafter. Rechtsordnungen neigen allerdings häufig dazu, ihre Gesell-
schaften möglichst eng an sich zu binden, denn nur so können Schutzmechanis-
men effektiv wirken und kontrolliert werden.303 Attraktiv wird eine Rechtsform 
durch diese Immobilität aber nicht. Flexiblere ausländische Gesellschaftsformen 
könnten in der Folge den Markt erobern, über welche der Zuzugsstaat weniger bis 
gar keine Kontrolle hat.304 Erkennt der Gesetzgeber dieses Problem und reagiert 
überschießend, droht der sog. „Delaware-Effekt“, der ein „race to the bottom“, 
also ein sich gegenseitiges Unterbieten der Rechtsordnungen mit immer lascheren 
Schutzstandards bedeutet.305 Folglich muss eine „gute“ Gesellschaftsform einer-
seits eine angemessene Balance aus Flexibilität für die Gesellschafter und Schutz 
für Dritte (z. B. Gläubiger oder Arbeitnehmer) gewährleisten und andererseits mo-
bil genug sein, um in einer sich rasch wandelnden, kompetitiven Welt zu bestehen.

1. Der Sitz der eGbR

Die Bestimmung des Sitzes der Gesellschaft – welcher nicht mit der Anschrift 
verwechselt werden darf –306 ist aus vielerlei Gründen von entscheidender Bedeu-
tung. Soll eine GbR ins Gesellschaftsregister eingetragen werden, ist für diese 
Registrierung nach § 707 Abs. 1 BGB n. F. das Registergericht am Sitz der Gesell-
schaft zuständig. Darüber hinaus richtet sich der allgemeine Gerichtsstand gemäß 
§ 17 Abs. 1 S. 1 ZPO nach dem Sitz der Gesellschaft und auch für das Insolvenz-
verfahren ist der Sitz folglich nach §§ 3 Abs. 1 S. 1, 4 InsO für die örtliche Zustän-
digkeit von Bedeutung.307 Nicht nur für den transnationalen Wirtschaftsverkehr, 
sondern bereits für solche Grundlagen ist die Bestimmung des Sitzes der Gesell-
schaft daher relevant. 

 303 Ähnlich BT-Drs. 19/27635, S. 127; BayObLGZ 2004, 24 (26). 
 304 Siehe etwa das Vordringen der englischen Limited vor einigen Jahren. Diese war wegen 
ihrer Gründungsvorschriften attraktiver und konnte durch ihre Mobilität den deutschen Markt 
in Teilen erobern. Der Gesetzgeber reagierte mit der UG (haftungsbeschränkt); zu dem Trend 
der Umwandlung in die britische LLP Fleischer, NZG 2022, 827 (832). 
 305 Groh, in: Weber Rechtswörterbuch, Wettbewerb der Rechtsordnungen.
 306 Zur Anschrift noch auf S. 111.
 307 Siehe auch § 17 Abs. 1 ZPO, §§ 3, 4 InsO; BT-Drs. 19/27635, S. 127; Heckschen / Nolting, 
BB 2020, 2256 (2257); Servatius, GbR, § 706 Rn. 7; Lieberknecht, in: BeckOGK BGBnF, § 706 
Rn. 9, 98 ff.; ders., NZG 2023, 1247 (1248 ff.).
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a) Grundsatz: Verwaltungssitz

Während früher umstritten war, was überhaupt mit dem „Sitz“ der Gesellschaft 
gemeint ist,308 hat der Gesetzgeber des MoPeG diese Diskussion durch die Legal-
definition des § 706 BGB n. F. beendet. Demgemäß ist der Sitz der Gesellschaft 
grundsätzlich der Verwaltungssitz der Gesellschaft, welcher legaldefiniert wird als 
Ort, an dem die Geschäfte der Gesellschaft geführt werden (§ 706 S. 1 BGB n. F.).309 
Der Gesetzgeber bediente sich augenscheinlich der auch von der Rechtsprechung310 
übernommenen Formel von Otto Sandrock.311 Die örtliche Zuständigkeit des Re-
gistergerichtes richtet sich somit nach dem Verwaltungssitz der Gesellschaft.312

b) Ausnahme: Vertragssitz

Nach § 707 Abs. 2 Nr. 1 lit. b BGB n. F. haben die Gesellschafter bei der Anmel-
dung ihrer Gesellschaft einen Sitz anzugeben. Dabei muss aber nicht zwingend der 
Verwaltungssitz angegeben werden. Das Gesetz eröffnet den Gesellschaftern der 
eGbR gemäß § 706 S. 2 BGB n. F. die Möglichkeit, einen vom Verwaltungssitz ab-
weichenden Vertragssitz zu wählen. Wenn sie eine solche Vereinbarung getroffen 
haben, ist dieser Vertragssitz der Sitz der Gesellschaft.313 

Im Umkehrschluss folgt aus dem Wortlaut des § 706 S. 2 BGB n. F., dass der Sitz 
einer nicht eingetragenen Gesellschaft stets der Verwaltungssitz ist. Zu Recht wird 
diese Einschränkung mit dem fehlenden Formzwang des Gesellschaftsvertrages be-
gründet.314 Eine unter Umständen mündliche Absprache der Gesellschafter vermag 
nicht die Gewähr der Richtigkeit zu vermitteln, wie es eine notarielle Beurkundung 
oder zumindest eine Registereintragung leisten würde.

 308 Großerichter / Zwirlein-Forschner, in: BeckOGK IGesR, 01. 04. 2023, Int. GesR AT, Rn. 106.
 309 Eingängig beschreibt Leitzen, in: FS Heidinger, 2023, S. 277: „Der [Verwaltungs-]Sitz 
der Personengesellschaft unterliegt also als solcher also [sic!] nicht der Disposition der Ge-
sellschafter, sondern folgt zwingend dem Faktum der Geschäftsführung.“
 310 Siehe nur BGHZ 97, 269 (272).
 311 „Der Verwaltungssitz einer Gesellschaft liegt an demjenigen Ort, an dem ihr oberstes Ver-
waltungsorgan die Mehrheit seiner Entscheidungen über die Geschäftsführung trifft“, Sandrock, 
in: FS Beitzke, 1979, S. 669 (683).
 312 Zur Lokalisierung dieses Ortes Lieberknecht, BeckOGK BGBnF, § 706 Rn. 18 ff. 
 313 Dies gilt es auch i.R.d. § 17 Abs. 1 S. 2 ZPO zu beachten, siehe auch Toussaint, in: BeckOK 
ZPO, § 17 Rn. 9, wobei die Ausführungen zur rechtsfähigen Personengesellschaft als überholt 
anzusehen sind. Siehe außerdem Lieberknecht, BeckOGK BGBnF, § 706 Rn. 15; zur nicht ein-
getragenen GbR Servatius, GbR, § 706 Rn. 4.
 314 BT-Drs. 19/27635, S. 127; ablehnend Röß, MDR 2023, 805 (807 ff.), der eine Beschrän-
kung des Sitzwahlrechts auf die eingetragene Gesellschaft für europarechtswidrig hält.
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2. Sitzverlegung der eGbR – Wegzugsfälle

Wenn sich eine Gesellschaft motiviert sieht, ihre Geschäftstätigkeiten außer-
halb des Bundesgebietes wahrzunehmen, dann soll sie nach der Vorstellung des 
Gesetzgebers nicht auf die ihr „vertraute deutsche Rechtsform verzichten […] 
müssen“.315 Es stellt sich daher die Frage, ob und wie dieses Ziel bei einer Sitzver-
legung erreicht werden kann. 

a) Verlegung (auch) des Vertragssitzes

Die erste und gleichzeitig rigideste Möglichkeit für eine Gesellschaft ins Aus-
land abzuwandern, ist die Verlegung sowohl des Verwaltungs- als auch des Ver-
tragssitzes. Die eGbR würde in diesen Fällen nicht nur fortan ihre Geschäfte im 
Ausland abwickeln, sondern auch die Eintragung eines ausländischen Sitzes im 
Gesellschaftsregister beantragen. In diesem Fall bestünde außer der Registerein-
tragung kein Bezug mehr zur Bundesrepublik. 

Denkbar wäre aber auch eine zweite Variante, in der nur der Vertragssitz ins 
Ausland verlegt werden soll, etwa um eine begünstigende Zuständigkeit der aus-
ländischen Gerichte zu erreichen.

aa) Normativer Ausschluss

Einer derartigen Verlegung des Vertragssitzes steht jedoch bereits der Wortlaut 
des § 706 S. 2 BGB n. F. entgegen. Demgemäß muss der Vertragssitz im Inland lie-
gen.316 Der Gesetzgeber ist überzeugt, dass nur so die Durchsetzung des deutschen 
Rechts gewährleistet werden kann.317 

Dies scheint auf den ersten Blick widersprüchlich, da nach § 707 Abs. 2 Nr. 1 
lit. c BGB n. F. zumindest die Anschrift der Gesellschaft inzwischen auch in einem 
europäischen Mitgliedstaat liegen kann. Die Angabe des Sitzes der  Gesellschaft 
hat jedoch eine andere Bedeutung als die Anschrift.318 Während der Sitz zustän-
digkeitsbegründend wirkt, ist die Anschrift nur für die Zustellung von Bedeu-
tung. Der Gesetzgeber begründet die Ausweitung, insbesondere im Vergleich 

 315 BT-Drs. 19/27635, S. 127.
 316 Für die Kapitalgesellschaften OLG München NZG 2007, 915; BayObLGZ 2004, 24 
(26 ff.); Hupka, in: MüKoGmbHG, § 4a Rn. 34; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, 
§ 4a Rn. 9 m. w. N.
 317 BT-Drs. 19/27635, S. 127; zustimmend Fleischer, BB 2021, 389 (388); ders., DStR 2021, 
430 (434); Claußen / Pieronczyk, NZG 2021, 620 (621).
 318 Irritierend daher Leitzen, in: FS Heidinger, 2023, 277 (280).
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zum derzeitigen § 106 Abs. 2 Nr. 2 Var. 3 HGB, im Bereich der Anschrift mit der 
Niederlassungsfreiheit.319 

Dies wirft die Frage auf, ob nicht die Verlegung (auch) des Vertragssitzes ins 
EU-Ausland320 ebenfalls von der Niederlassungsfreiheit gemäß Art. 49, 54 AEUV 
umfasst ist.

bb) Einschränkung durch die Niederlassungsfreiheit?

Zur Beantwortung dieser Frage müssen zunächst zwei Konstellationen unter-
schieden werden: zum einen die formwechselnde, identitätswahrende Sitzverle-
gung, wie sie ähnlich Gegenstand der „Polbud“-Entscheidung des Europäischen 
Gerichtshofes321 war, und zum anderen die rechtsformwahrende Sitzverlegung. 
Nur Letztere ist für die hier erörterten Fragen zur eGbR zunächst relevant, da die 
deutsche Rechtsform gerade ins Ausland mitgenommen werden soll.

Eine Entscheidung des Europäischen Gerichtshofes zur rechtsformwahrenden 
Vertragssitzverlegung einer Personengesellschaft gibt es (noch) nicht. Orientiert 
man sich aber an der Judikatur zur juristischen Person,322 so bringt die „Daily-
Mail“-Entscheidung323 des Europäischen Gerichtshofes Licht ins Dunkle. In diesem 
Urteil hob der Gerichtshof die „Geschöpftheorie“ aus der Taufe.324 Eine Gesell-
schaft hat demnach „[j]enseits der jeweiligen nationalen Rechtsordnung, die ihre 
Gründung und ihre Existenz regelt, […] keine Realität.“.325 Folglich kann der In-
korporationsstaat frei darüber entscheiden, ob und wie eine nach seinen Statuten 
geschaffene Gesellschaft ihren Vertragssitz verlegen kann.326 Diese Auffassung 
bestätigte der Europäische Gerichtshof in seiner Folgerechtsprechung. Im Urteil 
„Cartesio“ wird im Rahmen einer Vorfrage festgehalten, dass es allein dem Mit-
gliedstaat obliegt, welche Anforderungen an eine nach seinem Recht gegründete 
Gesellschaft gestellt werden, damit diese ihre Gesellschaftsform behalten kann.327 
Diese „Definitionshoheit“ wird auch in der „VALE“-Entscheidung bestätigt.328 Die 
Niederlassungsfreiheit steht daher der Regelung des § 706 S. 2 BGB n. F. nicht ent-

 319 BT-Drs. 19/27635, S. 129.
 320 Zur Vernetzung der europäischen Register Bock, GmbHR 2018, 218 ff.
 321 EuGH NJW 2017, 3639, die Entscheidung erging bezüglich einer juristischen Person.
 322 Vgl. Art. 54 Abs. 2 AEUV; zur Anwendung der Art. 54 AEUV auf Personengesellschaften 
ausführlich Schön, ZHR 187 (2023), 123 (131 ff.).
 323 EuGH NJW 1989, 2186.
 324 Zur Terminologie v. Hein, in: MüKoBGB, EGBGB Art. 3 Rn. 95; Fleischer, NZG 2023, 
243 (249); Zwirlein-Forschner, ZGR  – Sonderheft 26, 2023, 195 (203); W.-H.  Roth, in: 
FS Hoffmann- Becking, 2013, S. 965 (972 ff.).
 325 EuGH NJW 1989, 2186 (2187).
 326 Schall, ZIP 2020, 1443 (1449); siehe auch v. Hein, in: MüKoBGB, EGBGB Art. 3 Rn. 95.
 327 EuGH NJW 2009, 569 (571 Rn. 109 f.).
 328 EuGH NJW 2012, 2715 (2716 Rn. 29).
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gegen.329 Auf die Frage der kollisionsrechtlichen Behandlung kommt es aufgrund 
dieses sachrechtlichen Ausschlusses nicht mehr an.330

cc) Folgen eines Beschlusses

Eine rechtsformwahrende Verlegung des Vertragssitzes ist aufgrund von § 706 
S. 2 BGB n. F. nicht möglich. Wenn die Gesellschafter aber entgegen dieser Re-
gelung einen Beschluss zur Verlegung des Vertragssitzes ins EU-Ausland fassen, 
stellt sich die Frage, wie damit umzugehen ist. Vorweg ist festzuhalten, dass das 
Erfordernis zur Registereintragung nach § 707 Abs. 3 S. 1 Var. 2 BGB n. F. dem 
Beschluss nicht entgegensteht, da die Eintragung im Gesellschaftsregister nur von 
deklaratorischer Bedeutung wäre.331 

(1) Bisherige Lösungsansätze

Die Möglichkeit der Statuierung eines Vertragssitzes und der Verlegung dessel-
ben stellt für die Personengesellschaften ein Novum dar.332 Zieht man das Recht der 
Kapitalgesellschaften heran, so erscheinen zwei Lösungsmöglichkeiten denkbar. 
Entweder könnte der Beschluss zur Verlegung des Vertragssitzes als Auflösungs-
beschluss i. S. d. §§ 729 Abs. 1 Nr. 4, 732 BGB n. F. verstanden werden333 oder es 
könnte die Nichtigkeit des Verlegungsbeschlusses (§ 134 BGB) angenommen wer-
den.334 Beide Ansätze begegnen allerdings vorliegend Bedenken.

Wenn der Satzungssitz einer AG oder einer GmbH verlegt werden soll, muss 
dazu ein Satzungsänderungsbeschluss gefasst werden. Zu Recht wird von einem 
Großteil der aktienrechtlichen Literatur angenommen, dass ein solcher Beschluss 
wegen Verstoßes gegen die gesetzlichen Vorschriften gemäß § 241 Nr. 3 AktG 
nichtig ist, wenn ein Ort im Ausland gewählt wird (§ 5 AktG).335 Möchte die AG 
ins Ausland abwandern, so steht ihr entweder die Möglichkeit der Auflösung und 

 329 Siehe zu den Wegzugsbeschränkungen auch Schultzky in: Zöller ZPO, § 17 ZPO, Rn. 8a.
 330 Siehe nochmals BayObLGZ 2004, 24 (26).
 331 Vgl. Leitzen, in: FS Heidinger, 2023, 277 (283).
 332 Siehe oben auf S. 102.
 333 So auch Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 20; zur jur. Pers. 
etwa OLG Düsseldorf NJW 2001, 2184; OLG Hamm, NJW 2001, 2183; OLG Hamm NJW-
RR 1998, 615; BayObLGZ 1992, 113 (116); RGZ 107, 94 (97); Großfeld, in: Staudinger BGB, 
Int. GesR Rn. 655 f.
 334 Für diese Lösung Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 20; dies., 
in: Staub HGB, § 13h Rn. 31; Schöne, in: Bamberger / Roth / Hau / Poseck BGB, BGBnF § 706 
Rn. 18; Hoffmann / Horn, RabelsZ 86 (2022), 65 (79 f.); zur GmbH exemplarisch Servatius, in: 
Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 4a Rn. 9 m. w. N.
 335 Winnen, in: Kölner Kommentar zum AktG, § 262 AktG, Rn. 32; Rieckers, in: Münchener 
HdB des GesR, Bd. 4, § 15 Rn. 58; J. Koch, in: MüKoAktG, § 262 Rn. 38.
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Neugründung336 oder – im Falle des EU-Auslandes – des grenzüberschreitenden 
Formwechsels nach den §§ 333 ff. UmwG offen. Für die GmbH soll § 241 Nr. 3 
AktG analog gelten.337 Im Gegensatz zur AG kennt das Personengesellschaftsrecht 
aber keine mit § 23 Abs. 5 S. 1 AktG vergleichbare Satzungsstrenge. Zwar kann 
es auch im Personengesellschaftsrecht, wie die Einführung von § 110 Abs. 2 Nr. 1 
HGB n. F. eindrücklich zeigt,338 zu einer Beschlussnichtigkeit bei einem Verstoß 
gegen unabdingbare Vorschriften kommen,339 der Gestaltungsspielraum ist aber 
deutlich weiter als bei den Kapitalgesellschaften. Selbst wenn gegen obligatori-
sche Rechtsvorschriften verstoßen wird, muss dies nicht zwingend die Nichtigkeit 
nach sich ziehen. Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 134 BGB („wenn 
sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt“). Vorliegend könnte der Beschluss 
zur Änderung des Gesellschaftsvertrages zu einem (ggf. ungewünschten) Rechts-
formwechsel kommen.

Auch der Ansatz zur Deutung als Auflösungsbeschluss kann für die Perso-
nengesellschaften nicht überzeugen, denn er suggeriert, dass die Auflösung und 
Neugründung die einzige Möglichkeit zum Wegzug einer Gesellschaft ist.340 Im 
Übrigen dürfte es in den wenigsten Fällen dem Willen der Gesellschafter entspre-
chen, auf diese Art den Wegzug zu vollziehen, da dieser nicht identitätswahrend 
stattfinden kann.

(2) Vertragssitzverlegung als grenzüberschreitender Formwechsel

Sachgerechter und interessennäher ist daher eine andere Lösung. Der Beschluss 
zur Verlegung des Vertragssitzes führt zu einem identitätswahrenden, grenzüber-
schreitenden Formwechsel. Dies mag auf den ersten Blick verwundern, da die 
Rechtsform der eGbR ursprünglich ins Ausland mitgenommen werden sollte. Der 
Formwechsel ist jedoch konsequent und im Ergebnis interessengerecht.

(a) Formwechsel kraft Rechtsformzwangs

Eingangs mag man sich fragen, weswegen es zu einem Rechtsformwechsel 
kommt, wenn doch die Rechtsform der eGbR gerade ins Ausland mitgenommen 
werden soll. Dies erklärt sich mit Blick auf das System der Personengesellschaften. 

 336 Rieckers, in: Münchener HdB des GesR, Bd. 4, § 15 Rn. 58.
 337 Noack, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, Anh. § 47 Rn. 24, 50 f.; Bayer, in: Lutter /  
Hommelhoff, Anh. § 47 GmbHR Rn. 16.
 338 Zu diesem auch Lieder / Hilser, ZHR 185 (2021), 471 (497).
 339 Siehe zum neukonzipierten Beschlussmängelrecht nach dem MoPeG eingängig Preuß, in: 
FS Gehrlein, 2022, S. 469 (470 ff.).
 340 Siehe noch S. 107 ff.
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Der Wechsel zwischen den verschiedenen Rechtsformen der Personengesellschaf-
ten läuft deutlich fließender ab, als es bei den Kapitalgesellschaften der Fall ist. 
Für den Wechsel von einer GmbH zu einer AG muss ein aufwändiges Verfahren 
nach den §§ 190 ff. UmwG durchgeführt werden. Der Wechsel von der eGbR zur 
OHG erfolgt hingegen schlicht durch die Aufnahme eines Handelsgewerbes i. S. d. 
§ 1 Abs. 2 HGB. Während demnach ein Wechsel zwischen Kapitalgesellschaften 
ausschließlich aufgrund eines voluntativen Aktes erfolgen kann, ist der Formwech-
sel im Personengesellschaftsrecht auch unabhängig vom Willen der Gesellschafter 
möglich. Mehr noch kann ein entgegenstehender Wille sogar unbeachtlich sein. 
Wenn die Gesellschafter eine GbR zum Handelsregister anmelden, wird aus die-
ser Gesellschaft nach § 107 Abs. 1 S. 1 HGB n. F. eine OHG, ganz gleich, ob die 
Gesellschafter dachten, sie könnten die Gesellschaft in der Rechtsform der GbR 
fortführen (siehe auch § 107 Abs. 2 S. 2 HGB n. F.). Dieser Rechtsformzwang341 
könnte auch beim Verlegungsbeschluss zum Tragen kommen. Sofern die Verle-
gung ohne Liquidation möglich ist – was sogleich zu zeigen sein wird –, entfallen 
die Anknüpfungspunkte für die GbR und auch unabhängig vom Willen der Ge-
sellschafter nimmt die Gesellschaft eine neue Rechtsform an. 

(b) Europarechtliche Vorgaben

Schon im obiter dictum der „Cartesio“-Entscheidung des Europäischen Ge-
richtshofes wurde bestimmt, dass zwar für den Herkunftsstaat keine Verpflich-
tung besteht, bei einem Wegzug einer Gesellschaft die Mitnahme der Rechtsform 
zu ermöglichen, jedenfalls muss aber eine Umwandlung in eine Rechtsform des 
Zuzugsstaates möglich sein, wenn dies nach dessen Recht möglich ist.342 Bezüg-
lich der zuletzt genannten Einschränkung entschied der Gerichtshof allerdings 
im „VALE“-Urteil, dass Beschränkungen des rechtsformwechselnden Zuzuges 
nur nach der „Gebhard“-Formel343 möglich sind.344 In der Folge verbleibt dem Zu-
zugsstaat zwar die Möglichkeit, bestimmte Anforderungen an die Erlangung einer 
bestimmten Rechtsform zu stellen; sofern diese aber nicht erfüllt sind, gebietet 
die Niederlassungsfreiheit regelmäßig den Wechsel in eine „Auffangrechtsform“ 
(Stichwort: Rechtsformverfehlung).345 Aus deutscher (Wegzugs-)Sicht darf kon-

 341 Siehe auch M. Noack / Göbel, GmbHR 2021, 569; Rubner / Leuering, NJW-Spezial 2019, 
591 f.
 342 EuGH NJW 2009, 569 (571 Rn. 111 f.); Schön, ZHR 187 (2023), 123 (148) weist insbeson-
dere darauf hin, dass hier keine Unterscheidung zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften 
vorgenommen wurde.
 343 EuGH NJW 1996, 579 (581 Rn. 37).
 344 EuGH NJW 2012, 2715 (2717 Rn. 39); Böttcher / Kraft, NJW 2012, 2701 (2702); Bayer, 
in: Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 4a Rn. 17; siehe außerdem Guntermann, Mindeststammka-
pital, S. 370 ff.
 345 Hoffmann, in: NK-BGB, Bd. 1, Anh. Art. 12 Rn. 178.
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sequenter Weise der liquidationslose und damit identitätswahrende Wegzug nicht 
schlechterdings verhindert werden.346

Dass sogar die identitätswahrende, isolierte Vertragssitzverlegung von der Nie-
derlassungsfreiheit umfasst ist, ergibt sich aus der – auf die Personengesellschaften 
übertragbaren –347„Polbud“-Entscheidung.348 In dieser wurde außerdem noch ein-
mal ausdrücklich festgehalten, dass der Wegzugstaat seine Gründe des Allgemein-
interesses nur durch begrenzte Mittel wie Bankbürgschaften absichern darf, nicht 
aber durch die Auflösung und Liquidation.349

Im Ergebnis muss daher das deutsche Recht zwar nicht die Existenz einer eGbR 
mit ausländischem Vertragssitz zulassen,350 es muss aber die Möglichkeit geben, 
einen identitätswahrenden grenzüberschreitenden Formwechsel durchzuführen.351 
Aufgrund des Anwendungsvorranges vermag sich auch das nationale Verbot der 
gewillkürten Löschung der eGbR nicht gegen die Grundfreiheit durchzusetzen.352 
Die Annahme, dass eine Verwaltungssitzverlegung somit zwingend zu einer Auf-
lösung der Gesellschaft führt, ist, jedenfalls im Falle der Personengesellschaften, 
nicht mit der in Art. 49 und Art. 54 Abs. 2 AEUV verbürgten Niederlassungsfrei-
heit vereinbar.

(c) Restriktionen des Umwandlungsgesetzes

Nachdem nun geklärt wurde, dass es zu einem Formwechsel kommen kann, 
obwohl die Gesellschafter die Rechtsform der eGbR behalten wollten, und dass 
die Niederlassungsfreiheit die Wegzugsmöglichkeit zulässt, stellt sich noch die 
Frage, in welchem Maße das UmwG für den vorliegenden Sachverhalt eine Re-
gelung bereithält. 

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie (UmRUG)353 hat der 
Gesetzgeber insbesondere die §§ 333 ff. UmwG geschaffen, welche den grenzüber-
schreitenden Formwechsel aus deutscher Sicht regeln. Diese finden jedoch gemäß 

 346 Grohmann / Gruschinske, GmbHR 2008, 27, (30); Schall, ZIP 2020, 1443 (1449);  Hoffmann, 
in: NK-BGB, Bd. 1, Anh. Art. 12 Rn. 182.
 347 Fleischer, in: MüKoHGB, Vor. § 105 Rn. 357 m. w. N.
 348 EuGH NJW 2017, 3639 (3642 f.).
 349 EuGH NJW 2017, 3639 (3643 Rn. 58); Henssler, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 105 
Rn. 198.
 350 Siehe bereits die „Daily Mail“-Rechtsprechung des EuGH oben auf S. 104 f.
 351 Vgl. Lieder, in: Oetker HGB, § 105 Rn. 145a; Henssler, in: Henssler / Strohn GesR, HGB 
§ 105 Rn. 197 a. E.; Schall, ZIP 2020, 1443 (1449); Schön, ZHR 187 (2023), 123 (147 f.); unklar 
insoweit OLG Oldenburg NZG 2020, 992 (994 Rn. 12), da nicht deutlich wird, ob das Gericht 
generalisierend auch auf Drittstaaten Bezug nimmt; zustimmend sogar für die GmbH J. Schmidt, 
in: MHLS GmbHG, § 4a Rn. 18; Bayer, in: Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 4a Rn. 16; Berner, 
in: MüKoGmbHG, § 60 Rn. 215; kritisch zur GmbH abl. Hupka, in: MüKoGmbHG, § 4a Rn. 93.
 352 So aber Hoffmann / Horn, RabelsZ 86 (2022), 65 (79 f.).
 353 BGBl. I, 2023, Nr. 51.
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§ 334 S. 1 UmwG nur auf Kapitalgesellschaften und nicht auf Personengesellschaf-
ten Anwendung.354 Auch die Vorschriften zum rein nationalen Formwechsel sind 
wenig zielführend, da nach § 214 Abs. 1 UmwG n. F. eine eGbR nur die Rechts-
form einer Kapitalgesellschaft oder einer eingetragenen Genossenschaft erlangen 
kann.355 Freilich beruht dies auf der Besonderheit, dass sich innerdeutsche Um-
wandlungen von Personengesellschaften, etwa von der eGbR in die OHG, außer-
halb des UmwG vollziehen und das UmwG dem ausdrücklich nicht entgegensteht 
(§ 190 Abs. 2 UmwG).356 Für die Behandlung eines grenzüberschreitenden Form-
wechsels von Personengesellschaften sind diese Vorschriften aber dennoch nicht 
zielführend. Auch eine analoge Anwendung der Regelungen kann nicht überzeu-
gen, da die Regelungen nur schwerlich vergleichbar357 sind.358 Der Formwechsel 
nach den §§ 190 ff. UmwG ist gekennzeichnet von zahlreichen Restriktionen, ins-
besondere Formerfordernissen. Während dieses formalisierte Verfahren für einen 
Wechsel in eine Kapitalgesellschaft gerade mit Blick auf das Prinzip der Kapital-
aufbringung sinnvoll und notwendig ist, passt die Reglementierung nicht zu den 
Personengesellschaften. Sowohl die Gründung als auch der Wechsel zwischen den 
nationalen Rechtsformen der Personengesellschaften muss nicht notariell beurkun-
det werden, wie dies bei einem Formwechsel nach § 193 Abs. 3 S. 1 UmwG der Fall 
ist. Lediglich für die deklaratorische Eintragung im entsprechenden Register muss 
eine öffentliche Beglaubigung nach § 12 Abs. 2 Hs. 2 HGB i. V. m. § 707b Nr. 2 BGB 
n. F. stattfinden. Es ist nicht ersichtlich, weswegen für den grenzüberschreitenden 
Formwechsel derart höhere Hürden bestehen sollen als für den innerstaatlichen 
Wechsel zwischen Personengesellschaften. 

Überzeugenderweise ist daher das Umwandlungsgesetz auch nicht analog an-
wendbar und die eGbR ist für den grenzüberschreitenden Formwechsel weiterhin 
auf die allgemeinen Regelungen der Niederlassungsfreiheit angewiesen.359

 354 Siehe auch Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 21; Kraft, in: 
Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 3; für eine Analogie zu Personengesellschaf-
ten Heckschen, GWR 2020, 449 (453 f.).
 355 Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 2, 5; siehe auch Schön, 
ZHR 187 (2023), 123 (149).
 356 OLG Hamm GmbHR 2019, 294; v. Thunen, in: BeckOGK IGesR, 01. 08. 2022, Int. Perso-
nengesellschaftsrecht Rn. 131; Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 2.
 357 Siehe zur Voraussetzung der vergleichbaren Interessenlage Larenz, Methodenlehre, S. 381 f.;  
Würdinger, AcP 206 (2006), 946 (952 f.); Canaris, Lücken im Gesetz, S. 25. Außerdem § 4 Fn. 225.
 358 So aber v. Thunen, in: BeckOGK IGesR, 01. 08. 2022, Int. Personengesellschaftsrecht 
Rn. 131; Knaier, DNotZ 2021, 148 (157 Rn. 7); Schön, ZHR 187 (2023), 123 (162).
 359 Zutreffend OLG Oldenburg NZG 2020, 992 (993 Rn. 7 f.); Kraft, in: Koch Personengesell-
schaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 3; Lieder, in: Oetker HGB, § 105 Rn. 145a; wohl auch Koch / Har-
nos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 21; Heckschen, GWR 2021, 1 (3 f.), der fest-
stellt, dass die Umwandlungen „nicht aus den Regelungen des deutschen Umwandlungsrechts, 
sondern allein und ausschließlich aus der Niederlassungsfreiheit“ herrühren; differenzierend 
 Hilser, Grenzüberschreitende Rechtsformwechsel, S. 322; für eine entsprechende Anwendung der 
Vorschriften zum Statuswechsel Hoffmann / Horn, RabelsZ 86 (2022), 65 (86); kritisch Schön, ZHR 
187 (2023), 123 (153 f.); für eine analoge Anwendung des UmwG Zwirlein-Forschner, ZGR –  
Sonderheft 26, 2023, 195 (217); Hornberger, Rechtsformwahrende Sitzverlegung, S. 230 ff.
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(d) Interessen der Gesellschafter

Die hier vorgeschlagene Lösung zum identitätswahrenden Formwechsel liegt 
auch im eigentlichen Interesse der Gesellschafter. Grundsätzlich gibt es zwei Mög-
lichkeiten, einen Auslandsbezug herzustellen.

Die eine Variante ist die Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland.360 In die-
sem Fall verfolgen die Gesellschafter typischerweise zwei Ziele. Erstens soll der 
Rechtsstandort Deutschland erhalten bleiben, sonst würden sie auch den Vertrags-
sitz verlegen. Zweitens sollen die ausländischen Produktionsbedingungen wie die 
örtliche Infrastruktur genutzt werden können. 

Die zweite Variante ist der umgekehrte Fall. In dieser Lage erscheinen zwar die 
Produktionsbedingungen in Deutschland günstig, weswegen die Hauptverwaltung 
im Bundesgebiet belassen wird, allerdings wirkt eine ausländische Rechtsordnung 
attraktiver. Aufgrund der europaweit geltenden Gründungstheorie361 ist ein Wechsel 
der Rechtsform in dieser Situation erforderlich, da anderenfalls auf das deutsche 
Recht zurückverwiesen wird. Die Zuständigkeit eines ausländischen Gerichtes hilft 
den Gesellschaftern nur wenig weiter, wenn dieses wiederum deutsches Recht an-
wenden muss. Sollten die Gesellschafter daher nur um den Preis des Formwechsels 
in den Genuss der ausländischen Rechtsordnung gelangen können, dann wird dies 
in ihrem Interesse liegen. 

Die eingangs benannten Lösungen (Beschlussnichtigkeit / Auflösungsbeschluss) 
sind hingegen nicht in der Lage, die Ziele der Gesellschafter zu erreichen. Ist der 
Beschluss nichtig, so müssen die Gesellschafter einen neuen, als Formwechsel 
bezeichneten Beschluss fassen, da ein anderer Weg zum grenzüberschreitenden 
Formwechsel nach dem für die Personengesellschaften geltenden Recht, insbe-
sondere nach dem UmwG, nicht möglich ist. Die Annahme einer Nichtigkeit er-
schöpft sich daher im Ergebnis in einem bloßen Formalismus. Geht man hingegen 
von der Auflösung der Gesellschaft aus, so geht dies – neben den europarechtlichen 
Problemen – völlig am Ziel der Gesellschafter vorbei. Sie wollten die Gesellschaft 
gerade nicht neu gründen, sondern signalisieren mit der Verlegung des Sitzes, dass 
sie an der alten Gesellschaft festhalten möchten. 

Im Ergebnis führt daher die Vereinbarung eines ausländischen Vertragssitzes im 
Zuge einer Änderung des Gesellschaftsvertrages zu einem grenzüberschreitenden 
identitätswahrenden Formwechsel.362

 360 Dazu noch auf S. 112 ff.
 361 Zu dieser noch auf S. 113.
 362 Zustimmend auch Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 21; 
 Lieder / Hilser, NotBZ 2021, 401 (406); Schön, ZHR 187 (2023), 123 (151 ff.); ähnlich auch 
schon Lieder, in: Oetker HGB, § 105 Rn. 145a.
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dd) Annex: Die ausländische Geschäftsanschrift 

Bezugnehmend auf die eingangs erwähnte Auffassung des Gesetzgebers, die 
Niederlassungsfreiheit gebiete die Möglichkeit zur Angabe einer Anschrift außer-
halb der Bundesrepublik,363 sei erwähnt, dass dies wenig überzeugend ist.364 Wenn 
die Mitgliedstaaten die rechtsformwahrende Verlegung des Vertragssitzes unter-
binden können und damit unter anderem die Zuständigkeit ihrer Gerichte sicher-
stellen, dann muss es ihnen freistehen, auch die Zustellbarkeit von Dokumenten zu 
gewährleisten. Nach der bisher herrschenden Meinung dürfen Sitz und Geschäfts-
anschrift nicht auseinanderfallen.365 Würde man daher anerkennen, dass die Nie-
derlassungsfreiheit die ausländische Geschäftsanschrift ermöglicht, so hätte dies 
bereits für den Sitz gelten müssen. Jedenfalls gänzlich verfehlt ist es vom Gesetz-
geber, den § 15a HGB nicht in Bezug auf die Fälle der ausländischen Geschäfts-
anschrift für entsprechend anwendbar zu erklären. In der Gesetzesbegründung 
wird darauf verwiesen, dass, im Unterschied zu den Kapitalgesellschaften, den 
Gläubigern der eGbR neben dem Gesellschaftsvermögen auch die persönlich haf-
tenden Gesellschafter als Schuldner zur Verfügung stehen.366 Eine Klage gegen 
die Gesellschafter ist zwar möglich, bereitet aber unter Umständen die gleichen 
Probleme, wenn sich diese im Ausland aufhalten. Eine öffentliche Zustellung nach 
§ 185 Nr. 3 ZPO wird in der Regel im EU-Ausland unzulässig sein.367 Sofern man 
sich nicht auf die Zustellung nach der EG-ZustellVO368 verlassen möchte, was 
angesichts des § 15a HGB offensichtlich die Haltung des Gesetzgebers ist, ist es 
demnach irrelevant, ob einer Kapitalgesellschaft oder einer Personengesellschaft 
(und ihren Gesellschaftern) ein Schriftstück nicht zugestellt werden kann.369 An-
gesichts des Ausnahmecharakters des § 15a HGB und des verfassungsrechtlichen 
Wesentlichkeitsvorbehalts kann die Norm auch nicht analog angewendet werden.370 
Die Praxis wird zeigen, ob es in diesem Bereich zu Problemen kommen wird. 

 363 Oben auf S. 103 f.
 364 Kritisch auch Bachmann, Stellungnahme zum MoPeG, S. 7 f., abrufbar unter: https://www.
bundestag.de/resource/blob/835876/234bd0eea27b419ef57e5717770a212f/stellungnahme-
bachmann-data.pdf (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 365 Fleischer, in: MüKoHGB, § 106 Rn. 32; Klimke, in: BeckOK HGB, § 106 Rn. 21.
 366 Auch Kögel, Rpfleger 2022, 56 (59) hält die Differenzierung zwischen Personen- und 
Kapitalgesellschaft für nicht überzeugend; Leitzen, in: FS Heidinger, 2023, 277 (283) verweist 
auf die bereits bei der GmbH bestehenden Probleme.
 367 Häublein / Müller, in: MüKoZPO, § 185 Rn. 19.
 368 Verordnung (EG) Nr. 1393/2007 des Europäischen Parlaments und des Rats vom 13. No-
vember 2007 über die Zustellung gerichtlicher und außergerichtlicher Schriftstücke in Zivil- 
oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten („Zustellung von Schriftstücken“) und zur Aufhe-
bung der Verordnung (EG) Nr. 1348/2000 des Rates, ABl. L 324 I vom 10. 12. 2007, S. 79 ff.
 369 Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 18 verweisen zwar auf die 
Prüfungsbefugnis des Gerichts bezüglich der Erreichbarkeit unter der angegebenen Anschrift, 
ob dies aber zur Verhütung von Missbrauch ausreicht, ist zumindest zweifelhaft. 
 370 Zur Analogie von Ausnahmevorschriften generell ablehnend etwa RGZ 47, 356 (360); 78, 
171 (172); BGHZ 2, 320 (322 f.); 4, 219 (222); äußerst restriktiv auch Koch, AG 2017, 6 (15); 
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b) Verlegung des Verwaltungssitzes

Neben der besprochenen Verlegung des Vertragssitzes bleibt noch die Möglich-
keit der Verlegung des Verwaltungssitzes. Wie oben erwähnt besteht hierbei ein 
ungleich höheres Bedürfnis, die Rechtsform beizubehalten, da lediglich die Tätig-
keit ins Ausland verlagert werden soll, das deutsche Rechtsstatut aber günstig er-
scheint. Ob und wie dies möglich ist, muss zum einen auf der sachrechtlichen und 
zum anderen auf der kollisionsrechtlichen Ebene geklärt werden.371

aa) Sachrechtliche Behandlung

Im ersten Schritt ist zu klären, ob nach deutschem Recht die isolierte Verle-
gung des Verwaltungssitzes372 einer eGbR rechtsformwahrend möglich ist. Nach 
bisherigem Recht führte eine derartige Verlegung nach überwiegender Ansicht zu 
einer Auflösung der Gesellschaft und Löschung von Amts wegen aus dem Regis-
ter gemäß § 395 FamFG.373 Fortan bestimmt jedoch der § 706 S. 1 BGB n. F., dass 
der Verwaltungssitz jeder Ort sein kann, an dem die Geschäfte tatsächlich geführt 
werden. Im Zusammenhang mit § 706 S. 2 BGB n. F. ist e contrario festzustellen, 
dass eine Beschränkung auf das Inland nicht vorgesehen ist. Auch die Gesetzes-
begründung proklamiert die damit vollführte Abkehr zur bisherigen Rechtslage.374 
In sachrechtlicher Hinsicht bestehen daher keine Bedenken gegen eine isolierte 
Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland.375 

bb) Kollisionsrechtliche Behandlung

Obgleich aus deutscher Sicht die Gesellschaft bei einem derartigen Wegzug nicht 
aufgelöst wird, bedeutet dies noch nicht, dass auch weiterhin deutsches Recht auf 

Nipperdey, in: Enneccerus BGB AT I/1, § 48 S. 296 f.; Bartholomeyczik, Die Kunst der Geset-
zesauslegung, S. 112 f.; Canaris, Lücken im Gesetz, S. 181; Würdinger, AcP 206 (2006), 946 
(965 ff., 975). Siehe außerdem die Nachweise in § 4 Fn. 225.
 371 Zur Unterscheidung siehe auch Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung, S. 10 ff.
 372 Zur kumulativen Verlegung mit dem Vertragssitz gilt das oben Ausgeführte. 
 373 BT-Drs. 19/27635, S. 126; Fleischer, BB 2021, 389 (388); Kögel, Rpfleger, 2022, 56 (58); 
Roßkopf / Hoffmann, ZPG 2023, 14 (17); Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (168); Henssler, 
in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 105 Rn. 197; siehe auch BGH WM 1957, 999 (1000); Krafka, 
Registerrecht, Rn. 1919 (Genossenschaft), 2196 (Verein); Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 
(2477); Neie, in: Herrler, Gesellschaftsrecht § 2 Rn. 130; Hansen, MedR 2022, 198 (200).
 374 BT-Drs. 19/27635, S. 126.
 375 Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 4; Heckschen / Nolting, 
BB 2020, 2256 (2257); Hoffmann / Horn, RabelsZ 86 (2022), 65 (67); M. Noack, BB 2021, 
643 (645); ohne die Differenzierung Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2477); Lieder / Hilser, 
ZHR 185 (2021), 471 (481); später erneut wohl auch dies., NotBZ 2021, 401 (405 f.), dort al-
lerdings konfus, da sie ausführen, dass die Auflösung der Gesellschaft nur durch die Annahme 
einer kollisionsrechtlichen Bedeutung verhindert werden könnte.
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die Gesellschaft angewendet wird und damit die Rechtsform der eGbR erhalten 
bleibt. Dies hängt davon ab, ob ein Staat der sog. „Sitztheorie“ oder der bereits er-
wähnten „Gründungstheorie“ folgt.376 Grundsätzlich lässt sich sagen, dass im Falle 
der Sitztheorie das Recht des Staates angewendet wird, in dem die Gesellschaft 
ihren effektiven Verwaltungssitz hat.377 Wenn hingegen die Gründungstheorie zur 
Anwendung gelangt, dann ist das Recht des Gründungsstaates bzw. des Vertrags-
sitzstaates der Gesellschaft maßgeblich.378

(1) Wegzug in einen Gründungstheorie-Staat

Ob ein Staat der Sitz- oder der Gründungstheorie folgt, richtet sich grundsätz-
lich nach dessen Kollisionsrecht. Zahlreiche Staaten, wie etwa die Schweiz, haben 
sich für die Gründungstheorie entschieden.379 Auch andere Staaten, welche eigent-
lich der Sitztheorie folgen, können aufgrund von internationalen Abkommen und 
Verpflichtungen zur Anwendung der Gründungstheorie verpflichtet sein. Ebenso 
wie innerhalb der Europäischen Union die Niederlassungsfreiheit gemäß Art. 49, 
54 AEUV die Anwendung der Gründungstheorie gebietet, verpflichtet etwa der 
Deutsch-Amerikanische Freundschaftsvertrag380 seit jeher zur gegenseitigen An-
erkennung der Gesellschaften.381 

Verlegt nun eine eGbR ihren Verwaltungssitz in einen solchen Staat, dann ver-
weist das ausländische Kollisionsrecht auf das deutsche Recht. Ganz gleich, ob 
Deutschland selbst der Sitz- oder Gründungstheorie folgt, bestimmt Art. 4 Abs. 1 
S. 2 EGBGB, dass diese Rückverweisung angenommen und deutsches Sachrecht 
zur Anwendung gelangen soll. Die eGbR wird demgemäß im Ausland nach deut-
schem Recht behandelt und kann ihre Rechtsform dort fortführen. Nichts anderes 
gilt aus deutscher Perspektive. Auch hier ist es irrelevant, ob Deutschland der Sitz- 

 376 Siehe allgemein dazu Fleischer, NZG 2023, 243 (249).
 377 BGHZ 53, 181 (182); BGH NZG 2000, 926; BGHZ 153, 353 (355); 178, 192 (196 Rn. 19); 
BGH NZG 2016, 1156 (1158 Rn. 15); Preuß, GmbHR 2007, 57 (59); Röß, MDR 2023, 805 f. 
(Rn. 3); Schaub, in: EBJS HGB, Anh. § 12 Rn. 7; Lieder / Hilser, ZHR 2021, 471 (478); Servatius,  
in: Henssler / Strohn GesR, Int. GesR Rn. 5; Leitzen, in: FS Heidinger, 2023, 277; Trautrims, 
Das Kollisionsrecht der Personengesellschaften, S. 28 f.
 378 Lieder / Hilser, ZHR 2021, 471 (478); Preuß, GmbHR 2007, 57 (59 f.); Röß, MDR 2023, 
805 f. (Rn. 3); v. Hein, in: MüKoBGB, EGBGB Art. 3 Rn. 94; Schaub, in: EBJS HGB, Anh. § 12 
Rn. 13; Servatius, in: Henssler / Strohn GesR, Int. GesR Rn. 5; Trautrims, Das Kollisionsrecht 
der Personengesellschaften, S. 30 f.
 379 Siehe die Übersicht bei Großerichter / Zwirlein-Forschner, in: BeckOGK IGesR, 01. 04. 2023, 
Int. GesR AT Rn. 76 ff.; Gesell, in: Prinz / Desens, Umwandlungen im internationalen Steuer-
recht, S. 106 ff.
 380 Gesetz zu dem Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag vom 29. Oktober 1954 
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika, BGBl. II, 
1956, S. 487.
 381 Auch Personengesellschaften fallen in den Anwendungsbereich des deutsch-amerikani-
schen Freundschaftsvertrages, siehe Art. XXV Nr. 5, BGBl. II, 1956, S. 487 (500).
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oder der Gründungstheorie folgt; das Ergebnis bleibt dasselbe.382 Wenn die Grün-
dungstheorie angewendet wird, dann muss ohnehin deutsches Recht aus deutscher 
Sicht angewendet werden, da die eGbR hier gegründet wurde. Sollte jedoch die 
Sitztheorie zur Anwendung gelangen, so würde diese zwar auf das ausländische 
Recht verweisen, dieser Verweis ist jedoch nach Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB allum-
fassend und bezieht somit auch das ausländische Kollisionsrecht mit ein. Der aus-
ländische Staat folgt der Gründungstheorie, verweist zurück auf das deutsche Recht 
und Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB nimmt diesen Verweis an. In jedem Fall ist somit 
deutsches Recht anwendbar. In diesen Fällen hat der Gesetzgeber mit der Rege-
lung des § 706 S. 1 BGB n. F. sein Ziel erreicht, da die Gesellschaft sachrechtlich 
nicht aufgelöst wird und kollisionsrechtlich ihr Rechtsstatut beibehalten wird.383 

(2) Wegzug in einen Staat der Sitztheorie

Anders könnte es hingegen aussehen, wenn die eGbR ihren Sitz in einen Staat ver-
legt, der der Sitztheorie folgt. Die ausländische Rechtsordnung wird in diesem Fall 
ihr eigenes Recht anwenden, da der Verwaltungssitz in ihrem Hoheitsbereich bele-
gen ist. Die eGbR wird in diesen Fällen nach den Vorschriften, welche für die dorti-
gen Gesellschaften gelten, behandelt. An diesem – für die Gesellschafter zugegeben 
misslichen – Ergebnis, vermag das deutsche nationale Recht nichts zu ändern.384 
Selbst wenn Deutschland der Gründungstheorie folgen würde und damit stets deut-
sches Recht auf die eGbR angewendet sehen wollte, würde dies die ausländische  
Rechtsordnung nicht von einem Statutenwechsel für die eGbR abhalten können. 

Der einzige Anwendungsfall, in dem es darauf ankommt, ob Deutschland nativ 
der Sitz- oder der Gründungstheorie folgt, ist somit, wenn eine Gesellschaft ihren 
Verwaltungssitz in einen Drittstaat verlegt, welcher der Sitztheorie folgt, und sich 
dennoch deutsche Stellen mit der Gesellschaft beschäftigen müssen. 

Wenn Deutschland, wie dies nach höchstrichterlicher Rechtsprechung bisher 
der Fall ist,385 auch nach dem MoPeG der Sitztheorie folgt, wäre auf die eGbR 
ausländisches Sachrecht anzuwenden (Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB).386 Somit würde 
es auch aus deutscher Sicht durch einen derartigen Wegzug zu einem Statuten-
wechsel kommen. 

 382 Vgl. auch Kraft, in: Groh / Nath / Kraft IntGesR, S. 8 Rn. 20.
 383 Siehe auch Heckschen / Nolting, BB 2020, 2256 (2257); Kraft, in: Koch Personengesell-
schaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 4; Nazari-Khanachayi, WM 2020, 2056 (2059), der wohl zu 
Recht davon ausgeht, dass der Gesetzgeber auch nur diesen Fall regeln wollte; Lieberknecht, 
in: BeckOGK BGBnF, § 706 Rn. 82 f.
 384 Ähnlich Lieder / Hilser, ZHR 2021, 471 (489); Hoffmann, NZI 2023, 315 (316); M. Noack, 
BB 2021, 643 (645); Nazari-Khanachayi, WM 2020, 2056 (2059); Lieberknecht, in: BeckOGK 
BGBnF, § 706 Rn. 88; Servatius, GbR, § 706 Rn. 12; Wertenbruch, NZG 2023, 1343 (1346).
 385 BGHZ 178, 192 (194 Rn 13 ff.); BT-Drs. 19/27635, S. 127.
 386 Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 23.
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Man könnte jedoch § 706 S. 1 BGB n. F. auch als Kollisionsnorm interpretieren, 
mit der Folge, dass sich Deutschland der Gründungstheorie zugewandt hätte.387 
Bei § 706 S. 1 BGB n. F. müsste es sich dafür um eine sog. verdeckte einseitige 
Kollisionsnorm handeln. 

(a) Kurze terminologische Einordnung

Der Auslegung der Norm soll hier eine kurze Einordnung der Begrifflichkeiten 
vorangestellt werden, da dies für die spätere Argumentation relevant sein wird. Die 
Terminologien rund um die Kollisionsnormen gehen weitestgehend auf Theodor 
Niemeyer zurück. Dieser beschrieb zunächst die sog. vollkommenen Kollisions-
normen, welche heute überwiegend als allseitige Kollisionsnormen bezeichnet 
werden.388 Diese kennzeichnet, dass je nach Sachverhalt entweder auf das deut-
sche oder auf das ausländische Recht verwiesen wird.389 Demgegenüber besagt 
das Gegenstück, die einseitigen Kollisionsnormen, nur, wann das eigene Recht 
anzuwenden ist.390 Ein weiteres Begriffspaar Niemeyers sind die ausdrücklichen 
und die versteckten Kollisionsnormen.391 Letztere liegen vor, wenn beispielsweise 
einer Sachnorm durch Auslegung ein kollisionsrechtlicher Gehalt entnommen 
werden kann.392

(b) Auslegung des § 706 S. 1 BGB n. F.

Ein solcher versteckter kollisionsrechtlicher Gehalt könnte dem § 706 S. 1 BGB 
n. F. zu entnehmen sein. 

 387 So Lieder / Hilser, ZHR 2021, 471 (490); dies., NotBZ 2021, 401 (405 f.); Hilser, Grenz-
überschreitende Rechtsformwechsel, S. 293 f.; Hoffmann / Horn, RabelsZ 86 (2022), 65 (67 f.); 
Schön, ZHR 187 (2023), 123 (137); Wertenbruch, NZG 2023, 1343 (1346); Servatius, GbR, § 706 
Rn. 10; wohl auch Holzer, ZNotP 2020, 239 (240); a. A. insbesondere Heckschen / Nolting, BB 
2020, 2256 (2257); dies., BB 2021, 2946 (2947); Kindler, ZfPW 2022, 409 (414 f.); M. Noack,  
BB 2021, 643 (645); Nazari-Khanachayi, WM 2020, 2056 (2058 f.); Weller / Schwemmer, BB 
2021, I; Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 4; Koch / Harnos, in: Koch 
Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 23 ff.; Leitzen, in: FS Heidinger, 2023, 277 (280); Schöne, 
in: BeckOK BGBnF, § 706 Rn. 5; wohl auch Schall, ZIP 2020, 1443 (1448 f.).
 388 Niemeyer, Das internationale Privatrecht, S. 10; Gebauer, in: BeckOGK AllgIPR, 01. 05. 2023, 
Rn. 24; Weber, Die Theorie der Qualifikation, S. 21.
 389 Lorenz, in: BeckOK BGB, EGBGB Einl. zum IPR Rn. 46.
 390 Niemeyer, Das internationale Privatrecht, S. 9; Hausmann, in: Hausmann / Odersky IPR, 
Rn. 17.
 391 Zum Begriff der ausdrücklichen Kollisionsnorm Niemeyer, Methodik des internationalen 
Privatrechts, 1894, S. 9; zum Begriff der versteckten Kollisionsnorm Niemeyer, BöhmsZ 13 
(1903), 447 (448); Gebauer, in: BeckOGK AllgIPR, 01. 05. 2023, Rn. 24 f.
 392 Hausmann, in: Hausmann / Odersky IPR, § 2 Rn. 23.
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Der Wortlaut der Norm hat, wie zuvor dargestellt, in erster Linie einen sach-
rechtlichen Bezug.393 Es kann sich somit schon um keine ausdrückliche, sondern 
wenn nur um eine versteckte Kollisionsnorm handeln.394 

Die Systematik des Gesetzes – welcher allerdings wie beschrieben nur eine in-
dizierende Bedeutung zukommt –395 spricht jedoch nicht für einen kollisionsrecht-
lichen Gehalt.396 Eine Kollisionsnorm wäre eher im EGBGB zu verorten gewesen. 
Hinzu kommt, dass mit § 4a GmbHG und § 5 AktG bereits vergleichbare Regelun-
gen bestehen, welche jedoch wohl überwiegend nicht als Kollisionsnormen verstan-
den werden.397 In Kenntnis der um diese Normen kursierenden Diskussionen hätte 
der Gesetzgeber sicherlich einen anderen, deutlicheren Standort für eine etwaige 
Kollisionsnorm gewählt.398 Dies gilt, zumal der Bundesgerichtshof noch in Kennt-
nis der MoMiG-Reform399 die genannten Normen des Kapitalgesellschaftsrechts 
nicht als Kollisionsnormen eingeordnet hat.400 

Der systematisch im Recht der GbR platzierte § 706 S. 1 BGB n. F. vermag zu-
dem nur zu regeln, dass auf die eGbR – durch die Verweisungen auch auf die Han-
delsgesellschaften – deutsches Recht anzuwenden ist. Im Umkehrschluss ergibt 
sich daraus, dass auf ausländische Gesellschaften aus Drittstaaten weiterhin die 

 393 Siehe oben auf S. 112.
 394 Das Fehlen eines klaren Bekenntnisses kritisiert auch Heckschen, NZG 2020, 761 (764).
 395 Siehe S. 70 ff.
 396 Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 4.
 397 BGHZ 178, 192 (189 Rn. 22), ablehnend, jedenfalls zugunsten ausländischer Gesell-
schaften; Kindler, ZfPW 2022, 409 (414); Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, 
§ 706 Rn. 25; Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 4; Dauner-Lieb, in: 
 Kölner Kommentar zum AktG, § 5 AktG, Rn. 28; Heider, in: MüKoAktG, § 5 Rn. 54; Weller, in: 
MüKoGmbHG, Einleitung Rn. 416; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 4a Rn. 1; Kindler, in: 
Bork / Schäfer GmbHG, § 4a Rn. 24 f.; ders., in: Goette / Habersack MoMiG, S. 250 Rn. 7.47 ff.; 
Heckschen, NZG 2020, 761 (763 f.); Preuß, GmbHR 2007, 57 (62); Brakalova / Barth, DB 
2009, 213 (216); Lips / Randel / Werwigk, DStR 2008, 2220 (2223 Fn. 37); Franz, BB 2009, 1250 
(1251); Franz / Laeger, BB 2008, 678 (682); Hirte, NZG 2008, 761 (766); Kindler, IPRax 2009, 
199 (202); ders., NJW 2008, 3249 (3251); ders., AG 2007, 721 (722); König / Bormann, DNotZ 
2008, 652 (658 f.); Lieder / Kliebisch, BB 2009, 338 (343); Peters, GmbHR 2008, 245 (249); 
Stiegler, ZGR 2017, 312 (325 f.); zweifelnd auch Heckschen / Nolting, BB 2020, 2256 (2257); 
tendenziell Lieberknecht, in: BeckOGK BGBnF, § 706 Rn. 77; a. A. Leible, in: MHLS, Syste-
matische Darstellung 2, Int. Ges. Rn. 8; Lieder / Hilser, ZHR 2021, 471 (478); Bayer / J. Schmidt, 
ZHR 173 (2009), 735 (749 ff.); Fingerhuth / Rumpf, IPRax 2008, 90 (92); Hoffmann, ZIP 2007, 
1581 (1585 ff.); Körber / Kliebisch, JuS 2008, 1041 (1044); Kobelt, GmbHR 2009, 808 (811); 
noch weitergehend Paefgen, in: FS Vetter, 2019, S. 527 (535 f.).
 398 So auch Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 4; ähnlich Leitzen, 
in: FS Heidinger, 2023, 277 (280); Lieberknecht, in: BeckOGK BGBnF, § 706 Rn. 79.1, „Aus 
den Materialien geht […] keine klare Absicht […] hervor, sich […] der überkommenden Sitz-
anknüpfung zu entledigen […].“
 399 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen 
(MoMiG), 23. 10. 2008, BGBl. I, 2008, S. 2026.
 400 BGHZ 178, 192 (198 Rn. 22) („Trabrennbahn“-Entscheidung); Nazari-Khanachayi, 
WM 2020, 2056 (2059).
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Sitztheorie anzuwenden wäre.401 Es erscheint unergründlich, weswegen sich der 
Gesetzgeber einer einseitigen Kollisionsnorm bedienen sollte.402 Nicht nur, dass 
einseitige Kollisionsnormen seit der IPR-Reform 1986403 die absolute Ausnahme 
sind,404 eine solche wäre im vorliegenden Fall auch kaum geeignet, ein schlüssiges 
Gesamtgefüge zu schaffen. Genauso wie die Sitztheorie ist die Gründungstheorie 
vom Grundgedanken her eine allseitige Kollisionsregelung.405 Wenn die Sitz theorie 
nun nicht durch eine allseitige Regelung ersetzt, sondern durch partielle einsei-
tige Regelungen durchbrochen wird, droht eine Rechtsfragmentierung, welche 
zu unerwünschten Rechtsunsicherheiten führt. Außerdem müsste man im Falle 
der eGbR, auf welche stets das deutsche Recht anzuwenden sein soll, während 
für ausländische Gesellschaften weiterhin die Sitztheorie gilt, annehmen, dass die 
Regelung aufgrund der einseitigen Bevorzugung eine Exklusivnorm darstellt.406 
Überzeugende Gründe für eine derart unterschiedliche Behandlung dürften nur 
schwerlich zu finden sein. Wenn demnach die Sitztheorie vom Gesetzgeber ver-
worfen werden sollte, dann wäre dies schlüssiger durch eine für alle Gesellschaften 
geltende allseitige Regelung geschehen. Solange dies nicht geschieht, erscheint die 
Fragmentierung nicht überzeugend, weswegen die Systematik gegen die Einord-
nung als Kollisionsnorm spricht.407

Möglicherweise könnte die genetische Auslegung zu einem anderen Ergebnis 
führen.408 Der Gesetzgeber führt eingangs zur Begründung des § 706 BGB n. F. an, 
dass durch die Vorschrift „die Trennung des Verwaltungs- von dem Vertragssitz, 
[…] unabhängig davon, ob die Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in einem ande-
ren Mitgliedstaat der Europäischen Union oder in einem Drittstaat hat“, möglich 
wird.409 Dies wird, soweit dies mit Blick auf die Rechtsetzungshoheit anderer Staa-

 401 Das müssen auch Lieder / Hilser, NotBZ 2021, 401 (406) zugeben; siehe auch Servatius, 
GbR, § 706 Rn. 13.
 402 Diesbezüglich unzutreffend Nazari-Khanachayi, WM 2020, 2056 (2059). Dessen Be-
denken lassen sich jedoch dahingehend nachvollziehen, dass die für die Abkehr von der Grün-
dungstheorie überzeugendermaßen eigentlich erforderliche allseitige Regelung im Personen-
gesellschaftsrecht völlig deplatziert wäre.
 403 Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts vom 25. Juli 1986, BGBl. I, 1986, 
S. 1142.
 404 Lorenz, in: BeckOK BGB, EGBGB Einl. zum IPR Rn. 46.
 405 Weller, in: MüKoGmbHG, Einleitung, Rn. 416, „Des Weiteren ist die Sitztheorie eine all-
seitige und nicht nur eine einseitige […] Kollisionsregel.“
 406 Hausmann, in: Hausmann / Odersky IPR, § 2 Rn. 18.
 407 Im Ergebnis auch Kraft, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 214 UmwG Rn. 4; Koch /  
Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 706 Rn. 25, deren Argument, aus der Begren-
zung der Anschrift auf das EU-Ausland ließe sich ableiten, dass der Gesetzgeber den Wegzug 
in Sitztheorie-Staaten beschränken wollte, allerdings fehlgeht. Wie dargestellt, wollte der Ge-
setzgeber nur den Vorgaben der Niederlassungsfreiheit nachkommen und nahm daher die Er-
weiterung vor. Die Zustellung in Drittstaaten ist obendrein ungleich schwieriger als innerhalb 
der EU, was letztlich das leitende Motiv für die Begrenzung gewesen sein dürfte, nicht aber 
die Sitztheorie. 
 408 Hoffmann / Horn, RabelsZ 86 (2022), 65 (67).
 409 BT-Drs. 19/27635, S. 216.
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ten möglich ist,410 nur durch eine Hinwendung zur Gründungstheorie ermöglicht. 
Bei der Analyse des gesetzgeberischen Willens darf jedoch nicht unterschlagen 
werden, dass die Trennung nur „unter bestimmten Voraussetzungen“ auch in den 
Drittstaaten möglich sein soll.411 Ein eindeutiger Hinweis des Gesetzgebers, dass 
die Sitztheorie in Deutschland überwunden sein soll, lässt sich demnach nicht ent-
nehmen. Der Begriff der „Voraussetzungen“ kann auch die Anwendung der Grün-
dungstheorie in Drittstaaten meinen. 

Zugunsten der Vertreter der Kollisionsnorm könnte man das Ziel des Gesetz-
gebers anführen, dass die Gesellschafter nicht auf die ihnen vertraute Rechtsform 
verzichten sollen müssen.412 Diesbezüglich muss allerdings dezidiert berücksich-
tigt werden, welche Fälle von der Annahme einer Kollisionsnorm überhaupt erfasst 
wären. Wie dargestellt, ist die Diskussion um den kollisionsrechtlichen Gehalt der 
Norm jedenfalls immer dann obsolet, wenn der Zuzug in einen Gründungstheo-
riestaat erfolgt. Hier reicht der sachrechtliche Gehalt des § 706 S. 1 BGB n. F. aus. 
Würde der Zuzugsstaat der Sitztheorie folgen, könnte die eGbR ihre Rechtsform 
aber in vielen Fällen selbst dann nicht effektiv beibehalten, wenn Deutschland der 
Gründungstheorie folgen würde. Dies gilt immer dann, wenn der besagte Zuzugs-
staat die Rechtsform nicht vollumfänglich anerkennt und ihr vielleicht sogar, in 
Anlehnung an die römisch-rechtliche Tradition,413 die Rechtsfähigkeit in Gänze ab-
spricht.414 Ausschließlich relevant wäre die Annahme einer Kollisionsnorm für die 
deutsche Behandlung der Gesellschaft. Wenn die eGbR aber ihren Verwaltungssitz 
in den Drittstaat verlegt hat, folglich dort in aller Regel ihre Haupttätigkeit aus-
führt, und dieser sie nicht anerkennt, wird die Gesellschaft sich ohnehin früher oder 
später umwandeln (müssen). Alles in allem läge selbst bei der Annahme nur ein 
sehr begrenzter Anwendungsbereich für die Anwendung der Kollisionsnorm vor. 
Dass der Gesetzgeber bei einem solch geringen Nutzen mit dem schlichten Verweis 
auf die wünschenswerte Beibehaltung der Rechtsform der eGbR einen seit Jahr-
zehnten schwelenden Streit zugunsten der Gründungstheorie entscheiden wollte, 
ist unwahrscheinlich.415 Statt den Streit zu entscheiden, weist der Gesetzgeber so-
gar auf eine Rechtsvereinheitlichung mit dem GmbHG und dem AktG hin.416 Dies 
lässt vermuten, dass die Diskussion um den kollisionsrechtlichen Gehalt bewusst 
der Rechtsprechung und Literatur überlassen wurde und an der bisherigen, den 
ausschließlich sachrechtlichen Gehalt betonenden herrschenden Meinung nichts 
geändert werden sollte. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass sich auf 

 410 Siehe auf S. 114.
 411 BT-Drs. 19/27635, S. 216.
 412 BT-Drs. 19/27635, S. 217.
 413 Zu dieser unter § 3 B. IV. 1.
 414 Zutreffend Heckschen / Nolting, BB 2020, 2256 (2257); irritierend allerdings Wertenbruch, 
NZG 2023, 1343 (1346), der anscheinend annimmt, dass der Wegzug zu einer Auflösung der 
Gesellschaft führen würde. Die zwingende Auflösung durch den Wegzug ist allerdings keine 
Frage des Kollisions- sondern des Sachrechts. Siehe auf S. 105 ff.
 415 Heckschen / Nolting, BB 2021, 2946 (2947).
 416 BT-Drs. 19/27635, S. 217.
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D. Das Gesellschaftsregister im internationalen Kontext 119

eine umfassende Reform des internationalen Gesellschaftsrechts schon vor dem 
MoPeG nicht geeinigt werden konnte und eine entsprechende Reform nicht durch 
die Hintertür zu erwarten ist.417 Die genetische Auslegung der Norm führt daher 
zu keinem anderen Ergebnis. 

Die besseren Argumente sprechen folglich dafür, einen kollisionsrechtlichen 
Gehalt des § 706 S. 1 BGB n. F. abzulehnen. Mit dem Zuzug in einen Staat 
der Sitztheorie kommt es demgemäß auch aus deutscher Perspektive zu einem 
Statutenwechsel. 

II. Die Eintragung von ausländischen Gesellschaften  
im Gesellschaftsregister

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit Gesellschaftsregistern im interna-
tionalen Kontext besteht bei der Beteiligung von ausländischen Gesellschaften an 
einer eGbR.418 Wenn sich eine Gesellschaft aus einem EU-Mitgliedstaat – nur diese 
werden aufgrund der durch die Niederlassungsfreiheit bedingten Gründungstheo-
rie ohne Probleme in Deutschland anerkannt –419 an einer eGbR als Gesellschaf-
ter beteiligen möchte, dann ist dies materiell ohne Probleme möglich. Spannend 
wird es hingegen, wenn die Gesellschaft gemäß § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB n. F. 
als Gesellschafter ins Gesellschaftsregister eingetragen werden soll. Nach § 707 
Abs. 3 S. 2 Var. 2 BGB n. F. besteht eine Verpflichtung, eine derartige Korrektur 
des Gesellschafterbestandes beim Gesellschaftsregister zu erwirken. Sofern für die 
ausländische Gesellschaft keine Eintragungspflicht in einem öffentlichen Register 
ihres Gründungsstaates besteht, muss sie kein Register und keine Registernum-
mer angeben.420 Sollte die Gesellschaft in der Folge nur mit ihrem Namen, ihrer 
Rechtsform und ihrem Sitz eingetragen werden, besteht ein ähnliches Publizitäts-
defizit, wie es gerade bei der nicht eingetragenen OHG vermieden werden soll-
te.421 Die Regelung des § 707a Abs. 1 S. 2 BGB n. F. bekräftigt diese Feststellung. 
Das Gesetz bietet allerdings keine ausdrückliche Möglichkeit, einem derartigen 
Problem zu begegnen. 

 417 Siehe den Referentenentwurf zum Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaf-
ten, Vereine und juristischen Personen vom 07. 01. 2008, abrufbar unter: https://rsw.beck.de/ 
aktuell/gesetzgebung/gesetzgebungsvorhaben-zusaetzliche-materialien/internationales-privat 
recht-der-gesellschafen (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023); Wall, in: Hausmann / Odersky 
IPR, § 18 Rn. 4.
 418 Zur Eintragung von ausländischen Gesellschaften in das Transparenzregister bei Immobi-
liengeschäften siehe Full / Lorenz / Sturm, DStR 2023, 892 ff.
 419 Siehe oben auf S. 113; natürlich müssen die Gesellschaften auch beteiligungsfähig sein, 
vgl. BT-Drs. 19/27635, S. 131; BayObLG ZIP 1986, 840 (841 a. E.).
 420 Siehe zur Auslegung des Merkmals „soweit gesetzlich vorgesehen“ oben auf S. 89 ff.; 
Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 39 (54 f.).
 421 Siehe zur OHG auf S. 99.
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Der Bundesgesetzgeber hat dieses Problem erkannt und schlägt vor, die Rege-
lungen über die Zweigniederlassung gemäß §§ 13e ff. HGB entsprechend anzu-
wenden.422 Diese Lösung wurde bereits zum Handelsrecht vertreten,423 erfuhr dabei 
jedoch auch Kritik. Teilweise wurde (und wird) mit Blick auf die Reform des Mo-
MiG eine ergänzende Anwendung abgelehnt.424 Der damalige Reformgesetzgeber 
hätte sich gegen einen Zusatz der Gesellschafter und schlicht für die Angabe einer 
inländischen Geschäftsanschrift entschieden. Letztgenannte Auffassung kann nach 
dem MoPeG nicht nur wegen der vorgenannten Positionierung des Gesetzgebers, 
sondern bereits aus Gründen der Registertransparenz nicht mehr überzeugen. Frei-
lich ist eine demgemäß geforderte Angabe der Gesellschafter auch europarechtlich 
unbedenklich, da insoweit keine Form der Diskriminierung vorliegt. Zwar müssen 
deutsche Gesellschaften ihre Gesellschafter nicht im Gesellschaftsregister angeben, 
dafür aber in dem zuständigen Subjektregister. Wie schon bei der OHG ist es mit 
dem Zweck des Gesellschaftsregisters unvereinbar, wenn die Registertransparenz 
durch eine mehrstufige Beteiligungsstruktur aufgehoben wird. Diesem Sinn und 
Zweck folgend ist es unerheblich, ob für eine derartige Umgehung eine in- oder 
ausländische Gesellschaft benutzt wird. Im Ergebnis ist daher die Auffassung des 
Gesetzgebers, die Regelungen über die Zweigniederlassung anzuwenden, nicht 
zu beanstanden.425 

III. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist zu konstatieren, dass dem § 706 S. 1 BGB n. F. kein kollisions-
rechtlicher Gehalt zu entnehmen ist. In der Folge findet keine Bevorzugung der 
eGbR im Verhältnis zur Behandlung ausländischer Gesellschaften426 oder deut-
scher Kapitalgesellschaften427 statt. Sollte sich der Gesetzgeber jemals, wie einst 
angedacht, zu einer offenen Abkehr von der Sitztheorie durchringen können, so 
wird dies nicht sang- und klanglos geschehen. Bis dahin mag man vielleicht das 
Festhalten an der Sitztheorie kritisieren, der Rechtsentwicklung ist jedoch nicht 
aus (subjektiven) Zweckmäßigkeitserwägungen vorwegzugreifen. 

Sofern ausländische Gesellschaften dennoch in Deutschland anerkannt werden, 
können sie sich auch an einer eGbR beteiligen. Bezüglich der in diesen Fällen 

 422 BT-Drs. 19/27634, S. 131.
 423 Fleischer, in: MüKoHGB, § 106 Rn. 24; Klimke, in: BeckOK HGB, § 106 Rn. 16.
 424 LG Berlin GmbHR 2008, 431 (433) m. zust. Anm. Melchior / Rudolph (434); Lieder, in: 
Oetker HGB, § 106 Rn. 20; Heidel, in: HK-HGB, § 106 Rn. 19.
 425 Zustimmend auch Freier, in: FS Heidinger, 2023, S. 137 (141); zu den Problemen der aus-
ländischen Gesellschaft im Grundbuch siehe Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 
(60 f.).
 426 Selbst wenn man den § 706 S. 1 BGB n. F. als einseitig versteckte Kollisionsnorm ansähe, 
würde Deutschland die ausländischen Gesellschaften weiterhin nach der Sitztheorie behandeln, 
siehe S. 117.
 427 Siehe S. 116.
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nachfolgenden Eintragung als Gesellschafter im Gesellschaftsregister müssen die 
Vorschriften über die Zweigniederlassung analog angewendet werden, wenn die 
ausländische Gesellschaft über keine vergleichbare Registertransparenz verfügt.

E. Kapitelergebnis

Zusammenfassend lässt sich zunächst festhalten, dass die Eintragung im Gesell-
schaftsregister grundsätzlich von deklaratorischer Bedeutung ist. Ausnahmsweise 
wirkt die Eintragung allerdings in den Fällen konstitutiv, in denen eine ursprüng-
lich nicht rechtsfähige GbR in das Gesellschaftsregister eingetragen wird. Nach 
der hier entwickelten Auffassung ist der, eigentlich auf das Entstehen der Gesell-
schaft im Außenverhältnis beschränkte, § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. im Sinne 
der Rechtsfortbildung dahingehend auszulegen, dass er eine unwiderlegliche Ver-
mutung zugunsten der Rechtsfähigkeit der Gesellschaft enthält. Weiterhin ist die 
Eintragung im Gesellschaftsregister grundsätzlich fakultativ. Dies gilt allerdings 
nur vorbehaltlich der noch im Verlauf dieser Arbeit zu erläuternden Ausnahmen.

Die Reform des MoPeG hat überdies wesentliche Strukturen der GbR beibe-
halten. Insbesondere wurde die materielle Beteiligungsfähigkeit der Gesellschaft 
durch die Reform nicht beschränkt, sodass die GbR trotz der Regelung des § 707a 
Abs. 1 S. 2 BGB n. F. Gesellschafter einer anderen Gesellschaft sein kann. Die im 
Anschluss dargestellte Diskussion um die Abschaffung des Gesamthandsprinzips 
ist vermittelnd dahingehend aufzulösen, dass es letztlich vom Begriffsverständnis 
abhängt, ob die Gesamthand durch das MoPeG auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts abgeschafft wurde. Unzutreffend ist es aber in jedem Fall davon auszuge-
hen, dass der GbR durch die Reform die Rechtssubjektivität abgesprochen wurde. 
Überzeugenderweise ist der Gesamthandsbegriff auch unabhängig von einer ent-
sprechenden Positionierung der Rechtsgeschichte zu überlassen und es sollte fortan 
schlicht im Sinne der Rechtsvereinfachung von rechtsfähigen Personengesellschaf-
ten gesprochen werden.

Weiterhin ist festzuhalten, dass das Gesellschaftsregister, im Gegensatz zur 
Gesellschafterliste, dem Trennungsmodell folgt. Vor dem Hintergrund einer sach-
gerechten Risikoverteilung sollte – und mit Blick auf das Verbot des faktischen 
Registerzwanges darf – dem veräußernden Altgesellschafter nicht die Austragung 
aus dem Gesellschaftsregister verwehrt werden, selbst wenn die nachfolgende GbR 
eintragungsunfähig ist. Entstehende Lücken sind wie in anderen Fällen auch durch 
hoheitliches Einschreiten zu schließen.

Darüber hinaus ist festzuhalten, dass die nicht eingetragene OHG, obgleich vom 
Gesetzgeber wohl nicht bedacht, wie auch die GbR sich zwar weiterhin materiell an 
anderen Gesellschaften beteiligen, fortan allerdings nicht mehr als Gesellschafter 
eingetragen werden kann. Sowohl die Entstehungsgeschichte als auch der Sinn und 
Zweck der Formulierung „soweit gesetzlich vorgesehen“ führen zu diesem Ergeb-
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§ 3 Die Eintragung in das Gesellschaftsregister 122

nis. Untermauert wird die Feststellung dadurch, dass eine Gleichbehandlung mit 
der GbR verfassungsrechtlich geboten ist.

Abschließend sei rekapituliert, dass eine GbR nach dem MoPeG einen Verwal-
tungssitz und – sofern sie im Gesellschaftsregister eingetragen ist – einen (abwei-
chenden) Vertragssitz haben kann. Der Vertragssitz kann zwar wegen § 706 S. 2 
BGB n. F. nicht rechtsformwahrend ins Ausland verlegt werden, allerdings muss 
vor dem Hintergrund der Niederlassungsfreiheit zumindest ein identitätswahrender 
rechtsformwechselnder Wegzug der eGbR möglich sein. Sofern nicht der Vertrags-, 
sondern der Verwaltungssitz verlegt werden soll, führt dies in sachrechtlicher Hin-
sicht wegen § 706 S. 1 BGB n. F. nicht mehr zur Auflösung der Gesellschaft. Nach 
der hier vertretenen Auffassung ist besagte Norm überdies nicht als einseitig ver-
steckte Kollisionsnorm, sondern als reine Sachnorm einzuordnen. Hierfür sprechen 
die Gesetzessystematik, die Entstehungsgeschichte und letztlich auch das gesetz-
geberische Vorgehen. In diesem Zusammenhang sei allerdings erneut darauf hin-
gewiesen, dass es, wie dargestellt, in den meisten Konstellationen ohnehin nicht 
auf einen etwaigen kollisionsrechtlichen Gehalt von § 706 S. 1 BGB n. F. ankommt. 
Wenn der Wegzug der Gesellschaft in einen Gründungstheoriestaat erfolgt, ist so-
wohl aus ausländischer als auch aus deutscher Perspektive stets das deutsche Recht 
anzuwenden. Sofern der Wegzug in einen Sitztheoriestaat erfolgt, ist ebenfalls das 
deutsche Kollisionsrecht für die Behandlung der Gesellschaft aus ausländischer 
Perspektive irrelevant, da die ausländische Rechtsordnung die Gesellschaft ihren 
Statuten unterwirft. Lediglich für die Behandlung der Gesellschaft aus deutscher 
Perspektive im Falle des Wegzugs in einen Gründungstheoriestaat ist der kollisions-
rechtliche Gehalt besagter Norm zu diskutieren und richtigerweise abzulehnen.

Das Gegenstück zur im Ausland aktiven eGbR ist die im deutschen Markt agie-
rende ausländische Gesellschaft. Zur Vermeidung einer Umgehung der Register-
publizität durch eine mehrstufige Beteiligung muss ein etwaiges Transparenzde-
fizit ausländischer Gesellschaften effektiv beseitigt werden. Überzeugenderweise 
sind daher die Regelungen über die Zweigniederlassungsregelungen entsprechend 
anzuwenden.
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A. Überblick: Die (e)GbR im Grundbuch

Die Grundbucheintragung ist die wohl mit Abstand wichtigste Ursache, wes-
wegen eine GbR im Gesellschaftsregister voreingetragen wird. Der Gesetzgeber 
schätzt, dass immerhin fast 79 % aller anfänglichen Gesellschaftsregisteranmel-
dungen zu einer anschließenden Grundbuchkorrektur führen werden.1 Doch 
bereits vor dem MoPeG war die „GbR im Grundbuch“ ein Dauerthema, welches 
Literatur und Rechtsprechung seit Jahrzehnten beschäftigte.2 Dabei schritt die 
Rechtsfortbildung der GbR schneller voran, als die Gesetzgebung diese Entwick-
lung nachzeichnen konnte. In diesem Sinne strebt die Reform an, alte Zöpfe abzu-
schneiden, die Zeit der „Reparaturgesetze“3 zu überwinden und ein stringentes 
Konzept zu etablieren, welches sich vor allem durch die Publizität der Gesellschaft 
und die Transparenz der Gesellschafterverhältnisse auszeichnet.4 Mit der Regis-
terpublizität der eGbR soll fortan nicht nur den besonders strengen grundbuch-
verfahrensrechtlichen Anforderungen genüge getan werden,5 sondern insbeson-
dere soll auch der Rechtsverkehr entlastet werden, indem beispielsweise „künftig 
die Kosten, die bisher für eine juristische Prüfung der Existenz der Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts, der Vertretungsbefugnisse ihrer Gesellschafter oder ihrer 
Inhaberschaft des gegenständlichen Rechts entstanden sind“,6 entfallen. Mit der 
Integration der eGbR in das bestehende Grundbuchgefüge gehen aber eine Vielzahl 
von Anpassungen einher. Ob alle Unsicherheiten bezüglich der GbR im Grundbuch 
damit beseitigt werden können oder ob die Änderungen nicht zu neuen Problemen 
führen werden, soll im Folgenden erörtert werden.

 1 Der Gesetzgeber nimmt 10.344 Fälle der Gesellschaftsregisteranmeldungen an und geht 
gleichzeitig von 8.166 anschließenden Fällen der Grundbuchkorrektur aus, BT-Drs. 19/27635, 
S. 115.
 2 Zum historischen Verlauf der Thematik siehe etwa S. 135 ff.
 3 So wurde zum Teil das Gesetz zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs und der 
elektronischen Akte im Grundbuchverfahren sowie zur Änderung weiterer grundbuch-, regis-
ter- und kostenrechtlicher Vorschriften (ERVGBG) bezeichnet; siehe dazu Hertel, in: BeckOGK 
BGB, § 899a Rn. 13, der überdies die Anpassung als ein „Durchwursteln“ des Gesetzgebers be-
zeichnet.
 4 BT-Drs. 19/27635, S. 101 f.
 5 BT-Drs. 19/27635, S. 102.
 6 BT-Drs. 19/27635, S. 117.
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I. Der Eintrag für und betreffend die Gesellschaft

1. Der Eintrag für die Gesellschaft

Ausgangspunkt der Änderungen ist § 47 Abs. 2 Grundbuchordnung (GBO). In 
der derzeitigen Fassung lautet der erste Satz wie folgt: „Soll ein Recht für eine Ge-
sellschaft bürgerlichen Rechts eingetragen werden, so sind auch deren Gesellschaf-
ter im Grundbuch einzutragen.“7 

Im Unterschied dazu lässt § 47 Abs. 2 GBO n. F. verlauten: „Für eine  Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts soll ein Recht nur eingetragen werden, wenn sie im Gesell-
schaftsregister eingetragen ist.“8

Aus dem Wortlaut lassen sich drei relevante Aspekte entnehmen: 

a) Die „Soll-Vorschrift“

Als erste Gemeinsamkeit der Normen fällt die Formulierung als „Soll- 
Vorschrift“ auf. Dies könnte auf die Einräumung eines Ermessens hindeuten, 
schließlich wird mit dieser Wortwahl regelmäßig ein sog. gebundenes Ermessen 
beschrieben.9 Bereits an anderer Stelle findet sich, gerade im Zusammenhang mit 
der GbR, eine solche Formulierung. Nach § 15 Abs. 1 lit. c Grundbuchverfügung 
(GBV) können derzeit für die GbR neben den Angaben aus § 47 Abs. 2 GBO auch 
der Name und der Sitz der Gesellschaft eingetragen werden. Bezüglich dieses Zu-
satzes steht dem Grundbuchamt allerdings kein Ermessen zu, denn die Norm soll 
nur die Freiwilligkeit der Eintragung seitens der Gesellschafter hervorheben, nicht 
jedoch dem Grundbuchamt ein Entschließungsermessen zubilligen.10 Wenn daher 
schon die noch weitere „Kann-Vorschrift“ kein Ermessen begründet, dann muss 
dies erst recht auf die „Soll-Vorschrift“ zutreffen.11 In diesem Sinne knüpft § 47 
Abs. 2 GBO n. F. an das tradierte Verständnis solcher Normen innerhalb der GBO 
an und begründet kein Ermessen.12 

 7 Hervorhebungen durch den Verfasser.
 8 Hervorhebungen durch den Verfasser.
 9 Vgl. nur Aichberger / Weber, in: Weber Rechtswörterbuch, Ermessen (Verwaltungs-
ermessen).
 10 Heinze, RNotZ 2010, 289 (294); Reetz, in: BeckOK GBO, § 47 Rn. 95, wobei die im Ver-
gleich zur „Soll-Vorschrift“ weitergehende Formulierung dem Grundbuchamt zumindest eine 
Geeignetheits- und Erforderlichkeitsprüfung ermöglicht; Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, 
Rn. 4254.
 11 Dies gilt sowohl für die GBV als auch für die GBO, vgl. Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, 
Rn. 53.
 12 BT-Drs. 19/27635, S. 207; Wagner, in: Lemke GBO, § 47 Rn. 110; Bormann / Kraus, in: 
FS Heidinger, 2023, S. 47 (54). 
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Bedeutung entfaltet die Wortwahl hingegen für die Auswirkungen von Feh-
lern.  Während eine Eintragung entgegen den gesetzlich zwingenden Vorgaben 
zur Unwirksamkeit dieser führen kann, folgt aus einem Verstoß gegen die „Soll-
Vorschrift“ nur die Korrekturbedürftigkeit des Grundbuchs, sodass die materielle 
Rechtsänderung (bspw. der Eigentumserwerb) unberührt bleibt.13

b) „Für“ die Gesellschaft

Die zweite Gemeinsamkeit, welche beide Normfassungen aufweisen, ist die 
Beschränkung ihres Anwendungsbereiches auf eine Eintragung „für“ eine GbR. 
Diese Bestimmung soll entsprechend dem Verständnis des bestehenden § 47 
Abs. 1 GBO ausgelegt werden und erfasst damit jeden Fall des Rechtserwerbs, 
der Inhaltsänderung oder der Berichtigung eines Rechts der GbR.14 In den besag-
ten Fällen muss die GbR ins Gesellschaftsregister eingetragen werden, bevor der 
Grundbucheintrag vorgenommen werden kann. Aufgrund dieser zeitlichen Reihen-
folge spricht der Gesetzgeber auch von einer sog. „Voreintragung“.15 Relevantester 
Fall ist ohne Zweifel der rechtsgeschäftliche oder gesetzliche Eigentumserwerb 
durch die GbR.16 Aber auch die Bedeutung für die Grundbuchberichtigung wird 
im Kontext der eGbR noch erheblich sein.

Nicht erfasst wird hingegen der Rechtsverlust, wobei die Veräußerung den wohl 
häufigsten Auslöser darstellen dürfte.17 Die Eintragung erfolgt in diesen Fällen 
nämlich „für“ den Erwerber und zulasten der GbR. Ebenfalls außerhalb des An-
wendungsbereiches der Norm liegen solche Eintragungen, welche den Grundbuch-
inhalt nicht berühren, wie beispielsweise die Richtigstellung von Tippfehlern.18 

 13 BT-Drs. 19/27635, S. 207; Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 31; Wagner, in: Lemke 
GBO, § 47 Rn. 110; Hertel, in: BeckOGK BGB, § 899a Rn. 22; Herrler, in: Herrler / Hertel /  
Kesseler, Immobilienrecht, 278; siehe auch noch unter § 5 S. 209 ff.
 14 BT-Drs. 19/27635, S. 206; Wagner, in: Lemke GBO, § 47 Rn. 87; schon zur derzeitigen 
Rechtslage Reetz, in: BeckOK GBO, § 47 Rn. 51. Nachfolgend soll primär auf das Eigentum 
rekurriert werden, die Ausführungen lassen sich allerdings problemlos auf andere Rechte über-
tragen.
 15 BT-Drs. 19/27635, S. 108.
 16 BT-Drs. 19/27635, S. 206.
 17 BT-Drs. 19/27635, S. 206, 216; Wagner, in: Lemke GBO, § 47 Rn. 90; insoweit unpräzise 
wäre eine Beschreibung wie bei Böhringer, in: Meikel / Böttcher GBO, § 47 Rn. 4, der zumin-
dest im Rahmen von Abs. 1 alle rechtsändernden Eintragungen als erfasst ansieht.
 18 Zur Unterscheidung zwischen förmlicher Berichtigung und formloser Richtigstellung auf 
S. 157.
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c) Mit oder ohne die Gesellschafter?

Der dritte Aspekt unterscheidet die beiden Normfassungen voneinander. Wäh-
rend nach der derzeitigen Fassung die GbR nur mit ihren Gesellschaftern ins 
Grundbuch eingetragen werden kann, wird die eingetragene Gesellschaft nach 
der Novellierung nur noch unter ihrem nun obligatorischen Namen eingetragen.19 
Mit der Schaffung des Gesellschaftsregisters wurde die Miteintragung der Gesell-
schafter obsolet, denn das Mindestmaß an Publizität und Transparenz, welches 
durch die Aufnahme der Gesellschafter im Grundbuch erreicht worden ist, wird 
nun durch das Gesellschaftsregister vermittelt.20 Der Rechtsverkehr kann fortan 
aus dem Gesellschaftsregister ersehen, ob die Gesellschaft existiert, wer ihre Ge-
sellschafter sind und wie die eGbR vertreten wird. Folglich bedarf es fortan, wie 
bei den anderen Personengesellschaften und juristischen Personen auch, nicht mehr 
der weiteren Eintragung der Gesellschafter im Grundbuch.21

2. Der Eintrag betreffend die Gesellschaft

Wie dargestellt kann nicht nur der Rechtserwerb zu einer Veränderung der 
grundbuchrechtlichen Lage führen, sondern auch der Rechtsverlust. Dieser nicht 
von § 47 Abs. 2 GBO n. F. erfasste Vorgang würde daher eigentlich keine Vorein-
tragung erfordern. Gerade in diesen Fällen ist der Rechtsverkehr aber in besonde-
rem Maße auf die Informationen über die GbR angewiesen. Der Erwerber hat ein 
berechtigtes Interesse, sich über die Existenz der Gesellschaft und die Identität 
ihrer Gesellschafter zu informieren.22 Aus dieser Motivlage heraus sind vom Ge-
setzgeber weitere Änderungen vorgenommen worden; diesmal im EGBGB. Nach 
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. ist eine Voreintragung auch dann erforderlich, 
wenn das Recht einer GbR betroffen wird. Im Unterschied zu § 47 Abs. 2 GBO n. F. 
erfasst das „Betreffen“ zumindest jeden Fall der Verfügung über das bestehende 
Grundstücksrecht.23 Damit geht aber Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F., jedenfalls 
im engeren Sinne, nicht über § 47 Abs. 2 GBO n. F. hinaus, sondern die Normen 
erfassen unterschiedliche Zeitpunkte.24 Neue Rechte werden für die GbR einge-
tragen (§ 47 Abs. 2 GBO n. F.), bestehende Rechte können betroffen sein (Art. 229 
§ 21 Abs. 1 EGBGB n. F.). 

 19 Siehe zur Bezeichnung der Gesellschaft § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV n. F., sowie auf S. 140 f.
 20 BT-Drs. 19/27635, S. 206; vgl. außerdem zur historischen Entwicklung der GbR S. 135 ff.
 21 Zur Grundbuchfähigkeit des nicht eingetragenen Vereins nach dem MoPeG Enneking /  
Wöffen, NZG 2023, 308 (310 ff.).
 22 Siehe auch Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (174).
 23 BT-Drs. 19/27635, S. 216; Wagner, in: Lemke GBO, § 47 Rn. 91 schlägt vor, den Begriff 
identisch mit dem in § 19 GBO auszulegen.
 24 So aber wohl BT-Drs. 19/27635, S. 216.
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Beide Normen setzen aber voraus, dass sich der materielle Grundbuchinhalt 
ändert. Wird das Grundbuch durch die geänderte Eintragung im Zweifel nicht un-
richtig, so wird auch kein Recht der GbR betroffen.25 

II. Der gutgläubige Erwerb

1. Ein falscher Gesellschafter

Die Voreintragung der grundstückshaltenden GbR ist nicht nur erforderlich, 
damit sich, etwa im Falle einer Veräußerung, ein Erwerber der Existenz der 
 Gesellschaft versichern kann. Sie ist sogar für die Verkehrsfähigkeit der von der 
Gesellschaft gehaltenen Grundstücksrechte geradezu unerlässlich.

Sowohl nach der bisherigen (§§ 714, 709 Abs. 1 BGB) als auch nach der neuen 
Rechtslage (§ 720 Abs. 1 BGB n. F.) gilt der Grundsatz der Gesamtvertretung bei 
der GbR. 

a) De lege lata

Wenn daher nach bisheriger Rechtslage ein Gesellschafterwechsel bei der GbR 
stattgefunden hat und dieser im Grundbuch noch nicht nachvollzogen wurde, läuft 
der Erwerber Gefahr, mit einer nicht ordnungsgemäß vertretenen Gesellschaft zu 
kontrahieren. Er kann sich nur auf die aus dem Grundbuch ersichtlichen Infor-
mationen verlassen, sodass sich die Frage stellt, ob er zumindest gutgläubig das 
Eigentum von der Gesellschaft erwerben kann, wenn diese nicht ordnungsgemäß 
vertreten wurde. 

Der Gutglaubensschutz des § 892 Abs. 1 S. 1 BGB erstreckt sich nur auf solche 
Inhalte, welche die Richtigkeit des Grundbuchs berühren.26 Für die Richtigkeit 
des Grundbuchs kommt es jedoch in erster Linie auf die Rechtsinhaberschaft an. 
Rechtsinhaber des Grundstücks ist die rechtsfähige GbR und nicht (mehr) die Ge-
sellschafter.27 Ein Gesellschafterwechsel ließe das Grundbuch daher grundsätzlich 
nicht unrichtig werden, wenn nicht § 899a BGB existieren würde. Dieser erstreckt 
den öffentlichen Glauben des Grundbuchs auch auf besagte Information und sichert 
so das Vertrauen des Dritten in die eingetragenen Angaben. 

 25 BT-Drs. 19/27635, S. 216 f.; siehe zu der Frage, wann ein Grundbuch unrichtig ist, unten 
S. 157.
 26 H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 892 Rn. 3.
 27 Siehe zu der Frage der Unrichtigkeit des Grundbuchs bei einem Gesellschafterwechsel 
ausführlicher S. 138 f.
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b) De lege ferenda

Eben dieser § 899a BGB wurde im Zuge der Reform abgeschafft, sodass die 
Frage des gutgläubigen Erwerbs erneut virulent wird. Mit der Einführung der 
eGbR entfällt jedoch der Zweck der Regelung. Der Dritte kann sich fortan, statt 
auf die Informationen im Grundbuch, auf die Eintragung im Gesellschaftsregis-
ter verlassen. Dieses vermittelt über § 707a Abs. 3 BGB n. F. i. V. m. § 15 Abs. 3 
HGB einen ausreichenden Schutz.28 Rekurrierend auf die Eingangsproblematik 
bleibt festzuhalten, dass das Register seinen Schutz nur dann entfalten kann, wenn 
die GbR zum Zeitpunkt der Veräußerung auch in diesem eingetragen ist. Daher 
musste der Gesetzgeber mit Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. eine entsprechende 
Voreintragung anordnen.29 

c) Übergangsregelungen

Aufgrund der langen Verfahrensdauer beim Grundbuchamt kann es mehrere 
Monate30 dauern, bis ein neuer Eigentümer im Grundbuch eingetragen ist. Auf 
diese Verzögerung hat der Antragsteller  – sofern sein Antrag vollständig ist  – 
ab dem Zeitpunkt der Antragstellung keinen Einfluss mehr. Gleichzeitig müs-
sen aber alle Eintragungsvoraussetzungen, welche im Zeitpunkt der Vollendung 
des Rechtserwerbs – hier der Eintragung – gelten, vorliegen.31 Das führt dazu,  
dass die Bearbeitungsdauer zulasten des Antragstellers geht, wenn sich, wie vor-
liegend, zwischenzeitlich die gesetzlichen Regelungen geändert haben. Dies ist 
sowohl vor dem Hintergrund des Art. 14 GG, aber auch des Justizgewährungsan-
spruchs problematisch.32 Im materiellen Recht existiert § 878 BGB, welcher diesen 
Konflikt aus der Welt schafft und den Betrachtungszeitpunkt auf die verbindli-
che Stellung des Antrags vorverlagert. Diesen Rechtsgedanken hat der Gesetzge-
ber auch im Rahmen der aktuellen Änderungen aufgegriffen.33 Gemäß Art. 229 
§ 21 Abs. 4 S. 1 EGBGB n. F. gelten sowohl § 899a BGB als auch § 47 Abs. 2 
GBO in der bisher geltenden Fassung auch nach Inkrafttreten des MoPeG fort,  

 28 Mehr zur Schutzfunktion des Gesellschaftsregisters unter § 5 S. 240 ff.
 29 BT-Drs. 19/27635 S. 216; siehe auch Bochmann, BLJ 2020, 71 (75).
 30 Exemplarisch siehe LT Drs. BW 16/9956, S. 4: Im Jahr 2020 dauerte die Bearbeitung eines 
Antrags beim Grundbuchamt im Durchschnitt in ca. 77 % der Fälle bis zu einem Monat und in 
knapp 5 % sogar bis zu einem halben Jahr (wobei zusätzlich zu bemerken ist, dass die Statistik 
alle Arten von Anträgen erfasst, also auch schnell durzuführende Vormerkungen); siehe auch 
BGH NJW 2017, 1546 (1547 Rn. 16); Kesseler, in: BeckOGK BGB, § 878 Rn. 2. 
 31 Vgl. nur BGH NJW 2017, 1546 (Rn. 7); OLG Nürnberg NJW 2015, 562 (563); Staudinger, 
in: HK-BGB, § 878 Rn. 1; Lettmaier, in: MüKoBGB, § 878 Rn. 1.
 32 BGH NJW 2017, 1546 (1547 Rn. 16).
 33 BT-Drs. 19/27635, S. 219; Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 39 (64). Siehe zu den ver-
schieden Anwendungsfällen des Art. 229 § 21 Abs. 4 S. 1 EGBGB n. F. auch Wilsch, MittBayNot 
2023, 457 (463 ff.). 
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wenn zuvor die Einigung oder Bewilligung erklärt und der Eintragungsantrag ge-
stellt wurden. Somit besteht durch die Novellierung kein Risiko für bereits lau-
fende Verfahren. 

2. Eine falsche Gesellschaft

Mit der dargestellten Situation darf nicht der Fall verwechselt werden, dass eine 
GbR zu Unrecht bei einem Grundstück eingetragen ist. In diesem Fall kam es noch 
nie auf § 899a BGB an, sondern nur auf § 892 Abs. 1 S. 1 BGB. Daran ändert sich 
dementsprechend auch mit der Einführung der eGbR nichts.34

III. Die Eintragung des Gesellschafterwechsels 

Eine Sondersituation stellt der Gesellschafterwechsel bei einer bereits nach 
derzeitigem Recht im Grundbuch eingetragenen GbR dar. Sollen ein neuer Ge-
sellschafter für die GbR eingetragen und ein alter aus dem Grundbuch gestrichen 
werden, so wird weder ein neues Recht für die Gesellschaft eingetragen noch wird 
das bestehende Recht einer GbR betroffen. Der Inhaber des bestehenden Grund-
stücksrechts war und ist auch nach dem Gesellschafterwechsel die GbR selbst 
und nicht die Gesellschafter in ihrer gesamthänderischen Verbundenheit.35 Ohne  
eine weitere Regelung wäre damit keine Voreintragung der GbR in einem solchen 
Fall erforderlich. Da sich die Gesellschaften aber oftmals mit dem Kaufen und Hal-
ten von Immobilien begnügen und auf steigende Grundstückspreise spekulieren, 
ist der Gesellschafterwechsel häufig die einzige Veränderung, welche bei den im 
Grundbuch eingetragenen GbR auftritt. Vor dem Hintergrund, dass das Grund-
buch nicht noch über Jahre die nicht eingetragene GbR mit sich herumschleppen 
soll, wurde in diesen Fällen ebenfalls ein Voreintragungserfordernis statuiert.  
Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 1 EGBGB n. F. ordnet an, dass eine Umschreibung der Ge-
sellschafter nicht mehr stattfinden kann. In der Folge wird eine Voreintragung, 
selbst wenn nur ein Kaufen und Halten geplant ist, spätestens mit der ersten, 
beispielsweise durch einen Erbfall ausgelösten, Veränderung im Gesellschafter-
bestand erforderlich.36

Abseits der wohl hinter dieser Regelung stehenden dargestellten rechtspoli-
tischen Erwägung liefert der Gesetzgeber noch eine weitere plausible Begründung 
für das Voreintragungserfordernis. Der Gesellschafterwechsel kann formlos voll-
zogen werden, wobei er aber wirtschaftlich betrachtet ähnlich wie eine Verfügung 
über das Grundstücksrecht wirkt.37 Durch Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 1 EGBGB n. F. 

 34 Für den Fall, dass eine falsche eGbR bei einer GbR voreingetragen wird, unten S. 154 ff.
 35 Siehe zur Rechtsfähigkeit auch § 3 S. 47.
 36 Böhringer / Melchior, NotBZ 2022, 361 (362).
 37 BT-Drs. 19/27635, S. 217.
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wird daher sichergestellt, dass das Voreintragungserfordernis nicht etwa dadurch 
umgangen wird, indem einfach alle Gesellschafter der GbR ausgetauscht werden.

IV. Verfahrensgang

Der § 47 Abs. 2 GBO n. F. und die Art. 229 § 21 Abs. 1 und 2 S. 1 EGBGB n. F. 
haben eine Gemeinsamkeit. Sind sie einschlägig, liegt der Vorgang zunächst 
sprichwörtlich auf Eis. Alle drei Normen verhindern, dass die Eintragung voll-
zogen werden kann. Sie bewirken also eine – vom Gesetzgeber nicht als solche 
bezeichnete – Registersperre.38 Diese Methode, eine gesetzgeberisch gewünschte 
Veränderung zu forcieren, ist bereits aus dem Gesellschaftsrecht bekannt.39 Das 
Verfahren ist durch das Grundbuchamt wegen eines Eintragungshindernisses nach 
§ 18 Abs. 1 S. 1 Var. 2 GBO auszusetzen.40 Soll die Registersperre nun überwun-
den werden, muss zunächst die GbR im Gesellschaftsregister eingetragen werden. 
Ist dies erfolgt, richtet sich der Verfahrensgang in den Fällen des § 47 Abs. 2 GBO 
n. F. nach den Vorschriften des zweiten Abschnitts der GBO, da nun der ursprüng-
liche Eintragungsvorgang fortgesetzt wird.

Wenn die Voreintragung aber aufgrund der Art. 229 § 21 Abs. 1 oder 2 S. 1 
EGBGB n. F. erforderlich wurde, stellt sich die Frage, nach welchen Vorschriften 
nun die Eintragung der eGbR zu erfolgen hat, da die GbR bereits als Grundstücks-
inhaberin eingetragen war. Diese Grundbucheintragung stellt dogmatisch eine 
Richtigstellung des Grundbuchs dar und hätte somit eigentlich im von Amts wegen 
zu betreibenden, nicht formalisierten Freibeweisverfahren i. S. d. § 26 FamFG41 zu 
erfolgen. Allerdings hat der Gesetzgeber die entsprechende Geltung der Verfah-
rensvorschriften des zweiten Grundbuchabschnittes in Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB 
n. F. angeordnet und das Verfahren somit der streng formalisierten Grundbuchbe-
richtigung unterstellt.42 

Es bleibt festzuhalten, dass im Falle des § 47 Abs. 2 GBO n. F. die Eintragung 
in einem Zweischritt erfolgt. Erst wird die Eintragung der GbR im Gesellschafts-
register und dann die (Fortsetzung der) Eintragung im Grundbuch vorgenommen. 
Im Falle des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. ist ein Dreischritt vorgesehen, also 

 38 Vgl. auch Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 (56); Fleischer, DStR 2021, 430 
(434); Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1120).
 39 Man erinnere sich nur an die Umstellung des GmbH Stammkapitals auf Euro, § 1 Abs. 1 
S. 4 EGGmbHG.
 40 Dem Grundbuchamt kommt dabei nach überzeugender Ansicht kein Ermessen zu, vgl. 
Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 429; Zeiser, in: BeckOK GBO, § 18 Rn. 10; Darstellungen 
unterschiedlicher Ansichten zum Verhältnis Zwischenverfügung / Zurückweisung bei Böttcher, 
in: Meikel / Böttcher GBO, § 18 Rn. 32 m. w. N.
 41 Holzer, in: BeckOK GBO, § 22 Rn. 97.
 42 BT-Drs. 19/27635, S. 218; im Übrigen ist deswegen die genaue Unterscheidung der Kor-
rekturarten an dieser Stelle noch unerheblich und es sei auf die Ausführungen auf S. 157 ff. 
verwiesen.
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erst die Eintragung der GbR im Gesellschaftsregister, dann die Eintragung der 
eGbR im Grundbuch und sodann die Eintragung des Erwerbers im Grundbuch.

V. Zwischenergebnis

Nach dem soeben Ausgeführten ist festzuhalten, dass die Voreintragung der 
Gesellschaft sowohl beim Rechtserwerb und dem Rechtsverlust als auch bei der 
Belastung eines Rechts erforderlich ist. Dem Grundbuchamt steht zwar kein Er-
messen zu, Fehler berühren allerdings die Wirksamkeit der Eintragung nicht. 
Weiterhin ist trotz der Aufhebung des § 899a BGB ein gutgläubiger Erwerb von 
einer nicht ordnungsgemäß vertretenen Gesellschaft möglich, da durch die Vor-
eintragung der Vertrauensschutz des § 707a Abs. 3 BGB n. F. i. V. m. § 15 Abs. 3 
HGB zur Verfügung steht. Die für Bestandsgesellschaften wichtigste praktische 
Neuerung ist allerdings, dass auch eine Veränderung im Gesellschafterbestand, 
selbst wenn schlicht ein Gesellschafter ausscheidet, nicht mehr im Grundbuch 
nachvollzogen werden kann. Welche Folgen hieraus resultieren können, soll im 
nächsten Abschnitt erörtert werden.

B. Eine freiwillige Eintragung?

I. Faktischer Zwang als Obliegenheit

Die Eintragung im Gesellschaftsregister ist nicht nur, wie eingangs festgestellt, 
von lediglich deklaratorischer Natur, sie soll zudem auch dem freien Entschluss 
der Gesellschafter obliegen.43 Letzteres wird auch vom Bundesministerium der 
Justiz aufgegriffen und bestätigt, indem dieses erklärt: „[…] die Anmeldung ist 
im Grunde freiwillig“.44 Primär sollen die Vorteile des Gesellschaftsregisters für 
sich selbst sprechen und die Gesellschafter aus intrinsischer Motivation heraus 
zur Eintragung bewegen. Der Gesetzgeber wollte sich jedoch nicht ausschließlich 
auf die Überzeugungskraft des Registers verlassen – sind ihm doch die Nachteile 
dessen sehr wohl bewusst –45 und so soll das Register auch einen „faktische[n] 
Zwang“46 vermitteln. Wie dieser faktische Zwang aussehen kann, sieht man an 
der zuvor beschriebenen Registersperre. Diese Konnexität zwischen Register- und 
Grundbucheintragung reicht in den Fällen des rechtsgeschäftlichen Erwerbs bzw. 
der Veräußerung als Druckmittel aus – keine Voreintragung, kein Eigentumsüber-

 43 BT-Drs. 19/27635, S. 128; zur Eintragungsnatur § 3 S. 59.
 44 Siehe hierzu die FAQ des Bundesministeriums der Justiz, Nr. 7, abrufbar unter: https://www.
bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE/RegE_Personengesellschaftsrecht_
FAQs.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 45 Zu den Nachteilen aus Gesellschaftersicht unter § 5.
 46 BT-Drs. 19/27635, S. 128.
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gang. Das Unterlassen der Eintragung im Gesellschaftsregister führt in diesen 
Fällen zu Nachteilen, ist aber nicht erzwingbar, sodass es sich rechtstechnisch um 
eine Obliegenheit handelt.47

II. Tatsächlicher Zwang

Für die Gesellschafter einer GbR ist die konkrete Ausgestaltung des vom Ge-
setzgeber proklamierten faktischen Zwanges von elementarer Bedeutung. Keines-
wegs ist die Eintragung in das Gesellschaftsregister lediglich vorteilhaft. Viel-
mehr können die Gesellschafter berechtigte Interessen an der Vermeidung einer 
Registrierung haben. Exemplarisch kann ihnen daran gelegen sein, aus Gründen 
der Privatsphäre eine gläserne Gesellschaftsstruktur verhindern zu wollen,48 oder 
sie scheuen die Unwiderruflichkeit der Eintragung.49 Solange sich die Zwangs-
wirkung auf die Statuierung einer Registersperre beschränkt, ist dies für die Ge-
sellschafter unproblematisch, da sie jederzeit die Möglichkeit haben, die Register-
publizität durch die Aufgabe des Grundstückserwerbs zu vermeiden. 

1. Gesetzlicher Eigentumserwerb

Von der dargestellten Situation ist der Fall zu unterscheiden, dass eine GbR 
durch gesetzlichen Übergang Eigentümerin eines Grundstücks wird. Eine durch 
einen Erbfall ausgelöste Gesamtrechtsnachfolge führt zu einem Eigentumsüber-
gang außerhalb des Grundbuchs.50 Die Möglichkeiten der GbR sind in einem 
solchen Fall überaus beschränkt. Der Rechtsinhaber des Grundstücksrechts hat 
gewechselt, sodass ein Recht für die GbR einzutragen wäre, wobei § 47 Abs. 2 
GBO n. F. wie beschrieben eigentlich die Voreintragung verlangt. Die durch die 
Norm begründete Eintragungssperre führt in diesen Fällen jedoch nicht zu dem 
gewünschten Ergebnis. Während im Fall des rechtsgeschäftlichen Eigentums-

 47 Als Voreintragungsobliegenheit tituliert etwa auch von Aumann, notar 2022, 99 (102); 
Bergmann, DB 2020, 994 (995); Hermanns, DNotZ 2022, 3 (6); Kratzlmeier, ZflR 2023, 197 
(200); zu pauschal jedenfalls Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (745), welche die Eintragung 
anscheinend stets als verpflichtend ansehen, wenn die GbR „registrierungsfähige Rechte halten 
soll“; siehe dazu unter § 5 S. 215 ff.
 48 Herrler, in: Herrler / Hertel / Kesseler, Immobilienrecht, S. 279 sieht in der Flexibilität und 
Anonymität bisher die Stärken der GbR; ähnlich Guntermann, Mindeststammkapital, S. 136; 
kritisch zum Anonymitätsinteresse hingegen Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, S. 39 (43); 
nachfolgend auch Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (169).
 49 Siehe dazu noch unter § 5 S. 230 ff.
 50 Die Einführung des Registers hat aufgrund der für die Rechtsfähigkeit bloß deklaratorisch 
wirkenden Eintragung keinen Einfluss auf diesen materiellen Rechtserwerb; siehe statt vieler 
nur M. Noack, NZG 2020, 581 (582); unzutreffend daher Schall, ZIP 2020, 1443 (1444), der 
von einer „Teilrechtsfähigkeit“ der GbR spricht, obwohl nur der registerrechtliche Vollzug ge-
hindert wird.
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übergangs stets Druck auf die Gesellschafter aufgebaut wird, die Voreintragung 
zu veranlassen, da anderenfalls etwa die Durchführung eines lukrativen Geschäf-
tes zu scheitern droht, wird vorliegend die unrichtige Grundbuchlage perpetuiert. 
Konkret könnten die Gesellschafter unter Umständen gar kein Interesse an dem 
Grundstück haben, da es z. B. mit Altlasten belastet sein kann. Dann werden sie 
dementsprechend auch keine Korrektur des Grundbuchs anregen.

Doch auch die Passivität ist der GbR nicht vergönnt. Das offenkundig nicht zu-
friedenstellende Ergebnis wird durch das Instrumentarium des § 82 S. 1 GBO n. F. 
aufgelöst. Der Eigentümer kann demnach verpflichtet werden, eine Korrektur des 
Grundbuchs herbeizuführen. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, kann das 
Grundbuchamt ihn dazu zwingen.51 Übertragen auf die GbR bedeutet dies, dass 
die Gesellschaft als Eigentümer einerseits nicht untätig bleiben und andererseits 
aber auch keine Berichtigung des Grundbuchs herbeiführen kann, da die GbR ein-
tragungsunfähig ist.

In der Folge könnte die Anordnung der Korrekturverpflichtung wegen der 
Undurchführbarkeit unstatthaft sein.52 Jedenfalls könnte die Verhängung eines 
Zwangsmittels unzulässig sein, da es an einer schuldhaften Verletzung der Ver-
pflichtung mangeln könnte.53 Mit diesem Einwand wird die GbR allerdings kaum 
durchdringen. Inhalt der Verpflichtung des § 82 S. 1 GBO n. F. ist nicht nur die Stel-
lung des Berichtigungsantrages und die Einreichung der vorhandenen Unterlagen, 
sondern auch die Beschaffung aller Unterlagen, die für die Eintragung erforderlich 
sind.54 Die Gesellschaft muss also auch die Gesellschaftsregisternummer beibrin-
gen, wofür wiederum die Eintragung im Register erforderlich ist. 

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass im Falle des gesetzlichen Eigentums-
erwerbs die Gesellschaftsregistereintragung nicht mehr nur eine Obliegenheit dar-
stellt, welche, gegebenenfalls unter Inkaufnahme wirtschaftlicher Nachteile, igno-
riert werden kann. Es handelt sich stattdessen um eine erzwingbare Rechtspflicht. 
Aus dem proklamierten „faktischen“ Zwang wird also ein echter Zwang.55 Für die 
Gesellschafter hat dies merkliche Konsequenzen. Sie können ohne ihr Zutun in eine 
Lage versetzt werden, in der sie die Nachteile des Gesellschaftsregisters in Kauf 
nehmen müssen. Anderenfalls droht ihnen ein Zwangsgeld von bis zu 25.000 Euro 
(§ 35 Abs. 3 S. 1 FamFG).56 Die einzige Option den Eintragungszwang abzuwen-

 51 Das Grundbuchamt kann einen Beschluss i. S. d. § 35 Abs. 1 S. 1 FamFG erlassen, Holzer, 
in: BeckOK GBO, § 82 Rn. 31.
 52 Schmidt-Räntsch, in: Lemke GBO, § 82 Rn. 37.
 53 Holzer, in: BeckOK GBO, § 82 Rn. 31; Schmidt-Räntsch, in: Lemke GBO, § 82 Rn. 47.
 54 Schmidt-Räntsch, in: Lemke GBO, § 82 Rn. 41.
 55 John, NZG 2022, 243 (247); Kratzlmeier, ZflR 2023, 197 (201).
 56 Verpflichteter i. S. d. § 82 S. 1 GBO n. F. ist nach dem Wortlaut der Eigentümer, mithin die 
GbR, siehe nur OLG Schleswig NZG 2011, 108 (109); Schmidt-Räntsch, in: Lemke GBO, § 82 
Rn. 64. Bezüglich des Zwangsgeldes gemäß § 35 Abs. 3 S. 1 FamFG ist es unerheblich, ob man 
mit guten Gründen die hinter der GbR stehenden Gesellschafter unmittelbar als Adressaten an-
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den, wäre in dem beschriebenen Fall die Ausschlagung der Erbschaft. Lassen sie die 
Ausschlagungsfrist jedoch – sei es aus Unachtsamkeit oder laienhafter Unwissen-
heit – verstreichen, dann führt kein Weg mehr an der Eintragungspflicht vorbei.57 
Man wird wohl in der Praxis, mit Blick auf den gerade angesprochenen geringen 
Professionalisierungsgrad der typischen GbR-Gesellschafter,58 nicht unvermittelt 
zu diesen Zwangsmaßnahmen übergehen. Das Instrumentarium steht jedoch bereit 
und kann gerade für die unkundigen GbR-Gesellschafter zu einem Fallstrick wer-
den, an dessen Ende sie sich in der unumkehrbaren Registerpublizität wiederfinden. 

2. Gesellschafterwechsel

Das Damoklesschwert der Eintragungspflicht hängt nicht nur über jenen Ge-
sellschaften, welche ein neues Grundstücksrecht überantwortet bekommen, son-
dern auch über solchen, die bereits im Grundbuch eingetragen sind. Kommt es in 
diesen Gesellschaften zu einem Wechsel im Gesellschafterbestand, was sowohl 
aufgrund eines Gesellschafterwechsels – rechtsgeschäftlich oder im Wege der Erb-
folge – als auch durch das schlichte Ausscheiden eines Gesellschafters geschehen 
kann, dann ist, wie beschrieben, dieser Umstand im Grundbuch wegen Art. 229 
§ 21 Abs. 2 EGBGB n. F. nicht mehr eintragungsfähig. In dieser Situation wird dem-
nach durch die Registersperre eine unrichtige Grundbuchlage perpetuiert, sodass 
sich die Frage nach der Anwendbarkeit des § 82 S. 1 GBO n. F. stellt. 

Dieser setzt schon nach seinem Wortlaut voraus, dass das Grundbuch durch die 
Veränderung im Gesellschafterbestand unrichtig geworden ist.59 Dies ist der Fall, 
wenn der Gesellschafterbestand am öffentlichen Glauben des Grundbuches teil-
nimmt. Der öffentliche Glaube des Grundbuchs bezieht sich zum einen auf den 
Bestand, den Inhalt, den Rang und die Belastung eines Rechtes sowie zum ande-

sieht (wie Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 25 m. w. N.) oder ob der Adressat die GbR selbst sein 
soll. Letzteres wurde für die juristischen Personen – für die GbR kann aufgrund der Rechtsträ-
gerschaft aber nichts anderes gelten – angenommen von OLG Dresden FamRZ 2000, 298; Rüntz, 
in: Bahrenfuss FamFG, § 35 Rn. 10. Selbst wenn man die GbR als Adressaten ansieht, haften 
die Gesellschafter gemäß § 721 BGB n. F. für das Zwangsgeld persönlich, vgl. nur Herchen,  
in: Münchener HdB des GesR, Bd. 1, § 68 Rn. 28. Im Ergebnis trifft die Zwangswirkung die 
Gesellschafter in jedem Fall. Überzeugender dürfte dennoch die Ansicht von Preuß sein, da 
das Zwangsgeld so gezielter nur gegen die renitenten Gesellschafter verhangen werden kann. 
Das Ergebnis kann zwar auch über einen Innenausgleich im Falle der Haftung für die Gesell-
schaftsschulden erreicht werden. Dann verlagert sich aber unbilligerweise das Insolvenzrisiko 
auf die anderen Gesellschafter. Auf eine Treuepflicht, wie sie Wimmer, DZWIR 2020, 379 (381) 
im Falle eines Zwangsgeldes heranziehen möchte, kommt es daher richtigerweise nicht an.
 57 Auch der sofortige Verkauf des Grundstücks ist wegen Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. 
keine Option.
 58 Diesen verortet der Gesetzgeber eher bei den Handelsgesellschaften gegeben, BT-Drs. 19/ 
27635, S. 113.
 59 Siehe zur Unrichtigkeit des Grundbuchs auch S. 157.
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ren auf die Inhaberschaft des Rechts.60 Somit ist zu klären, ob das Grundbuch die 
Gesellschafter als Rechtsinhaber ausweist.

a) Rechtslage bis 2001 

Zur Beantwortung dieser Frage muss ein kurzer Blick in die Vergangenheit 
geworfen werden. Eine eindeutige Antwort darauf gab es nämlich zumindest bis 
zur Jahrhundertentscheidung des Bundesgerichtshofs (ARGE / Weißes Ross)61 im  
Jahre 2001. Bis dato herrschte überwiegender Konsens, dass ein Grundstück nicht 
der Gesellschaft selbst als Rechtsträger, sondern den Gesellschaftern in ihrer ge-
samthänderischen Verbundenheit zustand.62 Dies wurde auch durch eine entspre-
chende Bezeichnung im Grundbuch deutlich gemacht, indem der Eintragungswort-
laut auf „A, B und C als Gesellschafter bürgerlichen Rechts“ lautete.63 Noch heute 
werden die verbliebenen nicht rechtsfähigen Gesamthandsgemeinschaften, wie 
etwa die Erbengemeinschaft, in dieser Art und Weise ins Grundbuch eingetragen.64 
Bezogen auf die eingangs aufgeworfene Fragestellung bleibt zu konstatieren, dass 
daher das Grundbuch die Gesellschafter als Rechtsinhaber auswies. Durch einen 
Gesellschafterwechsel, der im Grundbuch noch nicht nachvollzogen war, entstand 
somit eine Divergenz zwischen dem wirklichen Berechtigten und demjenigen, 
welchen das Grundbuch (noch) auswies. Damit wurde das Grundbuch unrichtig 
i. S. d. §§ 894 BGB, 22 GBO, mit der Folge, dass § 82 S. 1 GBO a. F. anwendbar war. 

b) Rechtslage von 2001 bis zum ERVGBG

Mit der Anerkennung65 der Rechtsfähigkeit der GbR durch den II. Zivilsenat 
geriet dieses System unter Druck. Es blieb nach der Entscheidung zunächst unklar, 
wie sich die Entscheidung auf das Immobilienrecht auswirken würde. Sowohl in 
der angesprochenen als auch in einer Folgeentscheidung hielt der II. Senat näm-
lich fest, „dass spezielle Gesichtspunkte, das heißt […] die Eigenart des zu be-
urteilenden Rechtsverhältnisses, der Fähigkeit der GbR zur Einnahme bestimmter 
Rechtspositionen […], entgegenstehen“ kann.66 Während einige diese Einschrän-
kung als willkommene Hintertür verstanden, um der GbR die Grundbuchfähigkeit 
weiterhin abzusprechen, zeigten sich andere offen für die neue Entwicklung und 
forderten die konsequente Weiterführung der Rechtsfähigkeit der GbR auch im 

 60 H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 892 Rn. 3.
 61 BGHZ 146, 341.
 62 Hertel, in: BeckOGK BGB, § 899a Rn. 4.
 63 Reetz, in: BeckOK GBO, 1. Ed. 01. 06. 2006, § 13 Rn. 82h.
 64 Reetz, in: BeckOK GBO, § 47 Rn. 58.
 65 Hertel spricht gar von „Erfindung“, Hertel, in: BeckOGK BGB, § 899a Rn. 5 ff.
 66 BGH NJW 2002, 1207 (1208).
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Grundbuch.67 Es lag daher erneut beim Bundesgerichtshof, für eine einheitliche 
und klare Linie zu sorgen. Dem Klärungsbedürfnis kam diesmal der V. Zivil senat 
nach und stellte fest, dass es neben dem Gesellschaftsvermögen kein weiteres im 
Rahmen dieser GbR gehaltenes Gesamthandsvermögen geben kann und in der 
Folge die Gesellschaft Rechtsinhaber des Grundstücksrechts sein muss.68 Weiter-
hin stellte er fest, dass die GbR auch im Grundbuch als Eigentümer eingetragen 
werden kann.69 Insbesondere hat die Eintragung ohne die Ergänzung der Gesell-
schafter zu erfolgen.70

Die Entscheidung war konsequent; die daraus entstehende Lage aber mehr als 
misslich. Zulässig war fortan die Eintragung der Gesellschaft allein unter ihrem 
Namen, sodass keine Rückschlüsse auf die Gesellschafter mehr möglich waren.71 
Im Falle eines Gesellschafterwechsels konnte und musste dieser im Grundbuch 
nicht mehr nachvollzogen werden, da die Eintragung der Gesellschafter unstatthaft 
war. Dadurch, dass nun die Gesellschaft Rechtsinhaber des Grundstücksrechts war, 
wurde das Grundbuch auch nicht mehr unrichtig, wenn ein Gesellschafterwechsel 
stattfand. Der öffentliche Glaube des Grundbuchs umfasste den Gesellschafter-

 67 Gegen die Grundbuchfähigkeit etwa BayObLG NJW 2003, 70 (71); NJW-RR 2004, 810 
(811); NJW-RR 2005, 43; OLG Celle NJW 2006, 2194 f.; OLG Schleswig NJW 2008, 306 (307); 
LG Aachen NJOZ 2006, 3309 (3311); Rpfleger 2003, 496 (497); LG Berlin Rpfleger 2004, 
283; LG Dresden BeckRS 2002, 16655 (Rn. 18); LG Hagen Rpfleger 2007, 26 (für den nicht 
rechtsfähigen Verein); Demharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 19 Rn. 108 (a. A. ab der 26. Aufl.); 
Holzer, in: BeckOK GBO, 6. Ed. 01. 03. 2009, § 1 Rn. 54 f.; Sprau, in: Palandt BGB, 60. Aufl. 
2001, § 705 Rn. 24 (zweifelnd ab der 61. Aufl. 2002 und bejahend ab der 67. Aufl. 2008, 
Rn. 24a); Stöber, MDR 2001, 544 (545); Heil, NZG 2001, 300 (304); ders. NJW 2002, 2158 
(2159); K. Schmidt, NJW 2001, 993 (1002); Westermann, NZG 2001, 289 (293 f.); Prütting,  
in: FS  Herbert Wiedemann, 2002, S. 1177 (1185); Schöpflin, NZG 2003, 117; Kremer, 
RNotZ 2004, 239 (244 f.); Böttcher, NJW 2008, 2088 (2094); wohl auch Abel / Eitzert, DZWIR 
2001, 353 (359 ff.); für die Grundbuchfähigkeit etwa OLG Stuttgart NJW 2008, 304 (305); OLG 
Dresden ZIP 2008, 2361 (2363); LG Magdeburg NotBZ 2008, 39; Dümig, in: Kuntze / Ertl /  
Herrmann / Eickmann, Grundbuchrecht, Einl. B 60 f.; Ulmer, in: MüKoBGB, 4. Aufl. 2004, 
§ 705 Rn. 314; ders., ZIP 2001, 585 (594); Ulmer / Steffek, NJW 2002, 330 (334); Münch, 
DNotZ 2001, 535 (544 f.); Eickmann, ZfIR 2001, 433 (436); Hadding, ZGR 2001, 712 (724 f.); 
Wertenbruch, NJW 2002, 324 (329); Demuth, BB 2002, 1555 (1556 ff.); Pohlmann, WM 2002, 
1421 (1428 f.); Dümig, ZfIR 2002, 796 (798); Nagel, NJW 2003, 1646 (1647); Elsing, BB 2003,  
909 (914); Ott, NJW 2003, 1223; Lautner, MittBayNot 2005, 93 (94 ff.); Knöfel, AcP 205 
(2005), 645 (663); Wagner, ZIP 2005, 637 (645); Böttcher / Blasche, NZG 2007, 121; Heßeler /  
Kleinhenz, NZG 2007, 250 (251 f.); Leipold, in: FS  Canaris, Bd. 2, 2007, S. 221 (230 ff.); 
Schodder, EWiR 2007, 167 (168); Tavakoli / Fehrenbacher, DB 2007, 382 (384); Schmeken, 
in: FS Streitbörger, 2008, S. 251 (265).
 68 BGH NJW 2006, 3716 f. Rn. 11; siehe auch zur Gesamthand unter § 3 S. 64 ff.
 69 BGH NJW 2009, 594 (596 Rn. 12 f.), m. w. N. auch zur Gegenansicht.
 70 Für diese Lösung aber etwa LG Magdeburg NotBZ 2008, 39 (40); Nagel, NJW 2003, 
1646 (1647 f.); Lautner, MittBayNot 2005, 93 (100); ders., NotBZ 2007, 229 (234);  Böhringer, 
BWNotZ 2006, 118 (121); Priester, BB 2007, 837 (838 f.); Kesseler, ZIP 2007, 421 (423 
Rn. 3.4); Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn. 240c.
 71 Eine Ausnahme bildeten die Gesellschaften, die keinen Namen hatten. Diese wurden fortan 
bezeichnet als „Gesellschaft bürgerlichen Rechts bestehend aus A, B und C“, vgl. BGH DNotZ 
2009, 115 Rn. 22; siehe außerdem Fleischer, WM 2019, 2137 f.
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bestand nicht mehr. In der Folge konnte ein Grundstück nicht mehr rechtssicher 
von einer GbR erworben werden.

c) Die Rechtslage vom ERVGBG72 bis zum MoPeG

Das Problem rief daher 2009 den Gesetzgeber auf den Plan, der sich anschickte, 
möglichst schnell eine Lösung zu finden. Schon damals wurde von einigen Stim-
men die Einführung eines Registers für die GbR gefordert.73 Doch konnte sich der 
Gesetzgeber, sicherlich auch, da es vor allem einer zeitnahen Lösung bedurfte, 
nicht zu einer großen Reform durchringen. Stattdessen schuf er die damaligen § 47 
Abs. 2 GBO, § 899a BGB und § 15 Abs. 1 lit. c GBV. Die Normen § 47 Abs. 2 S. 1 
GBO i. V. m. § 15 Abs. 1 lit. c GBV bewirkten, dass von nun an die Gesellschaften 
wieder zwingend mit ihren Gesellschaftern einzutragen waren. Allerdings änderte 
sich dadurch nichts an der Rechtsinhaberschaft der GbR. Das Verfahrensrecht 
wurde nur dem Wandel im materiellen Recht angepasst, sodass die Eintragung der 
Gesellschafter eigentlich keinen öffentlichen Glauben genossen hätte. Damit wäre 
das Publizitätsdefizit zwar abgemildert worden – wenn auch aufgrund des formlos 
möglichen Gesellschafterwechsels nicht beseitigt –, allerdings war der gutgläubige 
Erwerb bei mangelhafter Vertretung der Gesellschaft immer noch nicht möglich. 
Um dies zu ändern, erklärten die § 47 Abs. 2 S. 2 GBO, § 899a BGB, dass sich der 
öffentliche Glaube des Grundbuchs auch auf die Gesellschafter beziehen sollte.74  
Eine unrichtige Eintragung im Grundbuch war daher (wieder) im Wege der Be-
richtigung zu korrigieren.

d) Die Rechtslage nach dem MoPeG und Auswirkung  
auf den Eintragungszwang

Eine scheinbare Reversion vollzieht nun das MoPeG. Der § 899a BGB wird 
aufgehoben und § 47 Abs. 2 GBO wie beschrieben geändert. Erneut sind die Ge-
sellschafter nicht mehr ins Grundbuch einzutragen. Man könnte daher annehmen, 

 72 Gesetz zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im 
Grundbuchverfahren sowie zur Änderung weiterer grundbuch-, register- und kostenrechtlicher 
Vorschriften (ERVGBG), BGBl. I, 2009, S. 2713.
 73 Für die Aufnahme in das Handelsregister K. Schmidt, in: Gutachten und Vorschläge zur 
Überarbeitung des Schuldrechts, S. 413 (565, Vorschlag § 732); ders., NJW 2001, 993 (1002); 
Ulmer, ZGR 1984, 313 (321 ff.); Wertenbruch, NJW 2002, 324 (329 a. E.); für ein eigenes GbR-
Register Preuß, in: FS Fessler, 2013, S. 273 (282); Häublein, in: Bayer / Koch, Die BGB-Gesell-
schaft im Grundbuch, S. 48 f., 97 f.; Ann, MittBayNot 2001, 192 (198); Münch, DNotZ 2001, 535 
(549); Krüger, NZG 2010, 801 (804 ff.); Kuckein / Jenn, NZG 2009, 848 (852); Miras, DStR 2010,  
604 (608); wohl auch Scholz, NZG 2002, 153 (159); kritisch hingegen Hertel, DNotZ 2009, 115 
(129); Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177 (189); Lautner, NotBZ 2009, 77 (85).
 74 Preuß, in: FS Fessler, 2013, S. 273 (275); Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 
(48 f.); zu den Problemen des § 899a BGB Bergmann, DB 2020, 994 (996).
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dass das Grundbuch damit auf den Stand vor 2009 zurückfällt. In der Konsequenz 
genießen die noch im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter fortan, mangels 
entsprechender Sonderregelung, nicht mehr den öffentlichen Glauben des Grund-
buchs. Für den Fall des Gesellschafterwechsels bedeutet dies, dass das Grundbuch 
nicht mehr unrichtig wird und im Wege der nicht formalisierten Richtigstellung75 
zu korrigieren wäre. 

Indes übernimmt, wie zuvor dargestellt, das Gesellschaftsregister die publizitäts-
vermittelnde Funktion. Ein Vertrauen auf die Gesellschafterstellung der im Regis-
ter eingetragenen Gesellschafter ist aufgrund des Voreintragungserfordernisses in 
den Fällen der Veräußerung nicht mehr notwendig. Zudem ist die Korrektur der im 
Grundbuch eingetragenen Gesellschafter im Falle eines Wechsels, wie dargestellt, 
wegen Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 1 EGBGB n. F. nicht nur unstatthaft, sondern soll zu 
einer Eintragung76 ins Gesellschaftsregister führen. Vor dem Hintergrund, dass sich 
der öffentliche Glaube nicht (mehr) auf die Gesellschafter bezieht und das Grund-
buch folglich nicht unrichtig wird, ist eine Durchsetzung der Eintragung mittels des 
grundbuchrechtlichen Zwangs gemäß § 82 S. 1 GBO n. F. unstatthaft.77 Um jedoch 
die daraus folgende potenzielle Perpetuierung zu vermeiden,78 erklärt der Gesetz-
geber kurzerhand mit Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 2 EGBGB n. F. den § 82 GBO n. F. für 
anwendbar. Somit besteht auch im Falle eines Gesellschafterwechsels eine echte 
durchsetzbare Rechtspflicht zur Eintragung der GbR im Gesellschaftsregister.79

3. Besondere Fallen des Eintragungszwangs 

Wie zuvor beschrieben kann eine Eintragungspflicht dadurch ausgelöst werden, 
dass der GbR im Zuge eines Erbfalls ein Grundstück zukommt. Eine Eintragung im 
Gesellschaftsregister kann dann nur durch eine rechtzeitige Ausschlagung der Erb-
schaft abgewendet werden. Dies ist zwar möglicherweise wirtschaftlich äußerst un-
günstig für die GbR, obliegt aber der Abwägungsentscheidung der Gesellschafter 
zwischen ihrem Interesse an der Erbschaft und ihrem Bedürfnis nach Privatsphäre. 

Anders liegen die Dinge jedoch im Falle eines Gesellschafterwechsels. Unbe-
dingt beachtlich ist dabei, dass Gesellschafterwechsel, im oben genannten Sinne, 

 75 Zur Unterscheidung von Berichtigung und Richtigstellung noch auf S. 157.
 76 Der Begriff der Voreintragung ist in diesen Fällen nicht zu verwenden, da eine Eintragung 
im Grundbuch nach der Eintragung im Gesellschaftsregister gerade nicht erfolgt. 
 77 Der § 82 S. 3 GBO wurde ebenfalls abgeschafft. Vgl. zudem Bormann / Kraus, in: FS Hei-
dinger, 2023, S. 47 (55).
 78 Diese Gefahr sah noch Wilsch, ZflR 2020, 521 (526).
 79 Siehe zudem Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1116). So im Ergeb-
nis auch Späth-Weinreich, BWNotZ 2021, 90 (95 f.); John, NZG 2022, 243 (247); Kratzl-
meier, ZflR 2023, 197 (201 f.); Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (176); zutreffend sprechen 
 Bormann / Kraus, FS Heidinger, 2023, 47 (57) zudem von einer Voreintragungspflicht. Ungenau 
hingegen Schäfer, in: MüKoBGB-Sonderband, § 707 Rn. 45 („Voreintragungserfordernis“); un-
zutreffend Röß, NZG 2023, 401 (402), „stets freiwillig und deklaratorisch“.
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nicht nur die Anteilsübertragung meint, sondern jeden Fall der Änderung des Ge-
sellschafterbestandes. Verstirbt ein Gesellschafter, so fällt sein Gesellschaftsanteil 
nur dann seinen Erben zu, wenn die Gesellschafter dies nach § 711 Abs. 2 S. 1 
BGB n. F. vereinbart haben. Anderenfalls scheidet der verstorbene Gesellschafter 
nach § 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB n. F. aus der Gesellschaft aus und sein Anteil wächst 
nach § 712 Abs. 1 BGB n. F. den verbleibenden Gesellschaftern an. Auch das Aus-
scheiden eines Gesellschafters stellt eine Veränderung im Gesellschafterbestand 
dar und führt daher (bisher) zur Unrichtigkeit des Grundbuchs.80 Der Tod eines 
Gesellschafters löst in der Folge unweigerlich den Eintragungszwang nach Art. 229 
§ 21 Abs. 2 S. 2 EGBGB n. F. i. V. m. § 82 GBO n. F. aus. 

Diese Situation stellt eine ganz erhebliche und gleichzeitig äußerst praxis-
relevante Besonderheit dar. Während der freiwillige Entschluss zur Eintragung 
gemäß § 707 Abs. 4 S. 1 BGB n. F. der Mitwirkung aller Gesellschafter bedarf, die 
Übertragung eines Gesellschaftsanteils gemäß § 711 Abs. 1 BGB n. F. die Zustim-
mung aller Gesellschafter benötigt und die Vererbung eines Geschäftsanteils gemäß 
§ 711 Abs. 2 S. 1 BGB n. F. einer Vereinbarung zwischen allen Gesellschaftern er-
fordert, vollzieht sich die Änderung im Gesellschafterbestand im Falle des Todes 
gänzlich ohne die Mitwirkung der verbleibenden Gesellschafter. Verstirbt ein Ge-
sellschafter, werden die übrigen Gesellschafter also zum einen zur Eintragung im 
Gesellschaftsregister gezwungen und sind damit allen Nachteilen wie der Eintra-
gung im Transparenzregister ausgesetzt. Zum anderen wird dieses Schicksal, der 
Natur der Sache nach, irgendwann jede im Grundbuch eingetragene GbR treffen. 
Die im Grundbuch mit ihren Gesellschaftern eingetragene GbR ist daher nicht nur 
wegen der Attraktivität des Gesellschaftsregisters oder der Vornahme von Grund-
stücksgeschäften ein Auslaufmodell, sondern hat ein natürliches Ablaufdatum. 

III. Zwischenergebnis

Im Ergebnis folgt somit, dass das Voreintragungserfordernis im Falle des 
Rechtserwerbs als Obliegenheit ausgestaltet wurde. Die Blockade des Rechtser-
werbs reicht aus, um die GbR zur Voreintragung zu bewegen. Wenn dies, wie etwa 
beim gesetzlichen Eigentumserwerb, nicht der Fall ist, dann muss das Grundbuch-
amt die Korrektur des Grundbuchs durchsetzen können. Das Grundbuchamt kann 
nach § 82 GBO n. F. der GbR die Verpflichtung auferlegen, das Eintragungshinder-
nis zu beseitigen und so mittelbar die Eintragung im Gesellschaftsregister errei-
chen. Kraft der Verweisung in Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 2 EGBGB n. F. steht dieses 
Instrumentarium auch beim Gesellschafterwechsel zur Verfügung. In der Folge 
wird langfristig keine nicht registrierte GbR mehr im Grundbuch eingetragen sein.

 80 OLG München NJW-RR 2016, 83 (Rn. 14); Reetz, in: BeckOK GBO, § 47 Rn. 103.
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C. Ein identitärer Schwebezustand? 

I. Die grundbuchrechtlichen Identifikationsmerkmale 

Die Reform der GbR musste zwar zum einen Antworten auf die drängenden 
Fragen zur Publizität des Gesellschafterbestandes finden, zum anderen aber auch 
und vor allem die Publizität des Subjekts, also der Gesellschaft selbst, aufwerten.81 
De lege lata wird die Subjektpublizität nur unzureichend und dezentral vermittelt. 
Dem Rechtsverkehr stellen sich daher vor allem zwei dahingehende Fragen: Exis-
tiert die Gesellschaft überhaupt? Wenn dem so ist, handelt es sich bei der in Rede 
stehenden Gesellschaft auch um die, die sie vorgibt zu sein?82

Die Eintragung der GbR mit ihren Gesellschaftern im Grundbuch gemäß § 47 
Abs. 2 S. 1 GBO gibt zumindest Aufschluss über die Frage der Existenz der 
 Gesellschaft im Zeitpunkt der Eintragungsantragstellung. Die Fortentwicklung der 
GbR lässt sich dem Grundbucheintrag ebenso wenig entnehmen, wie er dienlich 
ist, die Existenz der Gesellschaft in anderen Geschäftslagen, etwa dem Anteils-
erwerb, zu verlauten. Das Gesellschaftsregister vermag diese Probleme durch die 
Anmeldepflichten des § 707 Abs. 3 BGB n. F. zu beheben. 

Von der Frage der Existenz zu unterscheiden ist die Frage nach der Identität der 
Gesellschaft. Besteht also die Gefahr der Verwechslung von zwei Gesellschaften? 
Bisher war diese Verwechslungsgefahr, zumindest im Kontext des Grundbuch-
rechts, nicht übermäßig akut, da hinreichende Identifikationsmerkmale für den 
Rechtsverkehr ersichtlich sind. Vornehmlich ist das Unterscheidungskriterium der 
Gesellschafterbestand. Obwohl nach § 15 Abs. 1 lit. c GBV die Eintragung eines 
Sitzes oder Namens der Gesellschaft – fakultativ – möglich wäre, sieht die Praxis 
diese zusätzlichen Merkmale als in der Regel entbehrlich an.83 Der Gesetzgeber 
hat bei Schaffung der Regelung den Mehrwert der zusätzlichen Eintragungsinhalte 
abgewogen und sich dafür entschieden, dass rein abstrakte Zweifel an der Identität 
nicht ausreichen, um weitere Angaben zu verlangen.84 Es ist beispielsweise auch 
möglich, dass zwei natürliche Personen mit demselben Namen und Geburtsdatum 
ins Grundbuch eingetragen werden.85 Die GbR wird daher in den beschriebenen 
Fällen grundsätzlich wie jeder andere im Grundbuch eingetragene Berechtigte be-
handelt. Allenfalls wenn konkrete Anhaltspunkte dafür bestehen, dass die eindeu-
tige Identifizierung der Gesellschaft nicht gewährleistet ist, sollen die genannten 
Aspekte ergänzt werden.86 Reicht auch die Hinzunahme des Sitzes nicht aus und 

 81 Dazu schon oben unter § 2 S. 28 ff.
 82 Siehe auch Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S12).
 83 BGHZ 189, 274 (278, Rn. 13); a. A. noch OLG München DNotZ 2010, 299 (300).
 84 BT-Drs. 16/13437, S. 24; Steffek, ZIP 2009, 1445 (1447).
 85 BT-Drs. 16/13437, S. 24.
 86 BGHZ 189, 274 (278, Rn. 13); Steffek, ZIP 2009, 1445 (1447).
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hat die Gesellschaft schlicht keinen Namen, der eingetragen werden könnte, so ist 
ausnahmsweise ein klarstellender Vermerk ins Grundbuch einzutragen.87 In der 
Folge finden sich zahlreiche GbR88 ohne Angabe eines Namens oder Sitzes in den 
Grundbüchern der Republik. 

Eine eGbR ohne Namen kann es hingegen nicht geben. Nach § 707 Abs. 2 Nr. 1 
lit. a BGB n. F. wird die Gesellschaft mit ihrem Namen im Gesellschaftsregister 
und später auch ins Grundbuch eingetragen. Damit wird die eGbR fortan behan-
delt wie bisher bereits die OHG und KG, sodass es eigentlich keine neuen Identi-
fikationsprobleme geben sollte. 

II. Konflikte der Identifikationsmerkmale

Die Vertrautheit endet jedoch da, wo die GbR-Spezifika beginnen. Während bei 
der Neueintragung alles in gewohnten Bahnen läuft, stellt die (Vor-)Eintragung der 
GbR ein Novum dar. In diesem Moment konfligieren die unterschiedlichen An-
sätze der alten und neuen Rechtslage zur Identifizierung der GbR. Dies kann zu 
erheblichen Problemen führen, wie das folgende Beispiel veranschaulicht.

Die Düsseldorfer Cäsar (C), Pompeius (P) und Kleopatra (K) sind Gesellschafter von zwei 
namenlosen, im Grundbuch als Eigentümerin von Grundstücken eingetragenen GbR. Der ei-
nen GbR gehört ein Grundstück in Krefeld. Dabei handelt es sich um ein kleines Grundstück 
in einem Randbezirk mit einem Verkehrswert von 150.000 Euro. Die andere Gesellschaft ist 
Eigentümerin eines größeren Grundstücks in Meerbusch. Dieses weist mit der dazugehöri-
gen ausgiebigen Bebauung einen Verkehrswert von 1.000.000 Euro auf. Beide Grundstücke 
sollen verkauft werden, sodass zu diesem Zweck die „CP&K Immobilien I eGbR“ und die 
„CP&K Immobilien II eGbR“, beide mit Sitz in Düsseldorf, im Gesellschaftsregister regis-
triert werden.89 

Es stellt sich nun die Frage, welcher eingetragenen Gesellschaft welches Grundstück gehört. 
Mit anderen Worten, welche eGbR entspricht welcher zuvor existenten GbR? 

1. Vorüberlegungen

Zunächst sind drei Aspekte festzuhalten. Erstens war für die Veräußerung wegen 
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F., wie beschrieben, die Eintragung der GbR er-
forderlich. Folglich konnte dem dargestellten Problem nicht durch das Unter lassen 
der Voreintragung entgangen werden. 

 87 OLG München NJOZ 2013, 843 (845).
 88 Wobst, ZPG 2023, 58 (59) schätzt, dass es „Hunderttausende“ sein dürften.
 89 Das Beispiel ist angelehnt an jenes von Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (324).
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Zweitens wäre es auch möglich gewesen, den für die Voreintragung der GbR er-
forderlichen Notartermin mit dem zur Veräußerung des Grundstückes zusammen-
zulegen. Dabei würden die Gesellschaften nacheinander eingetragen werden und 
durch den Bezug zu einem konkreten Grundstücksgeschäft wäre ihre Identifizie-
rung gesichert. Es liegt jedoch im beiderseitigen Interesse, dass die Registrierung 
der GbR bereits vorgenommen wird, sobald die Gesellschafter eine Veräußerung 
des Grundstückes planen.90 Auf diese Weise wird zum einen, durch den Wegfall 
der Bearbeitungszeit des Gesellschaftsregistergerichts, der Verkaufsprozess nicht 
unnötig in die Länge gezogen.91 Zum anderen hat der Erwerber ein berechtigtes 
Interesse daran, von Anfang an mit einer eGbR zu verhandeln, da er nur so Un-
wägbarkeiten minimieren kann. Bereits zu Beginn kann sich der Erwerber dann 
der Existenz der Gesellschaft und ihres Gesellschafterbestandes versichern. Auch 
entgeht er so der Problematik, dass trotz wirksamen Kaufvertrages seine Eintragung 
im Grundbuch blockiert wird, da beispielsweise ein Gesellschafter die Mitwirkung 
an der Voreintragung verweigert. Mit Blick auf die möglichen Verpflichtungen des 
Käufers, etwa der Abruf eines für den Grundstückserwerb aufgenommenen Kredi-
tes, wäre eine solche Verzögerung von ungewisser Dauer fatal. 

Als dritter Aspekt bleibt zu konstatieren, dass die Voreintragung im Gesell-
schaftsregister nicht zum Entstehen einer neuen Gesellschaft führt, sondern nur 
dazu, dass die bisherige Gesellschaft im Register aufgenommen wird. Alles andere 
würde zu dem befremdlichen Ergebnis führen, dass die Eintragung der eGbR im 
Grundbuch zu einem – steuerpflichtigen – Eigentümerwechsel führen würde. Die 
Identität der Gesellschaften muss gewahrt bleiben. Es handelt sich also weiter-
hin um zwei Gesellschaften, wobei jedoch unklar ist, welche GbR – aus Sicht des 
Rechtsverkehrs – unter welchem Namen als eGbR registriert wurde.

 90 Siehe dazu auch Wilsch, ZflR 2020, 521 (524) der aber, statt wie hier auf eine Eintra-
gung vor Verhandlungsbeginn zu verweisen, gegen Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. insge-
samt opponiert; vgl. ebenfalls Böhringer, NotBZ 2022, 161 (164), der mit Verzögerungen des 
Trans aktionsprozesses rechnet; Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 (56) erläutern 
Probleme im Zusammenhang mit dem Vertrauensschutz bei einer Abhandlung in nur einem 
Notartermin; vgl. auch Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (170, 175). 
 91 M. Noack, ZPG 2023, 95 erwartet insbesondere in der Zeit nach der Einführung einen 
„Regis trierungsstau“. Ähnliche Bedenken äußert F. Schmidt in ihrem Artikel „Die Freiwilligkeit 
als schöner Schein. Gesellschaften bürgerlichen Rechts sollten sich in ein neues Register eintra-
gen – sonst droht Ungemach“ welcher in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung am 31. 05. 2023 
erschienen ist. Sie verweist darauf, dass die Gesellschaften sich nicht vor dem Inkrafttreten 
registrieren können und somit ab dem 01. 01. 2024 faktisch handlungsunfähig sein werden, bis 
der Ansturm auf das Gesellschaftsregister ihre Eintragung zulässt.
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2. Gesellschaftsregister

Die Antwort findet sich jedenfalls nicht im Gesellschaftsregister. Nach § 707 
Abs. 2 Nr. 1 BGB n. F. müssen dort der Name, der Sitz und die Anschrift der Ge-
sellschaft angegeben werden. Der Grundbesitz einer Gesellschaft ist hingegen nach 
dem Gesetz keine erforderliche Angabe. Somit muss die Identifizierung durch 
einen Vergleich der aus dem Gesellschaftsregister ersichtlichen Informationen 
über die eGbR und der aus dem Grundbuch ersichtlichen Informationen über die 
bisherigen GbR erfolgen. Im Grundbuch ist weder ein Name der Gesellschaften 
noch ihr Sitz eingetragen, sodass diese Angaben, welche sich aus dem Gesell-
schaftsregister ergeben, als Zuordnungskriterien ausscheiden. Der Gesellschafter-
bestand ist bei allen in Rede stehenden Gesellschaften identisch und daher auch 
als Unterscheidungsmerkmal ungeeignet. Die im Grundbuch eingetragenen GbR 
unterscheiden sich durch ihren Grundbesitz, der allerdings, wie aufgezeigt, nicht 
im Gesellschaftsregister zu finden ist. Weder Name, Sitz, Gesellschafterbestand 
noch Grundbesitz sind daher taugliche Zuordnungskriterien.92 

In dem Beispiel bedeutet dies, dass die angemeldete eGbR I die Gesellschaft 
aus Krefeld sein kann, ebenso gut aber auch die Gesellschaft aus Meerbusch. Ein-
zig die Gesellschafter wissen, welche Gesellschaft sie unter welchem Namen an-
melden wollten. 

3. Maßgebliche Perspektive

Dies führt zum ersten zu klärenden Punkt, nämlich aus wessen Perspektive die 
Registereintragung betrachtet werden muss. Man könnte überlegen, ob der Rechts-
verkehr überhaupt ein berechtigtes Interesse an der erkennbaren Zuordnung hat 
oder ob es nicht vielmehr ausreicht, wenn die Gesellschafter ihre Vorhaben nicht 
verwechseln. Anders als noch während der Anfänge des Handelsregisters ange-
nommen dient das (Gesellschafts-)Register nicht ausschließlich gesellschaftsin-
ternen Zwecken, sondern primär dem Verkehrsschutz.93 Die Informations- und 
Publizitätsfunktion des Gesellschaftsregisters kann nur gewahrt werden, wenn 
die Registereintragung aus Sicht eines objektiven, verständigen Dritten zu inter-
pretieren ist.94 Hierfür spricht auch, dass eine Registereintragung nach § 1 Abs. 1 
GesRV i. V. m. § 12 S. 1 HRV klar und verständlich zu erfolgen hat, was auch vor-
aussetzt, dass die Eintragung nicht mehrdeutig sein darf und aus sich heraus ver-
ständlich sein muss.95 

 92 So auch Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (324).
 93 Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 1, 7.
 94 Heinze, AG 2011, 408 (409) m. w. N.
 95 Szalai, in: BeckOGK HRV, § 12 Rn. 9.
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Die Eintragung im Gesellschaftsregister könnte daher mangels Eindeutigkeit 
unwirksam sein. Allerdings ist die Registrierung genauso abgelaufen, wie das 
Gesetz sie vorsieht. § 47 Abs. 2 GBO n. F. setzt voraus, dass die (e)GbR erst nach 
der Eintragung im Gesellschaftsregister ins Grundbuch eingetragen werden kann.

4. Identitärer Schwebezustand

Festzuhalten bleibt also, dass erst in diesem Moment, wenn etwa die CP&K 
Immobilien I eGbR bei dem Grundstück in Meerbusch eingetragen wird, klar ist, 
dass diese eGbR mit der dort vorher eingetragenen Gesellschaft identisch ist. In 
der Zeit zwischen der Registrierung und der Eintragung der eGbR im Grundbuch 
herrscht daher scheinbar eine Art „identitärer Schwebezustand“.96 In diesem Zeit-
raum ist nach außen nicht ersichtlich, welche Gesellschaft unter welchem Namen 
voreingetragen wurde.

a) Beliebigkeit der Eintragungsreihenfolge

In dieser Problematik meint Bolkart ein bereits in ähnlicher Form bekanntes 
Phänomen zu erkennen. Aus seiner Sicht sei die Lage der eGbR vergleichbar mit 
der Eintragungsreihenfolge des § 873 Abs. 1 BGB. Letzterer setzt für eine Rechts-
veränderung die Einigung und Eintragung voraus. Aufgrund des materiellen 
Konsensprinzips (§ 20 GBO) erfolgt regelmäßig erst die Einigung, bevor die Ein-
tragung im Grundbuch erfolgt. Ausnahmslos erforderlich ist diese Reihenfolge 
jedoch nicht. Es kann auch vorkommen, dass die Einigung erst nach der Eintra-
gung des Rechts erklärt wird und die Rechtswirkung sodann beim erstmaligen 
Koinzidieren eintritt.97 

Dieser im Grundsatz beliebige Verfahrensablauf soll auch bei der eGbR möglich 
sein. Dazu führt Bolkart aus, dass „der Voluntativakt (konkludente Vereinbarung 
eines mit dem Register übereinstimmenden Namens) dem Publizitätsakt (Eintra-
gung in das Gesellschaftsregister) nachfolg[en]“ könne.98 Das Gesellschaftsregis-
ter soll demnach eine Rechtsänderung verlauten, die erst nachfolgend beschlossen 
wird. 

Übertragen auf den hier diskutierten Fall würde dies bedeuten, dass die Gesell-
schafter die „CP&K Immobilien I eGbR“ und die „CP&K Immobilien II eGbR“ 
registrieren lassen könnten und erst danach, durch den Eintragungsantrag beim 

 96 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (324); vgl. auch Heckschen, NZG 2020, 761 (763).
 97 Lettmaier, in: MüKoBGB, § 873 Rn. 110; wobei diese umgekehrte Reihenfolge aufgrund 
der Konsensprinzipien in der Praxis nur in Ausnahmefällen wie etwa der unerkannten Nichtig-
keit der Einigung Relevanz erlangt, Enders, in: BeckOGK BGB, § 873 Rn. 192 f.
 98 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (325).
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Grundbuchamt, konkludent den Namen der dort eingetragenen Gesellschaft än-
dern müssten, sodass dieser dann mit dem Namen der eGbR übereinstimmt. Das 
bedeutet im Ergebnis, dass die Gesellschafter sich erst in dem Moment, in dem die 
eGbR ins Grundbuch eingetragen werden soll, entscheiden müssten, welche Ge-
sellschaft unter welchem Namen voreingetragen werden sollte. 

b) Der Scheinschwebezustand

Dem ist aus drei Gründen entgegenzutreten. Erstens ist die Vergleichbarkeit 
der Regelungsgrundlagen nicht gegeben. Zweitens würde diese Sichtweise die 
Vertrauenswürdigkeit des Gesellschaftsregisters unterminieren. Drittens kommt 
hinzu, dass der Lösungsweg grundlegenden gesellschaftsrechtlichen Prinzipien 
widerspricht. 

aa) Keine gesetzlichen Vorgaben

Zunächst ist daher zu konstatieren, dass die beschriebene Variabilität der Ele-
mente des § 873 BGB nur sehr bedingt auf die Lage der eGbR übertragbar ist. 
Während mit den § 879 Abs. 2 BGB und § 892 Abs. 2 Hs. 2 BGB die Trennbarkeit 
der Abläufe gesetzlich vorgesehen ist, gibt es eine solche Regelung bei der Vor-
eintragung nicht. Der Wortlaut des Art. 229 § 21 Abs. 1 a. E. EGBGB n. F. deutet 
eher darauf hin, dass die Registrierung der Gesellschaft bereits wirksam abge-
schlossen sein muss.

bb) Die Auswirkung der Anerkennung 

Abseits der fehlenden gesetzlichen Stütze sprechen auch schon die tatsäch lichen 
Auswirkungen eines solchen Verständnisses der Voreintragung gegen diese Auf-
fassung. Das benannte Modell basiert auf der Vorstellung, dass erst mit der Ein-
tragung der eGbR im Grundbuch eine konkludente Namensänderung der bisher 
existenten GbR hin zum Namen der eGbR stattfindet.99 Mit anderen Worten wird 
vorausgesetzt, dass die Gesellschafter erst irgendeine Gesellschaft zum Register 
anmelden und sich hinterher überlegen können, welche Gesellschaft das überhaupt 
gewesen sein soll. Wollen die Gesellschafter aber eine eGbR anmelden und dabei 
keine neue Gesellschaft gründen (dann wäre die Eintragung im Grundbuch ein 
gerade unerwünschter Rechtsübergang), sondern eine bisher existente Gesellschaft 
voreintragen, dann müssen sie sich auch dazu entschlossen haben, welche Gesell-
schaft voreingetragen werden soll. Dies wird bereits vom Wortlaut der anzuwen-
denden Norm vorausgesetzt. Nach § 707 Abs. 1 BGB n. F. wird „die Gesellschaft“ 

 99 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (324).
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und nicht „eine Gesellschaft“ zum Register angemeldet. Anderenfalls könnte es 
zu der befremdlichen Situation kommen, dass eine Gesellschaft voreingetragen 
wird, wobei aber die nach jener Auffassung nachfolgende Identifizierung durch 
die Eintragung im Grundbuch nie erfolgt. Im Ergebnis wäre dann im Register 
eine leere Hülle eingetragen, sodass die Eintragung irgendwann (?) unwirksam 
werden müsste.

cc) Widerspruch zu allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Prinzipien

Entscheidend ist allerdings, dass bereits allgemeine gesellschaftsrechtliche Prin-
zipien der Verlautbarung der Rechtsänderung vor der eigentlichen Rechtsänderung 
entgegenstehen. Die eGbR unterscheidet sich in wesentlichen Punkten (Transpa-
renz, Haftung nach § 15 HGB etc.) von der GbR. Daher muss regelmäßig vor der 
Anmeldung, spätestens aber mit der Anmeldung ein Beschluss zur Änderung des 
Gesellschaftsvertrages gefasst werden. Dieser Beschluss kann zwar auch konklu-
dent gefasst werden, was jedoch nicht darüber hinwegtäuschen darf, dass jeweils 
ein Beschluss bei jeder Gesellschaft vorliegen muss. Werden also beide Gesell-
schaften aus dem Beispiel angemeldet, liegen insgesamt zwei Beschlüsse zur Ände-
rung der jeweiligen Gesellschaftsverträge vor. Die dem Gesellschaftsregister mit-
geteilten Informationen über die Gesellschaft (vor allem der Name) wurden durch 
diese Beschlüsse für die jeweilige Gesellschaft übernommen. Die Annahme, es 
könne eine eGbR eingetragen werden, ohne dass die Registrierung die zugrunde-
liegende GbR tangiert, basiert daher auf der irrigen Vorstellung, dass bei der Än-
derung des Gesellschaftsvertrages vom Registrierungsvorgang abstrahiert werden 
könnte. Tatsächlich ist die Gesellschaft aber bereits mit der Eintragung im Gesell-
schaftsregister eine eGbR und die Rechtsänderung muss nur noch im Grundbuch 
nachvollzogen werden. Es wird somit immer eine konkrete Gesellschaft angemel-
det und die entsprechende – konkludente – Namensänderung der bestehenden GbR 
findet spätestens im Zeitpunkt der Anmeldung zum Gesellschaftsregister statt. 

c) Zwischenergebnis

Das eigentliche Problem ist also, dass die internen Vorstellungen der Gesell-
schafter, welche Gesellschaft später wo eingetragen werden soll, für den maßgeb-
lichen außenstehenden Dritten nicht ersichtlich sind. Dieser kann sich nur über 
das informieren, was die öffentlichen Register ihm diesbezüglich verlauten – lei-
der nichts.100 Ein identitärer Schwebezustand existiert somit in Wirklichkeit nicht, 
sondern die Register lassen die Zeitspanne zwischen der Eintragung im Gesell-

 100 Der Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S12) stellt zu Recht fest, dass die Ver-
antwortung auch nicht schlicht auf den Gläubiger verlagert werden darf. Dieser wird zumeist 
als Laie keine hinreichende Kenntnis haben.
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schaftsregister und der Eintragung im Grundbuch nur wie einen solchen ausse-
hen. Doch auch dies kann bereits ein erhebliches Problem darstellen, welches es 
zu vermeiden gilt. 

III. Lösung des Publizitätsdefizits

Der Anschein des Schwebezustandes begründet ein Publizitätsdefizit für den 
Rechtsverkehr, obwohl die Reform sich anschickte, eben solche Defizite zu besei-
tigen. Es ist daher nicht nur zur Verwirklichung des gesetzgeberischen Ziels er-
forderlich, dieses Problem zu lösen, sondern eine Toleranz des beschriebenen Zu-
standes würde zu weiteren erheblichen Verwerfungen führen. Zur Verdeut lichung 
soll noch einmal auf das oben beschriebene Beispiel in folgender Abwandlung 
eingegangen werden:

C, P und K haben sich nun entschlossen, die GbR, die bei dem Grundstück in Meerbusch 
eingetragen ist, in das Gesellschaftsregister voreintragen zu lassen. Dazu haben sie den Ge-
sellschaftsvertrag entsprechend geändert und die Eintragung im Register mit dem Namen 
„CP&K Immobilien I eGbR“ erwirkt. Das Grundbuchamt wurde noch nicht benachrichtigt.

1. Erster Problemkreis: Keine Rechtsdurchsetzung

Die Gesellschaft hat mit der Änderung des Gesellschaftsvertrages einen neuen 
Namen bekommen und dieser Name ist aus dem Grundbuch (noch) nicht er-
sichtlich. Nach Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB n. F. muss das Grundbuch daher 
entsprechend korrigiert werden. Dabei handelt es sich auch, wie zuvor beschrie-
ben, nicht nur um eine bloße Obliegenheit der Gesellschafter, sondern um eine 
echte – zwangsgeldbewährte – Rechtspflicht. 

Damit das Grundbuchamt diese Pflicht auch durchsetzen kann, muss es aber 
Kenntnis von der Rechtsänderung erlangen.101 Problematisch ist, dass in diesen 
Fällen weder das Grundbuchamt weiß, dass die bei ihnen eingetragene namenlose 
GbR inzwischen eine eGbR ist, noch hat das zuständige Registergericht Kennt-
nis davon, dass die ins Register einzutragende Gesellschaft Eigentümerin eines 
Grundstückes ist und kann daher das Grundbuchamt auch nicht über die erfolgte 
Rechtsänderung informieren.102 Im Ergebnis wird damit niemand die Gesellschafter 
dazu anhalten können, ihrer Rechtspflicht nachzukommen. Die vom Gesetzgeber 
intendierte Verpflichtung droht leerzulaufen. 

 101 Siehe auch Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 (58).
 102 Vgl. Arbeitskreis Hochschullehrer, ZIP 2021, S3 (S12).
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2. Zweiter Problemkreis:  
Unangemessene Gestaltungsmacht der Gesellschafter

Während sich das zuvor genannte Problem noch als unglückliches, aber wegen 
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. zu verkraftendes Ergebnis diminuieren lässt, be-
trifft das folgende Problem den Rechtsverkehr in ganz erheblicher Weise. Selbst 
wenn die Gesellschafter die Korrektur beim Grundbuchamt beantragen, kommt 
ihnen eine Gestaltungsmacht zu, welche sie gegenüber den Gläubigern der Gesell-
schaft unangemessen privilegiert. 

Die durchaus einige Monate in Anspruch nehmende Bearbeitungsdauer eines 
Eintragungsantrages beim Grundbuchamt wurde bereits beschrieben.103 Während 
dieser Zeit können und wollen die Gesellschafter ihre geschäftlichen Aktivitäten 
unter Umständen nicht ruhen lassen und werden mit der eGbR nach außen auftre-
ten. Beispielsweise könnte es erforderlich sein, dass aufgrund eines neuen Gebäu-
deenergiegesetzes die Installation von Wärmepumpen bei der Bebauung in Meer-
busch erforderlich wird. Diese Heizungsanlage von erheblichem Wert wäre unter 
Umständen von der Gesellschaft nur als Ratenkauf zu erwerben. Sollten sodann 
diese Raten nicht mehr ordnungsgemäß bedient werden können, droht der Gesell-
schaft die Zwangsvollstreckung. 

Besonders interessant ist für die Gläubiger in einem solchen Fall das Immobiliar-
vermögen der Gesellschaft. Die eGbR, mit der die Gläubiger kontrahiert haben, ist 
jedoch noch nicht im Grundbuch eingetragen, sodass nicht ersichtlich ist, ob und 
welche Grundstücke der Gesellschaft gehören. Erst in dem Moment, in dem der 
zuvor gestellte Korrekturantrag vom Grundbuchamt bearbeitet und die eGbR im 
Grundbuch eingetragen wurde, wird für die Gläubiger offenkundig, mit welcher 
zuvor namenlos eingetragenen GbR die eGbR übereinstimmt. Bereits diese Ver-
zögerung der Zwangsvollstreckung benachteiligt die Gläubiger der eGbR. 

a) Exkurs: Registersperre zulasten der Gläubiger?

Bereits in der Entwurfsphase des MoPeG wurde die Frage aufgeworfen, ob 
sich das intendierte Voreintragungserfordernis nicht auch zulasten der Gläubiger 
auswirken kann. Durch die Eintragung einer Zwangshypothek i. S. d. § 867 ZPO 
oder einer Arresthypothek i. S. d. § 932 ZPO wird das Recht einer Gesellschaft am 
Grundstück belastet und ist damit betroffen i. S. d. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB 
n. F. In der Folge muss eine GbR zunächst im Gesellschaftsregister voreingetragen 
werden, bevor die Hypothek ins Grundbuch eingetragen werden kann. Die Mo-
tivation der Gesellschafter, die Voreintragung in solchen Fällen herbeizuführen, 
dürfte begrenzt sein. Es wurde daher vorgeschlagen, für diese Fälle eine gesetz-

 103 Siehe auch Fn. 30.
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liche Ausnahme von der Voreintragung vorzusehen.104 Dass es einer solchen Aus-
nahme jedoch nicht bedarf, hat der Gesetzgeber zu Recht erkannt. Er erläutert, dass 
diese Fälle in entsprechender Anwendung des § 14 GBO gelöst werden können.105 

In diesem Zusammenhang stellt der Gesetzgeber sogar fest, dass der Gläubiger 
den Nachweis zu erbringen hat, dass die im Grundbuch eingetragene GbR und die 
Gesellschaft, mit der er kontrahiert hat, identisch sind.106 Die in der Ereigniskette 
einen Schritt weiter befindliche Situation, dass mit einer eGbR kontrahiert wird, 
jedoch das Grundbuch noch nicht geändert wurde, scheint der Gesetzgeber hin-
gegen nicht zu erkennen.

b) Faktische Gestaltungsmacht

Die oben beschriebene Benachteiligung der Gläubiger durch die Verzögerung 
der Zwangsvollstreckung tritt bereits ein, wenn sich die Gesellschafter dem Grunde 
nach rechtstreu verhalten. 

Nehmen es die Gesellschafter mit ihren Pflichten jedoch nicht ganz so genau, 
können sie durch die Ausnutzung der Publizitätslücke die Gläubiger in erheb-
lichem Maße schädigen. Erkennen sie auf das Beispiel bezogen rechtzeitig, dass 
ihrer Gesellschaft die Zwangsvollstreckung droht, werden sie den noch anhängi-
gen Eintragungsantrag für die Gesellschaft bei dem Grundstück in Meerbusch zu-
rückziehen107 und die eGbR bei dem bedeutend weniger wertvollen Grundstück in 
Krefeld eintragen lassen.108 Damit wäre zwar eigentlich die falsche Gesellschaft in 
Krefeld eingetragen,109 das kann, außer den Gesellschaftern, aber niemand wissen 
oder nachvollziehen. Das Grundbuchamt in Krefeld hat keine Chance zu erkennen, 
dass die eGbR nicht der bei ihnen im Grundbuch eingetragenen GbR entspricht, 
sondern eigentlich der in Meerbusch. Das für Meerbusch zuständige Grundbuchamt 
hat keinen Anlass, an der Angabe der Gesellschafter, dass der Berichtigungsantrag 
zu Unrecht gestellt wurde, zu zweifeln.

In der Folge wird es für die Gläubiger kompliziert. Unmittelbar ist damit eine 
Zwangsvollstreckung nur noch in das Grundstück in Krefeld möglich. Um auf das 
ihnen in Wahrheit zustehende, wertvollere Grundstück in Meerbusch zugreifen 
zu können, müssten sie den langwierigen Weg über die Inanspruchnahme der Ge-
sellschafter wählen. In diesem Rahmen können sie zwar im Wege der Kündigung 

 104 Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 39 (61); Wilsch, ZflR 2020, 521, (525).
 105 BT-Drs. 19/27635, S. 219; ausführlich hierzu Kratzlmeier, ZflR 2023, 197 (205 f.). 
 106 BT-Drs. 19/27635, S. 219.
 107 Der Antrag kann nach § 31 S. 2 GBO sogar formfrei zurückgenommen werden, da Art. 229 
§ 21 Abs. 3 S. 1 EGBGB n. F. die Anwendung des Berichtigungsverfahrens anordnet; vgl. zur 
Antragsrücknahme auch Schaub, in: Bauer / Schaub GBO, § 31 Rn. 4.
 108 Oder, wenn noch keine Berichtigung beantragt wurde, direkt dort eintragen lassen. 
 109 Zur Behandlung dieses Falles auf S. 154 ff.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



§ 4 Das Gesellschaftsregister und das Grundbuch 150

durch die Privatgläubiger (§ 726 BGB n. F.) eine Auseinandersetzung der Meer-
buscher eGbR erreichen, das verzögert die Zwangsvollstreckung aber um mindes-
tens etliche Monate, wenn nicht sogar Jahre.110 Diese faktische Gestaltungsmacht 
der  Gesellschafter durch das Ausnutzen von Beweisschwierigkeiten ist ersichtlich 
unbillig.

aa) Grundbuchrechtliche Lösung

Zur Lösung dieser Problematik ließe sich zunächst an bereits bekannte Ansätze 
anknüpfen. Wie erwähnt kann nach der aktuellen Rechtslage bereits ein klärender 
Vermerk im Grundbuch eingetragen werden, wenn konkrete Bedenken bezüglich 
der Verwechslung zweier GbR bestehen. Obwohl es auch bei der geschilderten Si-
tuation im Kern um die (bewusste) Verwechslung von zwei Gesellschaften geht, 
taugt der klärende Vermerk im Grundbuch als Lösung nicht. Ein solcher Vermerk 
im Grundbuch ist nur bei Neueintragungen sinnvoll. Bei der Voreintragung würde 
der Vermerk jedoch zu spät ansetzen, da das Problem vorgelagert schon bei der 
Auswahl des Grundstückes besteht. 

Die Identitätsproblematik ist dem MoPeG jedoch nicht gänzlich fremd, sodass 
sich eine Lösung aus dem Vergleich mit anderen Regelungen ergeben könnte. So-
wohl in Art. 89 Abs. 1 S. 3 EGHGB n. F. als auch in § 12 Abs. 1 EGGmbHG n. F. 
findet sich die Pflicht der Gesellschafter zu versichern, dass es sich bei der eGbR 
um dieselbe Gesellschaft handelt wie die, welche zuvor im Handelsregister bzw. 
der Gesellschafterliste eingetragen war.111 Eine vergleichbare Regelung fehlt zwar 
im Grundbuchrecht, man könnte jedoch überlegen, die Lücke durch eine entspre-
chende Anwendung zu schließen. Dann müssten die Gesellschafter eine solche 
Erklärung auch gegenüber dem Grundbuchamt abgeben. 

Bei näherer Betrachtung erscheint diese Lösung jedoch untauglich, da die Versi-
cherung der Gesellschafter an der falschen Stelle ansetzt.112 Wenn die Gesellschaf-
ter die Berichtigung des Grundbuches beantragen, dann erklären sie damit bereits, 
dass es sich um dieselbe Gesellschaft handelt. Eine ausdrückliche Erklärung er-
scheint vor diesem Hintergrund obsolet und darüber hinaus auch nicht zielführend. 
Das Problem liegt nicht in einer unzureichenden oder uneindeutigen Erklärung der 

 110 Zunächst muss eine Zwangsvollstreckung in das Privatvermögen ohne Erfolg geblieben 
sein, dann kann innerhalb von sechs Monaten die Kündigung gegenüber der Gesellschaft erklärt 
werden, allerdings ebenfalls mit einer Frist von drei Monaten zum Ablauf des Kalenderjahres; 
siehe zur Zwangsvollstreckung in den Geschäftsanteil auch U. Schmidt, ZPG 2023, 81 (89).
 111 Siehe dazu auch Böhringer / Melchior, NotBZ, 2022, 361 (363).
 112 Gleiches gilt für die von Luy / Sorg, DNotZ 2023, 657 (665 f.) befürwortete Lösung, der 
Identifikation in der notariellen Urkunde. Eine solche vermag nicht sicherzustellen, dass ein 
anderes Grundbuchamt (ggfs. zudem auch ein anderer Notar) ebenfalls Kenntnis der Vorgänge 
erlangt.
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Gesellschafter, sondern in der unzureichenden Möglichkeit für das Grundbuchamt 
und die Gläubiger, die Erklärungen der Gesellschafter rechtssicher zu prüfen.113

bb) Registerrechtliche Lösung

Rechtssicherheit zu schaffen ist der Sinn und Zweck des Gesellschaftsregisters, 
sodass dieses Ursache und Lösung der Problematik zugleich sein kann. Das Re-
gister kann für die notwendige Publizität sorgen, sodass sowohl die Gläubiger als 
auch die Grundbuchämter erkennen können, um welche Gesellschaft es sich bei 
der eGbR handelt.

Welche Inhalte bei der Anmeldung einer eGbR angegeben werden müssen, re-
gelt allerdings der § 707 Abs. 2 BGB n. F. Demnach sind nach § 707 Abs. 2 Nr. 1 
BGB n. F. der Name (lit. a), der Sitz (lit. b) und eine ladungsfähige Anschrift in-
nerhalb der Europäischen Union (lit. c) anzugeben.114 Alle diese Angaben sollen 
die eindeutige Identifizierung der Gesellschaft ermöglichen, reichen aber im dar-
gestellten Fall nicht aus. 

(1) Minimalinvasive Lösung

Der Rechtsverkehr kann jedoch nicht nur auf die Informationen, welche im Re-
gister eingetragen sind, zugreifen, sondern nach § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 9 
Abs. 1 S. 1 HGB n. F. auch auf alle zum Gesellschaftsregister eingereichten Doku-
mente wie etwa die Anmeldung selbst.115 Als minimalinvasive Lösung wäre über-
legenswert, eine weitergehende Information in die Anmeldung mitaufzunehmen.116 
In dieser könnten die Gesellschafter mitteilen, dass es sich um eine Voreintragung 
einer bereits im Grundbuch erfassten GbR handelt.117 

Diese Option ist zwar dem Grunde nach geeignet, den Rechtsverkehr über die 
frühere Existenz der Gesellschaft aufzuklären, aber sie reicht nicht aus. Die Mit-
teilung an das Gericht wäre ein freiwilliger Zusatz. Ein System der Freiwilligkeit 
ist allerdings nur dann sinnvoll, wenn die Gefahr der Verwechslung hauptsächlich 
die Gesellschafter treffen würde. In diesem Fall wäre die ergänzende Angabe in 
ihrem Interesse. Wie dargestellt ist in erster Linie der Rechtsverkehr schützenswert 

 113 Hier vermag auch die Einführung des Basisdatenregisters keine Abhilfe zu schaffen, da 
weder der Grundbesitz in § 3 Abs. 2 UBRegG noch das Grundbuch in § 3 Abs. 3 UBRegG bzw. 
das Grundbuchamt in § 5 Abs. 1 UBRegG genannt werden. 
 114 Siehe hierzu auch bereits oben unter § 3 S. 111.
 115 Schaub, in: EBJS HGB, § 9 Rn. 4; Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 9 Rn. 19 ff.
 116 Vorgeschlagen von Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (325); nachfolgend auch Aumann, notar 
2022, 99 (104).
 117 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (325).
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und darüber hinaus erwächst den Gesellschaftern unbilligerweise sogar ein Vor-
teil aus der unklaren Registerlage. Auf eine freiwillige Aufklärung der Lage sollte 
daher nicht gesetzt werden.

(2) Vollwertige Registereintragung

Die Information über die Identität der Gesellschaft soll also zum einen aus dem 
Register ersichtlich sein und zum anderen pflichtig gestellt werden. Dies ließe sich 
erreichen, indem man die Angabe über den Grundbesitz der Gesellschaft als eine 
eintragungspflichtige Tatsache begreifen würde. 

In das Gesellschaftsregister sind grundsätzlich nur solche Inhalte einzutragen, 
die das Gesetz ausdrücklich vorsieht.118 Ausnahmsweise kann im Einzelfall auch 
eine über die normativen Vorgaben hinausgehende Tatsache eintragungsfähig bzw. 
eintragungspflichtig sein, wenn aus Sicht des Rechtsverkehrs ein erhebliches sach-
liches Bedürfnis hierfür besteht und der Zweck des Registers eine solche Eintra-
gung daher erfordert.119 Hierbei gilt es allerdings größte Zurückhaltung zu üben, 
um die Übersichtlichkeit des Registers nicht zu gefährden.120 

Diese Voraussetzungen gelten für die Eintragung von Tatsachen, für die keine 
gesetzliche Anordnung besteht.121 Im Falle des Hinweises auf den Grundbesitz 
der Gesellschaft handelt es sich hingegen nur um eine Konkretisierung der ohne-
hin einzutragenden Angaben zur Identifizierung der Gesellschaft. Die Angabe des 
Namens, des Sitzes und der Anschrift reichen nicht aus, um eine zweifelsfreie 
Identifizierung der Gesellschaft, insbesondere mit Blick auf ihre Vergangenheit, 
zu gewährleisten. Es handelt sich daher nicht um die Eintragung einer eigenstän-
digen Tatsache. 

(3) Klarstellungsvermerk

Wenn die Publizitätsfunktion des Gesellschaftsregisters eine nähere Erläuterung 
von ohnehin einzutragenden Tatsachen erfordert, dann kann zumindest ein Klar-
stellungsvermerk aufgenommen werden.122 Schon der Große Senat für Zivilsachen 
des Reichsgerichts hielt eine solche Vorgehensweise in einem Fall, in dem der 

 118 Gleiches gilt für das Handelsregister, siehe dazu Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 37; 
 Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 103 f.
 119 Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 23; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 37 f.
 120 Krafka, Registerrecht, Rn. 88; ders., in: MüKoHGB, § 8 Rn. 5; Freier, in: FS Heidinger, 
2023, S. 137 (144); kritisch zu der Begründung Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 103.
 121 Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8 Rn. 117 ff. mit Beispielen für solche Fälle. 
 122 Fleischer, in: MüKoHGB, § 106 Rn. 39; Haas / Wöstmann, in: Röhricht / Graf von Westpha-
len / Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 106 Rn. 58.
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Wechsel eines Kommanditisten durch Gesamtrechtsnachfolge nicht hinreichend 
erkennbar war und die Gläubiger daher hinsichtlich der Einlagenerbringung er-
heblichen Unsicherheiten ausgesetzt waren, für angezeigt.123 Auch die Gläubiger 
der eGbR sehen sich einem solchen Informationsdefizit ausgesetzt, da alleinig der 
Name eGbR keinen ausreichenden Aufschluss über die grundbuchrechtliche Ver-
gangenheit der Gesellschaft ermöglicht. Auch in diesem Fall ist daher zum Schutz 
des Rechtsverkehrs eine weitergehende Erläuterung notwendig. Den Rechtsgedan-
ken der Nachverfolgbarkeit hat auch der Gesetzgeber aufgegriffen und im Rahmen 
des Statuswechsels gemäß § 707c Abs. 4 S. 1 BGB n. F. einen ähnlichen Vermerk 
vorgesehen, damit Zuordnungsprobleme ausgeschlossen werden können.124

Der Gesellschaftsregistereintrag sollte daher durch einen Vermerk ergänzt wer-
den,125 der beispielsweise lautet: 

„Die CP&K Immobilien I eGbR ist identisch mit der im Zeitpunkt der Anmeldung als Ei-
gentümerin im Zuständigkeitsbereich des Amtsgerichts Neuss im Grundbuch von [Ortsteil 
von Meerbusch] mit der Blattnummer [0001] eingetragenen Gesellschaft.“

Dieser Lösungsweg bietet gleich mehrere Vorteile. Zum einen ist die Identifika-
tion der Gesellschaft damit zweifelsfrei möglich. Nur das für Meerbusch zuständige 
Grundbuchamt wird die eGbR anstelle der zuvor namenlos eingetragenen GbR ein-
tragen, da alle anderen Grundbuchämter diese Zuordnung aus dem Gesellschafts-
register entnehmen können. Auch die Gläubiger erhalten durch diese Ergänzung 
hinreichend Klarheit über die schuldnerische Gesellschaft und können so eine ad-
äquate Risikoabwägung treffen. Außerdem wäre der Klarstellungsvermerk nicht 
nur eintragungsfähig, sondern auch eintragungspflichtig.126 Kein Grundbuchamt 
würde bzw. dürfte dann eine Berichtigung vornehmen, solange diese Information 
nicht aus dem Register ersichtlich ist. Im Ergebnis ist daher ein Klarstellungsver-
merk im Gesellschaftsregister geeignet und erforderlich, die eindeutige Identifizie-
rung der Gesellschaft zu gewährleisten, und er ist das tauglichste Mittel, um den 
Rechtsverkehr vor der drohenden Publizitätslücke zu schützen.

 123 RG DNotZ 1944, 195 (196), (wiederveröffentlicht in WM 1964, 1130 (1131)); vertiefte 
Aufarbeitung und Einordnung der Hintergründe des Beschlusses bei Thiessen, in: Fleischer /  
Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, § 2 S. 56 ff.; siehe auch Fleischer, in: MüKoHGB, 
§ 106 Rn. 39; Lieder, in: Oetker HGB, § 106 Rn. 29; Martens, in: Schlegelberger HGB, § 106 
Rn. 17; Ries / Schulte, GmbHR 2013, 345 (346 f.).
 124 Siehe dazu M. Noack / Göbel, GmbHR 2021, 559 (575 Rn. 33) sowie unter § 5 S. 235.
 125 Im Handelsregister wird der Nachfolgevermerk in Spalte 5, Unterspalte c eingetragen, vgl. 
Krafka, Registerrecht, Rn. 754. Übertragen auf die eGbR würde sich demnach ein Vermerk zum 
Namen der Gesellschaft anbieten. Einfacher, klarer und daher vorzugswürdig wäre es jedoch, 
einen klarstellenden Vermerk beim Namen der Gesellschaft lediglich anzudeuten und sodann 
in der Spalte 5, Unterspalte b (§ 4 Abs. 5 Nr. 2 GesRV, „sonstige Bemerkungen“) einzutragen. 
Diese Spalte hat bisher noch keine Bedeutung und könnte daher für die eindeutige Identifizie-
rung genutzt werden, siehe auch Krafka, in: BeckOGK GesRV, § 4 Rn. 57.
 126 Lieder, in: Oetker HGB, § 106 Rn. 29; Fleischer, in: MüKoHGB, § 106 Rn. 39.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



§ 4 Das Gesellschaftsregister und das Grundbuch 154

IV. Zwischenergebnis

Zusammenfassend lässt sich sagen, dass aufgrund der vielen namenlosen GbR 
in den deutschen Grundbüchern die Identifikation der dort eingetragenen Ge-
sellschaften von herausragender Bedeutung ist. Für diese Identifikation reicht es 
nicht aus, wenn die Gesellschafter die Gesellschaften zuordnen können, sondern 
aus Verkehrsschutzgründen ist es erforderlich, dass ein objektiver Dritter die Ge-
sellschaften zweifelsfrei identifizieren kann. Da es häufig ratsam sein wird, die 
Anmeldung einer GbR zum Gesellschaftsregister und das Grundstücksgeschäft in 
getrennten Notarterminen zu erledigen, kann der Notar im Rahmen der Identifika-
tion keine hinreichende Abhilfe schaffen. Bei näherer Betrachtung wird außerdem 
klar, dass die Voreintragung keinen Schwebezustand, sondern ein Publizitäts defizit 
verursacht. Dieses Defizit kann weder durch eine Eintragung im Grundbuch noch 
durch eine freiwillige Angabe beim Gesellschaftsregister effektiv behoben wer-
den. Stattdessen ist überzeugenderweise bei der Anmeldung zum Gesellschafts-
register obligatorisch anzugeben, in welchen Grundbüchern die Gesellschaft bisher 
namenlos eingetragen und in der Folge ein klarstellender Identifikationsvermerk 
einzutragen ist.

D. (K)ein gutgläubiger Erwerb?

Die Verkehrsfähigkeit von Grundstücken wird primär durch die Möglichkeit 
des gutgläubigen Erwerbs gesichert. Die Einführung der eGbR wirft jedoch neue 
Fragen zur Reichweite des öffentlichen Glaubens des Grundbuchs auf. Insbeson-
dere die Voreintragungsobliegenheit und die damit einhergehenden Änderungen 
bergen das Risiko, dieses Verkehrsschutzinstrument zu unterminieren. 

I. Problem: Doppeleintragung der eGbR im Grundbuch

Die folgende Abwandlung des Ausgangsfalls skizziert, welche Unsicherheiten 
sich ergeben können, wenn die Eintragung der eGbR im Grundbuch nicht ord-
nungsgemäß erfolgt. 

Cäsar, Pompeius und Kleopatra sind, wie im Ausgangsfall, jeweils Gesellschafter von zwei 
unterschiedlichen, grundstückshaltenden GbR. Die Gesellschafter entscheiden sich diesmal 
dazu, nur eine Gesellschaft mit dem Namen „CP&K Immobilien eGbR“ beim Gesellschafts-
register anzumelden. Die eGbR wird sodann, wie geplant, bei dem Grundstück in Meerbusch 
voreingetragen und selbiges wird veräußert. Um Geld und Zeit zu sparen, möchten die drei 
die Registrierung der anderen GbR vermeiden und meinen, „sie seien ja sowieso Eigentümer 
von beiden Grundstücken“. In der Folge lassen sie die eben genannte eGbR auch bei dem 
zweiten Grundstück in Krefeld eintragen. 

Wenig später entschließt sich Cäsar beruflich nach Rom zu reisen. Da er nicht weiß, wie 
lange er in Italien bleiben wird und wie sich sein gesundheitlicher Zustand dort entwickelt, 
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überträgt er alle seine Gesellschaftsanteile an seine Tochter Julia (J) – aus zeitlichen Gründen 
ebenfalls ohne Mitwirkung des Registergerichts. Um das nötige Kleingeld für seine Reise 
zusammenzubekommen, überredet Cäsar danach Pompeius und Kleopatra, auch das zweite 
Grundstück zu verkaufen. Ohne seine Tochter darüber zu informieren, veräußern Cäsar und 
seine Mitstreiter im Namen der eGbR das Grundstück in Krefeld an den gutgläubigen Au-
gustus. Letzterer fragt sich nun, ob er Eigentümer des Grundstücks geworden ist.127 

1. Vorüberlegungen

Damit A das Eigentum an dem Grundstück erlangen konnte (§§ 873 Abs. 1, 925 
Abs. 1 BGB), müsste der Veräußerer als Berechtigter gehandelt haben. Obwohl die 
drei ursprünglichen Gesellschafter (C, P & K) glaubten, selbst Eigentümer beider 
Grundstücke zu sein, so ist dies natürlich unzutreffend. Eigentümer ist die bei dem 
Grundstück eingetragene, rechtsfähige Gesellschaft. Es müsste daher zum einen 
die richtige Gesellschaft gehandelt haben und zum anderen müsste diese ordnungs-
gemäß vertreten worden sein. 

2. Vertretung der Gesellschaft

Dem A gegenüber trat die „CP&K Immobilien eGbR“ als Veräußerin auf. Ver-
treten wurde die Gesellschaft, ganz im Sinne der Gesamtvertretung nach § 720 
Abs. 1 BGB n. F., durch die drei Gründungsgesellschafter C, P und K. Letzteres ist 
vor dem Hintergrund, dass im Zeitpunkt der Veräußerung eigentlich die J Gesell-
schafterin der eGbR war, problematisch. Die Gesellschaft wurde nicht ordnungs-
gemäß vertreten und auch das Grundbuch weist die Gesellschafter nicht mehr aus, 
sodass sich der A auch nicht auf den öffentlichen Glauben des Grundbuchs berufen 
kann. Da der Gesellschafterwechsel jedoch nach § 707 Abs. 3 S. 2 BGB n. F. eine 
eintragungspflichtige Tatsache darstellt, bewährt sich nun der Sinn und Zweck des 
Gesellschaftsregisters. Gemäß § 707a Abs. 3 BGB n. F. i. V. m. § 15 Abs. 3 HGB 
kann sich der A auf die im Gesellschaftsregister eingetragenen Tatsachen verlas-
sen. In der Folge gilt die Gesellschaft ihm gegenüber als ordnungsgemäß vertreten, 
obwohl nach der wahren Rechtslage die J hätte mitwirken müssen. 

3. Berechtigung der Gesellschaft

Darüber hinaus müsste die handelnde Gesellschaft auch Eigentümerin des be-
sagten Grundstücks gewesen sein, um über dieses als Berechtigte zu verfügen. Als 
die Gesellschaft registriert wurde, war für den Rechtsverkehr zwar – mangels Klar-

 127 Das Beispiel ist angelehnt an jenes von Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326).
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§ 4 Das Gesellschaftsregister und das Grundbuch 156

stellungsvermerk –128 zunächst nicht ersichtlich, welche der beiden GbR registriert 
wurde; anderes gilt jedoch für die Gesellschafter. Diese wollten von Anfang an 
die Gesellschaft mit dem Grundstück in Meerbusch registrieren lassen und durch 
die Eintragung der Gesellschaft im Grundbuch wird dies auch später offenkundig. 
Die eGbR ist daher mit der ursprünglich beim Grundstück in Meerbusch eingetra-
genen GbR identisch. Nicht identisch ist sie hingegen mit der eigentlichen Eigen-
tümerin des Grundstücks in Krefeld. Die weiterhin nicht im Gesellschaftsregister 
eingetragene GbR hat nicht gehandelt.129 

Es stellt sich somit die Frage, ob die Eintragung der eGbR bei dem Grundstück in 
Krefeld einen materiellen Eigentumsübergang auf diese Gesellschaft zur Folge hat. 
Dafür könnte sprechen, dass C, P und K im Zeitpunkt der Eintragung noch Gesell-
schafter beider GbR waren und sich daher konkludent für einen Eigentumsübergang 
entschieden haben könnten. Die Annahme eines solchen Willens der Gesellschafter 
wäre jedoch eine bloße Fiktion. C, P und K wollten dem Voreintragungserforder-
nis nachkommen, nicht jedoch das Eigentum übertragen. Nicht zuletzt aufgrund 
der steuerrechtlichen Implikationen überzeugt eine andere Auslegung nicht.130 Die 
„CP&K Immobilien eGbR“ handelte daher als Nichtberechtigte. 

4. Erwerb vom Nichtberechtigten

Der A könnte vom Nichtberechtigten das Eigentum erworben haben, falls das 
Grundbuch unrichtig war (§ 892 BGB). Dies setzt eine Divergenz der wahren von 
der durch das Grundbuch verlautbarten Rechtslage voraus, soweit der öffentliche 
Glaube reicht.131 Wenn die Voreintragung einer GbR erfolgt ist, dann muss das 
Grundbuch korrigiert werden, da dieses die Gesellschaft inzwischen unzutreffend 
bezeichnet. Im konkreten Fall wurde die eGbR darüber hinaus bei einem fremden 
Grundstück eingetragen. 

Ob die Eintragung der eGbR zur Unrichtigkeit des Grundbuchs im oben be-
schriebenen Sinne geführt hat, hängt also davon ab, ob sich der öffentliche Glaube 
auf diese Korrektur erstreckt. 

 128 Zum Vorschlag des Klarstellungsvermerks oben auf S. 152 f.
 129 Selbst wenn sie gehandelt hätte, wäre sie wegen der fehlenden Mitwirkung der J nicht 
ordnungsgemäß vertreten gewesen und weder das Grundbuch noch das Gesellschaftsregister 
schützen in diesem Fall den guten Glauben des A an die Vertretung. 
 130 Bereits vor der Anerkennung der Rechtsfähigkeit der GbR, war ein Grundstücksübergang 
auch bei personengleichen GbR nicht unproblematisch, siehe KG OLGZ 1987, 276 (277 ff.).
 131 H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 892 Rn. 2; H. Schäfer, in: MüKoBGB, § 892 Rn. 22.
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a) Begriffsbestimmung: Grundbuchberichtigung oder Richtigstellung

Das Gesetz kennt zur Beseitigung von Fehlern im Grundbuch nur die Grund-
buchberichtigung nach § 894 BGB/§ 22 GBO. Daher ist dieses Instrument für die 
Grundbuchämter fast immer das Mittel der Wahl. Dabei ist es unerheblich, ob das 
Grundbuch bereits anfänglich unrichtig ist oder durch nachträgliche Rechtsverän-
derung unrichtig wird.132 Wesentlich ist nur, dass ein relevanter Grundbuchinhalt 
nicht oder nur unzutreffend eingetragen ist.133 Die Grundbuchberichtigung findet 
grundsätzlich nur auf Antrag statt (§ 13 Abs. 1 S. 1 GBO) und unterliegt den stren-
gen Nachweispflichten des § 29 GBO.134

Ausnahmsweise findet das Grundbuchberichtigungsverfahren keine Anwen-
dung, wenn es sich um Unrichtigkeiten rein tatsächlicher Art handelt.135 In die-
sem Fall wird der öffentliche Glaube des Grundbuchs nicht berührt. Solche Fehler 
sind im nicht formalisierten Verfahren der Richtigstellung von Amts wegen bzw. 
der Lösung von Amts wegen (§ 53 Abs. 1 S. 2 GBO) zu korrigieren.136 Beispiel-
haft für die Richtigstellung wären etwa bloße Schreibfehler oder ungenaue, aber 
im Grunde richtige Eintragungen zu nennen.137 Eine Lösung von Amts wegen 
kommt bei einer Eintragung von unzulässigen, generell eintragungsunfähigen 
Tatsachen in Betracht.138 Eine gesetzliche Regelung der Richtigstellung gibt es 
in der Grundbuchordnung nicht, sondern es werden die Regelungen des FamFG 
herangezogen.139 Auch das Handelsregisterrecht kennt im Übrigen eine solche 
vereinfachte Fehlerkorrektur (§ 17 Abs. 1 S. 1 HRV).140 Wenn also im Grund-
buch als Berechtigter ein „Philipp Mustermann, wohnhaft in der Musterstraße 1 
in 40215 Düsseldorf“ eingetragen ist, statt eines „Philip Mustermann, wohnhaft 
in der Musterstraße 1 in 40215 Düsseldorf“, dann bedarf es keines aufwändigen 
Grundbuchberichtigungsverfahrens.141

 132 H. Schäfer, in: MüKoBGB, § 894 Rn. 4; Holzer, in: BeckOK GBO, § 22 Rn. 38; Hertel, 
in: BeckOGK, § 894 Rn. 34.
 133 Hertel, in: BeckOGK, § 894 Rn. 10 ff.; Baschnagel / Hilser, Notar 2023, 167 (171).
 134 Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 2437; Schäfer, in: Bauer / Schaub GBO, § 22 Rn. 37 ff.
 135 H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, 894 Rn. 4; Holzer, in: BeckOK GBO, § 22 Rn. 38.
 136 Reetz, in: BeckOK GBO, § 13 Rn. 9; H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 894 Rn. 4.
 137 Böttcher, in: Meikel / Böttcher GBO, § 22 Rn. 86; H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 894 
Rn. 4.
 138 H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 894 Rn. 4; H. Schäfer, in: MüKoBGB, § 894 Rn. 3; im 
Ergebnis auch Hertel, in: BeckOGK BGB, § 894 Rn. 36.
 139 Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 291; Böhringer, BWNotZ 2016, 154 (162); Bolkart, 
MittBayNot 2021, 319 (325).
 140 Szalai, in: BeckOGK HRV, § 17 Rn. 6.
 141 Siehe zur Unterscheidung auch ausführlich Holzer, Die Richtigstellung des Grundbuchs, 
S. 83 ff.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



§ 4 Das Gesellschaftsregister und das Grundbuch 158

b) Dogmatisch: Richtigstellung

Bei der Voreintragung kommt es zu keinem Wechsel des Rechtsträgers, son-
dern die registrierte Gesellschaft ist identisch mit der im Grundbuch eingetragenen  
GbR. Da nur der Bestand, der Inhalt, der Rang, die Belastung und die Inhaber-
schaft eines Rechtes vom öffentlichen Glauben des Grundbuchs erfasst werden,142 
nicht aber die Bezeichnung des Inhabers (§ 15 Abs. 1 GBV n. F.), wird das Grund-
buch durch die Voreintragung nicht unrichtig i. S. d. § 894 BGB. Lediglich fehlt 
im Grundbuch der neue Name der Gesellschaft und es wird der nun veraltete 
Rechtsformzusatz verwandt. Fehlerhaft ist daher nur die Art und Weise, wie die 
Gesellschaft eingetragen ist, sodass dies im Rahmen einer Richtigstellung zu kor-
rigieren ist.143

Bei ordnungsgemäßem Lauf der Dinge wäre dieses Ergebnis auch unproblema-
tisch, da es durch die Identität der Gesellschaft für den Erwerber unerheblich ist, 
ob der richtige Name der Gesellschaft im Grundbuch eingetragen ist; er erwirbt 
weiterhin vom Berechtigten. Außerdem betritt die eGbR mit dieser Art der Feh-
lerkorrektur kein grundbuchrechtliches Neuland, sondern die Situation ist bereits 
von den Personenhandelsgesellschaften bekannt. Wechselt eine GbR in die Rechts-
form einer OHG durch die Aufnahme eines Handelsgeschäfts, vollzieht sich der 
Rechtsformwechsel ipso iure, wobei der Rechtsträger identisch bleibt.144 Da kein 
Rechtsübergang auf einen anderen Rechtsträger stattfindet, handelt es sich grund-
buchrechtlich ebenfalls um eine bloße Richtigstellung.145 

Schwierigkeiten bereitet jetzt jedoch der Fall, wenn, wie im vorliegenden Fall, 
die eigentliche Richtigstellung bei der falschen Gesellschaft geschieht. Legt man 
die oben erläuterten Aspekte zugrunde, dann müsste man eigentlich zu dem Er-
gebnis kommen, dass die Richtigstellung keinen neuen registerrechtlich relevanten 
Grundbuchinhalt schafft, sodass auch kein gutgläubiger Erwerb möglich wäre.146

 142 H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 892 Rn. 3; siehe außerdem bereits auf S. 134 f.
 143 Zutreffend daher die Gesetzesbegründung BT-Drs. 19/27635, S. 216, 218; siehe auch 
Wilsch, MittBayNot 2023, 457 (459); Wegmann, in: Bauer / Schaub GBO, § 47 Rn. 231; Schö-
ner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 290, 291; Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (171); für den 
Fall der identitätswahrenden Umwandlung nach dem UmwG Böhringer, BWNotZ 2016, 154 
(155, 159); ders., NotBZ 2022, 161 (164).
 144 BayObLG NJW-RR 2002, 1363 (1364); für den umgekehrten Fall statt aller Roth, in: Hopt 
HGB § 105 Rn. 8.
 145 BayObLG NJW-RR 2002, 1363 (1364); LG Berlin NJOZ 2008, 1289 (1290).
 146 So auch Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (325).
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c) Teleologische Extension der §§ 891 ff. BGB?

Dieses Ergebnis kann ersichtlich nicht gewollt gewesen sein. Der Gesetzgeber 
beabsichtigte durch die Streichung von § 899a BGB nicht, den Rechtsverkehr, der 
mit einer eGbR kontrahiert, schlechter zu stellen.147 Es wurde daher vorgeschlagen, 
dieses Spannungsverhältnis durch eine teleologische Extension der Gutglaubens-
vorschriften (§§ 891 ff. BGB) aufzulösen.148 Hierfür werden im Wesentlichen drei 
Argumente angeführt. Erstens solle man sich gänzlich von der Unterscheidung 
zwischen Richtigstellung und Berichtigung im Zusammenhang mit der Vorein-
tragung verabschieden.149 Die Begriffe passen nach dieser Auffassung nicht, da 
das Grundbuch nach der Voreintragung der Gesellschaft nicht deswegen „falsch“ 
sei, weil die Gesellschafter noch eingetragen sind, sondern es bestünde schlicht 
keine zulässige verfahrensrechtliche Grundlage für die Eintragung mehr.150 Zwei-
tens habe der Gesetzgeber das Korrekturverfahren gemäß Art. 229 § 21 Abs. 3 und 
2 S. 2 EGBGB n. F. dem Regime der Berichtigung und nicht der Richtigstellung 
unterstellt, weshalb er erkannt haben solle, dass es nicht nur um die Frage der Be-
zeichnung der Gesellschaft, sondern auch um die Frage nach der Inhaberschaft 
des Rechtes gehe.151 Als drittes Argument wird angeführt, dass der Verweis in 
Art. 229 § 21 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 EGBGB n. F. auf § 22 Abs. 2 GBO unzweckmäßig 
wäre, wenn es sich um eine Richtigstellung handeln würde.152 

d) Die Richtigstellung im Gewand der Berichtigung 

Der dargestellte Ansatz vermag indes nicht zu überzeugen. Dem ersten Aspekt 
ist entgegenzuhalten, dass das Grundbuch nach der Voreintragung sehr wohl in-
korrekt wird. Aus der zwar zutreffenden Feststellung, dass keine verfahrensrecht-
liche Grundlage für die Eintragung der Gesellschafter mehr existiert, lässt sich 
kein gegenteiliger Schluss ziehen. Mit der Eintragung der GbR im Gesellschafts-
register ändern sich gemäß §§ 707 Abs. 2 Nr. 1 lit. a, 707a Abs. 2 BGB n. F. ihr 
Name und ihr Rechtsformzusatz. Demnach lässt zwar nicht die bestehende Ein-
tragung der Namen der Gesellschafter das Grundbuch inkorrekt werden, aller-
dings weist das Grundbuch unzutreffend eine Gesellschaft aus, welche fortan in 
anderer Form und unter anderem Namen existiert. Diesbezüglich unterscheidet 
sich die Rechtsänderung der GbR hin zur eGbR nicht von den bereits bekannten 
Fällen des identitätswahrenden Rechtsformwechsels, wie er etwa von dem Wech-

 147 BT-Drs. 19/27635, S. 216.
 148 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326), wobei dieser seinen Vorschlag nicht dogmatisch 
einordnet, aber eine teleologische Extension zu meinen scheint. Zustimmend wohl Baschnagel /  
Hilser, notar 2023, 167 (171).
 149 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326).
 150 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326).
 151 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326).
 152 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326).
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sel der GbR in die OHG / KG oder von der einen in die andere Personenhandels-
gesellschaft bekannt ist.153 

Auch die Interpretation von Art. 229 § 21 Abs. 3 und 2 S. 2 EGBGB n. F. vermag 
nicht zu bestehen. Der Gesetzgeber lässt zu Recht keinen Zweifel daran, dass er in 
der Voreintragung einen Fall der Richtigstellung sieht, weil es zu keinem Rechts-
trägerwechsel kommt.154 Dennoch ist es richtig, dass Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB 
n. F. auf das Verfahren der Grundbuchberichtigung verweist. Dies hat jedoch sei-
nen Grund nicht darin, dass der Gesetzgeber etwa selbst mit den Begrifflichkeiten 
durcheinandergekommen ist oder sich von der Differenzierung der Korrekturver-
fahren distanzieren wollte. Dass nach der Voreintragung nun das Verfahren der 
Berichtigung angewendet werden soll, hat vielmehr den Hintergrund, dass dieses 
formalisierte und geordnete Verfahren mehr Rechtssicherheit und Struktur bietet 
als die Richtigstellung.155 Insbesondere ist nur im Verfahren der Berichtigung die 
strenge Nachweispflicht des § 29 GBO anzuwenden, was angesichts der denk-
baren Fehler erforderlich erscheint. Nur weil aber das Verfahren entsprechend 
(!) anzuwenden ist, wird aus der Richtigstellung noch keine Berichtigung. Die 
Verfahrensanordnung kann sich nicht über den Umstand hinwegsetzen, dass der 
Name oder die Rechtsformbezeichnung nicht dem öffentlichen Glauben des Grund-
buchs unterliegen. Auch dass § 82 GBO für entsprechend anwendbar erklärt wird 
(Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 2 EGBGB n. F.), hat primär damit zu tun, dass anderen-
falls die Pflicht zur Voreintragung nicht durchgesetzt werden könnte.156 Der Ge-
setzgeber sah sich in der Pflicht, den § 82 GBO zusätzlich zu der Anordnung in 
Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB n. F. für anwendbar zu erklären. Dies zeigt, dass das 
Grundbuch trotz des Verweises auf die Berichtigung nicht unrichtig im Sinne der 
Norm wird. Bei den Verweisen geht es somit nicht um die Frage des Berechtigten,  
sondern um die Effektivität und Sicherheit des Verfahrens. Somit handelt es sich 
weiterhin um eine Richtigstellung, die im Verfahrensgewand der Berichtigung da-
herkommt und dementsprechend wie eine Berichtigung vom Grundbuchamt be-
handelt wird.157

Auch die weiteren Argumente, weswegen die Voreintragung einen neuen grund-
buchrechtlich relevanten Inhalt schaffen solle, sind wenig belastbar. Wenn angeführt 
wird, dass es sich aus systematischen Gründen nicht um eine bloße Richtigstel-

 153 Zum Wechsel: GbR zur OHG siehe auch KG RNotZ 2009, 239; GbR zur KG siehe 
 BayObLG BayObLGZ 2002, 137 (138 ff.); OHG zur KG siehe BayObLG NJW-RR 1998, 1565; 
zusammenfassend auch nochmal Böhringer, BWNotZ 2016, 154 (162).
 154 Vgl. nur BT-Drs. 19/27635, S. 115, 216, 218; Holzer, in: BeckOK GBO, § 22 Rn. 92.
 155 BT-Drs. 19/27635, S. 218; Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 39 (68); kritisch Wilsch, 
ZflR 2020, 521 (525 f.).
 156 Dazu auf S. 137 f.
 157 Herrler, ZGR-Sonderheft 23, 2021, 39 (68); Wilsch, MittBayNot 2023, 457 (459); unklar 
Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (171) die einerseits die Unterscheide der Verfahren beto-
nen und andererseits davon ausgehen, dass durch den Vorgang stets ein neuer Grundbuchinhalt 
i. S. d. § 892 BGB geschaffen wird.
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lung handeln könne, da die Voreintragung nur bei solchen Verfügungen angeord-
net wurde, bei denen ein gutgläubiger Erwerb möglich sei und gerade nicht „bei 
Anteilen an Personenhandelsgesellschaften (Art. 50 [sic!] MoPeG)“158, ist dies er-
sichtlich unzutreffend. Auch bei der Beteiligung an Personenhandelsgesellschaften 
besteht, wie noch zu zeigen sein wird, für die GbR ein Voreintragungserfordernis.159 

Im Übrigen kann die Einordnung des Verweises auf § 22 GBO nicht überzeugen 
und versperrt den Blick für die im Vergleich zur teleologischen Extension dogma-
tisch überzeugendere Lösung der Problematik. Es wird zu zeigen sein, dass die 
gesetzgeberische Einordnung gar nicht geändert werden muss, sondern in weiten 
Teilen schlüssig ist.

e) Die allgemeinen Vorschriften

Der Art. 229 § 21 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 EGBGB n. F. statuiert, dass der § 22 Abs. 2 
GBO durch die verfahrensrechtliche Behandlung wie eine Berichtigung unberührt 
bleibt. Dem § 22 Abs. 2 GBO kommt im „normalen“ Berichtigungsverfahren die 
Funktion zu, den Einzutragenden vor der Aufdrängung eines Grundstücks und 
den damit verbundenen Folgen wie etwa der Verantwortlichkeit für Altlasten oder 
Anliegerbeiträge zu schützen. Bolkart schließt daraus, dass bei der Eintragung 
der eGbR ein für den öffentlichen Glauben relevanter Grundbuchinhalt geschaf-
fen werde, da anderenfalls der Gesellschaft kein Grundstück aufgedrängt werden 
könne, denn es würde sich anderenfalls nur um eine bloße Namensanmaßung han-
deln.160 In der Gesetzesbegründung wird dem Halbsatz jedoch zutreffend nur eine 
klarstellende Bedeutung zugewiesen und gleichzeitig ausgeführt, dass es „nach 
den allgemeinen Vorschriften“ zu weiteren notwendigen Bewilligungen kommen 
kann.161 Die Klarstellung widerspricht dem Charakter der eigentlichen Richtigstel-
lung nicht.162 Es kann vielmehr auch im Zuge einer Richtigstellung dazu kommen, 
dass § 22 GBO relevant wird.163 Das ist immer dann der Fall, wenn es zu erheb-
lichen Fehlern kommt. Wenn ein Versehen bei einer Richtigstellung auftritt, so 
ist dieses nicht automatisch ebenfalls im Wege der Richtigstellung zu beseitigen. 
Wurde durch die fehlerhafte Korrektur der Anschein erweckt, der Rechtsinhaber 
habe gewechselt,164 so muss das Grundbuch im formellen Berichtigungsverfah-

 158 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326).
 159 Dazu unter § 5 S. 208 ff.
 160 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (326).
 161 BT-Drs. 19/27635, S. 218.
 162 Ohne die Klarstellung wäre denkbar gewesen, dass Art. 229 § 21 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 EGBGB 
n. F. den § 22 Abs. 2 GBO als lex specialis verdrängt. 
 163 Bormann / Kraus, in: FS Heidinger, 2023, S. 47 (59) nennen weitere Fälle, in denen § 22 
Abs. 2 GBO relevant wird.
 164 Vgl. zu diesem Rechtsgedanken der gewechselten Identität auch Holzer, Die Richtigstel-
lung des Grundbuchs, S. 86, 136.
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§ 4 Das Gesellschaftsregister und das Grundbuch 162

ren geändert werden.165 Die Rechtsprechung hat zutreffend festgestellt, dass dies 
auch und gerade bei Maßnahmen von Amts wegen gilt.166 Für den zu schützenden 
Rechtsverkehr ist der Grund der durch das Grundbuch verlautbarten Änderung 
unerheblich. 

Zur Verdeutlichung sei nochmals die Lage der OHG reminisziert. Wenn eine 
M-GbR aus Düsseldorf zur M-OHG aus Düsseldorf wird, ist dies, wie dargelegt, 
aufgrund der Identität der Gesellschaften im Verfahren der Richtigstellung zu än-
dern.167 Wird in diesem Zuge aber versehentlich die tatsächlich ebenfalls existie-
rende M-OHG aus Köln eingetragen, so verlautbart das Grundbuch einen Wechsel 
des Rechtsträgers, der nach der wahren Rechtslage nicht stattgefunden hat. Der 
Fehler kann vom Grundbuchamt nun nicht erneut im Wege der Richtigstellung 
korrigiert werden, sondern es ist ein Amtswiderspruch einzutragen und dann – auf 
Antrag – eine Berichtigung durchzuführen.168 Übertragen auf die voreingetragene 
Gesellschaft bedeutet dies, dass im Normalfall kein den öffentlichen Glauben 
berührender Grundbuchinhalt durch die Eintragung der eGbR geschaffen wird. 
Nach den allgemeinen Vorschriften gilt jedoch etwas anderes, wenn die eGbR 
versehentlich bei einer GbR eingetragen wird, mit der sie nicht identisch ist, da 
hierdurch ein Wechsel des Rechtsinhabers proklamiert wird. Einer teleologischen 
Extension bedarf es daher nicht, um die Möglichkeit eines gutgläubigen Erwerbs 
zu ermöglichen. 

II. Beseitigung der Unsicherheiten bei der Doppeleintragung

Hätte man im Fall der M-GbR / M-OHG bereits bei der Richtigstellung den § 22 
Abs. 2 GBO angewendet, dann wäre der Fehler mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit vermieden worden. Die M-OHG aus Köln hätte der Eintragung nicht 
zugestimmt. Da § 22 Abs. 2 GBO aber nur in Fällen der Berichtigung angewendet 
wird, war dies keine Option. In der Praxis ist ein solcher Fall freilich kaum ein 
Problem und dürfte eher theoretischer Natur sein, da das Grundbuchamt gar keine 
Veranlassung hat, auch den Sitz der Gesellschaft zu ändern.169 Die Verwechslung 

 165 Ähnlich OLG München ErbR 2014, 539 (540 Rn. 14) für den Fall der Identitätszweifel 
im Erbfall; zutreffend Hertel, in: BeckOGK BGB, § 894 Rn. 37.1; siehe auch H. Schäfer, in: 
Bauer / Schaub GBO, § 22 Rn. 62; C. Schäfer, in: MüKoBGB-Sonderband, § 707 Rn. 42.
 166 So das OLG München FGPrax 2014, 51 (52) im Falle eines Übertragungsfehlers bei der 
Umschreibung eines Grundbuchblattes; zustimmend H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, § 894 
Rn. 4. 
 167 KG RNotZ 2009, 239; BayObLG NJW-RR 2002, 1363 (1364); LG Berlin NJOZ 2008, 
1289 (1290); siehe oben auf S. 158.
 168 Vgl. Holzer, in: BeckOK GBO, § 53 Rn. 25; Wesely / Bellardita, in: Stöber / Morvilius /  
Wesely / Bellardita GBO, § 43 Rn. 3 ff.
 169 Da auch der Sitz nur zur Bezeichnung des Rechtsinhabers gemäß § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV 
n. F. dient, ist eine Sitzänderung dennoch auch im Wege der Richtigstellung nachzuvollziehen, 
Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 290, 291.
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zweier nicht namentlich bezeichneter GbR im Zuge der Eintragung der eGbR ist 
jedoch ungleich wahrscheinlicher. Daher war es sinnvoll, den § 22 Abs. 2 GBO 
durch die Anwendung der verfahrensrechtlichen Berichtigungsvorschriften für 
diesen Vorgang fruchtbar zu machen. 

Doch auch die Regelung von § 22 Abs. 2 GBO gelangt in dem eingangs beschrie-
benen Fall der „CP&K Immobilien eGbR“ an ihre Grenzen. Die Norm setzt die Per-
sonenverschiedenheit der Gesellschafter von der im Grundbuch eingetragenen GbR 
und der registrierten eGbR voraus. Nur dann haben die Gesellschafter der eGbR ein 
Interesse daran, die erforderliche Zustimmung zu verweigern. Der § 22 Abs. 2 GBO 
schützt den einzutragenden Berechtigten, entfaltet aber nicht, wie im vorliegenden 
Fall eigentlich erforderlich, eine Schutzwirkung zugunsten des Rechtsverkehrs. 

Damit solche Fehler im Grundbuch effektiv vermieden werden können und ein 
potenzieller Erwerber nicht auf den unsicheren Weg des gutgläubigen Erwerbs 
verwiesen werden muss, sollte die hier zuvor beschriebene Lösung über das Ge-
sellschaftsregister gewählt werden. Wenn im Gesellschaftsregister ein Klarstel-
lungsvermerk bezüglich des Grundbesitzes der Gesellschaft eingetragen ist, dann 
wäre eine doppelte Eintragung der eGbR bei einem Grundstück, welches ihr nicht 
gehört, nahezu ausgeschlossen. Durch die Registertransparenz können sowohl das 
Grundbuchamt als auch der Erwerber abgleichen, ob die im Gesellschaftsregister 
registrierte eGbR mit der im Grundbuch eingetragenen GbR identisch ist. Wer sich 
dieser allgemein zugänglichen Information dann nicht versichert, ist auch nicht 
schützenswert. Ein potenzieller, aber sorgloser Erwerber müsste sich den Register-
inhalt gemäß § 707a Abs. 3 BGB n. F. i. V. m. § 15 Abs. 2 HGB entgegenhalten lassen 
und könnte sich daher schon mangels Gutgläubigkeit nicht auf § 892 BGB berufen, 
ganz unabhängig davon, ob sich der öffentliche Glaube des Grundbuchs auf die 
eingetragene Veränderung erstreckt oder nicht.

III. Zwischenergebnis

Im Ergebnis lässt sich somit zunächst festhalten, dass die Eintragung einer eGbR 
bei einer ihr nicht zustehenden Grundbuchposition, auch bei gleichem Gesellschaf-
terbestand, nicht zu einem Eigentumsübergang, sondern zu einer unzutreffenden 
Grundbuchlage führt. Obwohl die Voreintragung der GbR nicht die Rechtsstellung 
der Gesellschaft berührt und das Grundbuch daher im Wege der Richtigstellung zu 
korrigieren wäre, wird diese zur Fehlerprävention wie eine Berichtigung behandelt. 
Sofern es in diesem Verfahren zu einem Fehler kommt, der den Anschein erweckt, 
dass der Rechtsinhaber gewechselt hat, wird das Grundbuch unrichtig und ist – wie 
in anderen Fällen der nachträglichen Unrichtigkeit auch – zu berichtigen. Für den 
Rechtsverkehr ist dies eine bedeutende Erkenntnis, denn nur so ist sichergestellt, 
dass auch bei Problemen im Rahmen der Voreintragung ein gutgläubiger Erwerb 
möglich ist. Die Verkehrsfähigkeit der im Grundbuch eingetragenen Rechte wird 
folglich nicht durch die Voreintragung bedroht. 
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Das beschriebene Problem der Doppeleintragung ließe sich allerdings gänzlich 
vermeiden, wenn der zuvor vorgeschlagenen Lösung gefolgt und ein klarstellender 
Registervermerk aufgenommen würde. Dies brächte die maximale Rechtssicher-
heit für den Rechtsverkehr mit sich, ohne dass es zu übermäßigem Aufwand oder 
übermäßig hohen Kosten kommen würde.

E. Von der Vor-GmbH zur eGbR im Grundbuch

Obwohl es mit dem Gesellschaftsregister nun die Möglichkeit gibt, eine GbR in 
ein öffentliches Register eintragen zu lassen, wird es eine „eGbR i.G.“, also eine 
eGbR in Gründung, nicht geben. Für ein solches Zwischenstadium gibt es kein 
Bedürfnis, da die Eintragung der GbR lediglich deklaratorisch wirkt und es daher 
bereits vor der Registrierung einen rechtsfähigen Rechtsträger gibt.170 Anders ist 
die Rechtslage bei der GmbH. Der endgültige Rechtsträger der GmbH entsteht erst 
mit der Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG).171  
Die konstitutiv wirkende Eintragung eröffnet daher die Frage, welche Gesell-
schaftsform vor dem rechtsverwirklichenden Akt vorliegt und ob die Reform des 
Personengesellschaftsrechts Disruptionen in diesem Bereich mit sich bringt. 

I. Die Vorgründungsgesellschaft – eine GbR?

Der Weg zur Gründung einer GmbH beginnt mit dem entsprechenden Entschluss 
einer oder mehrerer Personen. Wenn sich mehrere Personen zusammenfinden, um 
eine GmbH zu errichten, dann verfolgen sie damit einen gemeinsamen Zweck, der 
durch ihre jeweilige Mitwirkung gefördert wird. Sofern es sich also nicht um eine 
Ein-Personen-Gründung handelt, sind die klassischen Merkmale der GbR i. S. d. 
§ 705 Abs. 1 BGB n. F. gegeben.172 Die Gesellschaft wird in diesem Studium als 
sog. Vorgründungsgesellschaft bezeichnet.173 

Häufig werden sich die zukünftigen Gesellschafter der GmbH, zumeist juris-
tische Laien, zu diesem Zeitpunkt noch keine vertieften Gedanken über die recht-
liche Qualifizierung ihrer Handlungen auf dem Weg zur GmbH gemacht haben. Da-
her wird der die Gesellschaft konstituierende Gesellschaftsvertrag in diesen Fällen 
regelmäßig konkludent abgeschlossen.174 Zu beachten ist jedoch, dass jedenfalls der 

 170 Siehe dazu oben § 3 S. 47.
 171 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 2; Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 
Rn. 165.
 172 Vgl. nur Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 36; Blath, in: MHLS 
GmbHG, § 11 Rn. 17; Böhringer, Rpfleger 1988, 446.
 173 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 35.
 174 Dies ist grundsätzlich möglich, siehe oben § 3 S. 58.
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Gesellschaftsvertrag für eine GmbH der Form des § 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG unterliegt 
und damit der notariellen Mitwirkung bedarf. Denkbar wäre daher, dieses Form-
erfordernis auch auf den Gesellschaftsvertrag der Vorgesellschaft zu erstrecken, 
was in der Regel zur Formnichtigkeit desselben führen würde. Der Schutzzweck 
des § 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG ist insbesondere die Warnfunktion der notariellen Be-
urkundung sowie die Beratungs- und Belehrungspflicht des Notars.175 Vor diesem 
Hintergrund sind drei Konstellationen zu unterscheiden. 

Erstens muss sichergestellt werden, dass diese Schutzmaßnahmen nicht leer-
laufen. Daher ist es völlig konsequent, die Formbedürftigkeit für die Fälle anzu-
nehmen, in denen sich die Gesellschafter bereits vor dem eigentlichen Notartermin 
rechtswirksam zur Gründung der GmbH verpflichten wollen (Vorvertrag).176 Das 
entspricht im Übrigen auch der sonstigen Handhabung von Vorverträgen.177 In der 
Praxis dürfte dies aber eher selten der Fall sein.178 

Im zweiten Fall treten die Gesellschafter gemeinsam nach außen auf, um die spä-
tere Gründung der GmbH vorzubereiten. Wenn in diesem Rahmen keine durchsetz-
bare Verpflichtung zur Errichtung der GmbH vereinbart wird, besteht keine Gefahr 
für die Beteiligten, in eine GmbH hineingezwungen zu werden. Der Schutzzweck 
der notariellen Mitwirkung wird daher nicht gefährdet, sodass keine Formbedürf-
tigkeit anzunehmen ist.179 Es spricht daher nichts gegen die Annahme einer rechts-
fähigen Gesellschaft i. S. d. § 705 Abs. 2 Var. 1 BGB n. F.180 

Die dritte Konstellation bildet der eingangs dargestellte Sachverhalt. Ohne sich 
weitere Gedanken zu machen, wollen die Gesellschafter gemeinsam darauf hin-
wirken, eine GmbH zu gründen. Teilweise wird in diesem Zusammenhang das 
Vorliegen einer GbR abgelehnt.181 Einem Vertrag der zukünftigen Gesellschafter, 
der keine durchsetzbare Verpflichtung zur Errichtung der GmbH enthalte, fehle der 
Rechtsbindungswille, sodass es sich bei den (konkludenten) Absprachen lediglich 
um „Absichtserklärungen“ handele.182 Diese Auffassung vermag nicht vollends zu 
überzeugen. Der Gesellschaftsvertrag muss nicht zwingend auf den Errichtungs-
erfolg abzielen, sondern kann auch das Hinwirken auf die Errichtung ausreichen 

 175 C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 2 Rn. 8; Blath, in: MHLS GmbHG, § 11 Rn. 15; siehe 
weiterführend Regler, in: BeckOGK BeurkG, § 17 Rn. 22 ff.
 176 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 35; Altmeppen, GmbHG, § 2 
Rn. 51; str. ist, ob neben dem Vorvertrag eine GbR entsteht, kritisch etwa Blath, in: MHLS 
GmbHG, § 11 Rn. 10; so aber Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 112.
 177 Bspw. beim Grundstückskaufvertrag, Schreindorfer, in: BeckOGK BGB, § 311b Rn. 74.
 178 Priester, GmbHR 1995, 481 (483).
 179 C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG § 2 Rn. 35; wohl auch Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 4.
 180 Sofern noch kein Handelsgewerbe betrieben wird, anderenfalls ist das Recht der OHG an-
zuwenden, Bayer, in: Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 11 Rn. 2; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, 
§ 2 Rn. 35.
 181 Altmeppen, GmbHG, § 2 Rn. 53.
 182 Altmeppen, GmbHG, § 2 Rn. 53, der dann auf eine schuldrechtliche Sonderverbindung 
zurückgreifen möchte. 
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lassen. Für die Gesellschafter geht damit die Verpflichtung zur Förderung des Vor-
habens und zum Unterlassen von bewusst obstruierenden Handlungen einher.183 Es 
bleibt den Gesellschaftern jedoch jederzeit – und insofern anders als nach einer 
vorvertraglichen Bindung – unbenommen, die Gesellschaft zu verlassen und da-
mit an der Errichtung der GmbH nicht weiter mitzuwirken. Die Annahme einer 
GbR liegt insoweit, spätestens seit dem MoPeG, im Interesse der Gesellschafter. 
Solange die Gesellschafter nicht den gemeinsamen Willen haben, mit der GbR 
nach außen aufzutreten, handelt es sich um eine nicht rechtsfähige Gesellschaft 
(§ 705 Abs. 2 BGB n. F.). Diese Gesellschaft hat kein eigenes Gesellschaftsver-
mögen (§ 740 Abs. 1 BGB n. F.), sondern dient ausschließlich der Regelung und 
dem Ausgleich im Verhältnis zwischen den Gesellschaftern. Damit bietet das nun 
kodifizierte Recht eine weitaus sachgerechtere und rechtssicherere Grundlage, als 
es die anderweitig vorgeschlagenen Modelle wie etwa die Behandlung als culpa 
in contrahendo herzugeben vermögen. Die Vorgründungsgesellschaft ist damit in 
der Regel als GbR zu qualifizieren.

II. Die Vorgesellschaft

Mit der Errichtung der GmbH, also dem formgültigen Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrages, geht eine erhebliche Zäsur einher.184 In diesem Zwischen-
stadium bis zur endgültigen Entstehung der GmbH kraft Eintragung im Handels-
register (§ 11 Abs. 1 GmbHG) liegt die sog. Vorgesellschaft bzw. Vor-GmbH.185 
Die Vorgründungsgesellschaft ist mit der Vorgesellschaft weder identisch noch 
kommt es zu einem automatischen Vermögensübergang.186 Erstere hat mit der Er-
richtung der GmbH ihren Zweck erreicht und endet damit zumeist gemäß § 729 
Abs. 2 BGB n. F.187 Wie sich der Fortschritt der GmbH-Gründung hingegen auf die 
Vorgesellschaft auswirkt und in welchem Umfang diese bereits am Rechtsverkehr, 
insbesondere im Grundstücksverkehr, teilnehmen kann, hängt von der Rechtsna-
tur der Gesellschaft ab.

 183 Zutreffend Blath, in: MHLS GmbHG, § 11 Rn. 14; Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 109.
 184 C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 1 Rn. 1; Altmeppen, GmbHG, § 1 Rn. 3; Kießling, Vor-
gründungs- und Vorgesellschaften, S. 346.
 185 Bayer, in: Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 11 Rn. 2; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 11 
Rn. 1; Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 16.
 186 BGHZ 91, 148 (151); BGH NJW 1998, 1645; Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 119; 
Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 124 m. w. N. 
 187 Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 120; Ulmer / Habersack, in: HCL GmbHG, § 11 Rn. 30; 
im Falle der rechtsfähigen Vorgründungsgesellschaft können die beiden Gesellschaften u. U. 
eine Zeit lang parallel existieren, siehe Ulmer / Löbbe, in: HCL GmbHG, § 2 Rn. 58; Murawo, 
Die unechte Vorgesellschaft, S. 124.
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1. Rechtsnatur

Die Rechtsnatur der Vor-GmbH ist seit Jahrzehnten umstritten. Entsprechend 
lässt sich der Meinungsstand zur Einordnung der Vorgesellschaft als divers bis 
diffus bezeichnen. Vor allem die uneinheitliche Verwendung von Terminologien 
und divergierende Verständnisse derselben verhindern einen echten Konsens. Auch 
die höchstrichterliche Rechtsprechung hat sich noch nicht ausdrücklich zu dieser 
Frage positioniert (und wird dies wohl auf absehbare Zeit nicht ändern). Damit 
die nachfolgenden Problemkreise und Lösungsansätze auch unter Zugrundelegung 
der unterschiedlichen Verständnisse ihre Gültigkeit behalten, soll es daher im Fol-
genden nicht um die Entscheidung des Streitstandes gehen, sondern vielmehr eine 
Kanalisierung der bedeutendsten Meinungsströme stattfinden, damit auf dieser 
Basis die Folgefragen beantwortet werden können. 

Eine gewisse Einigkeit besteht immerhin dahingehend, dass sich die Vorgesell-
schaft nicht einer existierenden Gesellschaftsform zuordnen lässt, sondern vielmehr 
als eine Rechtsform sui generis zu verstehen ist.188 Diese Negativabgrenzung zu den 
anderen Gesellschaftsformen schafft jedoch für die Frage nach den Charakteristika 
der Gesellschaft kaum Erkenntnisgewinn.189 Inzwischen konnte man sich zwar da-
rauf verständigen, dass auf die Rechtsform sui generis alle Regelungen betreffend 
die GmbH entsprechend angewendet werden, solange diese nicht die Eintragung 
der Gesellschaft voraussetzen. Damit ist jedoch die Frage der Rechtsfähigkeit und 
damit des Umfangs der wirtschaftlichen Betätigungsmöglichkeiten nicht geklärt.190 
Dies hängt wiederum von der dogmatischen Einordnung der Gesellschaft ab. 

a) Vorgesellschaft als Personengesellschaft

Teilweise wird die Gesellschaft als Gesamthandsgesellschaft eingeordnet, wo-
bei innerhalb dieser Strömung – wohl teilweise unbewusst – unterschiedliche De-
finitionen des Begriffes zugrunde gelegt werden.191 Während einige die Gesamt-
hand als gesamthänderische Vermögensbindung verstehen und daher in der Folge 
die Rechtsträgereigenschaft ablehnen,192 ordnen andere die Gesellschaft zwar als 
Gesamthandsgesellschaft ein, rekurrieren dabei aber auf die Gruppenlehre und 

 188 Vgl. nur Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 6; Altmeppen, GmbHG, 
§ 11 Rn. 16; Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 10; Böhringer, Rpfleger 1988, 446 (447).
 189 Möllers sah in der Bezeichnung „sui generis“ – in einem anderen Kontext – eine „begriff-
liche Bankrotterklärung“, Möllers, Staatstheorie in der Bundesrepublik, S. 88.
 190 Vgl. Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 6, 12; Blath, in: MHLS 
GmbHG § 11 Rn. 44.
 191 Siehe zu den unterschiedlichen Auslegungen auch unter § 3 S. 64 ff.
 192 Ulmer / Habersack, in: UHL GmbHG, § 11 Rn. 41 (a. A. ab der 3. Aufl. „Vermögen der 
Vor-GmbH“); Roth, in: Roth / Altmeppen, 8. Aufl., § 11 Rn. 4.
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sprechen von einem Sondervermögen der Gesellschaft.193 Von letzteren wird dann 
teilweise noch  – insoweit erfreulich  – der Begriff der rechtsfähigen Personen-
gesellschaft eingeworfen.194 

Dass der Begriff der Gesamthand inzwischen in dieser Form ausgedient haben 
sollte und besser neutral von rechtsfähigen Personengesellschaften zu sprechen 
ist, wurde bereits dargestellt. Auch ist nicht mehr ersichtlich, weswegen zwar die 
GbR Rechtsträgerin eigenen Vermögens ist (§ 713 BGB n. F.), die Vorgesellschaft 
aber bezüglich ihrer Rechtsträgereigenschaft auf einer Stufe mit den nicht rechts-
fähigen Erben- und Gütergemeinschaften stehen soll.195 Es ist daher nicht zu er-
warten, dass zumindest das Verständnis der Vorgesellschaft als Gesamthand i. S. d. 
gesamthänderischen Vermögensbindung weitergeführt wird. 

Die besagte Strömung lässt sich damit zusammenfassen, dass sie die Vorgesell-
schaft in der Nähe der anderen rechtsfähigen Personengesellschaften verortet.196 
Ganz überwiegend wird auf dieser Grundlage der Vorgesellschaft die „Teilrechts-
fähigkeit“ zugesprochen, wobei vereinzelt genauer von beschränkter Rechtsfähig-
keit197 gesprochen wird, deren Reichweite im Einzelnen zu prüfen sei.198

b) Vorgesellschaft als Körperschaft

Dementgegen sehen andere die Vorgesellschaft näher an der vollwertigen 
GmbH. Obwohl die konstitutive Eintragung noch fehlt, soll es sich bei der Vor-
GmbH bereits um eine Körperschaft handeln.199 Teilweise wird dies mit dem 
 Begriff der „vorläufigen juristischen Person“ umschrieben.200 In der Konsequenz 

 193 Vgl. nur Wöstmann, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 11 Rn. 61 („Sondervermögen eigener 
Art“); C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 11 Rn. 6.
 194 Schäfer, in: Henssler / Strohn GesR, GmbHG § 11 Rn. 13.
 195 Zu den verbliebenen nicht rechtsfähigen Personenvereinigungen mit gesamthänderischer 
Vermögensbindung siehe Sanders, in: BeckOGK HGB, § 105 Rn. 41.
 196 BGHZ 72, 45 (48 f.); 80, 129 (135); Schäfer, in: Henssler / Strohn GesR, GmbHG § 11 
Rn. 13; Böhringer, BWNotZ 1981, 53; Flume, BGB AT, Bd. I/2, S. 152 ff.; Beuthien, ZIP 1996, 
305 (310).
 197 Wöstmann, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 11 Rn. 74.
 198 Letzterer Begriff ist insoweit genauer, als die Vertreter der Gruppenlehre eigentlich mit der 
„Teilrechtsfähigkeit“ eine unbeschränkte Rechtsfähigkeit meinen müssten, siehe Wertenbruch, 
in: EBJS HGB, § 105 Rn. 13 m. w. N. Tatsächlich wollen die meisten aber im Einzelnen klären, 
auf welche Bereiche sich die Rechtsfähigkeit erstreckt und gehen damit im Ergebnis auch von 
einer beschränkten Rechtsfähigkeit aus, siehe etwa Blath, in: MHLS, 3. Aufl. 2017, GmbHG 
§ 11 Rn. 58 ff.; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 11 Rn. 17.1.
 199 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 7; K. Schmidt in: Scholz GmbHG, 
§ 11 Rn. 30; ders., GmbHR 1987, 77 (79); Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (755); tenden-
ziell Ulmer / Habersack, in: HCL GmbHG, § 11 Rn. 11; jedenfalls die gesamthänderische Ver-
mögensbindung ablehnend Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 19; Bayer, in: Lutter / Hommelhoff 
GmbHG, § 11 Rn. 5.
 200 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 7.
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E. Von der Vor-GmbH zur eGbR im Grundbuch 169

dieser Auffassung ist die Vorgesellschaft selbst Rechtsträgerin und bereits in vol-
lem Umfang rechtsfähig.201 

2. Grundbuchfähigkeit der Vor-GmbH

Auf Grundlage der eben skizzierten Verständnisse der Vorgesellschaft stellt sich 
die Frage, ob die Vor-GmbH als Eigentümerin eines Grundstückes ins Grundbuch 
eingetragen werden kann. Bereits in diesem Stadium kommt es nämlich in der Pra-
xis häufig vor, dass die Vor-GmbH ein Grundstück erwerben oder ein solches auf 
sie übertragen werden soll.202 Ein Bedürfnis hiernach kann aus den verschiedens-
ten Gründen bestehen, sei es etwa wegen der Einbringung des Grundstücks als 
Sacheinlage im Zuge der Kapitalaufbringung oder vorausschauend zur Errichtung 
einer zukünftigen Produktionsstätte. 

Damit dem Wunsch entsprochen werden kann, muss die Vorgesellschaft wirk-
sam das Eigentum an dem besagten Grundstück erlangen können. Dem könnten 
jedoch drei Aspekte entgegenstehen. Erstens müsste die Vorgesellschaft grundsätz-
lich grundbuchfähig sein.203 Mit Blick auf die oben zusammengefassten Ansichten 
zur Rechtsnatur der Gesellschaft ist dafür die Reichweite der Rechtsfähigkeit zu 
untersuchen, insbesondere unter Berücksichtigung der Veränderungen durch das 
MoPeG. Zweitens scheint prima facie die Verfahrensordnung des Grundbuchs der 
Eintragung der Vorgesellschaft entgegenzustehen. Drittens könnte selbst bei einer 
angenommenen Grundbuchfähigkeit der Vorgesellschaft ein Konflikt mit den Ka-
pitalaufbringungsvorschriften den wirksamen Eigentumserwerb am Grundstück 
verhindern.

a) Reichweite der Rechtsfähigkeit aus der Sicht des MoPeG

Wer grundbuchfähig ist, bestimmt sich in erster Linie nach der Rechtsfähigkeit. 
Nur wer Träger von Rechten und Pflichten sein kann, hat die Möglichkeit, als sol-
cher ins Grundbuch eingetragen werden.204 Billigt man der Vorgesellschaft bereits 
die volle Rechtsfähigkeit zu, entweder da sie als Körperschaft bzw. vorläufige ju-
ristische Person eingeordnet wird oder in Ablehnung einer nur eingeschränkten 
Rechtsfähigkeit, ist die Frage nach der Reichweite der Rechtsfähigkeit natürlich 

 201 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 11 Rn. 34; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG,  
§ 11 Rn. 12; Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 19; Schroeter, in: Bork / Schäfer GmbHG, § 11 Rn. 24.
 202 Diesen verbreiteten Praxiswunsch artikulierend S. Koch, DNotZ 2022, 332.
 203 Zum Begriff der Grundbuchfähigkeit Leible, in: MHLS GmbHG, Systematische Darstel-
lung 2 Int. Ges. Rn. 127.
 204 OLG Naumburg NJ 1998, 321; Holzer, in: BeckOK GBO, § 1 Rn. 47; Leible, in: MHLS 
GmbHG, Systematische Darstellung 2 Int. Ges. Rn. 127; Wagner, ZIP 2005, 637 (638) nennt 
„die Grundbuchfähigkeit ein[en] Reflex der Rechtsfähigkeit“.
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§ 4 Das Gesellschaftsregister und das Grundbuch 170

obsolet.205 Die Vorgesellschaft ist dann, vorbehaltlich der Frage nach den verfah-
rensrechtlichen Problematiken, als grundbuchfähig anzusehen. 

Legt man hingegen mit der Gegenauffassung206 die beschränkte Rechtsfähigkeit 
der Vor-GmbH zugrunde, stellt sich die Frage, ob die Rechtsfähigkeit auch auf 
Grundstücksgeschäfte erstreckt werden kann. Mit Blick auf die Vorläufigkeit der 
Gesellschaft bis zur konstitutiven Eintragung wurde eine dahingehende Rechts-
fähigkeit und damit die Grundbuchfähigkeit ursprünglich abgelehnt.207 Möglich sei 
nur eine Auflassung an die zukünftig entstehende GmbH.208 Dem ist der Bundes-
gerichtshof bereits 1966 teilweise entgegengetreten.209 Der Entscheidung lag da-
mals aber noch das Verständnis der Vorgesellschaft als Gesamthandsgemeinschaft 
mit entsprechender Vermögensbindung der Gesellschafter zugrunde.210 Damit war 
zwar noch nicht die Grundbuchfähigkeit der Vor-GmbH als eigener Rechtsträger 
geklärt, jedoch wurde der Weg dafür bereitet. Die nachfolgende Rechtsprechung 
und Literatur hat sich, unter Adaption des inzwischen gewandelten Verständnisses 
der Vorgesellschaft, einhellig der Entscheidung angeschlossen.211 Dabei werden 
jedoch fast ausschließlich die damaligen Argumente des Bundesgerichtshofs rezi-
piert. Es stellt sich daher die Frage, ob die Argumentationslinie auch den heutigen 
Maßstäben des MoPeG standhält. 

Das Gericht stellt zunächst auf die damals teilweise noch vertretene Ansicht ab, 
die Vor-GmbH sei in ihrer Rechtsnatur als GbR zu qualifizieren.212 Daraus wird 
der Schluss gezogen, dass die Gesellschafter der Vorgesellschaft entsprechend als 
Mitglieder einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts ins Grundbuch einzutragen sei-
en.213 Da inzwischen allgemein anerkannt ist, dass die Vorgesellschaft nicht als GbR 
eingeordnet wird und diese darüber hinaus nach dem MoPeG auch nicht mehr mit 
ihren Gesellschaftern ins Grundbuch eingetragen werden würde, ist dieses erste 
Argument für die heutige Betrachtung nicht mehr von Belang. 

 205 Vgl. nur K. Schmidt, in: Scholz GmbHG, § 11 Rn. 41; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas 
GmbHG, § 11 Rn. 14; Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 29. 
 206 Vgl. nur Wöstmann, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 11 Rn. 74; siehe außerdem S. 167 f.
 207 Hueck, in: Baumbach / Hueck GmbHG, 12. Aufl. 1966, § 7 Rn. 4 A, B („Umschreibung […] 
auf die Geschäftsführer“); S. Wilhelmi, in: Godin / Wilhelmi AktG, 4. Aufl. 1971, § 41 Anm. 8 
(zur Vor-AG).
 208 RG JW 1925, 1109; KG DR 1941, 1087.
 209 BGHZ 45, 338 (348). 
 210 Siehe zur Rechtsfähigkeit der Gesellschaft § 3 S. 47.
 211 BayObLGZ 1979, 172 (173); 1985, 368 (370); OLG Hamm OLGZ 1981, 410 (411); 
C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 11 Rn. 17.1; Schäfer, in: Henssler / Strohn GesR, GmbHG § 11 
Rn. 16; Blath, in: MHLS GmbHG, § 11 Rn. 59; Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 56; Wicke, 
GmbHG, § 11 Rn. 3; Holzer, in: BeckOK GBO, GBO § 1 Rn. 50; Böttcher, in: Meikel / Böttcher, 
GBO, Einleitung C, Rn. 54; Demharter, GBO, § 19 Rn. 103; Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, 
Rn. 990; Büttner, Identität und Kontinuität bei der Gründung juristischer Personen, S. 120; zur 
Vor-AG statt aller M. Arnold, Kölner Kommentar zum AktG, § 41 Rn. 19 m. w. N.
 212 BGHZ 45, 338 (348). 
 213 BGHZ 45, 338 (348), damals noch mit Vermögen in gesamthänderischer Verbundenheit, 
siehe dazu S. 135.
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In derselben Entscheidung distanziert sich der Bundesgerichtshof aber ohnehin 
von der Einordnung der Vorgesellschaft als GbR und erwägt, die Vorgesellschaft 
einem „Sonderrecht“ zuzuordnen.214 Die Vorgesellschaft sei ein „Mehr“ zur grund-
buchfähigen GbR, sodass in einem Erst-recht-Schluss auch die dem „Sonderrecht“ 
unterstehende Gesellschaft grundbuchfähig sein müsse.215 Allerdings vermag auch 
dieses argumentum a minore ad maius mit Blick auf das MoPeG nicht mehr zu 
überzeugen. Die GbR kann ohne eine vorherige Registrierung im Gesellschafts-
register gerade nicht mehr ins Grundbuch als Rechtsinhaberin eingetragen wer-
den. Es wäre daher, von dieser Feststellung ausgehend, konsequent, auch bei der 
Gründung einer GmbH die Grundbucheintragung von der Registrierung im Han-
delsregister abhängig zu machen. Nur die endgültige GmbH, nicht aber die Vor-
gesellschaft wäre dann grundbuchfähig. Für diesen Ansatz würde auch die Ratio 
der Gesetzesreform sprechen. Das MoPeG wollte insbesondere die „Transparenz 
der Gesellschaftsverhältnisse“ stärken.216 Vor diesem Hintergrund mutet es kon-
traintuitiv an, wenn die GbR, die immerhin noch mit ihren Gesellschaftern ins 
Grundbuch eingetragen wurde, wegen der erheblichen Transparenzzweifel fortan 
grundbuchunfähig ist, die Vorgesellschaft aber, die nur mit ihrem Namen und ohne 
ihre Gesellschafter in das Grundbuch aufgenommen wird, weiterhin auch ohne Re-
gistrierung grundbuchfähig sein soll.217

Der Bundesgerichtshof führt zudem noch ein drittes Argument für die Grund-
buchfähigkeit der Vorgesellschaft an. Wie eingangs dargestellt ist einer der Haupt-
beweggründe, weshalb sich die Frage der Grundbucheintragung der Vor-GmbH 
überhaupt stellt, die Einbringung der Kapitaleinlagen. Grundstücke können als 
Sacheinlage in eine GmbH eingebracht werden.218 Nach § 7 Abs. 3 GmbHG müs-
sen Sacheinlagen vollständig vor der Anmeldung so bewirkt werden, dass sie zur 
freien Verfügung der Geschäftsführer stehen. Das Gericht schlussfolgert daraus, 
dass ein Grundstück erst dann endgültig zur freien Verfügung steht, wenn die Vor-
gesellschaft im Grundbuch als Eigentümerin eingetragen ist und die Vorgesellschaft 
daher grundbuchfähig sein muss.219 Da die Reform des Personengesellschaftsrechts 
nicht die Sacheinlagefähigkeit von Grundstücken beseitigen wollte, ist dieser 
Schluss nach wie vor überzeugend. Die Vorgesellschaft muss grundbuchfähig sein. 
Die daraus resultierenden Irritationen, etwa der latente Widerspruch zur Lage der 

 214 BGHZ 45, 338 (348), was der heutigen Einordnung als „sui generis“ entspricht.
 215 BGHZ 45, 338 (348).
 216 BT-Drs. 19/27635, S. 102.
 217 Zur Bezeichnung der Vorgesellschaft im Grundbuch siehe unten auf S. 169 ff.
 218 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 7 Rn. 14; Herrler, in: MüKoGmbHG, § 7 
Rn. 111.
 219 BGHZ 45, 338 (348); so auch Veil, in: Scholz GmbHG, § 7 Rn. 43; teilweise wird, zur 
Vermeidung der langen Bearbeitungsdauer beim Grundbuchamt, auch zumindest das bindende 
Vorliegen der Eintragungsvoraussetzung für ausreichend gehalten, was aber nichts an der 
Notwendigkeit der Grundbuchfähigkeit ändert, siehe etwa Altmeppen, GmbHG, § 7 Rn. 41 f.; 
Herrler, in: MüKoGmbHG, § 7 Rn. 126; Wöstmann, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 7 Rn. 31; 
Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 7 Rn. 14 m. w. N.
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§ 4 Das Gesellschaftsregister und das Grundbuch 172

(e)GbR, müssen als Resultat der Eigenheiten der Gesellschaftsform „sui generis“ 
hingenommen werden. Die mangelnde Transparenz ist auf der Ebene der Verfah-
rensordnung zu kompensieren. 

Im Anschluss an die Entscheidung des Bundesgerichtshofs wurde kurzzeitig dis-
kutiert, ob aus der Grundbuchfähigkeit im Falle der Sacheinlage auch eine allge-
meine Grundbuchfähigkeit abgeleitet werden müsse.220 Richtigerweise wurde dies 
im Ergebnis bejaht. Aus Sicht des den Transparenzschwierigkeiten ausgesetzten 
Rechtsverkehrs ist es unerheblich, ob eine Vor-GmbH aufgrund einer Sach einlage 
im Grundbuch eingetragen ist oder weil dadurch der spätere Geschäftsbetrieb 
bereits vorbereitet werden sollte. Eine dahingehende Unterscheidung wäre also 
kaum sinnvoll und könnte ohnehin leicht umgangen werden, indem zunächst die 
Gesellschafter ein Grundstück erwerben und dieses dann als Sacheinlage in die 
Vor-GmbH einbringen. Auch bei angenommener beschränkter Rechtsfähigkeit 
der Vorgesellschaft ist daher davon auszugehen, dass sich diese auf alle Arten von 
Grundstücksgeschäften erstreckt. 

b) Verfahrensrecht als Hindernis?

aa) Regelungslücke

Obgleich die Vorgesellschaft in materieller Hinsicht das Eigentum an einem 
Grundstück erwerben können muss, könnten die grundbuchverfahrensrechtlichen 
Vorschriften zu Problemen bei der Eintragung der Gesellschaft im Grundbuch 
führen. In § 15 Abs. 1 GBV wird geregelt, wie der ins Grundbuch einzutragende 
Rechtsträger bezeichnet werden muss. Während in § 15 Abs. 1 lit. a GBV (entspricht 
wortgleich § 15 Abs. 1 Nr. 1 GBV n. F.) die Eintragungsangaben für natürlichen Per-
sonen geregelt sind, lassen sich § 15 Abs. 1 lit. b GBV (lediglich ähnlich § 15 Abs. 1 
Nr. 2 GBV n. F.) die Eintragungsangaben für juristische Personen-, Handels- und 
Personengesellschaften entnehmen. Darüber hinaus existiert de lege lata mit § 15 
Abs. 1 lit. c GBV noch die zukünftig obsolete und daher gestrichene Regelung für 
die Eintragung einer GbR mit ihren Gesellschaftern. Eine Regelung zur Eintragung 
einer Vorgesellschaft gibt es hingegen nicht und wird es auch nach dem MoPeG 
nicht geben. Folglich besteht für diese Gesellschaftsform eine Regelungslücke.

 220 Zusammenfassend BayObLGZ 1979, 172 (174) m. w. N.; bejahend etwa Büttner, Identi-
tät und Kontinuität bei der Gründung juristischer Personen, S. 120; Schnorr von Carolsfeld, 
DNotZ 1963, 404 (407 Fn. 14) (für die Vor-AG); Schnorr von Carolsfeld, ZfgG 1959, 50 (60 
Fn. 35) (für die Vor-Genossenschaft).
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bb) Ausschluss kraft Verfahrensrechts?

In der Konsequenz könnte man erwägen, ob daher die Eintragung der Vor-
GmbH zu unterbleiben hat; das fehlende „Wie“ überwöge das „Ob“.221 Indes würde 
eine solche Sichtweise die Funktion des Verfahrensrechts verkennen. Während 
etwa die Übertragung eines Gesellschaftsanteils an einer GbR gemäß § 711 Abs. 1 
S. 1 BGB n. F. schlicht durch Abtretung erfolgen kann und später – nicht aus Grün-
den des Rechtserwerbs, sondern zur Vermeidung der Vertrauenshaftung – im Ge-
sellschaftsregister nachvollzogen wird, ist die Eintragung im Grundbuch konstitu-
tive Voraussetzung für den Eigentumserwerb an einem Grundstück.222 Wenn daher 
schon geklärt wurde, dass die Vorgesellschaft Grundstückseigentum erwerben 
können muss, dann darf dem Verfahrensrecht keine obstruierende Funktion zu-
kommen. Vielmehr kommt diesem eine bloß „dienende Funktion gegenüber dem 
materiellen Recht“223 zu.224 Die Regelungslücke muss daher im Wege einer Ana-
logie geschlossen werden.225

cc) Planwidrigkeit der Regelungslücke

Zunächst müsste die Regelungslücke dafür planwidrig sein. Die Vor-GmbH im 
Grundbuch ist ein in der Rechtsprechung und Literatur seit Jahrzehnten disku-
tiertes Thema.226 Obwohl § 15 GBV im Zuge des MoPeG geändert wurde, findet 
sich in den Gesetzesmaterialien kein Hinweis auf die Eintragung einer Vorgesell-
schaft. Denkbar wäre also, dass der Gesetzgeber aus Gründen der Transparenz 
die Vor-GmbH genauso aus dem Grundbuch entfernen möchte wie die GbR mit 
ihren Gesellschaftern; keine Grundbucheintragung ohne Registrierung. Dann wäre 
die GBV zwar der falsche Ansatzpunkt, das würde aber „nur“ zu dogmatischen 
Schwierigkeiten und verfassungsrechtlichen Fragen führen, jedoch einer Analogie 
dennoch im Wege stehen. Allerdings ist nicht damit zu rechnen, dass der Gesetzge-
ber, wenn er denn die ständige Rechtsprechung und jahrzehntelange Praxis ändern 
wollen würde, dies ohne einen Anhaltspunkt in der Gesetzesbegründung umsetzen 

 221 Leible sieht etwa die Subsumierbarkeit unter § 15 Abs. 1 GBV für ausländische Gesell-
schaften trotz deren Rechtsfähigkeit als Voraussetzung für ihre Grundbuchfähigkeit an, siehe 
Leible / Hoffmann, NZG 2003, 259; Leible, in: MHLS GmbHG, Systematische Darstellungen 2, 
Rn. 127. 
 222 Statt aller nur Lettmaier, in: MüKoBGB, § 873 Rn. 94.
 223 Leipold, in: FS Canaris, Bd. 2, S. 221 (230).
 224 BGHZ 179, 102 (109 Rn. 13); Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 990; Röß, NZG 2023, 
401 (403); Nolting, DJT 2016, II/2, O 123; Krüger, AcP 208 (2008) S. 699 (711).
 225 Zu dieser und weiteren Voraussetzungen einer Analogie vgl. BGHZ 105, 140 (143); Larenz, 
Methodenlehre, S. 381 ff.; Würdinger, AcP 206 (2006), 946 (949 ff.); Würtenberger / Otto, in: 
Engisch, Einführung in das juristische Denken, S. 194 ff.; Honsell, in: Staudinger BGB, Einlei-
tung BGB, Updatestand: 30. 04. 2022, Rn. 156; Canaris, Lücken im Gesetz, S. 24 ff.; Nipperdey, 
in: Enneccerus BGB AT I/1, § 58 S. 336 ff.
 226 Siehe nur die Nachweise in Fn. 211.
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würde.227 Wahrscheinlicher ist daher, dass der Gesetzgeber keinen Anpassungs-
bedarf sah. Entweder folgt er der Auffassung, dass die Vorgesellschaft bereits als 
vorläufige juristische Person behandelt werden sollte und daher unter § 15 Abs. 1 
Nr. 2 Var. 1 GBV n. F. subsumiert werden kann,228 oder die Frage wurde bewusst 
der weiteren Erörterung in Rechtsprechung und Literatur überlassen, wie dies 
auch mit anderen ungeklärten Aspekten geschehen ist.229 Möglicherweise wurde 
die Reform des Personengesellschaftsrechts aber auch schlicht nicht als richtiger 
Standort für die Anpassung an die Rechtsform sui generis angesehen. Jedenfalls 
bleibt festzuhalten, dass die Regelungslücke (weiterhin) planwidrig ist.

dd) Vergleichbare Regelung

Welche Regelung vergleichbar ist, hängt wiederum von dem Verständnis der 
Rechtsnatur der Gesellschaft ab. Je nach Standpunkt ist die Vorgesellschaft entwe-
der der juristischen Person oder der rechtsfähigen Personengesellschaft (§ 15 Abs. 1 
Nr. 2 Var. 2 GBV n. F.) näher. In beiden Fällen wird die Vorgesellschaft demgemäß 
mit ihrer Firma und ihrem Sitz eingetragen, nicht hingegen mit ihren Gesellschaf-
tern. Die eigentlich erforderliche Handelsregisternummer kann aus ersichtlichen 
Gründen noch nicht eingetragen werden. Zum einen wird die Regelung aber nur 
entsprechend auf die Vorgesellschaft angewendet und zum anderen handelt es sich 
um eine „Soll“-Bestimmung, weswegen das Fehlen der Handelsregisternummer 
die Wirksamkeit der Eintragung nicht beeinträchtigt.

c) Die Kapitalaufbringung und das Grundbuch

In der gebotenen Kürze lässt sich auch die letzte Hürde, nämlich ein fraglicher 
Widerspruch zwischen dem vorgesellschaftlichen Grundstückserwerb und den 
Kapitalaufbringungsvorschriften, behandeln. Erwirbt eine Vorgesellschaft ein 
Grundstück, so belastet sie ihr Vermögen zwar mit den Erwerbskosten, erhält aller-
dings als Gegenwert das Grundstück. Bilanziell schmälert sich das Vermögen also 
nur, wenn der Erwerbspreis über dem Grundstückswert liegt. Anderenfalls han-
delt es sich um einen bloßen Aktivtausch.230 Spätestens die Erwerbsnebenkosten 
werden jedoch in aller Regel zu einer Unterbilanz im Zeitpunkt der Handelsregis-
tereintragung führen, da das Grundstück aus Gläubigerschutzgründen mit seinem 

 227 Für eine ähnliche Argumentation siehe die GbR im internationalen Kontext unter § 3 
S. 118 f.
 228 Dann wäre überdies die Reform des Personengesellschaftsrechts auch nicht das richtige 
Mandat hierfür. 
 229 In BT-Drs. 19/27635, S. 146, 155, 228, 229 wird die Klärung anderer Fragen bewusst der 
Rechtsprechung überlassen.
 230 Dazu auch Meister, in: FS Werner, 1984, S. 521 (527).
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tatsächlichen Wert und nicht den Anschaffungskosten in der Vorbelastungsbilanz 
anzusetzen ist.231 Es stellt sich daher die Frage, wie mit dieser über den Grün-
dungsaufwand hinausgehenden Belastung für die Vorgesellschaft umzugehen ist. 
Die Zeiten des strikten, schon auf Art. 211 ADHGB (1861) zurückgehenden sog. 
Vorbelastungsverbot sind vorbei.232 Das Vorbelastungsverbot passte nicht mehr zur 
Entwicklung der Vorgesellschaft als eigenständiges Rechtssubjekt, welches bereits 
im Rechtsverkehr auftreten können soll. Außerdem sähen sich die Gesellschaf-
ter anderenfalls, gerade in den gegenwärtigen, dynamischen Zeiten, erheblichen 
Risiken eines möglicherweise verpassten Markteintrittes ausgesetzt.233 Der Sinn 
und Zweck des Vorbelastungsverbotes, nämlich das unversehrte Vorhandensein 
des vor der Eintragung eingebrachten Kapitals auch im Zeitpunkt der Eintragung 
sicherzustellen, lässt sich auch auf anderem Wege verwirklichen.234 Die Gläubiger 
der Gesellschaft werden durch die inzwischen allgemein anerkannte volle Über-
nahme aller Verbindlichkeiten durch die GmbH geschützt, wenn nicht gar von 
einer Identität der Gesellschaften ausgegangen wird.235 Damit die spätere GmbH 
diese Verbindlichkeiten auch gegenüber ihren Gläubigern bedienen kann, tritt die 
Unterbilanzhaftung, also die Innenhaftung der Gesellschafter für Verluste gegen-
über der Gesellschaft, hinzu.236 Wird die Vorgesellschaft später nicht eingetragen, 
tritt an die Stelle der Unterbilanzhaftung die Verlustdeckungshaftung.237 Bezogen 
auf die Ausgangsfrage bedeutet das aber nicht, dass folgenlos Verbindlichkeiten 
im Vorgesellschaftsstadium aufgenommen werden können, um diese dann erst 
später wieder an die Gesellschaft zurückzuzahlen. Vielmehr kann ein Eintragungs-
hindernis bestehen, wenn die Unterbilanz nicht rechtzeitig in geeigneter Form 

 231 Nur dieser Wert wäre bei einer Bareinlage eingebracht worden und ist für die Gläubiger 
verfügbar; siehe dazu und zur Vorbelastungsbilanz BGHZ 80, 129 (136 f.); 124, 282 (287); 165, 
391 (401); S. Koch, DNotZ 2022, 332 (338); Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 
Rn. 64; Ulmer / Habersack, in: HCL GmbHG, § 11 Rn. 108 („Es handelt sich um eine Vermö-
gensbilanz; ihre Wertansätze bestimmen sich […] nach den Grundsätzen über die Bewertung von 
Sacheinlagen“); Tiedchen, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 41 Rn. 104 ff.; Schulze-Osterloh, in:  
FS Goerdeler, 1987, S. 531 (537); Habersack / Lüssow, NZG 1999, 629 (631); Priester, ZIP 1994, 
413 (415); siehe auch Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 62.
 232 BGHZ 80, 129 (133 ff.); Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 59; 
 Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 54; Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (753).
 233 Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 62.
 234 Zum Sinn und Zweck des Vorbelastungsverbots eingehend Altmeppen, GmbHG, § 11 
Rn. 28.
 235 BGHZ 105, 300 (303 f.); Blath, in: MHLS GmbHG, § 11 Rn. 116; Baumeister / Grobe, ZGR 
2022, 733 (754); Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 56; K. Schmidt, in: 
Scholz GmbHG, § 11, Rn 151 f., der von „Statuswechsel“ spricht, aber nicht § 707c BGB n. F. 
meint; Wöstmann, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 11 Rn 137; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, 
§ 11 Rn. 44 m. w. N.
 236 Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 63; Schäfer, in: Henssler / Strohn GesR, GmbHG § 11 
Rn. 32 m. w. N.
 237 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 24; Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 
733 (754).
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(z. B. durch Geldleistung238 oder möglicherweise durch Schuldanerkenntnis239) 
ausgeglichen wird.240 Dabei handelt es sich allerdings um eine Frage der konkre-
ten Ausgestaltung des Grundstückserwerbs, sodass zumindest grundsätzlich die 
Kapitalaufbringungsvorschriften dem nicht (mehr) entgegenstehen.241

Folglich ist die Vor-GmbH auch nach dem Inkrafttreten des MoPeG weiterhin 
grundbuchfähig.242

3. Das Scheitern der Vor-GmbH

Für eine Vor-GmbH gibt es nur zwei mögliche Schicksale. Entweder sie wird ins 
Handelsregister eingetragen und damit zur vollwertigen GmbH oder ihre Eintra-
gung kommt nicht zustande. Für den letzteren Fall kann es eine Vielzahl von Grün-
den geben, wobei die rechtskräftige Ablehnung des Eintragungsantrages oder die 
Aufgabe der Eintragungsabsicht243 wohl die häufigsten Fälle darstellen dürften.244 
Die Vorgesellschaft findet ihren Ursprung in der bevorstehenden Eintragungsver-
wirklichung, sodass sie ohne Aussicht auf diese ihr Ende finden muss.245 Dogma-
tisch lässt sich der Auflösungsgrund entweder in einer Zweckverfehlung erblicken 
(entsprechend § 729 Abs. 2 BGB n. F.)246 oder in einem Wegfall der Grundlage des 
Gesellschaftsverhältnisses247. Im Ergebnis laufen beide Begründungen auf dasselbe 
hinaus, nämlich darauf, dass die Vorgesellschaft kraft Gesetzes248 in den benannten 

 238 Ulmer / Casper, in: HCL GmbHG, § 7 Rn. 62; Bayer, in: Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 8 
Rn. 12.
 239 So K.  Schmidt, in: Scholz GmbHG, § 11 Rn. 138; C.  Jaeger, in: BeckOK GmbHG, 
§ 11 Rn. 51; ablehnend Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 8 Rn. 14; S. Koch, 
DNotZ 2022, 332 (343) m. w. N.
 240 Jedenfalls im Zeitpunkt der Anmeldung; Blath, in: MHLS GmbHG, § 11 Rn. 159; S. Koch, 
DNotZ 2022, 332 (334); weitergehend OLG Hamm NJW-RR 1993, 1381 (1382); BayObLG 
NZG 1999, 27; siehe außerdem auch Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 9c Rn. 9.
 241 Zur weiteren Behandlung der Unterbilanz durch den Grundstückserwerb der Vor gesellschaft 
im Detail S. Koch, DNotZ 2022, 332 ff.
 242 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1119).
 243 Fehlt der Eintragungswille von Anfang an – was angesichts der dann überflüssigen Kosten 
selten der Fall sein dürfte –, dann entsteht keine Vorgesellschaft, sondern höchstens eine unechte 
Vorgesellschaft, Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 82 f.; C. Jaeger, BeckOK GmbHG, 
§ 11 Rn. 36.
 244 Zu weiteren Auflösungsgründen siehe Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 21, 23; Servatius, in: 
Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 30; Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 47 ff.; 
Kießling, Vorgründungs- und Vorgesellschaften, S. 334 m. w. N. 
 245 Vgl. statt aller Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 21.
 246 OLG Köln NJW-RR 1998, 1047; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 
Rn. 30; Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 195; Ulmer / Habersack, in: HCL GmbHG, § 11 
Rn. 52; Wöstmann, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 11 Rn. 66.
 247 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 11 Rn. 159.
 248 Zur Auflösung durch Beschluss der Gesellschafter Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, 
S. 83.
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Fällen aufgelöst und im Anschluss zu liquidieren ist.249 Der Liquidationsvorgang 
führt aber – wie sonst auch im Gesellschaftsrecht – nicht zu einem Rechtsform-
wechsel250 oder gar einem Wechsel des Rechtsträgers. 

III. Die unechte Vorgesellschaft

1. Rechtsnatur

Legt man die bisherigen Erkenntnisse zugrunde, dann bleibt festzuhalten, dass 
die Vorgesellschaft bereits ein Grundstück erwerben und auch als Eigentümer des-
sen ins Grundbuch eingetragen werden kann. Außerdem ist die Gesellschaft zwar 
zu liquidieren, wenn die Eintragung nicht mehr erfolgen kann oder soll, aber sie 
verliert dadurch nicht ihre spezifische Rechtsform sui generis. Nur weil die Liqui-
dation zu betreiben wäre, bedeutet dies in der Praxis nicht, dass die Gesellschafter 
dem auch nachkommen. Häufig werden sie ihre unternehmerischen Tätigkeiten 
unbeirrt fortsetzen. In diesen Fällen ist insbesondere für die Gläubiger von Inter-
esse, welche Regeln auf die Gesellschaft anzuwenden sind.

Eine in dieser Konstellation fortgeführte Gesellschaft bezeichnet man als unechte 
Vorgesellschaft.251 Die Bezeichnung als Vorgesellschaft verleitet zu dem Schluss, 
dass es sich weiterhin um eine Gesellschaftsform sui generis handeln könnte.252 
Indes beruhen sowohl die dogmatische Einordnung der echten Vorgesellschaft als 
Rechtsform sui generis als auch die Haftungsprivilegierung der Gesellschafter 
auf der alsbald zu erwartenden konstitutiven Eintragung der Gesellschaft.253 Nur 
diese Besonderheit rechtfertigt es, von dem numerus clausus der Gesellschafts-
formen abzuweichen.254 Ab dem Zeitpunkt, in dem der Privilegierungsgrund weg-
fällt,255 handelt es sich schlicht um einen Zusammenschluss einer Mehrzahl von 

 249 BGH NJW 2008, 2441 (2442 Rn. 6); Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 26; Servatius, in: 
 Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 31.
 250 Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 45, 104.
 251 BGH DStR 1996, 515 (518); BFHE 185, 356 (359); BayObLGZ 1985, 368 (371); Merkt, 
in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 196; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 11 Rn. 36; Servatius, in: 
Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 32; Blath, in: MHLS GmbHG, § 11 Rn. 79.
 252 Kritisch zu diesem Begriff daher auch Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 23.
 253 Vgl. Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 78.
 254 Zum Rechtsformzwang Mutter / Müller, in: MAH PersGesR, § 1 Rn. 1; Fleischer, in: 
 MüKoHGB, § 105 Rn. 29; Flume, BGB AT, Bd. I/1, § 13 III, S. 196 ff.; Murawo, Die unechte 
Vorgesellschaft, S. 92; M. Noack / Göbel, GmbHR 2021, 569 f.
 255 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 32; wohl auch Schäfer, in: Henssler /  
Strohn GesR., GmbHG § 11 Rn. 39, der zwar von einer rückwirkenden Anwendung des GbR-
Rechts spricht, damit aber vermutlich nur die Haftung für Altverbindlichkeiten betonen möchte, 
da später von einer Umwandlung ab dem Scheitern gesprochen wird; siehe auch Murawo, Die 
unechte Vorgesellschaft, S. 129.
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Personen,256 die einen gemeinsamen Zweck verfolgen, nämlich die Fortführung 
der im Einzelnen begonnenen wirtschaftlichen Unternehmungen. Es handelt sich 
daher – sofern kein Handelsgewerbe betrieben wird – um eine GbR i. S. d. § 705 
Abs. 1, 2 Var. 1 BGB n. F.257 Die Gesellschaft haftet in diesem Zuge auch für alle 
bisher begründeten Verbindlichkeiten und gleiches gilt dementsprechend auch für 
die persönlich und akzessorisch haftenden Gesellschafter nach § 721 BGB n. F.258 
Damit ist jedoch noch nicht geklärt, wie sich die Veränderung der Vor-GmbH hin 
zur unechten Vorgesellschaft als GbR auf die öffentlichen Register, namentlich das 
Grundbuch, auswirkt.

2. Die unechte Vorgesellschaft im Grundbuch

Wird eine Vor-GmbH zu einer unechten Vorgesellschaft, so führt dies ins-
besondere bei grundstückshaltenden Gesellschaften zu Anpassungsbedarf. Im 
Grundbuch ist die Vor-GmbH, wie beschrieben, vorzugsweise in entsprechender 
Anwendung des § 15 Abs. 1 lit. b Var. 1 GBV (bzw. § 15 Abs. 1 Nr. 2 Var. 1 GBV 
n. F. analog) mit ihrem Namen sowie dem Zusatz „in Gründung“259 und ihrem Sitz 
im Grundbuch eingetragen. Ändert sich nun die Rechtsform kraft Gesetzes, muss 
das Grundbuch entsprechend korrigiert werden. Bisher wird dafür zum einen der 
Rechtsformzusatz der Gesellschaft geändert und zum anderen werden de lege 
lata auch die Gesellschafter (§ 15 Abs. 1 lit. c GBV) der Eintragung hinzugefügt. 

a) Keine kodifizierte Eintragungsregelung

Nun hält jedoch das MoPeG Einzug und mit diesem die Änderungen der GBO 
und GBV. Der § 47 Abs. 2 GBO wurde geändert, der § 15 Abs. 1 lit. c GBV ersatz-
los gestrichen. Es drängt sich daher die Frage auf, ob und wie die Korrektur des 
Grundbuches nun zu erfolgen hat. Nur wenn hierauf eine hinreichende Antwort 

 256 Siehe zum Scheitern der hier nicht weiter thematisierten Ein-Personen-Gründung OLG 
Oldenburg NZG 1999, 729 m. Anm. Michalski / de Vries; Heil, Die Rechtsnatur der Einpersonen- 
Vor-GmbH, S. 128 ff. m. w. N.
 257 So auch die g.h. M. BGH NJW 1998, 1079 (1080); BGHZ 152, 290 (294); BGH NJW 2008, 
2441 (2442 Rn. 6); OLG Hamm NZG 2006, 754 (755); OLG Koblenz WM 2002, 182 (183); 
Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 32; Blath, in: MHLS GmbHG, § 11 
Rn. 79; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, § 11 Rn. 36; Wicke, GmbHG, § 11 Rn. 11; Merkt, in: 
MüKoGmbHG, § 11 Rn. 87; Bayer, in: Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 11 Rn. 24; K. Schmidt, 
in: Scholz, GmbHG, § 11 Rn. 162 m. w. N.; abw. Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 114 ff. 
(„nichtrechtsfähiger Verein“).
 258 Vgl. nur BGHZ 80, 129 (142); 152, 290 (294); BAGE 93, 151 (158); BFHE 185, 356 
(361); BSGE 85, 192 (199); BayObLG, BB 1986, 549 (550); Gummert, in: Münchener HdB des 
GesR, Bd. 3, § 16 Rn. 22; weiterführend zur Haftung auch Servatius, in: Noack / Servatius / Haas 
GmbHG, § 11 Rn. 33.
 259 Statt aller Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 4 Rn. 18.
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gefunden werden kann, können die Kernanliegen der Reform des Personengesell-
schaftsrechts, nämlich die ausreichende Subjektpublizität und der effektive Gläu-
bigerschutz, verwirklicht werden. 

Die nun in der Rechtsform der GbR bestehende unechte Vorgesellschaft ist of-
fensichtlich nicht im Gesellschaftsregister registriert, sodass eine Eintragung unter 
ihrem Namen und mit der Registernummer, wie es § 15 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 GBV 
n. F. vorsieht, nicht erfolgen kann. Eine abweichende Sonderregelung, dass aus-
nahmsweise auch eine nicht eingetragene GbR in das Grundbuch aufgenommen 
werden kann, sieht das Gesetz nicht vor. 

Es bleibt jedoch auch dabei, dass das Voreintragungserfordernis sich nur sehr 
begrenzt, etwa beim rechtsgeschäftlichen Grundstückseigentumserwerb,260 mate-
riell auswirkt. In diesem Sinne ist die unechte Vorgesellschaft auch ohne eine Ein-
tragung im Gesellschaftsregister nach § 705 Abs. 2 Var. 1 BGB n. F. rechtsfähig 
und daher auch nach dem Rechtsformwechsel weiterhin materiell Eigentümer des 
Grundstücks.261 Das dem materiellen Recht dienende Verfahrensrecht262 hat deswe-
gen grundsätzlich die Eintragung der Gesellschaft als Eigentümer zu ermöglichen. 

aa) Eintragung ohne die Gesellschafter 

Die naheliegendste Möglichkeit das Grundbuch zu korrigieren wäre, nur die 
Rechtsformbezeichnung der Gesellschaft von „GmbH i.G.“ in „GbR“ zu ändern. 
Das wäre allerdings problematisch, da das Grundbuch dann eine GbR verlauten 
würde, welche nur unter ihrem Namen und Sitz eingetragen ist. Im Ergebnis wäre 
das ein Rückfall in den Zustand vor der Reform durch das ERVGBG. Ein Dritter 
könnte dann weder aus dem Grundbuch noch aus dem Gesellschaftsregister erken-
nen, wer Gesellschafter der GbR ist. Dadurch wird das erstrebte Transparenzziel 
sowohl der benannten Reform als auch des MoPeG verfehlt. 

Den Bedenken ließe sich entgegenhalten, dass genau dieses Transparenzdefizit 
auch bei der echten Vor-GmbH besteht. Da die Gesellschaft in analoger Anwendung 
des § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV n. F. ohne ihre Gesellschafter eingetragen wird und (na-
türlich) auch noch keine Handelsregistereintragung der echten Vor-GmbH vorliegt, 
sieht sich der Rechtsverkehr demselben Publizitätsdefizit ausgesetzt. Wird dies bei 
der echten Vor-GmbH hingenommen, ist zunächst nicht ersichtlich, weshalb es bei 
der unechten Vorgesellschaft als GbR anders sein sollte. Für die Eintragung ohne 
die Gesellschafter spricht außerdem der Wortlaut der Neufassung des § 15 Abs. 1 
Nr. 2 GBV n. F. Die Eintragung der Registernummer ist eine „Soll“-Bestimmung. 
Daher könnte man genauso wie bei der echten Vorgesellschaft auf die Nummer 
verzichten, wenn es eine solche nicht gibt. 

 260 Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (173); siehe oben auf S. 125.
 261 Zu der Frage, ob Identität oder Rechtsnachfolge vorliegt, auf S. 182 ff.
 262 Zur dienenden Funktion bereits auf S. 173.
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Die ebenbenannten Erwägungen können dennoch im Ergebnis nicht durchgrei-
fen. Die „Soll“-Formulierung wird im Grundbuchkontext verwendet, um eine Un-
wirksamkeit der Eintragung zu vermeiden, wenn ausnahmsweise die Eintragung 
unvollständig war.263 Damit ist nicht verbunden, dass die Eintragung dieser Ele-
mente optional ist.264 Während bei der Vorgesellschaft zudem in der Regel die Ge-
sellschafter gleich bleiben und daher zumindest aus dem notariell beurkundeten 
Gesellschaftsvertrag die Identität dieser hervorgeht, kann es bei dem formlosen 
Gesellschafterwechsel in der GbR zu Nachverfolgungsproblemen kommen. Ent-
scheidend dürfte aber die zeitliche Dimension sein. Eine Vorgesellschaft ist der 
Natur der Sache nach nur für Wochen bis Monate im Grundbuch eingetragen. Da-
nach wird sie entweder zur GmbH, liquidiert oder zur unechten Vorgesellschaft. 
Das Publizitätsdefizit besteht also nur für kurze Zeit und ist aufgrund der Eigenart 
der Vorgesellschaft hinzunehmen. Die unechte Vorgesellschaft als GbR kann hin-
gegen Jahre oder auch Jahrzehnte im Grundbuch eingetragen sein. Aus Gründen 
des Verkehrsschutzes ist die Eintragung der GbR ohne ihre Gesellschafter daher 
nicht hinnehmbar. 

bb) Eintragung mit den Gesellschaftern 

Wenn somit eine Eintragung der GbR ohne ihre Gesellschafter nicht möglich 
ist, dann bestünde freilich die Option, sie wie bisher mit ihren Gesellschaftern ins 
Grundbuch einzutragen. Allerdings fehlt hierfür nach der Änderung des § 42 Abs. 2 
GBO n. F. die entsprechende gesetzliche Grundlage. Auch kommt keine Analogie 
zu der weiterhin bestehenden Regelung des § 47 Abs. 1 Var. 2 GBO n. F.265 in Be-
tracht. Der Gesetzgeber hat zwar im Rahmen der Novellierung die unechte Vorge-
sellschaft im Grundbuch nicht bedacht, jedoch müsste die Eintragung dann lauten 
„A, B und C als Gesellschafter einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts“. Eine solche 
Eintragung entspräche der Formulierung, wie sie vor der Grundbuchfähigkeit der 
GbR gewählt wurde und würde damit einen Rechtsübergang des Grundstücks auf 
die Gesellschafter suggerieren. 

b) Normativer Ausschluss 

Sowohl die Korrektur des Grundbuchs mit als auch ohne die Gesellschafter der 
unechten Vorgesellschaft bereitet also Schwierigkeiten. Fraglich ist, ob wegen der 
Funktion des Verfahrensrechts dennoch eine Behelfslösung gefunden werden muss 
oder ob nicht von einer Eintragungssperre ausgegangen werden kann. Wie dar-
gestellt darf sich eine solche Eintragungssperre aber nicht aus dem bloßen Fehlen 

 263 Siehe auf S. 124 f.
 264 BT-Drs. 19/27635, S. 208.
 265 Siehe zu dieser nur Reetz, in: BeckOK GBO, § 47 Rn. 58.
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einer Regelung ergeben; vielmehr muss eine Norm positiv die Eintragungsfähig-
keit des materiell Berechtigten negieren.266

aa) § 47 Abs. 2 GBO n. F. 

Der § 47 Abs. 2 GBO n. F. stellt eine solche Regelung dar. Die unechte Vorge-
sellschaft ist in der hier erörterten Konstellation eine GbR, sodass zu klären ist, 
ob mit der Korrektur des Grundbuches ein Recht „für“ diese eingetragen werden 
soll. Im vorliegenden Fall wurde bereits eine echte Vor-GmbH in der Rechtsform 
sui generis im Grundbuch eingetragen. Entscheidend ist daher zunächst, ob durch 
das Scheitern der Vorgesellschaft und den anschließenden Fortbetrieb neben die 
echte Vorgesellschaft die unechte Vorgesellschaft als abgrenzbare zweite Gesell-
schaft getreten ist oder ob es sich weiterhin nur um eine, vielleicht sogar dieselbe 
Gesellschaft handelt. Vor allem im ersten Fall würde nach der Einzelrechtsüber-
tragung ein gänzlich neuer Berechtigter eingetragen werden, sodass dieser Rechts-
übergang in den Anwendungsbereich des § 47 Abs. 2 GBO n. F. fiele.

(1) Eine oder mehrere Gesellschaften?

Die erste Variante, also die zeitgleiche Existenz zweier Gesellschaften, ist be-
reits von dem Verhältnis der Vorgründungsgesellschaft zu der Vorgesellschaft 
bekannt.267 Ähnliches wäre auch für die Vorgesellschaft und die unechte Vorge-
sellschaft denkbar. Auch hier könnte die Vorgesellschaft, etwa während der Liqui-
dation, neben der unechten Vorgesellschaft als GbR bestehen. 

Indes würde eine solche Trennung der Gesellschaften mit dem Rechtsformzwang 
konfligieren.268 Bestünden mit der Fortsetzung der unternehmerischen Tätigkeiten 
zwei Gesellschaften, so liefen die Gesellschafter Gefahr, mit der zu liquidierenden 
Vorgesellschaft weiterhin im Rechtsverkehr aufzutreten.269 Außerdem wider spräche 
der Übergang im Wege der Einzelrechtsübertragung dem sonstigen Ablauf des 
gesetzlichen Formwechsels. Wenn an anderen Stellen das Gesetz zu einem Form-
wechsel zwingt, sei es von der GbR zur OHG, bei Überschreitung der Schwelle 
zum Handelsgewerbe oder von der OHG zur KG, dann erfolgt dieser Wechsel eben-

 266 Zur dienenden Funktion des Verfahrensrechts auf S. 173.
 267 BGHZ 91, 148 (151); Ulmer, ZHR 164 (2000), 76, (81 f.); Servatius, in: Noack / Servatius /  
Haas GmbHG, § 11 Rn. 38; Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 8 m. w. N.; a. A. noch OLG 
Köln NZG 2000, 151, 152; Roth, in: Roth / Altmeppen GmbHG, 8. Aufl., § 11 Rn. 75, der die 
Gegenansicht selbst als „aus dogmatischer Sicht nachvollziehbar“ beschreibt und ausschließ-
lich ergebnisorientiert argumentiert; Kießling, Vorgründungs- und Vorgesellschaften, S. 350 ff.
 268 Zutreffend Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 127; a. A. Fantur, Das Haftungssystem 
der GmbH-Vorgesellschaft, S. 167 ff. (für das österreichische Recht).
 269 Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 128.
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falls uno actu. Ein Grund für eine Sonderstellung der unechten Vorgesellschaft ist 
nicht ersichtlich. Der Übergang zur unechten Vorgesellschaft ist daher eher mit dem 
Verhältnis von echter Vorgesellschaft zur GmbH zu vergleichen. Für eine solche 
eingliedrige Fortsetzung der Gesellschaft spricht überdies auch der Wille der Ge-
sellschafter. Würden die Gesellschafter die Vorgründungs gesellschaft fortsetzen 
wollen, könnten sie einen Formwechsel der Gesellschaft – nach der Eintragung im 
Gesellschaftsregister – gemäß §§ 190 ff. UmwG in eine GmbH anstreben. Regel-
mäßig wird dieser aufwändigere Weg aber nicht ihrem Interesse entsprechen, wes-
wegen sie sich mit der Einzelrechtsübertragung an die Vor-GmbH abfinden müs-
sen. Die unechte Vorgesellschaft entsteht hingegen, gerade weil die Gesellschafter 
die bestehende Gesellschaft fortführen wollen. Sachgerechter ist es daher, von nur 
einer Gesellschaft auszugehen.270 

(2) Identität oder Gesamtrechtsnachfolge?

Nimmt man auf dieser Grundlage an, dass es sich nur um eine Gesellschaft han-
delt, schließt sich die Frage an, ob mit dem Wechsel von der echten in die unechte 
Vorgesellschaft das Vermögen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge übertragen 
wird oder ob die Gesellschaften identisch sind.271 Kommt es zur Gesamtrechts-
nachfolge, dann wechselt formal der Rechtsträger des Grundstücks, wie dies etwa 
auch in einem Erbfall geschehen würde,272 sodass § 47 Abs. 2 GBO n. F. anwend-
bar wäre.273 In der Folge würde bereits hier die Eintragung der unechten Vorge-
sellschaft als GbR ohne Registrierung im Gesellschaftsregister scheitern. Sind die 
Gesellschaften hingegen identisch, wird kein neues Recht für die GbR eingetragen, 
sondern es ändert sich lediglich ihre Bezeichnung im Grundbuch.

Wann ein Fall der Identität der Gesellschaften vorliegt, ist weder gesetzlich ge-
regelt noch in der Literatur und Rechtsprechung eindeutig geklärt. Da bisher nur 
das Verhältnis von Vorgesellschaft zur späteren GmbH Gegenstand zahlreicher 
Untersuchungen war, der Übergang von der echten in die unechte Vorgesellschaft 
aber eher ein Schattendasein fristete, bietet es sich an, näherungshalber den Mei-
nungsstand der ersten Variante heranzuziehen. 

 270 Im Ergebnis auch Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 128.
 271 Diese Frage wird auch bei dem – hier nicht relevanten – Übergang von der Vor-GmbH zur 
GmbH diskutiert, vgl. Böhringer, BWNotZ 1981, 53 (55).
 272 Siehe dazu oben S. 132 ff.
 273 Diese erkennt bereits Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 131, wobei vor dem MoPeG 
die Unterscheidung von bloß verfahrensrechtlicher Bedeutung war, jetzt allerdings die Eintra-
gung der GbR verhindern kann.
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(a) Das Verhältnis von echter Vorgesellschaft zur GmbH

Zu dem Verhältnis von Vorgesellschaft und späterer juristischer Person wurde 
teilweise vertreten, dass es sich um eine „Rechtsnachfolge unter Wechsel des 
Rechtsträgers“274 handelt. Dieser Auffassung lag lange Zeit auch das Verständ-
nis zugrunde, dass die Vorgesellschaft als nicht rechtsfähig angesehen wurde.275 
Doch auch heute wird insbesondere von den Vertretern, welche die Vorgesellschaft 
als „Gesamthandsgemeinschaft“ einordnen, angenommen, dass die Gesellschaf-
ten nicht identisch sein können, sondern eine Gesamtrechtsnachfolge vorliegen 
muss.276 Es wird insbesondere darauf verwiesen, dass bei einer vollständigen Iden-
tität die konstitutiv wirkende Eintragung leerliefe.277 

Dementgegen sprach bereits das Reichsgericht von derselben „Vergesellschaf-
tung in verschiedenen Entwicklungsstadien“278 und ging damit von der Identität der 
Gesellschaften aus. Die Position, dass eine Identität der Gesellschaften vorliegt, 
wird gegenwärtig vor allem von denjenigen eingenommen, die die Vorgesellschaft 
als bereits körperschaftlich verfasste, vorläufige juristische Person279 einordnen.280 
Ursächlich für diese Differenzen ist also insbesondere das unterschiedliche Ver-
ständnis der Vorgesellschaft.

(b) Folgerungen für das Verhältnis zur unechten Vorgesellschaft

Überträgt man diese Wertungen auf die Lage der unechten Vorgesellschaft, 
dann wäre die Frage, ob eine Identität oder eine Rechtsnachfolge vorliegt, anhand 
eines Vergleichs der Gesellschaftsstrukturen (personalistische / körperschaftliche 

 274 Für den Verein Nipperdey, in: Enneccerus, BGB AT I/1, § 107 S. 650.
 275 Büttner, Identität und Kontinuität bei der Gründung juristischer Personen, S. 22.
 276 Für eine Gesamtrechtsnachfolge BGHZ 105, 300 (303 f.); Ulmer, in: FS Ballerstedt, 1975, 
S. 279 (300); Hüffer, JuS 1983, 161 (167); G. Hueck, in: FS 100 Jahre GmbHG, 1992, S. 127 
(151 f.); wohl auch Merkt, in: MüKoGmbHG, § 11 Rn. 169.
 277 Ulmer / Habersack, in: HCL GmbHG, § 11 Rn. 12, allerdings für die Vermögensidentität 
siehe Fn. 280.
 278 RGZ 82, 288 (290); siehe auch für die Richtigstellung kraft Identität Böhringer, BWNotZ 
1981, 53 (55); ders., Rpfleger 1988, 446 (449).
 279 Siehe dazu schon S. 168 f.
 280 K. Schmidt, in: Scholz GmbHG, § 11 Rn. 30, 151 f.; ders., Gesellschaftsrecht, § 11 IV, 
S. 302; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 56; Gummert, in: Münchener 
HdB des GesR, Bd. 3, § 16 Rn. 20; Fantur, Das Haftungssystem der GmbH-Vorgesellschaft, 
S. 167;  Baumeister / Grobe, ZGR 2022, 733 (754); für die Identität bezüglich der Vermögens-
zuordnung auch BGH NJW 2009, 2883 (2884 Rn. 11); BFH GmbHR 1993, 171; Schäfer, in: 
Henssler / Strohn GesR, GmbHG § 11 Rn. 43; Schroeter, in: Bork / Schäfer GmbHG, § 11 Rn. 54; 
Pfisterer, in: HK-GmbHG, § 11 Rn. 43; Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 17; Blath, in: MHLS 
GmbHG, § 11 Rn. 70; Raiser / Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 35 Rn 112; jedenfalls gegen 
eine Rechtsträgerverschiedenheit C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG § 11 Rn. 44; Wöstmann, in:  
Rowedder / Pentz GmbHG, § 11 Rn. 137; Ulmer / Habersack, in: HCL GmbHG, § 11 Rn. 89 
(„dass es bei Eintragung nicht zu einer Vermögensübertragung kommt“).
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Prägung; Gesamthandsgesellschaft bzw. Personengesellschaft / juristische Person) 
zu beantworten. Der zuvor skizzierte Meinungsstand müsste sich auf den ersten 
Blick vorliegend umkehren. 

Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der GbR um eine rechtsfähige Personenge-
sellschaft handelt, müssten diejenigen, welche die Vorgesellschaft als eine „Gesamt-
handsgemeinschaft“ – oder besser als eine rechtsfähige Personengesellschaft –281  
einordnen, von einer Identität der Gesellschaften ausgehen. Hierfür spricht insbe-
sondere auch, dass sich die Wertungen des MoPeG, welches mit § 707c BGB n. F. 
den identitätswahrenden282 Statuswechsel zwischen zwei Personengesellschafts-
formen bekräftigt283 hat, auch auf den Formwechsel kraft Rechtsform zwanges 
übertragen lassen. 

Dementgegen dürften jene Vertreter, welche die Vorgesellschaft als „vorläufige 
juristische Person“ einordnen, eher der Annahme einer Rechtsnachfolge zugeneigt 
sein, weil sich die Grundstruktur der Gesellschaft durch den Rechtsformwechsel 
wesentlich ändert.284 Spätestens seit dem MoPeG vermag jedoch selbst die An-
nahme einer körperschaftlich verfassten Vorgesellschaft die Ablehnung der Identität 
mit der unechten Vorgesellschaft nicht mehr zu begründen. Sowohl die Vorgesell-
schaft als auch die GbR unterliegen keiner gesamthänderischen Vermögensbindung 
(mehr), sondern sind kraft ihrer Rechtsfähigkeit selbst Rechtsträger ihres Vermö-
gens.285 Die zunehmende Annäherung der rechtsfähigen Personengesellschaft an 
die – in diesem Fall vorläufige – juristische Person führt dazu, dass jedenfalls aus 
diesem Umstand kein belastbares Exklusivitätsverhältnis mehr anzunehmen ist. 
Vielmehr zeigt die Möglichkeit einer identitätswahrenden Umwandlung von einer 
GmbH in eine eGbR gemäß §§ 191 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 Var. 1, 202 Abs. 1 
Nr. 1 UmwG n. F., dass die Unterschiede zwischen juristischer Person und rechts-
fähiger Personengesellschaft nicht unüberwindbar groß sind.286 Nun erfolgt der 
Rechtsformwechsel bei der unechten Vorgesellschaft zwar kraft Gesetzes, doch 
auch in anderen Fällen des gesetzlichen Formwechsels, etwa von der GbR in die 

 281 Siehe dazu schon S. 167 f., aber auch § 3 S. 76.
 282 BT-Drs. 19/27635, S. 137.
 283 Der Statuswechsel ist zwar grundsätzlich neu, der identitätswahrende Formwechsel ist 
hingegen bereits etwa vom Verhältnis der GbR zur OHG bekannt, siehe S. 158.
 284 So etwa noch die Regierungsbegründung zum UmwG vom 6. 11. 1969 (BGBl. I, 1969, 
S. 2081), BT-Drs. 05/3165, S. 8 f.; Fichtelmann, GmbHR 1997, 995 (996); Kießling, Vorgrün-
dungs- und Vorgesellschaften, S. 338; kritisch auch Zöllner, FS Gernhuber, 1993, S. 563 (566); 
a. A. bereits das Reichsgericht zum Verein: „Hier ist zunächst die Auffassung abzulehnen, daß 
[sic] der eingetragene Verein deswegen, weil er juristische Persönlichkeit besitzt, den nicht ein-
getragenen Verein nicht fortsetzen könne“ RGZ 85, 256 (259); siehe auch Murawo, Die unechte 
Vorgesellschaft, S. 132 m. w. N.
 285 So sieht Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 132 in der Rechtsträgereigenschaft das 
maßgebliche Kriterium zur Annahme einer Identität.
 286 Drinhausen / Keinath, in: Henssler / Strohn GesR, UmwG, § 202 Rn. 3; Winter, in: Schmitt /  
Hörtnagl, UmwG, § 202 Rn. 2; siehe auch Schäfer, in: Henssler / Strohn GesR, GmbHG, § 11 
Rn. 43 „[identitätswahrender] Formwechsel auch zwischen Gesamthandsgesellschaft und Kör-
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OHG, handelt es sich um eine identitätswahrende Umwandlung.287 Hinzu kommt, 
dass im Verhältnis von echter und unechter Vorgesellschaft keine konstitutive Ein-
tragung unterlaufen werden kann. 

Es ist daher überzeugend von einer Identität zwischen der echten Vorgesellschaft 
und der unechten Vorgesellschaft auszugehen.288 Dies hat zur Folge, dass im Grund-
buch kein neues Recht für die GbR eingetragen werden muss, sondern lediglich die 
Bezeichnung der Gesellschaft unzutreffend ist.289 Damit ist der Anwendungsbereich 
des § 47 Abs. 2 GBO n. F. nicht eröffnet und bietet keine taugliche Grundlage, eine 
Aufnahme der nicht registrierten GbR im Grundbuch zu versagen. 

bb) Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F.

Keineswegs ist damit aber der Weg für die Korrektur des Grundbuchs auf die 
GbR frei. Vielmehr könnte sich aus einer anderen gesetzlichen Regelung ein Vor-
eintragungserfordernis für die GbR ergeben. Auch Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB 
n. F. steht der nicht eingetragenen GbR unter Umständen im Weg. Wie dargestellt 
erfasst diese Norm allerdings nur Fälle der Grundbuchberichtigung und nicht der 
Richtigstellung.290 Da eine Grundbuchberichtigung aufgrund der Identität des 
Rechtsträgers ausscheidet, muss hier ein Fall der Richtigstellung vorliegen. Die 
Eintragungsfähigkeit der GbR wird daher in diesen Fällen nicht durch die Erwei-
terung des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. beschränkt.

c) Ausschluss kraft Rechtsfortbildung

Ohne einen Ausschlusstatbestand droht das Ziel des Gesetzgebers, die Register-
publizität der GbR konsequent durch das Voreintragungserfordernis herbeizufüh-
ren, verfehlt zu werden. Die nicht eingetragene GbR könnte über den Umweg der 
Vorgesellschaft immer wieder neu in das Grundbuch gelangen. Von einem Aus-

perschaft“; für einen identitätswahrenden Formwechsel von einer GmbH über eine OHG hin 
zur GbR BGH NZG 2016, 517 (518 Rn. 16); vgl. zudem die Begründung zum Gesetz zur Be-
reinigung des Umwandlungsrechts (UmwBerG) (BGBl. I, 1996, S. 3210), BT-Drs. 12/6699, 
S. 137; dem Vergleich von rechtsgeschäftlichem und gesetzlichem Formwechsel steht auch 
§ 190 Abs. 2 UmwG nicht entgegen, siehe nur Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 133 f.
 287 Allg. M., siehe Fn. 153. 
 288 So auch BGH NJW 2008, 2441 (2442 Rn. 6); K. Schmidt, in: FS Zöllner, Bd. 1, 1998, S. 521 
(530); Murawo, Die unechte Vorgesellschaft, S. 134; Roth, in: Roth / Altmeppen GmbHG, § 11 
Rn. 58 („handelt es sich um dieselbe Gesellschaft, nunmehr […] in geänderter Rechtsform“); 
Gummert, in: Münchener HdB des GesR, Bd. 3, § 16 Rn. 25; a. A. Servatius, in: Noack / Serva-
tius / Haas GmbHG, § 11 Rn. 32, wobei widersprüchlich erscheint, dass einerseits zu Recht die 
Parallele zur gesetzlichen Umwandlung erkannt, andererseits aber dennoch von einer Univer-
salsukzession gesprochen wird.
 289 Zutreffend daher K. Schmidt, GmbHR 1988, 89 (90); Holzer, in: BeckOK GBO, § 22 Rn. 95.
 290 Siehe dazu auch oben S. 126 f.
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laufmodell291 kann dann keine Rede mehr sein. Eine entsprechende Regelung wäre 
also grundsätzlich, auch um den Missbrauch der Rechtsform für rechtswidrige 
Zwecke zu verhindern, im Interesse des Gesetzgebers gewesen. Eine analoge An-
wendung des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. könnte diesen Missstand beseitigen. 

aa) Planwidrigkeit der Regelungslücke

Fraglich ist aber, ob die oben geschilderte Regelungslücke wirklich planwidrig 
ist oder ob es sich nicht um eine zu respektierende Wertentscheidung des Gesetz-
gebers handelt. In der Gesetzesbegründung wird nicht nur klargestellt, dass der An-
wendungsbereich der Norm auf die Fälle der Grundbuchberichtigung beschränkt 
sein soll. Ausdrücklich erkennt der Gesetzgeber auch an, dass eine Umwandlung 
von einer GbR in eine OHG einen Fall der Richtigstellung darstellt und somit kein 
Voreintragungserfordernis nach Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. auslöst.292 Da 
im Rahmen der Rechtsfortbildung der eindeutige Wille des demokratischen Ge-
setzgebers nicht übergangen werden darf,293 könnte eine Analogie ausgeschlossen 
sein, wenn dieser damit alle identitätswahrenden Umwandlungen von der Vorein-
tragungspflicht ausklammern wollte.

Gleichwohl ist davon auszugehen, dass der Fall der unechten Vorgesellschaft 
im Grundbuch vom Gesetzgeber schlechterdings nicht bedacht wurde und sich der 
Gesetzesbegründung daher kein entgegenstehender Wille entnehmen lässt. Hierfür 
spricht insbesondere das vom Gesetzgeber gewählte Beispiel. In dem benannten 
Fall ist die GbR nicht die Ziel-, sondern die Ausgangsrechtsform. Zu einem Publi-
zitätsdefizit kommt es daher nicht, da die OHG über das Handelsregister eine hin-
reichende Klarheit zu vermitteln vermag. Mit dem vorliegenden Fall der unechten 
Vorgesellschaft vergleichbar wäre eher die umgekehrte Umwandlung von Rechts 
wegen, also von der OHG in die GbR. Wenn die im Handelsregister eingetragene 
OHG die Schwelle zum Handelsgewerbe unterschreitet, wird sie zwar ipso iure 
zur GbR, jedoch muss sie seit der Tilgung des Verweises in § 105 Abs. 2 S. 2 HGB 
auf § 2 S. 3 HGB durch das MoPeG im Handelsregister eingetragen bleiben, bis 
der Statuswechsel durchgeführt wurde.294 Zielrechtsform ist damit am Ende nicht 
die GbR, sondern die eGbR, welche unproblematisch ins Grundbuch eingetragen 
werden kann. Obwohl die Eintragung der OHG im Handelsregister grundsätzlich 
nur von deklaratorischer Bedeutung ist, wird auch die Annahme einer nicht einge-
tragenen OHG kaum zu einer nicht eingetragenen GbR im Grundbuch führen. Die 
Aufnahme einer nicht eingetragenen OHG in das Grundbuch ist sowohl aufgrund 
der bereits bestehenden Nachweisprobleme im Zusammenhang mit § 29 Abs. 1 S. 2 

 291 Dazu oben S. 138 f.
 292 BT-Drs. 19/27635, S. 217.
 293 Siehe nur BVerfGE 82, 6 (12); BVerfGE 96, 375 (394), die Rechtsfortbildung darf sich 
„nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes entziehen.“
 294 Siehe dazu unter § 5 S. 231 f.
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GBO295 als auch angesichts der durch das MoPeG aufgeworfenen Fragen zur Be-
zeichnung der Gesellschaft mit ihren Registerdaten i. S. d. § 15 Abs. 2 Hs. 2 GBV 
n. F.296 mehr als unwahrscheinlich. Die Frage nach einer Korrektur des Grund-
buches wäre sodann obsolet. Die GbR als Zielrechtsform einer von der OHG aus-
gehenden Umwandlung ist daher im Grundbuchkontext praktisch ausgeschlossen. 
Zudem wurde auch an keiner anderen Stelle im Gesetzgebungsverfahren auf das 
Problem der Vorgesellschaft hingewiesen,297 sodass davon auszugehen ist, dass die 
identitätswahrende Umwandlung einer im Grundbuch eingetragenen Gesellschaft 
in eine GbR schlicht nicht bedacht wurde. Die Eintragung letzterer im Grundbuch 
widerspricht der grundsätzlichen gesetzgeberischen Intention, sodass von einer 
planwidrigen Regelungslücke auszugehen ist. 

bb) Vergleichbare Interessenlage

Darüber hinaus ist die Interessenlage auch mit der des Art. 229 § 21 Abs. 1 
EGBGB n. F. vergleichbar. Dafür sprechen vor allem drei Aspekte. 

Erstens ist es aus der Sicht des Rechtsverkehrs irrelevant, ob eine GbR aufgrund 
eines rechtsgeschäftlichen oder gesetzlichen Erwerbes oder wegen eines Form-
wechsels in das Grundbuch aufgenommen werden soll. Zwar bestehen strukturelle 
Unterschiede zwischen dem Halten und dem Erhalten eines Grundstücksrechts, mit 
Blick auf das entstehende Publizitätsdefizit ist dies jedoch unerheblich. Weswegen 
dieses Defizit in der letzten Variante hinzunehmen sein soll, ist nicht ersichtlich.

Zweitens führt auch der Vergleich mit der echten Vorgesellschaft zu keinem an-
deren Ergebnis. Bei dieser wird zwar ein gewisser Mangel an Transparenz und Pub-
lizität auch weiterhin hingenommen werden müssen, dies ergibt sich allerdings aus 
dem logischen Erfordernis, dass noch keine Registerangaben eingetragen werden 
können, wie es jetzt § 15 Abs. 2 Hs. 2 GBV n. F. eigentlich vorsieht. Eine genauere 
Angabe ist hingegen bei der, typischerweise länger als die echte Vorgesellschaft 
bestehenden, unechten Vorgesellschaft als GbR möglich und auch erforderlich. 
Anderenfalls ließe sich das Voreintragungserfordernis der GbR durch die Wahr-
nehmung eines einzigen Notartermines umgehen, was das Konzept der Voreintra-
gung im Grundbuch fast vollständig entwerten würde. Gleichsam müsste man sich 
mit der Frage auseinandersetzen, zu welchem Zeitpunkt die Eintragungsabsicht 
bezüglich der GmbH aufgegeben wurde und wie dies überhaupt festgestellt wer-

 295 Klebs / Buchberger, Rpfleger 1991, 1 (2) verweist insbesondere auf die drohende Über-
forderung des Grundbuchamtes, wenn dieses das Vorliegen eines Handelsgewerbes prüfen 
müsste, und verneint daher die Eintragungsfähigkeit vor der Eintragung im Handelsregister; 
Schöner / Stöber, Grundbuchrecht, Rn. 981e; Kral, in: BeckOK GBO, Gesellschaftsrecht Rn. 44.
 296 Vgl. hierzu auch die Probleme der nicht eingetragenen OHG bei der Beteiligung an ande-
ren Gesellschaften, dazu unter § 3 S. 89 ff.
 297 Weder in der Gesetzesbegründung noch in den Stellungnahmen oder in den Ausschuss-
sitzungen. 
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den soll. Fehlt die Eintragungsabsicht nämlich von Anfang an, dann entsteht keine 
echte Vorgesellschaft als Rechtsform sui generis, sondern direkt eine unechte Vor-
gesellschaft als GbR.298 Mit anderen Worten bedeutet dies: Fehlt die Eintragungs-
absicht vor der Grundbucheintragung, dann muss sich die gegründete Gesellschaft 
zuvor im Gesellschaftsregister registrieren lassen. Geben die Gesellschafter hin-
gegen nach der Grundbucheintragung die Eintragung der GmbH auf, dann wäre 
eine Registrierung nicht erforderlich und die GbR könnte nach dem Formwechsel 
in das Grundbuch aufgenommen werden. Was in der Theorie zwar konsequent ist, 
lässt sich in der Praxis ersichtlich nicht bewerkstelligen und würde zu erheblichen 
Rechtsunsicherheiten führen. 

Drittens ist darauf hinzuweisen, dass die hier dargestellte Situation, unabhän-
gig von der tatsächlichen Einordnung, eher dem Verständnis des Gesetzgebers von 
den Vorgängen entspricht, die eine Voreintragung erfordern. Art. 229 § 21 Abs. 1 
EGBGB n. F. dient als Erweiterung des § 47 Abs. 2 GBO n. F. und soll sicherstellen, 
dass keine neuen nicht eingetragenen GbR in das Grundbuch gelangen und pers-
pektivisch nur noch eGbR in diesem zu finden sind. Daher wird in der Gesetzes-
begründung angeführt: „Eine Eintragung im Grundbuch, die die bestehende Ein-
tragung ändert, betrifft kein Recht der Gesellschaft im Sinne von Artikel 229 § 21 
Absatz 1 EGBGB-E“.299 Genau das Gegenteil würde aber ohne eine Regelung im 
vorliegenden Fall geschehen. Damit ist die Lage der unechten Vorgesellschaft in 
ihren tatsächlichen Auswirkungen den in Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. gere-
gelten Vorgängen näher als den dogmatisch gleichgelagerten Fällen der Richtig-
stellung, wie etwa der „isolierten Umfirmierung“.300

Die Interessenlage ist aus allen diesen Gründen mit der des Art. 229 § 21 Abs. 1 
EGBGB n. F. vergleichbar und eine Analogie zu befürworten. 

d) Durchsetzung der Voreintragungspflicht

Abschließend drängt sich noch die Frage auf, ob die Eintragungssperre das ein-
zige Beugemittel ist, um die Voreintragung der GbR in diesen Fällen zu erreichen. 
Es ist denkbar, dass die Gesellschafter die falsche Bezeichnung der Gesellschaft 
im Grundbuch einfach hinnehmen und sich so Kosten und Zeitaufwand erspa-
ren. Die Eintragungssperre würde dann entgegen ihrem Sinn und Zweck nicht 
die Voreintragung forcieren, sondern die unrichtige Grundbuchlage perpetuie-
ren. Diese Gefahr besteht zwar immer in den Fällen, in denen die Korrektur des 
Grundbuchs nicht zumindest auch im überwiegenden Interesse der Gesellschafter 
liegt. Beispielhaft wäre hier der gesetzliche Eigentumserwerb zu nennen, bei dem 

 298 Schäfer, in: Henssler / Strohn GesR, GmbHG, § 11 Rn. 38; Gummert, in: Münchener HdB 
des GesR, Bd. 3, § 16 Rn. 22; Cebulla, NZG 2001, 972.
 299 BT-Drs. 19/27635, S. 216.
 300 BT-Drs. 19/27635, S. 217.
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E. Von der Vor-GmbH zur eGbR im Grundbuch 189

der Erwerber bereits Eigentümer des Grundstücks ist, bevor dies im Grundbuch 
nachvollzogen wird. Für diese Fälle hat das Gesetz aber mit dem Grundbuch-
berichtigungszwang eine Lösung gefunden. 

Die Verpflichtung zur Korrekturantragstellung ist jedoch, genauso wie die 
eigentliche Voreintragungspflicht, der Grundbuchberichtigung vorbehalten. Bei 
der Richtigstellung bedarf es eines solchen Zwanges normalerweise nicht, da diese 
ohnehin von Amts wegen vorzunehmen ist. Im Rahmen des Formwechsels zur 
unechten Vorgesellschaft als GbR ist allerdings nach der hier vertretenen Lösung 
zunächst die Eintragung im Gesellschaftsregister notwendig, sodass trotz dogmati-
scher Richtigstellung eine Korrektur von Amts wegen nicht erfolgen kann. Fraglich 
ist daher, ob das Grundbuchamt entsprechend § 82 S. 1 GBO n. F. auch in besagter 
Konstellation eine derartige Verpflichtung aussprechen und auch durchsetzen kann. 

aa) Analoge Anwendung des Grundbuchberichtigungszwanges

Unproblematisch ist dabei das Vorliegen einer planwidrigen Regelungslücke, 
denn der Gesetzgeber konnte die hier zuvor angenommene Analogie offensichtlich 
nicht vorhersehen. Die Lage der unechten Vorgesellschaft ist zudem auch mit den 
Fällen der Berichtigung mit Blick auf die Perpetuierung der unrichtigen Lage ver-
gleichbar. Zwar könnte man einwenden, dass bei einem außerhalb des Grundbuchs 
vollzogenen Eigentümerwechsels im Grundbuch der falsche Eigentümer eingetra-
gen ist und bei einem identitätswahrenden Formwechsel immer noch der richtige 
Eigentümer, nur unter einer falschen Rechtsformbezeichnung, dort verzeichnet 
ist. Das würde aber die Besonderheit der nicht eingetragenen GbR verkennen. Bei 
dieser kann sich die Anteilsübertragung ohne Publizitätsakt vollziehen, weswe-
gen eine Nachverfolgung der Berechtigten hinter der GbR kaum mehr möglich ist. 
Dafür spricht weiterhin, dass beim Gesellschafterwechsel einer bereits im Grund-
buch eingetragenen GbR ein Grundbuchberichtigungszwang durchgeführt werden 
könnte, obwohl es sich dabei dogmatisch gesehen auch eigentlich um eine Rich-
tigstellung handelt.301 Die Grundvoraussetzungen einer Analogie liegen somit vor. 

bb) Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht

Bedenklich erscheint aber die Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht. Der 
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 Hs. 2 GG) könnte einer 
Analogie zu einer Eingriffsermächtigungsgrundlage entgegenstehen. Hierfür ist 

 301 Bisher wurde auf diese Richtigstellung wegen § 899a BGB das Verfahren der Berichtigung 
angewandt, sodass der native Anwendungsbereich des § 82 S. 1 GBO eröffnet war. Fortan gibt 
Art. 229 § 21 Abs. 3 S. 1 EGBGB n. F. das Verfahren vor und Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 2 EGBGB 
n. F. erklärt das Zwangsverfahren des § 82 GBO n. F. für entsprechend anwendbar.
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zunächst festzuhalten, dass die Anordnung des § 82 S. 1 GBO „nur“ mit Mitteln der 
Zwangsvollstreckung (§ 35 Abs. 1 FamFG)302 durchgesetzt werden kann und daher 
Art. 103 Abs. 2 GG nicht tangiert wird.303 Im Gegensatz zu Art. 103 Abs. 2 GG 
führt die Bindungswirkung des Art. 20 Abs. 3 Hs. 2 GG zu keinem „allgemeinen 
Analogieverbot“.304 

Dennoch ist mit Blick auf die grundrechtlichen Auswirkungen Zurückhaltung 
angezeigt. Das Bundesverfassungsgericht stellte zu Recht fest, dass der Bürger sein 
„Verhalten auf den Inhalt der Rechtsordnung einstellen [können muss] und dem-
entsprechend disponieren“ kann.305 Eine den Bürger in der Form belastende Ana-
logiebildung ist daher nur dann zulässig, wenn anderweitig der Sinn und Zweck 
des Gesetzes verfehlt werden würde und die Belastung des Betroffenen nicht  
außer Verhältnis zu den anderenfalls entstehenden Nachteilen steht, also verhältnis-
mäßig ist.306 

Bei näherer Betrachtung ist eine solche belastende Analogie im Registerrecht 
kein Novum. Bereits im Handelsregisterrecht werden zum notwendigen Schutz des 
Rechtsverkehrs im Wege der Analogie Tatsachen eintragungspflichtig gestellt, mit 
der Folge, dass diese Pflicht nach § 14 HGB durchgesetzt werden kann.307 Im vor-
liegenden Fall muss ebenfalls eine Analogie angenommen werden. Anderenfalls 
drohen, wie dargestellt, beträchtliche Nachteile sowohl für die Vollständigkeit und 
Richtigkeit des Grundbuchs als auch für den sich auf das Grundbuch verlassenden 
Dritten. Die Verpflichtung zur Voreintragung kann daher in entsprechender Anwen-
dung des § 82 S. 1 GBO n. F. durchgesetzt werden, sodass sich keine Diskrepanzen 
zu den anderen voreintragungspflichtigen Sachverhalten ergeben.

 302 Holzer, in: BeckOK GBO, § 82 Rn. 31.
 303 Remmert, in: Dürig / Herzog / Scholz GG, 80. EL Juni 2017, Art. 103 Abs. 2 Rn. 57; Schulze-
Fielitz, in: Dreier GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 21.
 304 So zutreffend Sachs, in: Sachs GG, Art. 20 Rn. 121; vgl. auch BVerfGE 82, 6 (11 f.); 
108, 150 (160); BGHZ 147, 39 (44); Sommermann, in: v. Mangoldt / Klein / Starck GG, Art. 20 
Rn. 286; Hemke, Methodik der Analogiebildung im öffentlichen Recht, S. 291 f.; Rux, in: 
 BeckOK GG, Art. 20 Rn. 171; kritisch hingegen BVerfG NJW 1996, 3146; Schulze-Fielitz, 
in: Dreier GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 104; Beaucamp, AöR 134 (2009), 83 (89 ff.); Konzak, 
NVwZ 1997, 872 (873).
 305 BVerfGE 82, 6 (12).
 306 Hätte der Sinn und Zweck des Gesetzes auch ohne eine Analogie erreicht werden kön-
nen, dann würde sich der Richter unzulässigerweise „aus der Rolle des Normanwenders in die 
einer normsetzenden Instanz“ begeben, BVerfGE 87, 273 (280); vgl. auch Sommermann, in:  
v. Mangoldt / Klein / Starck GG, Art. 20 Rn. 286. Zum Verhältnismäßigkeitsgrundsatz vgl. nur 
Jarass, in: Jarass / Pieroth GG, Art. 20 Rn. 112.
 307 Vgl. hierzu Roth / Stelmaszczyk, in: Koller / Kindler / Drüen HGB, § 8 Rn. 8; Krafka, in: 
 MüKoFamFG, § 388 Rn. 4; Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 48; siehe auch Krafka, Re-
gisterrecht, Rn. 98.
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IV. Zwischenergebnis

Aus den vorstehenden Ergebnissen lässt sich zunächst ableiten, dass auch nach 
dem MoPeG im Vorfeld der GmbH-Gründung eine Vorgründungsgesellschaft als 
GbR entstehen kann, wenn keine Verpflichtung zur Gründung der Gesellschaft 
vereinbart wird. Diese geht sodann in das Stadium der Vorgesellschaft über. Un-
abhängig davon, ob man die Rechtsform sui generis zu den Personengesellschaf-
ten oder zu den Körperschaften zählt, ist sie nach den vorstehenden Ausführungen 
trotz der Reformen weiterhin grundbuchfähig. Der Gesetzgeber hat für die Vor-
gesellschaft keine eigenen Regelungen im Grundbuchrecht geschaffen, weswegen 
überzeugenderweise § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV n. F. analog auf diese Gesellschaften 
anzuwenden ist. 

Sofern die gescheiterte Vorgesellschaft als unechte Vorgesellschaft fortgeführt 
wird, ist sie als GbR einzuordnen und das Grundbuch entsprechend zu korrigieren. 
Dabei greift jedoch aufgrund der Identität der Vorgesellschaft mit der unechten Vor-
gesellschaft weder die Eintragungssperre des § 47 Abs. 2 GBO n. F. noch kann aus 
Publizitätsgründen geduldet werden, dass die unechte Vorgesellschaft als GbR ohne 
ihre Gesellschafter ins Grundbuch eingetragen wird. Zur Vermeidung von schwer-
wiegenden Transparenzproblemen und in Aufrechterhaltung der gesetzgeberischen 
Zielsetzung ist daher Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. entsprechend auf den vor-
liegenden Fall anzuwenden. Damit keine Perpetuierung der unzutreffenden Grund-
bucheintragung eintritt, ist überdies § 82 S. 1 GBO n. F. analog anzuwenden.308

F. Kapitelergebnis

Für das vorstehende Kapitel zum Einfluss des Gesellschaftsregisters auf das 
Grundbuch lässt sich anfänglich konstatieren, dass die nicht eingetragene GbR 
im Grundbuch ein Auslaufmodell ist. Sowohl die Eintragung eines neuen Rechtes 
als auch die Tangierung eines bestehenden Grundbuchrechtes setzen die Vorein-
tragung der GbR voraus. In beiden Fällen besteht demnach eine Obliegenheit zur 
Anmeldung der Gesellschaft beim Gesellschaftsregister. Dieser faktische Zwang 
verdichtet sich im Falle des GbR-internen Gesellschafterwechsels bei einer bereits 
nach derzeitigem Recht im Grundbuch eingetragenen Gesellschaft zu einem ech-
ten, durchsetzbaren Zwang. Die besagte Rechtspflicht erklärt sich insbesondere vor 
dem dargestellten historischen Hintergrund und wird erhebliche Auswirkungen auf 
die Praxis haben, da die Verpflichtung auch unabhängig von einem entsprechenden 
Willen der Gesellschafter eintreten kann (Stichwort: § 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB n. F.).

Nachfolgend wurde erläutert, dass es bei bisher namenlos im Grundbuch einge-
tragenen Gesellschaften zu einem erheblichen Konflikt zwischen den grundbuch- 

 308 Siehe dazu auch Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1120).
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und den gesellschaftsregisterrechtlichen Identifikationsmerkmalen kommen kann. 
In diesem Abschnitt wurde daher die Auffassung entwickelt und begründet, dass 
ein klarstellender Registervermerk bei der Eintragung einer bereits zuvor namenlos 
im Grundbuch eingetragenen GbR im Gesellschaftsregister aufgenommen werden 
sollte. Dies erklärt sich vor dem Hintergrund, dass entsprechend der Vorgaben des 
Handelsregisters die eindeutige Identifikation einer im Grundbuch eingetragenen 
Gesellschaft aus Sicht eines objektiven Dritten möglich sein muss. Dass eine solche 
Identifikation nach einer Voreintragung im Gesellschaftsregister aus den in diesem 
Abschnitt dargestellten Gründen nicht ohne Weiteres möglich ist, führt richtiger-
weise nicht zu einem sich materiell auswirkenden identitären Schwebezustand. 
Vielmehr sprechen neben der Gesetzessystematik und teleologischen Erwägungen 
vor allem allgemeine Prinzipien des Gesellschaftsrechts dafür, dass sich die Aus-
wirkungen des besagten Vorgangs auf die formelle registerrechtliche Bezeichnung 
beschränken. Obgleich können, wie dargestellt, aus einer uneindeutigen Bezeich-
nung der Gesellschaft gravierende Probleme für den Rechtsverkehr resultieren. Der 
hier präsentierte Vorschlag des klarstellenden Vermerks vermag diesen Problemen 
effektiv und systemgerecht vorzubeugen. Dies hat sich auch noch im weiteren Ver-
lauf des Kapitels bestätigt.

Zunächst ist jedoch die im nachfolgenden Abschnitt herausgearbeitete Erkennt-
nis hervorzuheben. Die Eintragung einer eGbR (auch) anstelle einer mit ihr nicht 
identischen GbR im Grundbuch beeinträchtigt den Rechtsverkehr bei zutreffendem 
Normverständnis nur bedingt. Die Korrektur des Grundbuches, welche infolge der 
Voreintragung im Gesellschaftsregister vorgenommen werden muss, führt trotz 
der Anordnung des formellen Berichtigungsverfahrens unter Berücksichtigung 
der Gesetzesmaterialien und der Entstehungsgeschichte überzeugenderweise zu 
keinen den öffentlichen Glauben des Grundbuches berührenden Änderungen. Das 
Grundbuch muss lediglich richtiggestellt werden, wobei das Verfahren, nicht aber 
die Wirkung der Grundbuchberichtigung zur Anwendung gelangt. Einer teleo-
logischen Extension der §§ 891 ff. BGB zur Sicherung der Möglichkeit des gut-
gläubigen Erwerbes bedarf es in der Folge nicht. Gänzlich beseitigen lässt sich die 
Problematik allerdings, indem dem hier erarbeiteten Vorschlag des klarstellenden 
Registervermerks gefolgt wird. 

Im letzten Abschnitt dieses Kapitels wurde die Verknüpfung zwischen dem 
Gesellschaftsregister, dem Grundbuch und den Kapitalgesellschaften behandelt. 
Während es sich bei der Vorgründungsgesellschaft einer juristischen Person in den 
meisten Fällen um eine GbR handelt, ist die Vorgesellschaft eine Rechtsform sui 
generis. Unabhängig davon, ob man diese Rechtsform in der Nähe der Personen-
gesellschaften oder der juristischen Personen einordnet, muss die Vorgesellschaft 
aus den erörterten Gründen auch nach den Regelungen des MoPeG weiterhin 
grundbuchfähig sein, obwohl es ihr an der eigentlich notwendigen Publizität fehlt. 
In verfahrensrechtlicher Hinsicht sollte § 15 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 GBV n. F. analog 
auf diesen Fall angewendet werden. Scheitert die Vorgesellschaft, wird diese aber 
dennoch fortgesetzt, so wandelt sie sich nach zutreffendem Verständnis identitäts-
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wahrend in eine GbR um. Der eingetretene Rechtsformwechsel kann jedoch weder 
durch die Eintragung mit noch ohne die Gesellschafter im Grundbuch nachvoll-
zogen werden. Um der drohenden Perpetuierung der unzutreffenden Grundbuch-
eintragung und den folgenreichen Schwierigkeiten für den Rechtsverkehr zu be-
gegnen, sollte in der beschriebenen Situation Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. 
entsprechend angewendet und hierdurch eine Voreintragung der GbR herbeigeführt 
werden. Diese Voreintragung ist durch eine – verfassungsrechtlich unbedenkliche – 
Analogie zu § 82 S. 1 GBO durchzusetzen.
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§ 5 Die Nachteile des Gesellschaftsregisters

A. Eintragungszwänge

Im dritten Kapitel dieser Bearbeitung wurde der Freiwilligkeitsgrundsatz der 
Gesellschaftsregisteranmeldung herausgearbeitet. Gleiches gilt für den Umstand, 
dass sich der Gesetzgeber nicht allein auf die Überzeugungskraft des Registers ver-
lässt.1 Er setzt verschiedene Anreize, um die GbR mit – mal mehr, mal weniger 
sanftem – Druck zur Eintragung im Gesellschaftsregister zu bewegen. Diese Ob-
liegenheiten sind das Zuckerbrot des Gesetzgebers, um eine größtmögliche Akzep-
tanz des Gesellschaftsregisters zu erzielen. Doch gilt wie immer: Kein Grundsatz 
ohne Ausnahme. Im Zusammenhang mit dem Grundbuch wurde aufgezeigt, dass 
der Gesetzgeber auch bereit ist, zur Peitsche zu greifen und die GbR notfalls zur 
Eintragung im Gesellschaftsregister zu zwingen.2 Vor diesem Hintergrund stellt 
sich vor allem für die Gesellschafter, aber auch für andere Akteure (z. B. Regis-
tergerichte3, Notare und Geschäftsführer4) die Frage, ob das Grundbuch einen 
casus extraordinarius darstellt oder inwieweit das vielbeschworene Konzept der 
Obliegenheiten an weiteren Stellen durchbrochen wird. 

I. Eintragungszwang kraft Treuepflicht

Der Zusammenschluss zur Rechtsgemeinschaft, genauer zur Gesellschaft, bringt 
nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten mit sich. Nur wenn jeder Gesellschafter 
Rücksicht auf die Interessen seiner Mitgesellschafter und der Gesellschaft walten 
lässt, sich also treu zu diesen verhält, ist die Gesellschaft nicht schon anfänglich 
zum Scheitern verurteilt.5 Dies zwingt allerdings nicht zur vollständigen Zurück-
stellung der Interessen des Individuums hinter diejenigen des Kollektivs – das 

 1 Siehe nur § 3 S. 59.
 2 Siehe unter § 2 S. 132 ff.; vgl. außerdem Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 
(1115).
 3 Diese können Eintragungspflichten nur durchsetzen, wenn sie um diese wissen, siehe auf 
S. 232 ff.
 4 Zu diesen beiden auf S. 215 ff.
 5 Hueck, in: FS Hübner, 1935, S. 72 f.; ders., Der Treuegedanke im modernen Privatrecht, 
S. 12 f.; Lutter, AcP 180 (1980), 84 (102 ff.) differenziert zwischen Förderpflichten und Rück-
sichtnahmepflichten. 
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wäre mit der grundrechtlich in Art. 2 Abs. 1 GG geschützten Privatautonomie6 
und Art. 14 GG zu Recht unvereinbar.7 

Besonders relevant wird die Frage nach einer Treuepflicht im Rahmen von 
Einstimmigkeitsentscheidungen.8 In diesen Fällen kann bereits ein einzelner Ge-
sellschafter das geplante Vorhaben blockieren. Die wohl bedeutendste Einstimmig-
keitsentscheidung im Rahmen der GbR ist die Anmeldung der Gesellschaft zum 
Gesellschaftsregister gemäß § 707 Abs. 4 S. 1 BGB n. F.9 Aufgrund der besonders 
gravierenden Folgen für den einzelnen Gesellschafter, der durch die Registerein-
tragung in das Licht der Publizität gezogen wird, hat der Gesetzgeber die Entschei-
dung allen Gesellschaftern übertragen.10 Dementgegen besteht unter Umständen ein 
existenzielles Interesse der Mitgesellschafter bzw. der Gesellschaft, die Eintragung 
herbeizuführen. Zöllner hat schon 1979 erkannt, dass Gesellschaftsverträge „sta-
tisch konzipiert werden, während Unternehmen sich dynamisch entwickeln, und 
zwar in einer rasch sich wandelnden Welt dynamisch entwickeln müssen, wenn sie 
nicht aufhören wollen zu bestehen“.11 Der Anpassungsdruck auf die GbR, der von 
der sich verändernden Umwelt und Rechtslage ausgeht, kann so hoch sein, dass 
die Zukunft der Gesellschaft mit der Entscheidung des einzelnen Gesellschafters 
steht und fällt. Spannungen und Konflikte sind mit Blick auf die widerstreitenden 
Positionen vorprogrammiert. 

1. Ursprung der Treuepflicht

a) Förderpflicht

Im Gesellschaftsvertrag verpflichten sich die Gesellschafter, entsprechend 
der Regelung des § 705 Abs. 1 BGB n. F. die Erreichung des vereinbarten Gesell-
schaftszweckes zu fördern. Schon aus dem Wortlaut dieser Verpflichtung folgt 
damit, erstens ein gesellschaftsschädliches Verhalten zu unterlassen und zwei-

 6 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S. 53 ff.; Wendland, Vertragsfreiheit 
und Vertragsgerechtigkeit, S. 30 ff.; Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 14 f.; Stern / Sachs, 
in: Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, S. 1554; differenzierend zudem Flume, in: FS 100 Jahre DJT, 
Bd. 1, 1996, S. 135 (137 ff.).
 7 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 32 stellt zutreffend fest: „Zwar 
wird die Vertragsfreiheit des Einzelnen durch jene der anderen begrenzt. Allerdings muss jedem 
Grundrechtsträger ein elementarer, substantieller Bereich eigener Freiheitsbetätigung verblei-
ben“; Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S. 27, 106. 
 8 Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht, S. 353 m. w. N.; Schäfer, 
in: MüKoBGB, § 705 Rn. 238; Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 106.
 9 Zum Begriff der Einstimmigkeit Leo, NZG 2023, 959 ff.
 10 Zur Warnfunktion der Einstimmigkeit auch die Gesetzesbegründung BT-Drs. 19/27635, 
S. 131.
 11 Zöllner, Anpassung von Personengesellschaftsverträgen, S. 11.
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tens Maßnahmen zur Förderung des Gesellschaftszweckes zu ergreifen.12 Al-
les andere würde der vertraglich zugesicherten Förderung widersprechen. Ihre 
Grundlage13 findet die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht daher in erster Linie 
im Gesellschaftsvertrag.14 

Die Förderpflicht der Gesellschafter kann jedoch nicht alleinig die Grundlage 
der Treuepflicht sein. Sie gebietet zwar das Handeln zum Wohle der Gesellschaft 
und schützt damit die Interessen dieser, nicht erklärbar sind damit aber die Rück-
sichtnahmepflichten auf die Belange der Mitgesellschafter. Wie eingangs angedeu-
tet kann eine Gesellschaft, deren Gesellschafter gegeneinander arbeiten, ebenfalls 
nicht funktionieren. Es muss daher eine gewisse Rücksichtnahmepflicht geben, wie 
dies auch in einigen anderen Bereichen einhellig anerkannt ist.15 Es sei an dieser 
Stelle etwa auf das Recht der OHG verwiesen. Wird ein OHG-Gesellschafter für 
eine Verbindlichkeit der Gesellschaft nach § 126 HGB n. F. (= § 128 HGB) persön-
lich in Anspruch genommen, so steht ihm ein Regressanspruch gegen die Gesell-
schaft aus § 105 Abs. 3 HGB i. V. m. § 716 Abs. 1 BGB n. F. (= § 110 Abs. 1 HGB)16 
und gegen seine Mitgesellschafter zumindest aus § 426 Abs. 1 BGB zu.17 Der letzt-
genannte Anspruch gegen die Mitgesellschafter ist nach herrschender Auffassung 
aufgrund der Treuepflicht subsidiär zu dem gegenüber der Gesellschaft.18 Mit 
der Förderpflicht lässt sich diese Rücksichtnahme nicht erklären, da die Geltend-
machung eines Anspruches gegen die Gesellschaft gerade nicht für diese förder-
lich ist. 

 12 Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rn. 230; Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 105.
 13 Fleischer, DStR 2021, 430 (434).
 14 Siehe nur BGH NJW 2011, 1667 (1669 Rn. 21); Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rn. 229; 
Wertenbruch, in: EBJS HGB, § 105 Rn. 122; Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 7 Rn. 4;  Fleischer, 
in: Kalss / Torggler, Treuepflichten, S. 43 (45 ff.); Hueck, in: FS Hübner, 1935, S. 72 (76); Jähne, 
MoPeG, Rn. 125; den Gesellschaftsvertrag als Ausgangspunkt aller Pflichten hervorhebend 
auch Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 14 ff.; abw. wohl Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 
Rn. 101 „aus dem Grundsatz von Treu und Glauben“; Westermann, in: Erman BGB, 16. Aufl. 
2020, § 705 Rn. 49.
 15 Dies wird teilw. als „horizontale Treuepflichtbindung“ bezeichnet, Servatius, GbR, § 705 
Rn. 35.
 16 Klimke, in: BeckOK HGB, § 128 Rn. 40.
 17 K. Schmidt / Drescher, in: MüKoHGB, § 128 Rn. 35; Klimke, in: BeckOK HGB, § 128 
Rn. 42.
 18 BGHZ 37, 299 (303); BGH NJW 1980, 339 (340); BGHZ 103, 72 (76); BGH NJW-RR 
2002, 455 (456); BGH NJW-RR 2008, 256 (257 Rn. 17); BGH NZG 2011, 502 (503 Rn. 13); 
Klimke, in: BeckOK HGBnF, § 126 Rn. 56; Herchen, in: Münchener HdB des GesR, Bd. 2, § 31 
Rn. 14; die Treuepflicht für den Innenausgleich ausdrücklich anerkennend außerdem BGH NZG 
2013, 1334 (1337 Rn. 35).
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b) Ergänzung der Förderpflicht

Folglich muss es eine weitere Grundlage geben. Teilweise wird in diesem Zu-
sammenhang die Treuepflicht als eine besondere Ausprägung des § 242 BGB ge-
sehen.19 Dass der Rückgriff auf diese Allzweckwaffe des Zivilrechtes in diesem 
Zusammenhang überflüssig ist, zeigt der Rekurs auf die anfänglich beschriebene 
Problematik. 

aa) Änderung des Gesellschaftsvertrages der GbR

Veränderungen in der wirtschaftlichen oder rechtlichen Lage können dazu füh-
ren, dass eine oder mehrere Regelungen im Gesellschaftsvertrag nicht mehr zeitge-
mäß erscheinen. In diesen Fällen muss der Gesellschaftsvertrag an die veränderten 
Bedingungen angepasst werden. In aller Regel erfolgt eine solche Anpassung durch 
eine einvernehmliche Einigung der Gesellschafter. Die vorausgehenden Verhand-
lungen mögen von Zugeständnissen, Kompromissen und Verhandlungstaktiken20 
aller Art gezeichnet sein, was aber ganz im Sinne der Privatautonomie ist.21 Je hö-
her das notwendige Zustimmungsquorum jedoch ist, desto wahrscheinlicher wird 
ein Scheitern der Verhandlungen sein. Insbesondere bei einer Einstimmigkeits-
entscheidung kommt dem einzelnen Gesellschafter eine erhebliche Machtposition 
zu. Im Normalfall stellt dies kein Problem dar, da schlimmstenfalls die Änderung 
des Gesellschaftsvertrages schlicht scheitert. Dies mag für die Mehrheit der Ge-
sellschafter unglücklich sein, ist jedoch ebenfalls Ausfluss der Privatautonomie.22 
Anders sieht es allerdings aus, wenn die Gesellschaft ohne die Vertragsänderung 
erheblich gefährdet wird. Kennt der renitente Gesellschafter seine Machtposition, 
wird er sich seine Zustimmung teuer bezahlen lassen, was zu Gleichbehandlungs-
problemen23 und weiteren Konflikten führt.24 Ein weiteres Problem kann im 
Kontext der Einstimmigkeit die Vielzahl der Gesellschafter sein. In wenigen Jahr-
zehnten erwartet Deutschland eine große Erbschaftswelle,25 wodurch auch Ge-
sellschaften tendenziell immer größer werden.26 Eine Einstimmigkeit zu erzielen, 

 19 Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 101.
 20 Auch die Kündigung als Druckmittel zur Einigung ist nicht rechtsmissbräuchlich, BGH 
WM 1977, 736 (738).
 21 Zöllner, Anpassung von Personengesellschaftsverträgen, S. 13.
 22 BGH NJW 1985, 972 (973), „keine allgemeine Rechtspflicht, einer Änderung des 
Gesellschafts vertrages zuzustimmen.“
 23 Heidel, in: NK-BGB, Bd. 2/3, § 705 Rn. 204; K.  Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 462; 
Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 108 ff.; Servatius, GbR, § 705 Rn. 35.
 24 Zöllner, Anpassung von Personengesellschaftsverträgen, S. 13 spricht eingängig von 
„Raubtiergesellschaftern“.
 25 Vgl. die Analyse „Erben in Deutschland 2015–24: Volumen, Verteilung und Verwendung“,  
S. 21 f., https://www.empirica-institut.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen_Referenzen/PDFs/ 
DIA_Studie_Erben_in_Deutschland_HighRes.pdf (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 26 Zöllner, Anpassung von Personengesellschaftsverträgen, S. 14. 
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wird bei zunehmend pluralistischen Interessen schwierig. Es liegt daher nahe 
zu fragen, ob der Gesellschafter vor dem Hintergrund seiner Treuepflicht zur 
 Gesellschaft verpflichtet ist, seine Zustimmung zu erteilen.

Aus der Förderpflicht kann eine solche Verpflichtung nicht folgen. Diese besteht 
nach § 705 Abs. 1 BGB n. F. nur „in der durch den Vertrag bestimmten Weise“. Vor-
liegend soll der Vertrag aber gerade geändert werden.27 

Möglicherweise könnte eine ergänzende Vertragsauslegung die Pflicht zur An-
passung des Gesellschaftsvertrages begründen.28 Dieser Ansatz bereitet hingegen 
einige Schwierigkeiten. Der Gesellschaftsvertrag wird durch die Einführung des 
Gesellschaftsregisters nicht lückenhaft. Die Reform ist nicht so zu verstehen, dass 
es einer neuen Entscheidung der Gesellschafter bedarf, welcher Form der GbR 
(nicht rechtsfähige, rechtsfähige oder eingetragene GbR) ihre Gesellschaft zu-
gehören soll. Vielmehr wird der Status quo beibehalten, sodass jede bisher nach 
außen auftretende Gesellschaft auch weiterhin eine rechtsfähige, nicht eingetra-
gene GbR bleibt. Das Gesetz eröffnet fortan vielmehr die positive Möglichkeit, 
die Rechtsform durch eine Eintragung im Register aktiv zu modifizieren. Insoweit 
unterscheidet sich die Gesellschaftsregistereintragung nicht von dem gänzlichen 
Rechtsformwechsel durch die Eintragung im Handelsregister, etwa zur OHG. Die 
ergänzende Vertragsauslegung vermag aber eine solche – für die Eintragung im 
Gesellschaftsregister notwendige – Änderung des Gesellschaftsvertrages nicht zu 
begründen, sondern kann nur Lücken schließen.29 

Unter Ablehnung einer Anpassungspflicht wird daher, wie in den oben genannten 
Fällen, schlicht auf die Privatautonomie verwiesen.30 Dass dieser Ansatz jedoch 
zu inakzeptablen Ergebnissen führt, wird besonders deutlich mit Blick auf die Än-
derungen durch das Gesellschaftsregister. Die Verweigerung der Zustimmung zur 
Eintragung durch einen einzigen Gesellschafter kann die Handlungsunfähigkeit der 
Gesellschaft bedeuten, insbesondere wenn für den Gesellschaftszweck eine Vor-
eintragung notwendig ist. Lehnt man eine Treuepflicht zur Vertragsänderung ab, 
dann gibt es in dieser Situation nur zwei Möglichkeiten: Einigung oder Auflösung. 
Kommt keine Einigung zustande, muss die Gesellschaft aufgelöst und liquidiert 
werden. In diesem Zuge würde es bei einer Immobiliengesellschaft im Zweifel 

 27 In dem Sinne wohl auch Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 2 Fn. 9.
 28 Die ergänzende Vertragsauslegung als Grundlage der Treuepflicht wird etwa angenommen 
von Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 25 ff.
 29 So schon RGZ 87, 211 (213 f.); RG Urt. v. 21. 09. 1932, Az. 195/32, HRR 1933 Nr. 1573; 
nachfolgend u. a. BGHZ 9, 273 (278); BGHZ 90, 69 (77); Piper, in: BGB-RGRK, § 157 Rn. 103; 
Busche, in: MüKoBGB, § 157 Rn. 55; Lettl, AcP 202 (2002), 3 (14); Roth, in: Staudinger BGB, 
§ 157 BGB, Rn. 39; Mayer-Maly, in: FS Flume, 1978, S. 621 (625); Geibel, in: BeckOGK BGB, 
§ 705 Rn. 66; Armbrüster, in: Erman BGB, § 157 Rn. 23; Looschelders, in: NK-BGB, Bd. 1, 
§ 157 Rn. 25; ähnlich Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 25 ff.; weitergehend Flume, in: 
FS 100 Jahre DJT, Bd. 1, 1996, S. 135 (197).
 30 Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 26.
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zur Zwangsversteigerung der Vermögenswerte kommen.31 Eine solche Zwangs-
versteigerung erzielt häufig nicht nur Erlöse deutlich unter dem Marktwert, auch 
gesamtwirtschaftlich betrachtet würde eine massenhafte Auflösung von handlungs-
unfähigen Immobilien-GbR zu einem wirtschaftlichen Chaos führen. Alles in allem 
können das also keine wünschenswerten Zustände sein.32

bb) Die ungeschriebene Rücksichtnahme- und Anpassungsklausel

Bei näherer Betrachtung wird jedoch ersichtlich, dass die Privatautonomie einer 
anderen Lösung nicht entgegensteht. Der Gesellschaftsvertrag ist zwar ein Schuld-
verhältnis, allerdings mit der Besonderheit, dass er eine Gemeinschaft schafft.33 
Im Rahmen dieser Gemeinschaft unterwerfen sich alle Gesellschafter dem Ge-
sellschaftszweck und verpflichten sich zur Förderung dessen. Sie nehmen dabei 
auch eine Einschränkung ihrer privatautonomen Gestaltungsfreiheit hin. Es steht 
ihnen jederzeit frei, die Gesellschaft zu verlassen und somit ihren unbegrenzten 
Handlungsspielraum zurückzugewinnen. Gehen sie diesen Schritt jedoch nicht, so 
müssen sie Rücksicht auf die Interessen der anderen nehmen und gegebenenfalls 
Einschränkungen hinnehmen.

Zur Begründung der beschriebenen Einschränkung bedarf es aber nicht des 
Grundsatzes von Treu und Glauben nach § 242 BGB.34 Vielmehr zeigt die Natur 
des Schuldverhältnisses auf, dass eine solche Verpflichtung bereits aus dem Ge-
sellschaftsvertrag folgen kann. Häufig wird sich in einem professionell ausgearbei-
teten Gesellschaftsvertrag eine sog. Anpassungsklausel finden. Diese kann etwa 
lauten: „Sollten sich die dem Vertrag zugrunde liegenden technischen, wirtschaft-
lichen oder rechtlichen Verhältnisse wesentlich ändern, so daß die Durchführung 
des Vertrages unter den bisherigen Bedingungen für einen der Vertragspartner 
eine unbillige Härte bedeuten würde, so werden die Partner eine Anpassung des 
Vertrages im Sinne eines vernünftigen und billigen Interessenausgleiches herbei-
führen.“35. In diesem Fall ist unzweifelhaft, dass sich die Parteien zur Anpassung 
des Vertrages verpflichtet sehen.36 Eine Anpassungsklausel kann expressis ver-
bis im Gesellschaftsvertrag vorhanden sein, muss es jedoch nicht. Da der 
Gesellschafts vertrag formfrei geschlossen werden kann, müssen nicht alle Rege-

 31 Siehe dazu noch auf S. 203.
 32 Legt man das Verständnis von Schwarz zugrunde, dann hilft auch der § 313 BGB nicht. 
Durch die Voreintragung würde der Gesellschafter zusätzlich belastet werden, siehe dazu 
Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 54 ff. 
 33 Ähnlich Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindung im GmbH-Recht, S. 10; zur Doppel-
natur des Vertrages auch Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (2).
 34 Siehe zu den anderen Erklärungsansätzen Fleischer / Harzmeier, NZG 2015, 1289 (1290) 
m. w. N.
 35 So formuliert Salje, NZG 1998, 161. 
 36 Eine solche Klausel stellt auch keine bloße Wiedergabe von § 313 BGB dar, Baur, ZIP 
1985, 905 (907).
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lungen ausdrücklich niedergeschrieben sein, vielmehr sind auch konkludente Rege-
lungen und Ergänzungen möglich.37 Beim Abschluss eines Gesellschaftsvertrages 
darf jeder Gesellschafter davon ausgehen, dass sich die Mitgesellschafter weder 
ihm noch der Gesellschaft gegenüber illoyal verhalten. Zu Recht wurde daher schon 
früh erkannt: „Treubindungen sind das Korrelat eingeräumten Vertrauens, und ihre 
Intensität hängt direkt ab vom Maß des der Natur der Sache nach implizierten Ver-
trauens“.38 Besinnt man sich vor diesem Hintergrund auf die Besonderheiten des 
Schuldverhältnisses, liegt es nahe, von einer Art sachgedanklichem Mitbewusstsein 
auszugehen, in dessen Folge eine konkludent vereinbarte, ungeschriebene Rück-
sichtnahme- und Anpassungsklausel Inhalt jedes Personengesellschaftsvertrages 
ist.39 Die Klausel flankiert die Förderungspflicht des Gesellschaftszweckes und 
begründet durch dieses Zusammenwirken die Treuepflicht.40 Die hierdurch ge-
schaffene Möglichkeit zum schonenden Ausgleich zwischen den widerstreitenden 
Interessen wird die Zusammenarbeit der Gesellschafter auch unter veränderten Be-
dingungen gewährleisten, ohne dass es zu einem übermäßigen hoheitlichen Eingriff 
in die Privatautonomie kommt.41 

 37 Statt aller Koch / Harnos, in: Koch Personengesellschaftsrecht, § 705 Rn. 12 f.
 38 Zöllner, Anpassung von Personengesellschaftsverträgen, S. 34.
 39 Tendenziell wohl auch BGH NJW 2015, 2882 (2884 Rn. 23). Dieser stellt fest: „Der Ge-
sellschaftsvertrag bildet die Grundlage der gesellschafterlichen Treuepflicht […]. Der Gesell-
schaftsvertrag muss jedoch […] keine ausdrückliche Regelung enthalten. Diese Treuepflicht ist 
jedem Gesellschaftsverhältnis ohne ausdrückliche Regelung immanent. Ein Gesellschaftsver-
trag kann allerdings diese Treuepflicht ausdrücklich oder im Wege der Auslegung konkretisie-
render Regelungen enthalten […].“ Der BGH stellt damit klar, dass die Treuepflicht aus dem 
Vertrag und nicht dem Gesetz (Stichwort: § 242 BGB) folgt. Gleichzeitig soll zum einen jedes 
Gesellschaftsverhältnis erfasst sein, was gegen die ergänzende Vertragsauslegung als Grundlage 
spricht, und zum anderen soll bei einer ausdrücklichen Regelung der Inhalt der Treuepflicht 
dieser entsprechen. Letzteres legt den Schluss nahe, dass die Treuepflicht stets aus einer Ver-
tragsklausel folgt und bei einer ausdrücklichen Regelung an ihrem Wortlaut gemessen werden 
kann. 
 40 Die Rücksichtnahme- und Anpassungsklausel kann zwar durch ausdrückliche Regelung 
modifiziert, aber nicht dispensiert werden. Dies folgt aus der besonderen Natur des Schuldver-
hältnisses. Es handelt sich um einen notwendigen Vertragsbestandteil. Genauso wie es keine 
zwecklose GbR geben kann, ist eine treulose Gesellschaft undenkbar, denn sie würde zum einen 
die Verfehlung des Gesellschaftszweckes bereits in sich tragen und zum anderen den verfas-
sungsrechtlich geforderten Freiheitsausgleich vermissen lassen, siehe dazu Fn. 7, außerdem 
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 592 „Wie jedes Rechtsverhältnis, so begründet auch jedes 
Verbandsrechtsverhältnis Loyalitätspflichten“; vgl. weiterführend zur Unabdingbarkeit der 
Treuepflicht Fleischer / Harzmeier, NZG 2015, 1289 (1295 ff.).
 41 Die Rücksichtnahme- und Anpassungsklausel begründet in erster Linie die Pflicht zu Ver-
handlungen. Wenn diese scheitern oder nicht zustande kommen, besteht ein Anspruch auf eine 
gerichtliche Entscheidung nach den nachfolgend aufgezeigten Kriterien. Der Anspruch ist damit 
vertraglicher Natur und schont die Privatautonomie, vgl. Zöllner, Anpassung von Personen-
gesellschaftsverträgen, S. 39 a. E.
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2. Zustimmungspflicht im Fall der (e)GbR

a) Maßstabsbildung

Die Reichweite der Treuepflicht lässt sich nur mit Blick auf das konkret betrof-
fene Recht bestimmen. Generell lässt sich im Sinne einer Je-mehr-desto-Formel 
sagen, dass je mehr der Gesellschaftszweck von der Mitwirkung des Gesellschaf-
ters im Einzelfall abhängt, desto größeren Einfluss hat die Treuepflicht.42 Ge-
meinhin wird zwischen eigennützigen und uneigennützigen Rechten unterschie-
den.43 Während die Treuepflicht naheliegenderweise auf uneigennützige Rechte 
einen hohen Einfluss hat, wurden eigennützige Rechte dem Gesellschafter gerade 
zur Wahrung seiner Interessen verliehen. In der Folge müssen besondere Gründe 
angeführt werden, um zu rechtfertigen, weswegen ausnahmsweise die Interessen 
der Gesellschaft denen des berechtigten Gesellschafters vorgehen.44 Das stärkste 
eigennützige Recht ist immer das Zustimmungsrecht zur Vertragsänderung. Der 
Bundesgerichtshof hat daher zu Recht hohe Hürden für die Annahme einer Zustim-
mungspflicht statuiert.45 Erstens muss es sich um einen besonderen Ausnahmefall 
handeln. Nicht jede Veränderung der rechtlichen oder wirtschaftlichen Lage kann 
vom Pacta-sunt-servanda-Grundsatz dispensieren und zu einer Anpassung zwin-
gen; dies gilt nur für tiefgreifende Veränderungen. Zweitens muss die Anpassung 
unter Berücksichtigung der bisherigen Gesellschaftsverhältnisse und der Rechts-
beziehungen der Gesellschafter untereinander erforderlich sein. Dies ist der Fall, 
wenn mit der Entscheidung die Erreichung des Gesellschaftszweckes steht und 
fällt und / oder den Gesellschaftern wesentliche Verluste drohen. Drittens muss die 
Vertragsanpassung dem sich weigernden Gesellschafter zumutbar sein. Es dürfen 
demnach keine schützenswerten Belange der Vertragsänderung entgegenstehen, 
was letztlich auf eine Verhältnismäßigkeitsprüfung hinausläuft. Die vorzugsweise 
anzunehmende, ungeschriebene Anpassungsklausel ist entsprechend dieser Kri-
terien auszulegen. 

 42 Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht, 343; Schöne, in: BeckOK 
BGB, § 705 Rn. 102; Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rn. 231. 
 43 Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rn. 231; Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 103.
 44 Hueck, Das Recht der OHG, S. 173 f.; Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 103;  Habermeier, 
in: Staudinger BGB, § 705, Rn. 51.
 45 Besonders deutlich zum Ganzen in BGH NJW 1961, 724 f.; aber auch BGH BB 1954, 
456; WM 1956, 352; NJW 1960, 434; BGHZ 44, 40 (41); BGH NJW 1970, 706; BGHZ 64, 
253 (257); BGH NJW 1985, 974 f.; NJW 1987, 952 (953); BGHZ 183, 1 (8 Rn. 23); BGH NJW 
2011, 1667 (1679 Rn. 20); NJW 2015, 2882 (2884 Rn. 22); OLG Hamm, NZG 2000, 252 (253); 
OLG München NZG 2001, 793 (794); Zöllner, Anpassung von Personengesellschaftsverträgen, 
S. 25; Servatius, GbR, § 705 Rn. 57; Hueck, Das Recht der OHG, S. 173 f.; Schöne, in: BeckOK 
BGB, § 705 Rn. 106; ders., ZIP 2015, 501 (606 ff.); Roth, in: Hopt HGB, § 105 Rn. 64; Hadding /  
Kießling, in: Soergel BGB, § 705 Rn. 63; Schäfer, in: MüKoBGB, § 705 Rn. 239; siehe 
auch Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht, S. 144 ff.; Holler / Mann,  
NZG 2021, 402 (408 f.); kritisch Schwarz, Treuepflichtlose Pflichten, S. 70 ff.; ablehnend 
 Kollhosser, in: FS Westermann, 1974, S. 275 ff.; ders., in: FS Bärmann, 1975, S. 533 ff.
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b) Einführung des Gesellschaftsregisters

aa) Ausnahmefall

Ob es sich um einen Ausnahmefall handelt, hängt maßgeblich vom Zeitpunkt 
des Vertragsschlusses ab. Dass die seit Jahrzehnten größte Reform des Personen-
gesellschaftsrechts für Bestandsgesellschaften einen Ausnahmefall darstellt, dürfte 
wohl niemand ernsthaft bestreiten. Anderes gilt, wenn die GbR erst nach dem 
01. 01. 2024 errichtet wird, denn dann handeln die Gesellschafter in Kenntnis der 
neuen Rechtslage.46 Die Achtung vor der Privatautonomie gebietet es in diesem 
Fall, grundsätzlich auf eine Verhandlungslösung zu setzen oder die Gesellschaft 
aufzulösen und mit den willigen Gesellschaftern neu zu errichten. Wurde hingegen 
in Kenntnis der Rechtslage ein Gesellschaftszweck gewählt, welcher die Vorein-
tragung erfordert, so verpflichtet sich der Gesellschafter bereits mit Abschluss 
des Gesellschaftsvertrages, diesen nicht zu hintertreiben (Es gilt: protestatio 
facto contraria non valet). In der Folge muss der Gesellschafter entweder den im 
ursprünglichen Gesellschaftsvertrag bereits angelegten Plan, die Gesellschaft re-
gistrieren zu lassen, weiter mitverfolgen oder er kann seine Mitgliedschaft nach 
§ 725 BGB n. F. kündigen.47

bb) Erforderlichkeit

Nimmt man daher zumindest für die Bestandsgesellschaften einen Ausnahme-
fall durch die Einführung des Gesellschaftsregisters an, so stellt sich die Frage, ob 
eine Vertragsänderung auch erforderlich ist. Hierfür ist zunächst die Notwendig-
keit festzustellen. Es müssen also etwa die Verfehlung des Vertragszweckes oder 
wesentliche Verluste für die Gesellschafter drohen. Weiterhin muss die Vertrags-
änderung auch das relativ mildeste Mittel unter Berücksichtigung der Nachteile 
für die Minorität sein.48

(1) Notwendigkeit

Die Eintragung im Gesellschaftsregister ist in den weit überwiegenden Fällen 
freiwillig. Sie mag zwar für viele Gesellschaften förderlich sein, etwa durch ein 
größeres Vertrauen des Rechtsverkehrs oder eine erhöhte Kreditwürdigkeit,49 dies 
kann für die Notwendigkeit jedoch noch nicht ausreichen. Förderlich können viele 

 46 Weniger kritisch John, NZG 2022, 243 (244).
 47 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1121).
 48 Teilweise ähnlich auch Schöne, ZIP 2015, 501 (606 ff.); Winter, Mitgliedschaftliche Treue-
bindungen im GmbH-Recht, S. 144 ff.
 49 Siehe Fn. 83 und auf S. 240; außerdem Wertenbruch, GmbHR 2020, R195 (R196 f.).
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Entscheidungen sein. Damit aber der Eingriff in die Rechte des Gesellschafters 
gerechtfertigt ist, muss es sich um dringend notwendige Maßnahmen handeln. Die 
Anmeldung der Gesellschaft ist jedenfalls dann notwendig, wenn die Gesellschaft 
eine echte und durchsetzbare Rechtspflicht zur Eintragung trifft.50 Auch abseits 
dieser eher eindeutigen Notwendigkeit kann sich eine solche aus dem vereinbarten 
Gesellschaftszweck ergeben.51 

Exemplarisch sei zunächst die Beteiligungsgesellschaft genannt. Richtet sich 
der Gesellschaftszweck auf die Beteiligung an einer GmbH, so besteht ein Vorein-
tragungserfordernis für die Aufnahme in die Gesellschafterliste gemäß § 40 Abs. 1 
S. 3 GmbHG n. F. Ohne die Voreintragung kann die Gesellschaft keine Gesellschaf-
terrechte ausüben.52

Noch deutlicher wird die Lage bei einer Immobiliengesellschaft, die nach den 
derzeitigen Regelungen im Grundbuch eingetragen ist. Diese kann, wie aufgezeigt, 
weder ihre Bestandsimmobilien dinglich wirksam veräußern noch neues Grund-
stückseigentum dinglich wirksam erwerben.53 Bei einer GbR, deren Zweck auf sog. 
Fix&Flip- Geschäfte, also den Ankauf, die Renovierung und den anschließenden 
Weiterverkauf von Immobilien, gerichtet ist, führt dies zur Handlungsunfähigkeit.54 
Würde man die Notwendigkeit und mithin die Treuepflicht in solchen Fällen ab-
lehnen, würde dies zu erheblichen Folgeproblemen führen. 

Sofern bei einer Gesellschaft kein Konsens über die Eintragung erzielt werden 
kann, bleibt nur deren Auflösung nach § 732 BGB n. F. und in der Folge die Liqui-
dation gemäß §§ 735 ff. BGB n. F.55 Es stellt sich dann die Frage, wie mit den vor-
handenen Grundstücken zu verfahren ist. Eine Veräußerung der Grundstücke kann 
auch durch die Liquidatoren (was im Übrigen i. d. R. die Gesellschafter in Gesamt-
vertretung sind, § 736 Abs. 1 BGB n. F.) gemäß Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. 
nicht ohne eine Voreintragung erfolgen. Nach bisherigem Recht kann es bei der 
Auseinandersetzung einer GbR zur Zwangsversteigerung von Immobilien gemäß 
§§ 731 S. 2 i. V. m. 753 BGB i. V. m. §§ 180 ff. ZVG kommen.56 Die Gesellschaft 
wird in diesen Fällen einer Bruchteilsgemeinschaft gleichgestellt. Diese Verwei-
sung wurde jedoch durch das MoPeG gestrichen, mit dem schlichten Verweis auf 
das Liquidationsverfahren.57 Die Argumentation mag zwar für Neugesellschaften 

 50 Dazu unter § 4 S. 132 ff., § 5 S. 229 f.
 51 Siehe auch John, NZG 2022, 243 (244).
 52 Zur GmbH-Gesellschafterliste noch auf S. 217 f.
 53 Siehe unter § 4 S. 124 ff.
 54 Die Handlungsunfähigkeit als Kriterium sehen auch etwa Freier, in: FS Heidinger, 2023, 
S. 137 (139) und Heckschen / Knaier, in: Westermann / Wertenbruch, HdB Personengesellschaf-
ten, 86. Lfg. 8/2023, § 9 Rn. 228p.
 55 Siehe zur Liquidation der GbR nach dem MoPeG Schäfer, in: FS Heidinger, 2023, S. 429 ff.
 56 So auch noch BGH NZG 2021, 1309 (1310 Rn. 8) m. w. N.
 57 BT-Drs. 1927635, S. 187; Schäfer, in: MüKoBGB-Sonderband, § 736d Rn. 14, der auf das 
durch die OHG erprobte Modell verweist, bei dem sich ein vergleichbares Problem aber nicht 
stellt. 
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überzeugen – diese sind entweder eingetragen und in der Lage, entsprechend zu 
veräußern, oder können erst gar kein Grundstückseigentum erwerben –, taugt je-
doch nicht für Bestandsgesellschaften. Die Behandlung der eintragungsunwilligen 
Gesellschaft im Liquidationsstadium wurde vom Gesetzgeber schlicht übersehen. 
Es bietet sich daher an, die planwidrige Regelungslücke durch eine fortgesetzte 
analoge Anwendung von § 753 Abs. 1 BGB zu schließen.58

Die fehlende Regelung und die dadurch entstehenden Rechtsunsicherheiten zei-
gen jedenfalls, dass insbesondere bei Gesellschaften mit Immobiliarvermögen die 
Eintragung notwendig ist. Vorbehaltlich der anderen Merkmale hätte dies den Vor-
teil, dass die Analogie zu § 753 Abs. 1 BGB auf die wenigen Fälle begrenzt werden 
könnte, in denen eine Treuepflicht ausnahmsweise abzulehnen ist. 

Festzuhalten bleibt, dass die Notwendigkeit der Gesellschaftsregistereintragung 
von der drohenden Handlungsunfähigkeit der Gesellschaft abzuleiten ist. Sofern 
der Gesellschaftszweck demnach auch die Betätigung in Geschäftsfeldern zulässt, 
welche die Registrierung der Gesellschaft nicht erfordern, ist die Gesellschaft nicht 
handlungsunfähig und eine Treuepflicht zur Zustimmung ist abzulehnen.59 Solange 
die alternativen Geschäftsbereiche nicht von gänzlich untergeordneter Bedeutung 
sind, reicht die höhere Profitträchtigkeit der die Eintragung erfordernden Geschäfts-
felder nicht aus, um vom Grundsatz der privatautonomen Einigung abzuweichen. 

(2) Relativ mildeste Mittel

Die Eintragung ist daher nicht nur geeignet und notwendig, sie ist neben der Auf-
lösung der Gesellschaft auch das einzige Mittel, um die Problemlage zu lösen.60 
Es handelt sich daher um das relativ mildeste Mittel. 

cc) Zumutbarkeit

Zuletzt müsste die Zustimmung zur Vertragsänderung dem eintragungsunwil-
ligen Gesellschafter auch zumutbar sein. Das wäre dann der Fall, wenn es entwe-
der keine schutzwürdigen Belange des Gesellschafters gibt oder diese Belange in 
krassem Missverhältnis zu den Interessen der Gesellschaft stehen.61 

 58 Zu den Voraussetzungen einer Analogie auch § 4 Fn. 225.
 59 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1121).
 60 Insbesondere kann nicht auf die Zustimmung des sich weigernden Gesellschafters ver-
zichtet werden, da ansonsten das Registergericht im Rahmen des Anmeldeverfahrens stets 
eine unverhältnismäßige, umfassende Prüfung der Einzelheiten vornehmen müsste; siehe dazu 
 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1121).
 61 Siehe oben auf S. 201.
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Der Gesellschafter, welcher der Vertragsänderung widerspricht, kann sich zu-
nächst darauf berufen, dass eine Anmeldung der Gesellschaft zum Gesellschafts-
register mit einigen Kosten verbunden ist, welche die Gesellschaft und damit, zu-
mindest mittelbar, er selbst zu tragen hat.62 Diesbezüglich ist jedoch bereits die 
Schutzwürdigkeit abzulehnen, da die Kosten der Eintragung im Verhältnis zu den 
Folgekosten im Falle einer Auflösung der Gesellschaft verschwindend gering sind. 
Wie bereits beschrieben müsste die ohne die Vertragsänderung handlungsunfähige 
Gesellschaft liquidiert werden, was typischerweise zu Vermögensnachteilen führt, 
sei es durch die Zwangsversteigerung von Immobilien unter Marktwert oder durch 
die Mehrkosten einer verfrühten Darlehensrückzahlung. Bei einer wirtschaftlichen 
Betrachtung, wie sie auch der Bundesgerichtshof im Jahre 2009 („Sanieren oder 
Ausscheiden“) vorgenommen hat, steht der Gesellschafter daher bei der Annahme 
einer Zustimmungspflicht oder einem Austritt unter Abfindung (§ 728 BGB n. F.)63 
besser da als bei einer anderenfalls notwendigen Liquidation.64

Weiterhin wird der Gesellschafter anführen, dass er durch die Registrierung der 
Gesellschaft sowohl der Publizität des Gesellschaftsregisters als auch der Folge-
eintragung im Transparenzregister ausgesetzt ist. Bei diesen beiden Punkten han-
delt es sich grundsätzlich um schutzwürdige Belange. Würde es sich um eine neu 
gegründete Gesellschaft handeln, wären dies legitime Bedenken, weswegen kein 
die Gesellschaftsregistereintragung erfordernder Gesellschaftszweck gewählt wird. 
Nicht so bei Bestandgesellschaften mit Grundstückseigentum oder Beteiligungen. 
Die Gesellschafter dieser Gesellschaften sind bereits aus dem Grundbuch und / oder 
dem Handelsregister ersichtlich. Die Zentralisierung der Informationen ist, anders 
als die Eintragung im Transparenzregister,65 nur eine unwesentliche zusätzliche 
Belastung.66 Im Verhältnis zu den anderenfalls drohenden Nachteilen für die Ge-
sellschaft sind diese Auswirkungen aber, insbesondere auch der Verwaltungsmehr-
aufwand,67 von lediglich untergeordneter Bedeutung. 

 62 Der für die Notarkosten der Erstanmeldung einer GbR relevante Geschäftswert liegt gemäß 
§ 105 Abs. 3 Nr. 2 GNotKG n. F. bei 45.000 Euro, sofern die Gesellschaft nur zwei Gesellschafter 
hat. Anderenfalls erhöht sich der Geschäftswert um 15.000 Euro für jeden weiteren Gesellschaf-
ter. In der Folge entstehen mindestens 108,50 Euro Notarkosten. Hinzu kommt eine Festgebühr 
von 100 Euro gemäß Nr. 1101 GV HRegGebV n. F. für das Registergericht, sofern die Gesell-
schaft maximal drei Gesellschafter hat. Auch hier fallen für jeden weiteren Gesellschafter Zu-
satzkosten an, diesmal i. H. v. 40 Euro je Gesellschafter (Nr. 1102 GV HRegGebV n. F.). Schließ-
lich ergibt sich aus Nr. 6000 GV HRegGebV n. F. noch eine zusätzliche Gebühr in Höhe eines 
Drittels der für die Eintragung bestimmten Gebühr. Diese Gebühr kompensiert die weggefalle-
nen Kosten für den Abruf aus dem Gesellschaftsregister, siehe § 2 S. 30. Günstigstenfalls ent-
stehen somit Gesamtkosten von etwa 242 Euro für die Ersteintragung der GbR im Gesellschafts-
register. Siehe hierzu Wagner, in: Berkefeld / Sikora / Wagner, Handelsregisteranmeldungen,  
S. 543 Rn. 34 ff.; Böhringer / Melchior, in: Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, S. 68 ff.
 63 Siehe zur Abfindung nach dem MoPeG ausführlich Walter, ZIP 2022, 2587 (2588 ff.).
 64 BGHZ 183, 1 (12 Rn. 32).
 65 John, NZG 2022, 243 (244); Goette, DStR 2021, 1551 (1555); auch unter § 2 S. 32 ff.
 66 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1121).
 67 Siehe erneut unter § 2 S. 32 ff.
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Zuletzt wäre anzuführen, dass das Register nicht nur die Publizität an sich mit 
sich bringt, sondern auch und vor allem den Publizitätsschutz des § 707a Abs. 3 
S. 1 BGB n. F. i. V. m. § 15 HGB, dem aufgrund der fehlenden Löschungsmöglich-
keit auch nicht entkommen werden kann.68 Dem ist wiederum entgegenzuhalten, 
dass der Gesellschafter durchaus Einfluss auf die Korrektheit des Registers hat. Er 
kann zwar trotz seiner grundsätzlichen Vertretungsmacht wegen § 707 Abs. 4 S. 1 
BGB n. F. eine Berichtigung von unrichtigen Eintragungen nicht allein bewirken; 
da es sich jedoch bei späteren Änderungen um eintragungspflichtige Vorgänge 
handelt (insbesondere die für den Gesellschafter wichtigste Änderung des eigenen 
Ausscheidens aus der Gesellschaft, § 707 Abs. 3 S. 2 BGB n. F.),69 reicht eine Mit-
teilung an das Registergericht aus, welches die Eintragung daraufhin erzwingen 
kann. Auch die fehlende Möglichkeit der gewillkürten Löschung führt zu keinem 
gewichtigen schutzwürdigen Belang. Da es sich um eine Gesellschaft handelt, de-
ren Gesellschaftszweck die Voreintragung erfordert, wäre eine Löschung aus dem 
Gesellschaftsregister, selbst wenn dies möglich wäre, ohnehin unstatthaft, denn in 
diesem Falle würde sich die Gesellschaft wieder in der handlungsunfähigen Aus-
gangslage wiederfinden.

Die Zustimmung zur Vertragsänderung ist dem Gesellschafter daher zumutbar. 
In der Folge kann es eine Verpflichtung geben, einer Vertragsänderung zur Eintra-
gung der GbR im Gesellschaftsregister zuzustimmen, selbst wenn die Gesellschaft 
vor dem Inkrafttreten des MoPeG gegründet wurde.70

c) Die Durchsetzung des privatrechtlichen Eintragungszwanges

Anders als in den Fällen des Grundbuches71 und den noch nachfolgend zu er-
läuternden Situationen72 handelt es sich bei der verpflichtenden Zustimmung 
zur Eintragung der Gesellschaft kraft Treuepflicht nicht um eine öffentlich-
rechtliche Pflicht. In der Folge kann diese Verpflichtung nicht durch das Regis-
tergericht durchgesetzt werden.73 Es obliegt hingegen den Gesellschaftern, die 

 68 Dazu noch auf S. 230 ff.
 69 Zum Schicksal der Gesellschaft im Falle des Ausscheidens siehe nur Freiherr v. Proff, 
NZG 2023, 147 ff.
 70 Im Ergebnis ähnlich Freier, in: FS Heidinger, 2023, S. 137 (139); Luy / Sorg, DNotZ 2023, 
657 (660 f.); John, NZG 2022, 243 (244); zu weitgehend Stock, NZG 2023, 361 (367 f.); Basch-
nagel / Hilser, notar 2023, 167 (170), welche eine Treuepflicht schon beim Vorliegen eines in-
ternen Mehrheitsbeschlusses, welcher ohne die Voreintragung nicht durchgeführt werden kann, 
annehmen wollen. Dies kann angesichts der auf S. 201 dargestellten engen Voraussetzungen für 
eine Verpflichtung zur Gesellschaftsvertragsänderung nicht überzeugen. Im Ergebnis könnte 
ansonsten die grds. einstimmig vorzunehmende Grundlagenentscheidung durch eine Geschäfts-
führungsmaßnahme – für welche häufig abweichende Quoren vereinbart werden – unterlaufen 
werden.
 71 Siehe unter § 4 S. 132 ff.
 72 Siehe auf S. 208 ff.
 73 Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 8; Schaub, in: EBJS HGB, § 14 Rn. 6.
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Voraus setzungen zur Anmeldung der Gesellschaft beim Gesellschaftsregister 
herbeizuführen. Sie können daher gegen den renitenten Gesellschafter mit dem 
Ziel klagen, seine Willenserklärung durch das Urteil gemäß § 894 S. 1 ZPO74 zu 
ersetzen.75 Dann müssen sie allerdings ein rechtskräftiges Urteil erstreiten, was 
mitunter einige Zeit in Anspruch nehmen kann. Alternativ können sie bereits mit 
dem ersten (vorläufig) vollstreckbaren Urteil die Eintragung der Gesellschaft ge-
mäß § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 16 Abs. 1 S. 1 HGB herbeiführen.76 Es handelt 
sich insoweit bei dem § 16 Abs. 1 S. 1 HGB um das privatrechtliche Pendant zu 
§ 14 HGB.77 Sofern das Verhältnis allerdings endgültig zerrüttet ist, bleibt die Op-
tion des Ausschlusses gemäß § 727 BGB n. F.78 Dann muss allerdings nach § 728 
Abs. 1 S. 1 BGB n. F. – damit im Unterschied zur Klage auf Zustimmung – eine 
angemessene Abfindung gezahlt werden.79

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass in jeder GbR Treuepflichten 
gelten. Ihren Ausgangspunkt findet diese Pflicht zunächst in der Förderpflicht. 
Wo diese an ihre Grenzen stößt, etwa im Bereich der Rücksichtnahme oder der 
Vertragsänderung, wird diese nach der hier vorgeschlagenen Lösung durch eine 
ausdrücklich oder konkludent vereinbarte Anpassungs- und Rücksichtnahmeklau-
sel ergänzt. Diese dogmatische Grundlage ist insbesondere vor dem Hintergrund 
der Einführung des Gesellschaftsregisters die gegenüber dem Ansatz der ergän-
zenden Vertragsauslegung vorzugswürdige Lösung, da letztere keine Änderung 
des Gesellschaftsvertrages zu begründen vermag. Die Anpassungs- und Rück-
sichtnahmeklausel ist dahingehend auszulegen, dass eine Zustimmungspflicht zu 
Vertragsänderungen besteht, wenn dies in einem Ausnahmefall erforderlich und 
zumutbar ist. Die Reform des Personengesellschaftsrechts stellt jedenfalls für die 
Bestandsgesellschaften einen Ausnahmefall dar. Bei den neu gegründeten Gesell-
schaften ist dagegen im Einzelfall zu prüfen, ob durch die Wahl des Gesellschafts-
zweckes das Erfordernis zur Registrierung bereits determiniert wurde. Sofern für 
die Bestandsgesellschaften weiterführend die Erforderlichkeit zu prüfen ist, so ist 
diese in jedem Fall bei einer öffentlich-rechtlichen Verpflichtung zur Voreintra-
gung anzunehmen. Häufig wird die Erforderlichkeit auch zu bejahen sein, wenn 

 74 Diese Norm ist auch im Registerrecht anwendbar, siehe Preuß, in: Oetker HGB, § 16 Rn. 5; 
Seibel, in: Zöller, ZPO, § 894 Rn. 3; Kießling, in: HK-ZPO, § 894 Rn. 4; Krafka, in: MüKoHGB, 
§ 16 Rn. 4; Roth / Stelmaszczyk, in: Koller / Kindler / Drüen HGB, § 16 Rn. 3.
 75 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1122); kritisch Stock, NZG 2023, 361 
(368).
 76 Preuß, in: Oetker HGB § 16 Rn. 18; Krafka, in: MüKoHGB, § 16 Rn. 4; ders., in: BeckOGK 
BGBnF, § 707 Rn. 53.
 77 Müther, in: BeckOK HGB, § 16 Rn. 1.
 78 Stock, NZG 2023, 361 (368).
 79 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1122).
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anderenfalls die Zweckverfehlung der Gesellschaft droht. Sofern dies nicht der 
Fall ist, muss vor dem Hintergrund der Privatautonomie auf eine Verhandlungs-
lösung oder die Auflösung der Gesellschaft verwiesen werden. Falls hingegen 
sowohl der Ausnahmefall als auch die Erforderlichkeit gegeben sind, wird die 
Vertragsänderung in aller Regel auch zumutbar sein. Stets verbleibt dem sich wei-
gernden Gesellschafter die Möglichkeit zur Kündigung der Mitgliedschaft gemäß  
§ 725 BGB n. F.80 Wenn der Gesellschafter zur Zustimmung verpflichtet ist, in der 
Gesellschaft verbleibt und trotzdem seine Zustimmung verweigert, so können die 
anderen Gesellschafter seine Zustimmung ersetzen lassen (§ 894 S. 1 ZPO/§ 707b 
Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 16 Abs. 1 S. 1 HGB) oder ihn gegen Zahlung einer Ab-
findung aus der Gesellschaft ausschließen.

II. Eintragungszwang kraft Beteiligung?

Der Begriff des Eintragungszwanges muss aus verschiedenen Perspektiven be-
trachtet werden. Zum einen kann ein solcher Zwang gesellschaftsintern bestehen, 
wenn, wie im oben genannten Fall, der Gesellschafter aufgrund seiner Treuepflicht 
die Zustimmung zur Anmeldung der GbR beim Gesellschaftsregister erteilen muss. 
Zum anderen kann aber auch eine öffentlich-rechtliche Verpflichtung bestehen und 
somit zu einem Eintragungszwang führen. Eine derartige Anmeldepflicht wurde 
bereits für bestimmte Konstellationen der ins Grundbuch einzutragenden / eingetra-
genen GbR angenommen.81 Ähnlich könnte die Lage der GbR sein, welche als Ge-
sellschafter an einer anderen Gesellschaft beteiligt ist oder zukünftig sein möchte. 

1. Beteiligung an einer Personengesellschaft (OHG, KG, eGbR)

a) Eintritt in eine andere Gesellschaft

Die erste Konstellation, in der sich die Frage nach einer Eintragungspflicht 
der GbR im Gesellschaftsregister stellt, ist der Neuerwerb von Anteilen an einer 
Personengesellschaft. Zur Beantwortung dieser Frage soll primär die Lage der 
angestrebten Beteiligung einer GbR an einer OHG betrachtet werden, da sich die 
Frage nach einer Anmeldepflicht für bestehende Beteiligungen anschließen wird 
und eine bestehende Beteiligung an einer eGbR vor dem 01. 01. 2024 denklogisch 
ausgeschlossen ist. Über § 161 Abs. 2 HGB n. F. gelten die Ausführungen aber auch 
entsprechend für die KG und sinngemäß für die zukünftige Beteiligung an einer 
eGbR, wobei die Besonderheiten, die sich bei der zuletzt genannten Gesellschafts-
form stellen, an gegebener Stelle hervorgehoben werden.

 80 Unter Umständen kann sogar eine fristlose Kündigung gemäß § 725 Abs. 3 BGB n. F. in 
Betracht kommen.
 81 Siehe § 4 S. 132 ff. und § 4 S. 185 ff.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



A. Eintragungszwänge 209

aa) Wirksamkeit der Beteiligung

Grundvoraussetzung, damit eine Gesellschaftsregistereintragung infolge der 
Beteiligung an einer anderen Personalgesellschaft erzwungen werden kann, ist die 
Möglichkeit der materiell wirksamen Beteiligung ohne eine solche. Es wurde zwar 
bereits festgestellt, dass die GbR gemäß § 705 Abs. 2 BGB n. F. ihre Rechtsfähig-
keit nicht aufgrund einer Registrierung, sondern kraft des gemeinsamen Willens 
der Gesellschafter zur Teilnahme am Rechtsverkehr erlangt,82 womit jedoch noch 
nicht gesagt ist, dass nicht das Recht der Zielgesellschaft83 eine Eintragung der 
GbR erfordern kann. Wenn demnach der wirksame Eintritt in die Zielgesellschaft 
von einer konstitutiv wirkenden Eintragung in das Zielregister abhängt und gleich-
zeitig die nicht im Gesellschaftsregister eingetragene GbR eintragungsunfähig ist, 
dann bedarf es keiner durchsetzbaren Anmeldepflicht. Die Lage wäre in einem 
solchen Fall vergleichbar mit dem angestrebten rechtsgeschäftlichen Grundstücks-
erwerb.84 Es bestünde eine bloße Obliegenheit.

Der § 707a Abs. 1 S. 2 BGB n. F. statuiert, dass eine GbR nur dann als Gesell-
schafter einer eGbR ins Gesellschaftsregister eingetragen werden soll, wenn jene 
ihrerseits zuvor registriert wurde. Obwohl die Norm als „Soll“-Bestimmung for-
muliert wurde, regelt die Vorschrift die Eintragungsunfähigkeit der GbR als Ge-
sellschafterin.85 Anders ausgedrückt: Nur eine eGbR kann Gesellschafter einer 
eGbR sein. Fraglich ist somit, ob dies auch für die Beteiligung an einer Personen-
handelsgesellschaft gilt. Das HGB enthält zu dieser Frage keine Regelung. Auf-
grund des durch die Reform weiter verfestigten „Baukastenprinzips“86 des neuen 
Personengesellschaftsrechts, welches sich durch platzsparende Generalverweisun-
gen auszeichnet, bedarf es einer solchen Sonderregelung jedoch auch nicht.87 Statt 
doppelte Regelungen in das HGB aufzunehmen, beschränkte sich der Gesetzge-
ber weitestgehend auf Spezialregelungen und verweist mit § 105 Abs. 3 HGB n. F. 
auf das Recht der GbR.88 Infolgedessen kann die GbR nach § 105 Abs. 3 HGB 

 82 Siehe § 3 S. 47.
 83 Der Begriff „Zielgesellschaft“ wird hier nicht im Sinne des UmwG gebraucht, sondern 
meint die Gesellschaft, deren Gesellschafter die GbR werden möchte. 
 84 Siehe § 4 S. 130 f.
 85 Zur Bedeutung dieser Formulierung bereits § 3 S. 62, § 4 S. 124 f.; außerdem Servatius, 
GbR, § 713 Rn. 18.
 86 Zu diesem Prinzip Bachmann, NZG 2020, 612 f.; Fleischer, DStR 2021, 430; siehe auch 
ders., BB 2021, 389 (387); K. Schmidt, ZHR 185 (2021), 16 (19); Szalai, NWB 2023, 500.
 87 Hermanns, DNotZ 2022, 3 (4); für eine noch stärkere Verschlankung des OHG-Rechts 
 Lieder, ZGR  – Sonderheft 23, 2021, 169 (190); Martens, AcP 221 (2021), 68 (86); Otte- 
Gräbener, in: FS Seibert, 2019, S. 613 (617); dem entgegen die Normwiederholungen im HGB 
befürwortend Bachmann, NZG 2020, 612 (613); schon vor der Reform Fleischer / Heinrich /  
Pendl, NZG 2016, 1001 (1005 f.).
 88 Zwar enthielt der § 105 Abs. 3 HGB auch schon vor dem MoPeG einen Rechtsgrundver-
weis auf das Recht der GbR, mit dem MoPeG wurde dieser aber dogmatisch sauberer gestaltet, 
BT-Drs. 19/27635, S. 222.
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n. F. i. V. m. § 707a Abs. 1 S. 2 BGB n. F. auch nicht in das Handelsregister als 
 Gesellschafter eingetragen werden.

Die Eintragungsunfähigkeit der GbR würde aber nur dann zu einer die Durchset-
zung der Publizität fördernden effektiven Obliegenheit führen, wenn die Register-
eintragung notwendig für die Erlangung der Gesellschafterstellung wäre. Bereits zu 
Beginn dieser Arbeit wurde festgestellt, dass sich die Frage nach einer konstitutiven 
oder deklaratorischen Eintragung nicht pauschal für die Gesellschaftsform, son-
dern immer nur bezüglich der jeweiligen Tatsache bestimmen lässt. Dass demnach 
die Ersteintragung von OHG89 und eGbR90 nur deklaratorisch wirkt, hat für den 
Gesellschafterwechsel zunächst keine Bedeutung. Zumindest im Recht der OHG 
wurde aber bisher ebenfalls angenommen, dass ein Eintritt in die Gesellschaft nicht 
von der Handelsregistereintragung abhängt, sondern vorgelagert schon mit der 
Vereinbarung der Gesellschafter und einer entsprechenden Änderung des Gesell-
schaftsvertrages vollzogen war.91 Diese Rechtslage hat das neue Recht beibehalten 
und macht die Übertragung von Gesellschaftsanteilen gemäß § 711 Abs. 1 BGB 
n. F. (i. V. m. § 105 Abs. 3 HGB n. F.) lediglich von der Zustimmung der anderen 
Gesellschafter, nicht aber von der Eintragung im jeweiligen Register abhängig. Für 
die deklaratorische Wirkung der Eintragung des Gesellschaftereintrittes auch nach 
dem MoPeG spricht außerdem, dass anderenfalls die Verpflichtung, einen solchen 
Eintritt beim zuständigen Register anzumelden, gemäß § 106 Abs. 6 Var. 5 HGB 
n. F. bzw. § 707 Abs. 3 S. 2 Var. 2 BGB n. F. obsolet erscheinen würde, denn ande-
renfalls wäre die Registereintragung ohnehin Wirksamkeitserfordernis.

In der Folge kann die GbR materiell wirksam zum Gesellschafter einer anderen 
Personengesellschaft werden, obwohl dieser Vorgang wegen der fehlenden Vorein-
tragung und der daraus resultierenden Eintragungsunfähigkeit nicht im Zielregister 
nachvollzogen werden kann.92

bb) Durchsetzbarkeit

Wenn es sich folglich nicht um eine Obliegenheit zur Eintragung handelt, blei-
ben nur noch zwei Systeme: Freiwilligkeit oder Pflichtigkeit. Der Gesetzgeber 
scheint sich für Letzteres entschieden zu haben. Sowohl § 106 Abs. 6 Var. 5 HGB 

 89 Statt aller Fleischer, in: MüKoHGB, § 105 Rn. 85; Schäfer, in: Staub HGB § 105 Rn. 49.
 90 Siehe § 3 S. 47.
 91 Henssler, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 105 Rn. 111; K. Schmidt, in: MüKoHGB, 
4. Aufl. 2016, § 105 Rn. 206.
 92 Dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers, BT-Drs. 19/27635, S. 260 („nicht zu perpe-
tuieren“), 261 e contrario („ohne eine entsprechende Änderung im Gesellschafterbestand […] 
keine eintragungspflichtige Tatsache“); Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 
(1116); insoweit also unzutreffend Lieder, in: Oetker HGB, § 106 Rn. 34, wenn dieser behauptet, 
die Eintragungsunfähigkeit der GbR „schlägt auch auf deren materiellrechtliche Beteiligungs-
fähigkeit“ durch. 
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n. F. als auch § 707 Abs. 3 S. 2 Var. 2 BGB n. F. statuieren die Eintragungspflich-
tigkeit von Eintritten in die Gesellschaft. Dieser Imperativ richtet sich jedoch an 
die eingetragene Gesellschaft und nicht an die sich beteiligende GbR.93 Die Be-
teiligungsgesellschaft ist daher auch in diesen Fällen nicht von Gesetzes wegen 
zur Voreintragung verpflichtet. Allerdings kann das Registergericht die Korrek-
tur der Gesellschaftereintragung durchsetzen und damit mittelbar die GbR über 
die Anordnung zur Beseitigung des Eintragungshindernisses94 zur Voreintragung 
verpflichten.95

Eine Rechtspflicht ist jedoch nur dann tauglich, wenn sie auch durchgesetzt 
werden kann. In diesem Zusammenhang wird daher erneut § 14 S. 1 HGB (bzw. 
§ 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 14 S. 1 HGB) relevant. Er ermöglicht grundsätzlich 
die Durchsetzung der Pflichten durch das Registergericht, indem ein Zwangsgeld 
verhängt werden kann. Zu klären ist aber noch, ob die Norm in den oben beschrie-
benen Fällen überhaupt anwendbar ist. 

Der Anwendbarkeit könnte entgegenstehen, dass auch hier möglicherweise ein 
Fall des faktischen Registerzwanges vorliegt.96 Das wäre dann der Fall, wenn eine 
unzulässige Verknüpfung von zwei unterschiedlichen Eintragungsverpflichtungen 
vorläge.97 Erstens wird jedoch in der vorliegenden Situation schon keine ordnungs-
gemäße und vollständige Anmeldung nur deswegen nicht eingetragen, weil eine 
andere Verpflichtung durchgesetzt werden soll. Die Anmeldung des Eintritts der 
GbR ist wegen der Eintragungsunfähigkeit der Gesellschaft nicht ordnungsgemäß, 
weswegen ein konkretes Hindernis beseitigt werden soll, um die Eintragung vor-
nehmen zu können. Zweitens besteht grundsätzlich keine Verpflichtung der GbR 
zur Eintragung, sodass schwerlich von einer unzulässigen Verknüpfung zweier 
Pflichten gesprochen werden kann. 

Gerade Letzteres wirft aber die Frage auf, ob und inwieweit das Konzept der Frei-
willigkeit der GbR-Eintragung dem Registerzwang entgegensteht. Normalerweise 
soll § 14 HGB eine bestehende Pflicht durchsetzen. Vorliegend sieht es aber so aus, 
als würde er eine solche begründen. Dem ist indes nicht so, da die Verpflichtung 
indirekt aus der Anordnung des Registergerichtes folgt. Dieses gibt der GbR auf, 
den Eintragungsmangel zu beseitigen, wobei das „Wie“ zumindest theoretisch im 
Ermessen der Gesellschaft liegt. Da die Voreintragung die einzige Möglichkeit 

 93 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1116).
 94 Adressaten der Pflicht zur Korrektur des Gesellschafterbestandes sind die anmeldepflich-
tigen Gesellschafter, also auch die nicht eingetragene GbR. Ein etwaiges Zwangsgeld muss 
dabei nicht gegen alle Gesellschafter gerichtet sein, sondern hat sich auf den das Eintragungs-
hindernis verursachenden Gesellschafter zu beschränken, Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 14 
Rn. 13 m. w. N. Zudem wirkt das Zwangsgeld im Falle der hier nicht eingetragenen GbR gegen 
ihre Gesellschafter, siehe dazu § 4 Fn. 56.
 95 Siehe im Grundbuchkontext § 4 S. 132 ff.
 96 Ohne Problembewusstsein wird der Begriff etwa von Rubner / Leuering, NJW-Spezial 2023, 
15 (16) verwendet, die verkennen, dass dies zur Unzulässigkeit der Durchsetzung führen würde.
 97 Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 24; Krafka, in: MüKoHGB, § 14 Rn. 6.
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zur Behebung des Mangels darstellt, ist das Ermessen der Gesellschaft jedoch auf 
null reduziert. Vor diesem Hintergrund wird mit § 14 HGB nicht die Verpflichtung 
zur Eintragung im Gesellschaftsregister durchgesetzt, sondern die Beseitigung 
des Eintragungshindernisses, welches die Registrierung der GbR zur Folge hat.98

Es bleibt somit festzuhalten, dass die GbR zwar die Möglichkeit hat, sich wirk-
sam ohne eine Voreintragung zu beteiligen, anschließend jedoch zur Registrierung 
verpflichtet99 werden kann.100

b) Gesellschafterwechsel bei Bestandsbeteiligungen

Anders könnte die Lage hingegen für die bereits an einer Personenhandelsge-
sellschaft nach derzeitigem Recht beteiligten und im Handelsregister als Gesell-
schafter aufgenommenen GbR aussehen.101 Ähnlich der Eintragung im Grundbuch 
ist eine GbR in einem solchen Fall mit ihren Gesellschaftern im Handelsregister 
eingetragen.102 Ändert sich der Gesellschafterbestand der GbR, so muss dieser 
Vorgang bisher nach § 162 Abs. 1 S. 2 HGB – welcher analog auch auf die OHG 
anzuwenden ist –103 beim Handelsregister angemeldet werden.104 Im Zuge der Ein-
führung der eGbR wurde die Regelung des Art. 89 Abs. 1 EGHGB geschaffen, 
nach welcher im Falle eines Gesellschafterwechsels bei der GbR eine Korrektur 
des Handelsregisters nicht erfolgen solle, solange die Gesellschaft nicht im Ge-
sellschaftsregister voreingetragen wurde. 

Mit Blick auf die eingangs beschriebenen grundbuchrechtlichen Regelungen 
lässt sich zunächst sagen: so weit, so bekannt. Die Norm wäre jedoch im Rahmen 
dieser Arbeit nicht erwähnenswert, wenn sie nicht eine Besonderheit aufwiese. 
Während Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 2 EGBGB n. F. auf § 82 GBO n. F. verweist und 
somit die Verpflichtung zur Änderung des Grundbuches anordnet, fehlt eine dem-
entsprechende Regelung in Art. 89 Abs. 1 EGHGB. Eine solche wäre aber erforder-
lich gewesen, da im Zuge der Reform die Pflichtigstellung in § 162 Abs. 1 S. 2 HGB 
weggefallen ist. Dies wirft die Frage auf, ob die Korrektur des Handelsregisters 
fortan wirklich ins Belieben der Gesellschafter gestellt werden soll. 

 98 Zutreffend bezüglich des Zwangsgeldes gegenüber der Gesellschaft Wimmer, DZWIR 2020, 
379 (381), unzutreffend jedoch bezüglich der Wirkung gegenüber den Gesellschaftern, siehe § 4 
Fn. 56.
 99 Erneut: Die Verpflichtung besteht nicht ipso iure, sondern erst mit und seit der Anordnung 
des Registergerichts.
 100 Unvertretbar daher Szalai, NWB 2023, 500 (501): „Einen echten Eintragungszwang sieht 
das Gesetz nicht vor.“
 101 Eine Bestandsbeteiligung einer GbR an einer eGbR kann es natürlich noch nicht geben.
 102 Roth, in: Hopt HGB, § 106 Rn. 6; Servatius, GbR, § 713 Rn. 18; Fleischer, in: MüKoHGB, 
§ 105 Rn. 236.
 103 Lieder, in: Oetker HGB, § 106 Rn. 17; Klimke, in: BeckOK HGB, § 106 Rn. 13; Roth, in: 
Hopt HGB, § 106 Rn. 6.
 104 Klimke, in: BeckOK HGB, § 107 Rn. 4; Lieder, in: Oetker HGB, § 107 Rn. 11.
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aa) Klarstellende Funktion des Art. 89 Abs. 1 EGHGB?

Eine Verpflichtung zur Korrektur des Registers, in dessen Zuge die GbR ins 
Gesellschaftsregister voreingetragen werden müsste, ergibt sich jedenfalls nicht 
unmittelbar aus § 106 Abs. 6 Var. 4/5 HGB n. F., denn mit dem Gesellschafterwech-
sel bei der GbR wechselt aufgrund der Rechtsfähigkeit der Gesellschaft nicht der 
Rechtsträger der OHG-Anteile, sondern nur die Bezeichnung der GbR wird un-
richtig. In Ermangelung einer Regelung wird daher teilweise vertreten, dass eine 
Verpflichtung zur Korrektur des Handelsregisters und mithin eine Pflicht zur Vor-
eintragung der GbR nicht bestünde.105 Die Norm des Art. 89 Abs. 1 EGHGB habe 
nur eine klarstellende Funktion.106

bb) Plädoyer für eine Verpflichtung

Dieser Auffassung ist indes entschieden entgegenzutreten.107 Sie führt zur Per-
petuierung der unrichtigen Lage im Handelsregister. Wenn eine angemeldete 
Änderung nicht eingetragen und eine Beseitigung des Eintragungshindernisses 
nicht angeordnet werden kann, dann führt dies zu empfindlichen Nachteilen für 
die betroffene OHG und ihre Gläubiger. Erstens kann nicht mehr ermittelt wer-
den, wer die Gesellschafter-GbR vertritt, sodass insbesondere Einstimmigkeits-
entscheidungen kaum wirksam getroffen werden können. Zweitens haftet die GbR 
als Gesellschafter unbeschränkt persönlich und damit mittelbar auch das ihrige 
personale Substrat. Wenn aber nicht mehr nachvollzogen werden kann, wer für 
die Verbindlichkeiten der haftenden GbR haftet, dann ist das Publizitätsdefizit der 
Gesellschaft größer als es vor der Reform der Fall war. Eine solche Benachteili-
gung der betroffenen Personenhandelsgesellschaft und des Rechtsverkehrs kann 
nicht hingenommen werden. 

Erschwerend kommt hinzu, dass auch keine sonstigen Mechanismen diese 
Problematik auffangen. Gewöhnlicherweise ist ein unrichtiges Register wenig 
pro blematisch, da insbesondere § 15 Abs. 1 HGB ein entsprechendes Vertrauen 
auf die unveränderte Registerlage schützt. Wenn jedoch die Eintragung eines 
Gesellschafter wechsels in der GbR in Ermangelung einer Regelung nicht mehr 
verpflichtend ist, dann handelt es sich fortan auch um keine „einzutragende Tat-
sache“, weswegen eine derartige Veränderung aus dem Anwendungsbereich des 
§ 15 Abs. 1 HGB herausfallen würde.108

 105 John, NZG 2022, 243 (246).
 106 John, NZG 2022, 243 (246); Jähne, MoPeG, Rn. 107; unklar Servatius, GbR, § 713 Rn. 19.
 107 Zustimmend Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (179).
 108 Siehe auf S. 243; wohl unzutreffend daher Servatius, GbR, § 713 Rn. 37.
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Vor diesem Hintergrund ist es daher dringend erforderlich, dass die GbR eine 
Verpflichtung zur Voreintragung trifft.109

cc) Analogie zu § 106 Abs. 6 Var. 4/5 HGB n. F.

Abhilfe vermag folglich nur eine Analogie zu § 106 Abs. 6 Var. 4/5 HGB n. F.110 
zu schaffen.111 Dies setzt aber voraus, dass die aufgezeigte Regelung planwidrig 
und die Interessenlage vergleichbar ist. Gegen die Planwidrigkeit könnte spre-
chen, dass auch der noch zu analysierende § 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F. auf eine 
Verpflichtung zur Korrektur bei einem Gesellschafterwechsel verzichtet.112 Diese 
Argumentation verkennt jedoch, dass bei der GmbH andere Beugemittel wirken, 
die im Endeffekt zu einer entsprechenden Korrektur führen und diese Instrumente 
für die Personenhandelsgesellschaften nicht zur Verfügung stehen.113 Für die Plan-
widrigkeit spricht hingegen, dass auch der Gesetzgeber offenbar von der Korrek-
turpflicht ausgeht. In der Gesetzesbegründung wird auf die bisher aus § 162 Abs. 1 
S. 2 HGB folgende Verpflichtung hingewiesen und anschließend die Regelung des 
Art. 89 Abs. 1 EGHGB n. F. mit der Verhinderung der Perpetuierung der Gesell-
schafterangaben im Handelsregister gerechtfertigt.114 Dass der Gesetzgeber eine zu 
dieser Begründung diametrale Regelung schaffen wollte, darf als unwahrschein-
lich gelten. Flankiert wird diese Feststellung von den Ausführungen des Gesetz-
gebers zur „isolierten Umfirmierung“, womit der Fall gemeint sein soll, dass sich 
eine Gesellschaft ohne (!) einen Gesellschafterwechsel zu einer Gesellschafts-
registereintragung entscheidet und zur eGbR wird. Diesbezüglich wird ausdrück-
lich erwähnt, dass es sich um keine eintragungspflichtige Tatsache handeln solle. 
Im Umkehrschluss scheint der Gesetzgeber für den Fall des Gesellschafterwech-
sels vom Gegenteil, also der Pflichtigkeit, auszugehen.115 Dieser Ansatz ist auch 
konsequent, denn in der Tat liegt streng genommen sowohl im Fall des Gesellschaf-
terwechsels als auch bei einer „isolierten Umfirmierung“ aufgrund der Rechts-

 109 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1116 f.).
 110 Zur Problematik der Analogiefähigkeit von Verpflichtungen und von Zwangsnormen schon 
unter § 4 S. 189 ff.
 111 Eine Analogie nur zu § 14 HGB wäre nicht zielführend. Zwar würde dies ebenfalls die 
Durchsetzbarkeit der Voreintragung zur Folge haben, dann wäre aber der § 15 HGB weiterhin 
nicht anwendbar, da § 14 HGB zwar die Durchsetzung einer Verpflichtung zu bewirken vermag, 
nicht aber eine Pflicht begründen kann. Bis das Registergericht daher Kenntnis vom Gesellschaf-
terwechsel erlangt hat, wäre der Rechtsverkehr schutzlos. Die Verpflichtung zur Anmeldung 
aus § 106 Abs. 6 Var. 4/5 HGB n. F. analog i. V. m. dem Eintragungshindernis aus Art. 89 Abs. 1 
EGHGB n. F. führt zum gewünschten Ergebnis, indem es die Erzwingung der Eintragung er-
möglicht und bis dahin das Vertrauen in die Eintragung (§ 15 HGB) weiterhin schützt, wie es 
auch vor dem MoPeG der Fall war.
 112 John, NZG 2022, 243 (246).
 113 Siehe auf S. 216 ff.
 114 BT-Drs. 19/27635, S. 260.
 115 BT-Drs. 19/27635, S. 261.
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trägereigenschaft der GbR nur eine Namensänderung vor.116 Allerdings besteht 
bei der „isolierten Umfirmierung“ keines der aufgezeigten Probleme, denn erstens 
ergibt sich die Publizität fortan aus dem Gesellschaftsregister, zweitens kommt es 
zu keiner Änderung, welche für die Gläubiger den Schutz des § 15 HGB erfordern 
würde, und drittens kann das Registergericht von der Registrierung der GbR ohne 
Umstände Kenntnis erlangen und eine Korrektur von Amts wegen durchführen, 
sodass weder die Sperre des Art. 89 Abs. 1 EGHGB n. F. dem entgegensteht noch 
es einer Erzwingung nach § 14 HGB bedürfte. Es besteht demnach eine planwid-
rige Regelungslücke. Aus Sicht eines Dritten und der betroffenen Personenhan-
delsgesellschaft ist es überdies unerheblich, ob ein Gesellschafter ausscheidet und 
ein neuer eintritt oder ob ein Gesellschafterwechsel bei der Gesellschafter-GbR 
stattfindet. In beiden Fällen muss das Register korrigiert werden und es besteht 
ein erhebliches Interesse an einer Absicherung durch § 15 HGB. Die Interessen-
lage ist daher auch vergleichbar.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten: Der Gesetzgeber wollte und der Rechtsverkehr 
braucht die Verpflichtung der GbR zur Voreintragung in den Fällen des Gesell-
schafterwechsels.117 Aus diesem Grund ist § 106 Abs. 6 Var. 4/5 HGB n. F. analog 
auf diese Lage anzuwenden und führt in Verbindung mit Art. 89 Abs. 1 EGHGB 
n. F. zur durchsetzbaren Eintragungspflicht zulasten der GbR. 

2. Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft (GmbH, AG)

a) Eintritt in eine bestehende GmbH

Die zuvor dargestellte materielle Beteiligungsfähigkeit der GbR erstreckt sich in 
Ermangelung einer konstitutiven Registereintragung auch auf den Eintritt in eine 
bestehende GmbH.118 Im Unterschied zu den Personenhandelsgesellschaften wer-
den die Gesellschafter der juristischen Person nicht unmittelbar ins Handelsregis-
ter eingetragen, sondern gemäß § 40 GmbHG a. F. / n. F. in eine Gesellschafterliste 
aufgenommen, welche wiederum zum Handelsregister eingereicht werden muss.119 
Die GbR sieht sich nach dem Inkrafttreten des MoPeG Restriktionen ausgesetzt. 
Gemäß § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG n. F. kann die Gesellschaft nur dann in die Ge-
sellschafterliste aufgenommen werden, wenn sie zuvor im Gesellschaftsregister 
eingetragen wurde. Es stellt sich daher die Frage, welche Konsequenz aus der 
Eintragungsunfähigkeit folgt. In der zuvor beschriebenen Situation des Eintrittes 

 116 Siehe dazu schon zuvor und unter § 4 S. 158.
 117 Im Ergebnis zutreffend Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (179).
 118 Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2480); unklar Servatius, in: Noack / Servatius / Haas 
GmbHG, § 40 Rn. 6a „allein möglich“.
 119 Die Liste wird nicht eingetragen, siehe OLG Brandenburg FGPrax 2021, 115 (116); OLG 
Düsseldorf NZG 2019, 821 (822 Rn. 13); Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 
Rn. 75.
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in eine Personenhandelsgesellschaft war die Antwort bisher: Registerzwang. Das 
Recht der GmbH könnte aber einen anderen Weg beschreiten. 

aa) Rechtspflicht?

Damit es einen klassischen Registerzwang geben kann, muss zunächst eine 
entsprechende Verpflichtung bestehen. Der bisher bemühte § 14 HGB ist seinem 
Wortlaut nach sowohl auf pflichtige Eintragungen als auch auf Einreichungen an-
zuwenden. Nach § 40 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 2 S. 1 GmbHG n. F. muss bei einer dort 
beschriebenen Veränderung unverzüglich, also ohne schuldhaftes Zögern (§ 121 
Abs. 1 S. 1 BGB), eine aktualisierte Gesellschafterliste zum Handelsregister ein-
gereicht werden. Kommen die Verpflichteten120 dieser Aufgabe nicht nach, dann 
kann die Einreichung der Liste grundsätzlich vom Registergericht erzwungen wer-
den.121 Die Lage ist hingegen nur auf den ersten Blick mit den Anmeldepflichten 
bei den Personenhandelsgesellschaften vergleichbar. Der Registerzwang war in 
dortigen Konstellationen effektiv, weil das Zwangsgeld auf die Gesellschafter der 
GbR durchschlug.122 Bei der GmbH ist jedoch der Geschäftsführer bzw. der Notar 
zur Einreichung der Liste verpflichtet und daher Adressat des Registerzwanges.123 
Somit können die Gesellschafter der GmbH nicht zur Einreichung und mithin zur 
Voreintragung der GbR vom Registergericht gezwungen werden. 

bb) Obliegenheiten

(1) Mitwirkung des Notars

Der Fall ist vielmehr aus zwei anderen Perspektiven zu betrachten. Zunächst 
muss man sich vergegenwärtigen, dass bei jedem Anteilsübergang nach § 15 Abs. 3 
GmbHG ein Notar mitwirken muss. In der Folge ist er nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG 
der Einreichungsverpflichtete.124 Gleichzeitig ist die Aufnahme der Gesellschafter 

 120 Str. ist, ob ein Registerzwang auch gegenüber einem Notar ausgeübt werden kann. Vor-
liegend kommt es darauf jedoch nicht an, siehe daher bejahend OLG Köln NZG 2013, 1431 
(1433); Krafka, in: MüKoHGB, § 14 Rn. 10; Schlögel / Ahr, in: BeckOK FamFG, § 388 Rn. 16; 
Wamser, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 14 Rn. 2; ablehnend OLG München NZG 2009, 
797; Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 14; Eickelberg, in: Sternal FamFG, § 388 Rn. 36; Steup, 
in: Bahrenfuss FamFG, § 388 Rn. 26; Schemmann, in: Haußleiter FamFG, § 388 Rn. 6; Wicke, 
NotBZ 2022, 401 (410).
 121 OLG Brandenburg NZG 2013, 507 (508); Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 14; Oetker, in: 
Henssler / Strohn GesR, GmbHG § 40 Rn. 25.
 122 Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 19, 24 f.; siehe außerdem Fn. 94 und § 4 Fn. 56.
 123 Wamser, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 14 Rn. 2; Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 20.
 124 Link, RNotZ 2009, 193 (195); Heidinger, in: MüKoGmbHG, § 40 Rn. 211 f.; Heilmeier, 
in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 61; Ziemons, BB-Special 7, 2006, 9 (10); siehe außerdem zum 
Begriff der „Mitwirkung“ Preuß, RNotZ 2009, 529 (533 ff.).
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in die Gesellschafterliste obligatorisch und unabdingbar.125 Reicht der Notar da-
her keine Liste ein, verletzt er seine Amtspflicht und sieht sich Schadensersatz-
ansprüchen aus § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO ausgesetzt.126 Eine Liste, in der die GbR 
trotz § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG n. F. aufgenommen wurde, wird vom Registerge-
richt127 zurückgewiesen werden,128 was ebenfalls zur Haftung aus § 19 Abs. 1 S. 1 
BNotO führt.129 Schon aus diesem Grund wird der Notar daher an keinem Anteils-
übertrag mitwirken, bei dem nicht zumindest gleichzeitig auch die Voreintragung 
der GbR vorbereitet wird.130

(2) § 16 GmbHG

Auch aus der Sicht der GbR besteht gleichwohl ein ureigenes Interesse, die Vor-
eintragung vorzunehmen. Ohne die Eintragung in die Gesellschafterliste kann die 
Gesellschaft ihre Gesellschafterrechte nicht ausüben, denn gegenüber der GmbH 
gilt gemäß § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG nur derjenige als berechtigter Gesellschafter, 
der in die Gesellschafterliste eingetragen ist. Dies bedeutet allem voran einen Aus-
schluss vom Stimmrecht und von den Gewinnausschüttungen.131 Außerdem sieht 
sich die GbR dem Risiko ausgesetzt, dass ein Dritter den Gesellschaftsanteil auf-
grund der unrichtigen Gesellschafterliste gemäß § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG gutgläu-

 125 Heidinger, in: MüKoGmbHG, § 40 Rn. 219.
 126 Oetker, in: Henssler / Strohn GesR, § 40 Rn. 38; Heidinger, in: MüKoGmbHG, § 40 Rn. 318; 
Heckschen, Das MoMiG in der notariellen Praxis, Rn. 541; Vossius, DB 2007, 2299 (2304); 
 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 72; Wicke, GmbHG, § 40 Rn. 21; Paefgen,  
in: HCL GmbHG, § 40 Rn. 250; Heckschen, ZErb 2008, 246 (252); Reichert / Weller, in: Goette /  
Habersack MoMiG, S. 96, Rn. 3.62; Sikora, NWB 2010, 5081 (5090); Terlau, in: MHLS 
GmbHG, § 40 Rn. 45; Heilmeier, in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 223.
 127 Prüfungsrecht des Registergerichts Heilmeier, in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 180 m. w. N.
 128 Schudlo / Bock, BB 2023, 2051 (2052).
 129 Auch kann der Anteil nicht als „nicht zugeordnet“ angesehen werden, wie John, NZG 2022, 
243 (246) vorschlägt, denn eine isolierte Löschung ist dort unzulässig, siehe unter § 3 S. 80 ff.; 
außerdem Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1117).
 130 Auf das Problem für den Notar weisen auch Wicke, NotBZ 2022, 401 (404) und Heckschen, 
AnwBl 2022, 31 (31) hin. Im Gegensatz zu Heckschen / Nolting, BB 2021, 2946 (2947) ist jedoch 
davon auszugehen, dass die absehbare Amtspflichtverletzung durch die Nichteinreichbarkeit 
der Liste und die hieraus folgende, für den Notar unabwendbare Haftung einen ausreichenden 
Grund i. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 BNotO darstellt. John, NZG 2022, 243 (246) geht davon aus, dass 
schon niemand an eine GbR veräußern wird. Das kann freilich nicht überzeugen, da der Ver-
äußerer den Kaufpreis erhält und darüber hinaus weiterhin gegenüber der Gesellschaft, etwa 
bezüglich der Gewinnausschüttung, legitimiert bleibt. Die Nachteile für den Veräußerer sind 
daher eher gering.
 131 Wicke, GmbHG, § 16 Rn. 3a; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 16 Rn. 9; 
Altmeppen, GmbHG, § 16 Rn. 14; zur neuen Rechtslage auch Görner, in: Rowedder / Pentz 
GmbHG, § 40 Rn. 62; Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2480); Reymann, in: FS Heidinger, 
2023, 413 (420).
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§ 5 Die Nachteile des Gesellschaftsregisters 218

big vom Veräußerer erwirbt.132 Die Unrichtigkeit der Liste ist der berechtigten GbR 
darüber hinaus stets i. S. d. § 16 Abs. 3 S. 2 GmbHG zurechenbar,133 da allein sie es 
durch die Voreintragung in der Hand hat, die Liste zu korrigieren und somit eine 
gesetzliche Risikoverteilung134 zu ihren Lasten besteht.135 Es besteht daher eine 
Obliegenheit und keine durchsetzbare Pflicht der Gesellschaft, die Voreintragung 
vorzunehmen, wenn sie trotz der Probleme für den Notar einen Gesellschafts anteil 
übernehmen konnten.136

b) Gesellschafterwechsel bei Bestandsbeteiligungen an einer GmbH

Die Reform des Personengesellschaftsrechtes betrifft nicht nur die Anteilsüber-
nahme, sondern, wie bereits an ähnlicher Stelle ausgeführt,137 auch die Bestands-
beteiligungen. Ist eine GbR nach den bis zum 31. 12. 2023 geltenden Vorschriften 
in die Gesellschafterliste einer GmbH eingetragen worden, so musste diese Ein-
tragung seit dem Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwäscherichtlinie138 
gemäß § 40 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GmbHG neben einer zusammenfassenden Bezeich-
nung für die Gesellschaft auch die Namen, Geburtsdaten und Wohnorte der Ge-
sellschafter enthalten.139 Sollte es zu einer Veränderung im Gesellschafterbestand 
der GbR kommen oder sich auch nur der Name eines Gesellschafters der GbR 
ändern, so war unverzüglich eine aktualisierte Liste durch den Geschäftsführer 
der GmbH gemäß § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG einzureichen.140 In Ermangelung einer 

 132 BT-Drs. 19/27635, S. 272; Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2480); Wicke, NotBZ 2022, 
401 (404); Reymann, in: FS Heidinger, 2023, S. 413 (420); Servatius, in: Noack / Servatius / Haas 
GmbHG, § 16 Rn. 33; Link, RNotZ 2009, 193 (215 ff.); siehe außerdem Heidinger, in: MüKo-
GmbHG, § 16 Rn. 63; sowie Preuß, ZGR 2008, 676 (687 ff.).
 133 Vgl. zur Zurechenbarkeit auch Harbarth, ZIP 2008, 57 (60).
 134 Zur Bedeutung der Risikoverteilung Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 16 
Rn. 37; Seibt, in: Scholz GmbH, § 16 Rn. 105; Götze / Bressler, NZG 2007, 894 (897 f.); 
 Apfelbaum, BB 2008, 2470 (2471).
 135 Siehe allgemein zur Zurechenbarkeit innerhalb der 3-Jahres-Frist Servatius, in: Noack /  
Servatius / Haas GmbHG, § 16 Rn. 38 ff.
 136 Im Ergebnis ähnlich John, NZG 2022, 243 (246); Späth-Weinreich, BWNotZ 2021, 90 
(96 f.); Wicke, NotBZ 2022, 401 (403); Servatius, GbR, § 713 Rn. 23; zustimmend wohl eben-
falls ders., in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 12a.
 137 Siehe S. 212.
 138 Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwäscherichtlinie, zur Ausführung der EU-
Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle für Finanztransaktionsunter-
suchungen, BGBl. I, 2017, S. 1822 (1864).
 139 Servatius, in: Baumbach / Hueck GmbHG, § 40 Rn. 12; ders., GbR, § 713 Rn. 22; Heidinger, 
in: MüKoGmbHG, § 40 Rn. 47; zur Rechtslage vor 2017 siehe eingehend Noack, in: Baumbach /  
Hueck GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 40 Rn. 10.
 140 Dies wurde schon bisher angenommen, siehe Heidinger, in: BT-Drs. 18/11555, S. 173; 
MüKoGmbHG, § 40 Rn. 47; Wicke, GmbHG, § 40 Rn. 5; Böhringer, BWNotZ 2017, 61 (62); 
Birkefeld / Schäfer, BB 2017 2755 (2759). Mit § 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F. wurde dies norma-
tiv bestätigt; zur neuen Rechtslage auch Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 
Rn. 12a; unzutreffend daher Wertenbruch, GmbHR 2021, R226 (R227).
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entsprechenden Mitwirkung geht diese Pflicht auch nicht, wie in dem vorherigen 
Sachverhalt, nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG auf den Notar über.141 

Die Aktualisierung der Gesellschafterliste im Falle des Gesellschafterwechsels 
bei der GbR wird im Zuge der Reform von § 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F. untersagt. 
Obwohl demnach ein aktualisierungspflichtiger Vorgang vorliegt, kann dieser nicht 
formal nachvollzogen werden, was in der Konsequenz zu der bereits an anderen 
Stellen erörterten Registersperre142 führt.143 Mit Inkrafttreten der Regelung stellt 
sich daher die Frage, welche weiteren Konsequenzen aus der Registersperre folgen, 
wenn die Gesellschafter der GbR nicht einstimmig (!) bereit sind, die Voreintragung 
der Gesellschaft herbeizuführen.

aa) Eintragungspflicht

Die für den Gesetzgeber einfachste, effektivste, aber auch eingriffsintensivste 
Lösungsmöglichkeit wäre es gewesen, die Durchsetzung der Voreintragung in § 12 
Abs. 2 EGGmbHG n. F. zu regeln. Der Wortlaut der Norm deutet hingegen keine 
derartige Durchsetzungsmöglichkeit an. Auch unter Rekurs auf die Systematik er-
gibt sich kein anderes Resultat. Während die Einreichung der Gesellschafterliste 
zwar grundsätzlich gemäß § 14 S. 1 HGB vom Registergericht erzwungen werden 
kann, trifft dieser Registerzwang aber nur den Einreichungsverpflichteten, mithin 
den Geschäftsführer der GmbH, nicht die Gesellschafter.144 Dass diese Konzeption 
für die GbR suspendiert sein soll, ist nicht ersichtlich. Außerdem fehlt eine dem 
Art. 229 § 21 Abs. 2 S. 2 EGBGB n. F. vergleichbare Regelung. 

Möglicherweise kann die genetische Auslegung der Norm zu einem anderen 
Blickwinkel führen. Der erste dem Bundesrat von der Bundesregierung vorgelegte 
Gesetzesentwurf enthielt noch keine dem § 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F. vergleich-
bare Regelung.145 Vielmehr forderte der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum 
Regierungsentwurf, dass eine Regelung zur verpflichtenden Änderung der Ge-
sellschafterliste bei Veränderungen im Gesellschafterbestand der GbR aufzuneh-
men sei, wozu die Bundesregierung erklärte, diesen Vorschlag prüfen zu wollen.146 
Der Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz des Bundestages empfahl darauf-
hin die Aufnahme des später Gesetz gewordenen § 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F.147  
Während jedoch der Bundesrat von einer „Verpflichtung“ sprach, geht der Aus-

 141 Siehe dazu S. 216 f.; zutreffend Wicke, NotBZ 2022, 401 (409); differenzierend Reymann, 
in: FS Heidinger, 2023, S. 413 (425 f.).
 142 In dem Fall genauer: Einreichungssperre.
 143 Zutreffend insoweit Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2480); Wicke, DNotZ 2022, 401 
(404); Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (177).
 144 Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 14; Müther, in: BeckOK HGB, § 14 Rn. 14.
 145 BR-Drs. 59/21, S. 79 f.; vgl. auch John, NZG 2022, 243 (246).
 146 BT-Drs. 19/27635, Anlage 4 Nr. 9, S. 311.
 147 BT-Drs. 19/30942, S. 117.
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§ 5 Die Nachteile des Gesellschaftsregisters 220

schuss in seinem Bericht von einer „Obliegenheit zur Voreintragung“ aus.148 Da 
sich auch im Wortlaut kein Hinweis auf die durchsetzbare Verpflichtung findet,149 
kann nicht von einer bloßen sprachlichen Ungenauigkeit ausgegangen werden.150 

Das Telos der Regelung erfordert darüber hinaus nicht zwingend eine durch-
setzbare Verpflichtung. Anders als im zuvor beschriebenen Fall der Personen-
gesellschaften151 besteht wegen § 13 Abs. 2 GmbHG keine persönliche Haftung der 
Gesellschafter der GmbH. Die Transparenz der Beteiligungsverhältnisse ist daher 
zwar ein wünschenswerter Faktor;152 das Interesse des Rechtsverkehrs ist jedoch 
nicht vergleichbar hoch. Eine öffentlich-rechtlich durchsetzbare Eintragungspflicht 
für die GbR besteht daher auch im Falle des Gesellschafterwechsels in ihren Rei-
hen bei gleichzeitig bestehender Beteiligung an einer GmbH grundsätzlich nicht.

bb) Eintragungsobliegenheit

Wenn demnach keine Verpflichtung zur Voreintragung besteht,153 muss der 
Frage nachgegangen werden, ob zumindest eine Obliegenheit zur Eintragung be-
steht. Eine Obliegenheit bestünde dann, wie bereits beschrieben, wenn eine GbR 
mit erheblichen Nachteilen konfrontiert wird, sofern sie der Voreintragung nicht 
nachkommt. Diese Nachteile sind im besten Fall so erheblich, dass die GbR aus 
Eigeninteresse die Registrierung betreibt.

(1) Untaugliche Voreintragungsanreize

(a) § 15 HGB

Ebenfalls im Unterschied zu den Personengesellschaften kann auf die Anga-
ben in der Gesellschafterliste nicht gemäß § 15 Abs. 1 HGB vertraut werden, da 

 148 BT-Drs. 19/31105, S. 10. Die für das weitere parlamentarische Verfahren notwendige Be-
schlussempfehlung und der Bericht des Ausschusses wurden damals aus Zeitgründen getrennt.
 149 John, NZG 2022, 243 (246).
 150 Streng genommen ist auch der Vorschlag des Bundesrates Gesetz geworden, denn die 
Änderung der Liste ist ohne Zweifel verpflichtend seitens der Geschäftsführer. Nur die Frage, 
was zu unternehmen ist, wenn die Verpflichtung mangels entsprechender Mitwirkung der GbR 
unerfüllbar bleibt, wurde weder vom Bundesrat noch vom Bundestag beantwortet.
 151 Siehe S. 213 ff.
 152 Siehe etwa BR-Drs. 182/17, S. 204; Birkefeld / Schäfer, BB 2017 2755 (2757 f.).
 153 A. A. Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (177); wohl auch Späth-Weinreich, BWNotZ 
2022, 2 gehen von einer Verpflichtung zur Voreintragung wegen des Wortlautes des § 12 Abs. 2 
EGGmbHG n. F. aus. Dieser ordnet jedoch nur die Anwendung des § 40 Abs. 1 S. 1, 3 GmbHG 
n. F. an, welcher zwar zu einer Einreichungssperre führt, aber selbst im direkten Anwendungs-
bereich keine Voreintragungspflicht begründet. Siehe dazu auf S. 216. Im Übrigen wäre eine 
solche Pflicht auch nicht durchsetzbar, wenn man sich, wie dargestellt, an den Verpflichteten 
i. S. d. § 14 HGB erinnert. Zutreffend daher John, NZG 2022, 243 (246).
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die Liste keine einzutragende Tatsache, sondern nur ein einreichungspflichtiges 
Dokument darstellt.154 Das mag auf den ersten Blick wenig gravierend erscheinen, 
da eine persönliche Haftung der GmbH-Gesellschafter selten in Betracht kommt. 
Gesellschaftsintern kann die nicht korrigierte Liste aber zu erheblichen Problemen 
führen, wie der Blick auf § 16 GmbHG zeigt. 

(b) § 16 GmbHG

Im vorliegenden Fall muss § 16 GmbHG aus zwei Perspektiven betrachtet wer-
den. Auf der einen Seite enthält § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG eine Regelung zugunsten 
der GmbH. Diese kann sich, im gewöhnlichen Fall einer unrichtigen Liste, an die 
in der Liste eingetragene Person halten, welche der Gesellschaft gegenüber als be-
rechtigter Gesellschafter gilt. Auf die wahre Rechtslage kommt es insofern nicht 
an. Auf der anderen Seite besteht für den nicht ordnungsgemäß in die Gesellschaf-
terliste eingetragenen Gesellschafter nach § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG die Gefahr des 
Verlustes seines Gesellschaftsanteiles durch den gutgläubigen Erwerb eines Drit-
ten. Im Falle der GbR funktionieren diese Mechanismen jedoch nicht, was mit der 
Rechtsfähigkeit der Gesellschaft zusammenhängt. Die GbR ist als Rechtssubjekt 
Inhaber des Gesellschaftsanteils. Die Eintragung mit ihren Gesellschaftern stellt 
nur die Bezeichnung eben dieser dar. Durch den Gesellschafterwechsel innerhalb 
der GbR ändert sich daher nicht die Person des Gesellschafters i. S. d. § 16 Abs. 1 
GmbHG, also der Rechtsträger, sondern nur die Bezeichnung der Gesellschaft wird 
unzutreffend.155 Die GbR wird grundsätzlich nach § 720 Abs. 1 BGB n. F. von allen 
Gesellschaftern gemeinschaftlich vertreten. Für die Fassung von Gesellschafter-
beschlüssen im Rahmen der GmbH ist es somit dringend erforderlich zu wissen, 
wer die vertretungsberechtigten Gesellschafter der anteilshaltenden GbR sind.156 
Diese bisher aus der Gesellschafterliste zu entnehmenden Informationen lassen 
sich wegen der Sperre des § 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F. nicht mehr aktualisieren. 
Die entstehenden Rechtsunsicherheiten gehen zulasten der GmbH. 

Beseitigen ließen sich diese Unsicherheiten, wenn durch die beschriebene Kehr-
seite – gemeint ist der § 16 Abs. 3 GmbHG – die GbR der Gefahr ausgesetzt wäre, 
ohne eine Korrektur der Liste ihren Gesellschaftsanteil verlieren zu können. In die-
sem Fall würden die GbR-Gesellschafter in eigenem Interesse die Voreintragung 
nach einem Gesellschafterwechsel vorantreiben. Der § 16 Abs. 3 GmbHG vermag 

 154 Dies war schon vor der MoPeG-Reform der Fall, siehe Noack, in: FS Hüffer, 2010, S. 723 
(726); Heidinger, in: MüKoGmbHG, § 40 Rn. 7; ders., in: MüKoGmbHG, § 16 Rn. 266; siehe 
auch oben unter § 3 S. 80 f.
 155 BT-Drs. 19/27635, S. 272; Wicke, NotBZ 2022, 401 (404); dieser Vorgang ist bereits aus 
dem Grundbuchrecht bekannt, siehe dazu etwa § 4 S. 129 ff.
 156 Der Gesetzgeber übersieht in BT-Drs. 19/27635, S. 272, dass die Gesellschafterliste zwar 
nicht unmittelbar Angaben über die Vertretungsbefugnis enthält, diese Angabe sich aber wegen 
§ 714 BGB/§ 720 Abs. 1 BGB n. F. regelmäßig mittelbar aus der Gesellschafterliste entnehmen 
lässt.
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zwar den guten Glauben eines Dritten an die Berechtigung des Veräußerers zu 
schützen, schützt hingegen nicht den guten Glauben an die Vertretungsmacht.157 Das 
ergibt sich nicht nur aus der Gesetzesbegründung, sondern auch bereits aus dem 
Wortlaut der Norm, welcher nur vom „Nichtberechtigten“ und nicht vom nicht ord-
nungsgemäß vertretenen Berechtigten spricht. Der nicht ordnungsgemäß Vertretene 
ist darüber hinaus auch kein Weniger zum Nichtberechtigten, sondern stellt sich 
wegen der auch an anderen Stellen differenzierenden Behandlung158 als Aliud dar. 
Einen Erst-recht-Schluss kann es damit nicht geben. Die GbR ist auch nach einem 
internen Gesellschaftswechsel berechtigter Anteilsinhaber, nur die Vertretungs-
verhältnisse werden in der Gesellschafterliste nicht mehr korrekt wiedergegeben.

Darüber hinaus sorgt auch ein anderer Mechanismus für Probleme. Veränderun-
gen an der Eintragung der GbR können nach § 40 Abs. 1 S. 3 Hs. 2 GmbHG nur 
dann vorgenommen werden, wenn die GbR zuvor im Gesellschaftsregister ein-
getragen wurde. Diese Regelung erfasst auch den Fall der Veräußerung.159 Selbst 
wenn demnach die Altgesellschafter einer GbR, man nenne sie A und B, bereits zu-
gunsten von C und D aus der GbR ausgeschieden sind und § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG 
den guten Glauben eines Dritten an die Vertretungsberechtigung der noch in der 
Gesellschafterliste eingetragenen A und B schützen würde, könnte der erwerbende 
Dritte nicht in die Gesellschafterliste aufgenommen werden. Der Dritte kann zwar 
materiell den Gesellschaftsanteil übernehmen, im Verhältnis zur GmbH gilt we-
gen § 16 Abs. 1 GmbHG aber bis zur Voreintragung der GbR, welche wiederum 
von den wahren Gesellschaftern betrieben werden muss, weiterhin die GbR als 
berechtigter Anteilsinhaber.160 

Insgesamt ist § 16 GmbHG daher kein taugliches Mittel, um die GbR zur Eintra-
gung zu bewegen und begründet folglich keine wirksame Eintragungsobliegenheit 
im Falle des Gesellschafterwechsels der GbR.161

 157 BT-Drs. 19/27635, S. 272; BT-Drs. 18/11555, S. 173; Heidinger, in: MüKoGmbHG, § 40 
Rn. 48, 131; Wachter, GmbHR 2009, 953 (958); Altgen, Gutgläubiger Erwerb von GmbH- 
Geschäftsanteilen, S. 220.
 158 Der § 932 BGB etwa schützt den guten Glauben an das Eigentum des Veräußerers, nicht 
aber an die Vertretungsmacht, Berger, in: Jauernig BGB, 18. Aufl. 2021, BGB § 932 Rn. 7 ff. 
Auch § 366 HGB schützt nach herrschender Meinung nicht das Vertrauen auf die Vertretungs-
macht, sondern nur die Verfügungsbefugnis, Maultzsch, in: Oetker HGB, § 366 Rn. 28; Lettl, 
in: EBJS HGB, § 366 Rn. 11; Canaris, Handelsrecht, § 27 Rn. 16 m. w. N.; kritisch Reinicke, 
AcP 189 (1989), 79 (102).
 159 BT-Drs. 19/27635, S. 271.
 160 Das ergibt sich bereits aus § 16 Abs. 1 i. V. m. § 707 Abs. 4 S. 1 BGB n. F. Weswegen 
 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 6a in diesem Zusammenhang auf die 
Versicherung nach § 12 Abs. 1 EGGmbHG abstellt, erschließt sich nicht vollends. 
 161 Dass ein Gesellschafterwechsel i.R.d. GbR eine Pflicht zur Listenaktualisierung auslöst, 
aber § 16 GmbHG unanwendbar bleibt, sieht auch Heidinger, in: MüKoGmbHG, § 16 Rn. 91.
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(2) Lösung des Publizitätsdefizits

Teilweise wird aus diesem Ergebnis der Schluss gezogen, es bestünde nicht ein-
mal eine Obliegenheit für die GbR, sich im Falle eines Gesellschafterwechsels vor-
eintragen zu lassen.162 In der Folge würde die Gesellschafterliste auf unbestimmte 
Zeit einen falschen Gesellschafterbestand ausweisen, was für den Rechtsverkehr – 
wie soeben zur Vertretung dargelegt – erhebliche Nachteile bedeuten würde. Bei 
näherer Betrachtung des Regelungsgefüges wird jedoch offenbar, dass man vor 
dem soeben aufgezeigten Ergebnis nicht kapitulieren muss. Eine sachgerechte Lö-
sung lässt sich in einer Haftung der GbR für ihre Versäumnisse erblicken.

(a) § 40 Abs. 3 GmbHG 

Verletzt ein Geschäftsführer seine Einreichungspflicht, haftet er gemäß § 40 
Abs. 3 GmbHG für den daraus entstehenden Schaden. Mit dieser Regelung er-
gänzt der Gesetzgeber die allgemeine Geschäftsführerhaftung aus § 43 Abs. 2 
GmbHG und sorgt für eine tatsächliche Umsetzung der Einreichungspflicht in der 
Praxis.163 Möglicherweise kann diese Schadensersatzpflicht auf die GbR durch-
schlagen und somit die Obliegenheit zur Voreintragung schaffen. Die Nichtein-
reichung der Liste beruht auf der Eintragungsunfähigkeit der GbR, sodass der 
Geschäftsführer gegebenenfalls einen Freistellungs- bzw. Regressanspruch gegen 
diese haben könnte. Teilweise wird auch eine Mithaftung der Gesellschafter nach 
§ 830 Abs. 2 BGB analog vertreten.164 Alle diese Ansätze erfordern jedoch, dass 
es in den oben beschriebenen Fällen überhaupt zu einer Haftung des Geschäfts-
führers kommen kann.

Zunächst ist fraglich, ob es überhaupt einen tauglichen Anspruchsteller geben 
kann. Dem Wortlaut des § 40 Abs. 3 GmbHG folgend könnte das derjenige sein, 
dessen Beteiligung sich geändert hat. Zum einen ändert sich im Falle des GbR-
internen Gesellschafterwechsels die Beteiligung der GbR aber nicht und zum an-
deren wird die GbR wohl kaum einen Anspruch geltend machen, der am Ende auf 
sie zurückfallen könnte. Zumindest theoretisch könnten die Gläubiger der GmbH 
taugliche Anspruchsteller sein. Da die GbR aber nicht persönlich haftet, sind nur 
wenige Sachverhalte denkbar, in denen dieser Fall relevant werden würde. Diese 
Fallgruppe ist daher ebenfalls zu vernachlässigen. Teilweise wird angenommen, 
dass auch die Gläubiger der GbR den Anspruch aus § 40 Abs. 3 GmbHG geltend 

 162 Siehe nur Wicke, NotBZ 2022, 401 (404).
 163 Zum Verhältnis von § 40 Abs. 3 und § 43 Abs. 2 GmbHG siehe Heilmeier, in: BeckOK 
GmbHG, § 40 Rn. 226.
 164 Heilmeier, in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 227; einschränkend Servatius, in: Noack /  
Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 44.
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§ 5 Die Nachteile des Gesellschaftsregisters 224

machen könnten.165 Mit Blick auf den ganz eindeutigen Wortlaut der Norm ist 
diese Auslegung allerdings abzulehnen.166 Anders könnte es jedoch bezüglich der 
Mitgesellschafter der GmbH aussehen. Kommt es nach dem GbR-internen Gesell-
schafterwechsel später zu einer Veränderung im Gesellschafterbestand der GmbH, 
etwa durch einen Erbfall,167 muss auch eine diesbezüglich geänderte Gesellschafter-
liste eingereicht werden. Im Unterschied zu dem im dritten Kapitel beschriebenen 
Fall des Gesellschafterwechsels168 liegen in diesem Fall zwei Veränderungen vor 
(GbR-interner Wechsel und Wechsel im Gesellschafterbestand der GmbH). Es 
muss demnach nicht zwingend eine Liste eingereicht werden, obgleich dies mög-
lich ist,169 sondern es können zwei Listen eingereicht werden.170 Das suspendiert 
allerdings nicht davon, dass die Listen chronologisch, lückenlos und richtig ein-
zureichen sind, da anderenfalls der Zweck der Gesellschafterliste verfehlt wird.171 
Es gibt demnach nur zwei Möglichkeiten. Wenn die eingereichten Gesellschaf-
terlisten den geänderten Gesellschafterbestand der GbR aufweisen, dann werden 
diese wegen des formalen Mangels (§ 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F.) zurückgewiesen 
werden, ganz gleich, ob es sich um eine Sammelliste oder getrennte Listen han-
delt.172 Sofern der Gesellschafterbestand der GbR weiterhin unverändert und damit 
unzutreffend173 in der Gesellschafterliste angegeben wird, wird die Liste nach zu-
treffender herrschender Ansicht wegen offensichtlicher Unrichtigkeit174 vom über 

 165 „Da hier der Gesellschafterbestand [der GbR] für die persönliche Haftung maßgeblich 
ist, können Verletzungen der Einreichungspflicht auch zu Gunsten von deren Mitgliedern oder 
Gläubigern in Betracht kommen.“ Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 48.
 166 Das sieht auch Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 46 nur wenige 
Randnummern davor selbst so; Görner, in: Rowedder / Pentz GmbHG, § 40 Rn. 54; Oetker, in: 
Henssler / Strohn GesR, § 40 Rn. 28.
 167 Bei einer Veräußerung würde ein Notar mitwirken und wäre daher einreichungspflichtig.
 168 Dazu oben unter § 3 S. 80 ff.
 169 Bayer, in: Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 40 Rn. 32; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas 
GmbHG, § 40 Rn. 7b.
 170 OLG Düsseldorf NJW-RR 2019, 861 Rn. 23; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, 
§ 40 Rn. 7b; siehe auch Graf Wolfskeel v. Reichenberg / Danninger, NZG 2019, 1001 (1002).
 171 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 34.
 172 BT-Drs. 19/27635, S. 272; BGHZ 191, 84 (86 f. Rn. 10); 199, 270 (273 Rn. 8); OLG Ol-
denburg GmbHR 2022, 38 (39) m. zust. Anm. Haase; KG NZG 2016, 987 (989 Rn. 18); Wicke, 
in: Münchener HdB des GesR, Bd. 3, § 24a Rn. 6a; Cramer, NZG 2018, 721 (723).
 173 Darüber hinaus ist es weder möglich, die Angaben zu der GbR gänzlich wegzulassen – 
diese Unrichtigkeit würde sogar unter (zu enge) Ausnahme von Heidinger, in: MüKoGmbHG, 
§ 40 Rn. 368 fallen –, noch im Falle der getrennten Listeneinreichung die erste Liste, welche den 
GbR-Gesellschafterwechsel nachvollziehen müsste, nicht einzureichen. Vgl. zur Lückenlosig-
keit Wicke, in: Münchener HdB des GesR, Bd. 3, § 24a Rn. 6a; Krafka, Registerrecht, Rn. 1102 
a. E.; ähnlich auch Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 75a; Stock, NZG 
2023, 361 (364).
 174 Das OLG Hamm NZG 2016, 1147 (1148 Rn. 8) sowie das KG NZG 2016, 987 (989 Rn. 18) 
nehmen sogar an, dass auch die Überprüfung der „Veränderungen in den Personen der Gesell-
schafter“ Teil des formellen Prüfungsrechts des Registergerichts ist. Folgt man dieser Ansicht, 
dann ist die Gesellschafterliste schon aus formellen Gründen zurückzuweisen.
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die Änderung informierten175 Registergericht zurückgewiesen werden.176 Folglich 
kann der nicht aufgenommene Neu-Gesellschafter, welcher den Restriktionen des 
§ 16 Abs. 1 GmbHG und der Gefahr des § 16 Abs. 3 GmbHG177 ausgesetzt ist, taug-
licher Anspruchsteller sein.178

Eine Pflichtverletzung des Geschäftsführers liegt vor, wenn er trotz der Mit-
teilung179 über den Gesellschafterwechsel180 – teilweise wird auch eine Nachfor-
schungspflicht befürwortet –181 keine aktualisierte Liste einreicht.182

Die Nichteinreichung kann allerdings nur dann zum Schadensersatzanspruch 
führen, wenn der Geschäftsführer die Nichteinreichung der Liste auch zu vertre-
ten hat.183 Dies folgt aus dem Merkmal der Unverzüglichkeit, welches nach § 121 
Abs. 1 BGB ein schuldhaftes (!) Zögern voraussetzt.184 Sein Vertretenmüssen wird 

 175 Verschweigt der Geschäftsführer böswillig den GbR-Gesellschafterwechsel gegenüber dem 
Registergericht, haftet er nicht nur aus §§ 40 Abs. 3, 43 Abs. 2 GmbHG, sondern sogar aus § 826 
BGB, vgl. zur Haftung des Geschäftsführers nach § 826 BGB Beurskens, in: Noack / Servatius /  
Haas GmbHG, § 43 Rn. 130; Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 409; ders., in: MHLS 
GmbHG, § 43 Rn. 591.
 176 Zum Prüfungsrecht bei offensichtlicher Unrichtigkeit BR-Drucks. 105/18, S. 9; OLG 
Köln NZG 2013, 1431 (1432); OLG München NZG 2009, 797 (798); OLG München NJW-
RR 2021, 229 (230 Rn. 32); OLG Frankfurt GmbHR 2011, 198 (201); OLG Frankfurt GmbHR 
2011, 823 (826); OLG Jena NZG 2010, 591 (592); Noack, in: FS Hüffer, 2010, S. 723 (727); 
ders., Status:Recht 2009, 38; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 75a; 
Wachter, NZG 2009, 1001 (1002 f.); Heilmeier, in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 180; Bayer, in: 
Lutter / Hommelhoff GmbHG, § 40 Rn. 70; Paefgen, in: HCL GmbHG, § 40 Rn. 103; Seibt, in: 
Scholz GmbHG, § 40 Rn. 110; Link, RNotZ 2009, 193 (209); Schneider, GmbHR 2009, 393 
(395); Mayer, MittBayNot 2014, 24 (27); Krafka, Registerrecht, Rn. 1105; wohl auch Preuß, 
ZGR 2008, 676 (689), die zwar von einer Funktion als „öffentlicher Aushang“ spricht, später 
(700) aber die registergerichtliche Plausibilitätskontrolle annimmt und dort auf die Ausführun-
gen von Krafka verweist, der ebenfalls die Prüfung bei offensichtlicher Unrichtigkeit bejaht; 
weitergehend Löbbe, GmbHR 2012, 7 (14) der nicht nur ein Recht, sondern eine beschränkte 
Prüfungspflicht annimmt; a. A. BayObLG DB 1985, 1521; Heidinger, in: MüKoGmbHG, § 40 
Rn. 367, wobei es mit dem allgemeinen Grundsatz der Verpflichtung staatlicher Stellen zum 
rechtmäßigen Handeln kaum in Einklang zu bringen ist, wenn diese sehenden Auges Unrecht 
in ihrer Sphäre dulden müssten; daher kritisch wie hier auch Wachter, ZNotP 2008, 378 (386).
 177 Aus naturgesetzlichen Gründen besteht diese Gefahr bei einem Erbfall nur bedingt.
 178 Terlau, in: MHLS GmbHG, § 40 Rn. 44.
 179 Siehe zur Mitteilung Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 18 ff.; Terlau, 
in: MHLS GmbHG, § 40 Rn. 15; Heilmeier, in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 128 ff.
 180 Ohne Gesellschafterwechsel genießt die GbR Bestandsschutz, Servatius, in: Noack /  
Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 3.
 181 Birkefeld / Schäfer, BB 2017, 2755 (2761), die eine analoge Anwendung von § 93 Abs. 2 
S. 2 AktG vorschlagen; ablehnend Terlau, in: MHLS GmbHG, § 40 Rn. 16.
 182 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 42.
 183 BT-Drs. 16/6140, S. 39, 43 a. E.; Schneider, GmbHR 2009, 393 (394); Altmeppen, GmbHG, 
§ 40 Rn. 48; Paefgen, in: HCL GmbHG, § 40 Rn. 236; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas 
GmbHG, § 40 Rn. 43.
 184 Heilmeier, in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 218.
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gemäß § 93 Abs. 2 S. 2 AktG analog vermutet.185 Möglicherweise kann sich der 
Geschäftsführer aber im vorliegenden Fall exkulpieren. Die aktualisierte Gesell-
schafterliste darf er nur einreichen, wenn dort die eingetragene GbR aufgeführt 
wird. Die Eintragung der Gesellschaft kann der Geschäftsführer der GmbH hin-
gegen nicht forcieren. Ihm stehen keine Beugemittel zur Verfügung, um die Gesell-
schaft zur Eintragung zu bewegen.186 Selbst wenn der Geschäftsführer demnach 
seiner Pflicht nachkommen möchte, so kann er sie schlechterdings nicht erfüllen 
und hat die Pflichtverletzung folglich auch nicht zu vertreten. Da eine verschul-
densunabhängige Gefährdungshaftung im Gesetz nicht angelegt ist,187 scheidet 
eine Haftung des Geschäftsführers und mithin der GbR für die Nichteinreichung 
der Gesellschafterliste aus.

(b) § 40 Abs. 3 GmbHG analog 

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erläuterungen bleibt Folgendes festzu-
halten: Erstens scheint kein Anreiz für die GbR zu bestehen, ihrer Voreintragung 
nachzukommen. Bei einem System der reinen Freiwilligkeit verschlechtert sich 
die Publizität im Verhältnis zur bisherigen Rechtslage, was diametral zu den Zie-
len des Gesetzgebers steht. Zweitens werden vor allem die anderen Gesellschafter 
einer GmbH die Leidtragenden der Eintragungsunfähigkeit der GbR sein. Während 
kaum Situationen denkbar sind, in denen der GbR erhebliche Nachteile aufgrund 
der unrichtigen Gesellschafterliste drohen, bestehen ernsthafte Probleme für die 
Mitgesellschafter. Diese Lastenverteilung erscheint unbillig, da ausschließlich 
die GbR das Eintragungshindernis zu beseitigen vermag. Es wäre daher billig, ihr 
die Kosten ihrer Blockade aufzuerlegen. Möglicherweise kann aufgrund dessen 
§ 40 Abs. 3 GmbHG analog zulasten der GbR angewendet werden. Auch hierfür 
bedarf es wieder einer planwidrigen Regelungslücke und einer vergleichbaren 
Interessenlage.

Dass eine Regelungslücke besteht, lässt sich bereits den vorangestellten Aus-
führungen entnehmen. Diese muss auch planwidrig sein. Der Rechtsausschuss 
des Bundestages wollte mit seiner Änderung statuieren, dass auch im Falle eines 
GbR-internen Gesellschafterwechsels eine Voreintragung stattfinden muss, wenn 
diese an einer GmbH beteiligt ist. Zur Erreichung dieses Zieles hat er die Pflicht 
zur Aktualisierung der Gesellschafterliste in diesen Fällen hervorgehoben und 
gleichzeitig die Einreichung der Liste so lange untersagt, bis die GbR im Gesell-

 185 Birkefeld / Schäfer, BB 2017, 2755 (2756); Paefgen, in: HCL GmbHG, § 40 Rn. 249; 
 Heilmeier, in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 222; Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, 
§ 40 Rn. 43.
 186 Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 12a; Stock, NZG 2023, 361 (368) 
geht zwar von einer Treuepflicht der GbR aus, weist allerdings gleichzeitig auf die problema-
tische Durchsetzung in diesem Fall hin. Dieser Weg ist dem Geschäftsführer nicht zumutbar.
 187 So ausdrücklich Servatius, in: Noack / Servatius / Haas GmbHG, § 40 Rn. 43.
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schaftsregister eingetragen wurde.188 Indes wurde offenbar übersehen, dass die Ad-
ressaten der Pflichten nicht koinzidieren. Zur Einreichung der Gesellschafterliste 
verpflichtet ist der Geschäftsführer der GmbH. Dieser wiederum hat keinen Ein-
fluss auf die Voreintragung der GbR. Die Gesellschafter der GbR sind aber auch 
nicht zur Voreintragung verpflichtet. Es entsteht bei einem Konflikt zwangsläufig 
eine Pattsituation. Im Ergebnis hat der Gesetzgeber damit das Risiko geschaffen, 
dass sich die Transparenz der Beteiligungsverhältnisse im Vergleich zur alten 
Rechtslage verschlechtert. Wenn in dem Ausschussbericht daher festgehalten wird: 
„Der neue Absatz 2 dient der Vermeidung von Transparenzlücken im Rahmen der 
Beteiligung einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts an einer Gesellschaft mit be-
schränkter Haftung“189, dann droht dieses Ziel verfehlt zu werden. Die Regelungs-
lücke ist daher planwidrig. 

Die hier dargestellte Interessenlage ist zudem mit dem Regelungssinn des § 40 
Abs. 3 GmbHG vergleichbar. Nach dieser Regelung soll in erster Linie derjenige 
haften, der die unrichtige Liste eingereicht bzw. die Nichteinreichung zu verantwor-
ten hat. Grundsätzlich ist der Einreichungsberechtigte für diese Probleme verant-
wortlich. Dass in der Norm der Geschäftsführer und nicht der Notar genannt wird, 
begründet sich aus der Amtsstellung des Notars und der vergleichbaren Haftung aus 
§ 19 BNotO.190 Dem Gesetzgeber war nicht daran gelegen, den Geschäftsführer zur 
Haftung heranzuziehen, schlicht weil er das Leitungsorgan ist und ihn damit eine 
Art Generalverantwortlichkeit trifft – dann wäre aufgrund der fehlenden Stellung 
der GbR eine Analogie abzulehnen –, sondern weil er im weit überwiegenden Teil 
der Fälle die Probleme mit der Gesellschafterliste zu verantworten hat, was sich 
in dem Verschuldenserfordernis zeigt. Das Verschulden wird zwar vermutet, bei 
einer Exkulpation, etwa aufgrund der fehlenden Kenntnis mangels entsprechender 
Mitteilung, entfällt jedoch die Haftung.191 Anders als bei einer verschuldensunab-
hängigen Gefährdungshaftung ist dem § 40 Abs. 3 GmbHG daher ein Element der 
Verantwortlichkeit immanent. Diese Verantwortlichkeit trifft in der vorliegenden 
Konstellation ausnahmsweise die GbR. Mit ihrer Entscheidung zur Voreintragung 
steht und fällt die Registersperre. Dies führt nicht nur zu einer unbilligen Belastung 
der Mitgesellschafter der GmbH, sondern auch zu einer Privilegierung gegenüber 
diesen, welche eine Haftung nach § 40 Abs. 3 GmbHG analog rechtfertigt. Die an-
deren Mitgesellschafter können zwar die Einreichung einer neuen Liste durch den 
Geschäftsführer verzögern, indem sie einen Wechsel vor diesem geheim halten, 
sie können diese aber nicht blockieren, wenn der Geschäftsführer von der Verän-
derung Kenntnis erlangt. Hinzu kommt, dass für die anderen Gesellschafter kein 
Interesse besteht, eine solche Mitteilung zu verweigern, da sie von den Restriktio-
nen des § 16 GmbHG betroffen sind. Während demnach für die anderen Gesell-
schafter eine Obliegenheit nach § 16 GmbHG besteht und für den Geschäftsführer 

 188 BT-Drs. 19/31105, S. 10.
 189 BT-Drs. 19/31105, S. 10.
 190 Siehe oben auf S. 216 f.
 191 Altmeppen, GmbHG, § 40 Rn. 48; siehe oben auf S. 225 f.
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die Haftung nach § 40 Abs. 3 GmbHG, besteht für die GbR überhaupt kein Anreiz 
zur Mitwirkung.192 Aufgrund der Möglichkeit zur nachhaltigen Verhinderung der 
Listeneinreichung steht die GbR somit diesbezüglich der Geschäftsführerstellung 
näher als den anderen Gesellschaftern, denen diese Macht nicht zukommt. Durch 
die analoge Anwendung des § 40 Abs. 3 GmbHG wird die GbR daher ihrer, dem 
Geschäftsführer der GmbH vergleichbaren, Verhinderungsmacht entsprechend zur 
Haftung herangezogen und es besteht für die GbR eine hinreichend starke Oblie-
genheit, der Voreintragung im Gesellschaftsregister nachzukommen.

c) Die Besonderheiten des Aktienregisters

Die dargestellten Ansätze für die GmbH lassen sich auf die Lage der AG nur 
bedingt übertragen. Zunächst ist festzuhalten, dass der § 67 S. 3 AktG n. F. eben-
falls ein Voreintragungserfordernis statuiert, wenn die GbR in das Aktienregister 
eingetragen oder Veränderungen an ihrer Eintragung vorgenommen werden sollen. 
In der Folge besteht bei einem Erwerb von Namensaktien durch eine GbR ebenfalls 
eine „Registersperre“, ohne materiell-rechtliche Folgen.193 In Übereinstimmung 
mit den Ausführungen in Bezug auf die GmbH kann eine Voreintragung nicht er-
zwungen werden. Es besteht, im Ergebnis ebenfalls vergleichbar, hingegen eine 
Obliegenheit zur Voreintragung für die GbR. Diese resultiert allerdings nicht aus 
einer notariellen Mitwirkung oder der Gefahr eines gutgläubigen Erwerbes.194 
Stattdessen ist die GbR in Ermangelung einer Eintragung im Aktienregister 
gemäß § 67 Abs. 2 S. 1 AktG n. F. weitestgehend195 von den Aktionärsrechten 
ausgeschlossen.196 

Etwas anderes gilt jedoch für die Fälle des Gesellschafterwechsels. Nicht nur 
fehlt es an einer dem § 12 Abs. 2 EGGmbHG n. F. vergleichbaren Regelung, son-
dern nach dem ausdrücklichen Willen des Gesetzgebers soll ein Gesellschafter-
wechsel bei Bestandsbeteiligungen zu keinem Voreintragungserfordernis füh-
ren.197 Im Gegensatz zur Lage der GmbH soll der Transparenzzweck eine solche 

 192 Auch das Transparenzregister vermag keinen hinreichenden Anreiz zu vermitteln, da eine 
diesbezügliche Eintragung nur bei einer Beteiligungsquote von über 25 % überhaupt in Betracht 
kommt, vgl. nur Wicke, GmbHG, § 40 Rn. 10e.
 193 John, NZG 2022, 243 (246); Cahn, in: BeckOGK AktG, § 67 Rn. 25; siehe auch Koch, 
AktG, § 67 Rn. 25; Bayer, in: MüKoAktG, § 67 Rn. 46.
 194 BT-Drs. 19/27635, S. 269; Lutter / Drygala, in: Kölner Kommentar zum AktG, § 67 Rn. 42; 
Koch, AktG, § 67 Rn. 25; Bayer, in: MüKoAktG, § 67 Rn. 46; Schudlo / Bock, BB 2023, 2051 
(2053).
 195 Siehe zur faktisch eingeschränkten Bedeutung bei Dividenden Lutter / Drygala, in: Kölner 
Kommentar zum AktG, § 67 Rn. 68; Cahn, in: BeckOGK AktG, § 67 Rn. 50.
 196 Zu den Folgen einer Nichteintragung im Aktienregister Lutter / Drygala, in: Kölner Kom-
mentar zum AktG, § 67 AktG, Rn. 53 ff.; Cahn, in: BeckOGK AktG, § 67 Rn. 51 ff.
 197 BT-Drs. 19/27635, S. 270; Cahn, in: BeckOGK AktG, § 67 Rn. 23; Servatius, GbR, § 713 
Rn. 26.
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Voreintragung nicht erfordern. Rechtsinhaber sei ohnehin die rechtsfähige GbR, 
weswegen der Eintragung der Gesellschafter keine übermäßige Bedeutung zu-
komme.198 Vor dem Hintergrund, dass sich das Aktienregister strukturell von den 
anderen genannten Registern unterscheidet, ist die Wertung des Gesetzgebers plau-
sibel. Das Aktienregister ist nämlich kein öffentliches, sondern ein rein internes 
Register und wird auch nicht zum Handelsregister eingereicht.199 Hinzu kommt 
die beschriebene fehlende Möglichkeit eines gutgläubigen Erwerbes, sodass dem 
Aktienregister keine mit etwa der Gesellschafterliste vergleichbare Publizitätsfunk-
tion zukommt.200 Sicherlich hätte der Gesetzgeber dennoch im Sinne der Rechts-
vereinheitlichung die Voreintragung anordnen können. Da es sich so aber um eine 
minder eingriffsintensive Regelung handelt, ist dies durchaus zu begrüßen.201 
Folglich besteht kein Voreintragungserfordernis in den Fällen des GbR-internen 
Gesellschafterwechsels.

III. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass zunächst zwischen dem Eintritt in eine 
Gesellschaft und dem GbR-internen Gesellschafterwechsel zu differenzieren ist. 
Die Beteiligung einer GbR ist auch ohne die Gesellschaftsregistereintragung mate-
riell an Personen- und / oder Kapitalgesellschaften möglich. Im Einzelnen bestehen 
allerdings Unterschiede. Während der Eintritt in eine Personenhandelsgesellschaft 
die Pflicht zur Eintragung als Gesellschafter im Handelsregister und damit mittel-
bar zur Voreintragung begründet, besteht eine solche Pflicht beim Eintritt in eine 
Kapitalgesellschaft nicht. In dem zuletzt genannten Fall besteht hingegen eine Ob-
liegenheit zur Voreintragung im Gesellschaftsregister, weil zum einen die erfor-
derliche notarielle Mitwirkung nicht sichergestellt werden kann und zum anderen 
die Gesellschafter-GbR von den Gesellschafter-/Aktionärsrechten ausgeschlossen 
ist. Bei der GmbH kommt das Risiko des gutgläubigen Erwerbs des Gesellschafts-
anteils hinzu, wenn die GbR nicht in die Gesellschafterliste aufgenommen wurde. 
Sofern eine GbR bereits nach derzeitigem Recht als Gesellschafter im Handels-
register, der Gesellschafterliste oder dem Aktienregister eingetragen ist und es zu 
einem GbR-internen Gesellschafterwechsel kommt, führt dies zu Problemen. Im 
Recht der Personenhandelsgesellschaften fehlt die eigentlich erforderliche Rege-
lung, welche die GbR zur Korrektur des Handelsregisters anhält. Der § 106 Abs. 4 
HGB n. F. muss daher analog herangezogen werden, um Publizitätsdefizite, ein 
dauerhaft unrichtiges Handelsregister und einen Mangel an Verkehrsschutz zu 
beheben. Auch bei der GmbH wäre zwar keine Pflicht, jedoch zumindest eine 

 198 BT-Drs. 19/27635, S. 270.
 199 Schudlo / Bock, BB 2023, 2051 (2053); siehe auch Grigoleit / Rachlitz, in: Grigoleit AktG, 
§ 67 Rn. 9 ff.
 200 Schudlo / Bock, BB 2023, 2051 (2053).
 201 Kritisch aus rechtspolitischen Gründen Servatius, GbR, § 713 Rn. 26.
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Obliegenheit zur Ermöglichung der Korrektur der Gesellschafterliste notwendig. 
Zur Vermeidung von erheblichen Friktionen ist eine entsprechende Anwendung des 
§ 40 Abs. 3 GmbHG notwendig und geboten. Dementgegen musste für das Aktien-
register, aufgrund seiner rein internen Funktion, kein Voreintragungserfordernis 
für den Fall des GbR-Gesellschafterwechsels eingeführt werden.

B. Der Weg aus dem Register

I. Allgemeines

Die Eintragung im Gesellschaftsregister mag man als Einbahnstraße202, als 
One-Way-Ticket203 oder als Reuse bezeichnen. Egal welches sprachliche Bild prä-
feriert wird, eins haben sie alle gemein: Es gibt für die eGbR keinen Weg zurück; 
jedenfalls fast keinen. Der Gesetzgeber hat sich ganz bewusst dazu entschieden, 
trotz des deklaratorischen Fakultativmodells der Ersteintragung die gewillkürte 
Löschung aus dem Gesellschaftsregister zu untersagen.204 Auf diese Weise soll 
verhindert werden, dass die durch die Eintragung erlangte Subjektpublizität wieder 
abgelegt wird und in der Folge das zuvor begründete Vertrauen des Rechtsverkehrs 
ins Leere geht.205 Ebenso soll das vorgesehene Insolvenzverfahren für die GbR 
nicht durch die liquidationslose Löschung unterlaufen werden.206

II. Die OHG als Vorbild?

Ihr unausgesprochenes Vorbild findet diese Bindungswirkung in den Regelun-
gen des HGB zu den land- oder forstwirtschaftlichen Betrieben. Der § 3 Abs. 1 
HGB dispensiert von der Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB für diese Betriebe, so-
dass auch der Inhaber eines Großbetriebes nicht als Istkaufmann zu qualifizieren 
ist.207 Stattdessen eröffnet § 3 Abs. 2 Hs. 1 HGB i. V. m. § 2 HGB die fakultative 

 202 So z. B. Punte / Klemens / Sambulski, ZIP 2020, 1230 (1234); Szalai, NWB 2023, 500 (502).
 203 K. Schmidt, ZHR 185 (2021), 16 (32) „ohne Rückfahrkarte“; Herrler, ZGR-Sonderheft 
23, 2021, 39 (58).
 204 Siehe schon BT-Drs. 19/27635, S. 109.
 205 Häufig wird dies als Firmenbestattung bezeichnet, z. B. BT-Drs. 19/27635, S.134, 267; 
Bärwaldt / Richter, DB 2021, 2476 (2481), wobei die eGbR natürlich keine Firma, sondern einen 
Namen hat, vgl. Roßkopf / Hoffmann, ZPG 2023, 14 (15); zustimmend auch K. Schmidt, ZHR 
185 (2021), 16 (32). Der DAV, NZG 2020, 1133 (1135 Rn. 19 f.) hält die Bedenken dagegen 
für unbegründet.
 206 BT-Drs. 19/27635, S. 109; kritisch Wimmer, GbR-Register, S. 246 f.; ders., DZWIR 2020, 
379 (383); ablehnend auch DAV, NZG 2020, 1133 (1135 Rn. 18); Otte-Gräbener, BB 2020, 
1295 (1296).
 207 Körber, in: Oetker HGB, § 3 Rn. 1. Der Wortlaut des § 3 Abs. 1 HGB stellt ein Redaktions-
versehen dar, vgl. Kindler, in: EBJS HGB, 4. Aufl. 2020, HGB § 3 Rn. 32.
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Möglichkeit zur konstitutiven Eintragung.208 Diese Verweisung wird durch § 3 
Abs. 2 Hs. 2 HGB modifiziert, indem die Löschungsmöglichkeit des § 2 S. 3 HGB 
ausgeklammert wird und stattdessen eine Löschung „nur nach den allgemeinen 
Vorschriften stattfindet“. Diesen Wortlaut greift § 707a Abs. 4 BGB n. F. auf. Der 
Inhaber eines land- oder forstwirtschaftlichen Großbetriebes hat dementsprechend 
ebenso keine „Rückfahrkarte“ wie die eGbR. 

1. (K)eine Austragungsmöglichkeit

Bei näherer Betrachtung wird ersichtlich, dass die Regelungen im BGB sogar 
noch über die des HGB hinausgehen. Während bei einem land- oder forstwirtschaft-
lichen Betrieb die Löschung aus dem Handelsregister – entweder auf Antrag oder 
von Amts wegen209 – in Betracht kommt, wenn dieser auf ein kleingewerbliches 
Niveau absinkt, ist eine auch nur ähnliche Option bei der eGbR nicht vorgesehen. 
Eine rechtsfortbildende entsprechende Übertragung auf die eGbR könnte demnach 
angezeigt sein. Denkbar wäre es, die eGbR aus dem Registerzwang zu entlassen, 
wenn etwa der zur Eintragung zwingende Umstand weggefallen ist. Opportun ist 
dies jedoch schon mit Blick auf die Auswirkungen dessen nicht. Gerade wenn der 
ursprüngliche Eintragungszweck weggefallen ist, etwa durch die Veräußerung oder  
den Verlust des Grundbesitzes, wird sich die eGbR häufig Ansprüchen Dritter aus-
gesetzt sehen, seien diese Käufer oder Altgläubiger. Der Sinn und Zweck des Ge-
sellschaftsregisters würde in diesen Fällen unterminiert, sodass die Löschung der 
eGbR überzeugenderweise nur nach den allgemeinen Vorschriften erfolgen darf.

2. Die Benachteiligung der Regelkonformität

Wenn die eGbR demnach nicht aus dem Gesellschaftsregister ohne Liquidation 
zu löschen ist, werden sich die öffentlichkeitsscheuen Gesellschafter fragen, ob es 
noch eine andere Möglichkeit gibt, der Registerpublizität zu entkommen. 

a) Flucht über die OHG?

Ein Statuswechsel in die Rechtsform der OHG könnte in diesem Zusammenhang 
in Betracht kommen. Nach dem bisherigen Recht kann eine OHG auch ohne Liqui-
dation gemäß § 105 Abs. 2 S. 2 HGB i. V. m. § 2 S. 3 HGB aus dem Handelsregister 
gelöscht werden, wenn sie nur einen kleingewerblichen Betrieb unterhält.210 Die 

 208 Schwartze, in: BeckOK HGB, § 3 Rn. 16; Körber, in: Oetker HGB, § 3 Rn. 21.
 209 Zum Streitstand siehe Körber, in: Oetker HGB, § 3 Rn. 24 m. w. N.
 210 Klimke, in: BeckOK HGB, § 105 Rn. 14; Henssler, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 105 
Rn. 31; Bergmann, DB 2020, 994 (997).
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Gesellschaft wird in diesen Fällen identitätswahrend (wieder) zu einer GbR.211 
Wäre der Gesetzgeber folglich in diesem Punkt nicht tätig geworden, hätte die 
eGbR den Statuswechsel zur OHG vollziehen können, um anschließend auf die-
sem Wege die Registerpublizität hinter sich zu lassen. Um einer solchen Umgehung 
vorzubeugen, wurde im Zuge der Neufassung des § 105 HGB n. F. der Verweis auf 
§ 2 S. 3 HGB gestrichen.212

b) Konsequenz der Neuregelung

Infolge dieser Änderung kann auch die kleingewerbliche OHG das Handelsregis-
ter nicht mehr durch liquidationslose Löschung verlassen. Zwar kann sie weiterhin 
die Rechtsform der eGbR durch einen Statuswechsel annehmen; der Weg in die 
publizitätslose GbR bleibt ihr aber versperrt.213 Im Fall der ursprünglich klein-
gewerblich tätigen OHG erscheint dieser Ausschluss konsequent. In dieser Lage 
haben sich die Gesellschafter bewusst für die Rechtsform der OHG entschieden, 
um in den Genuss der Vorteile derer zu gelangen. Der Preis dieser Vorteile ist die 
Bindung an die Publizität. 

Berücksichtigt man jedoch, dass eine GbR auch kraft Gesetzes durch das Über-
schreiten der Schwelle zum Handelsgewerbe zur OHG werden kann, stellt sich die 
Frage, ob die Bindung an das Register zu rechtfertigen ist. In diesem Fall wollten 
die Gesellschafter unter Umständen nie die dauernde Publizität. Verschärft wird 
diese Problematik dadurch, dass die aus der Eintragung resultierende Bindungs-
wirkung nur die Gesellschaften betrifft, deren Gesellschafter sich der Verpflichtung 
gewahr sind und pflichtbewusst die Eintragung herbeiführen. 

c) Ungerechtfertigte Privilegierung?

Eine Gesellschaft ist gemäß § 105 Abs. 1 HGB n. F. eine OHG, wenn sie ein 
Handelsgewerbe betreibt. Die Eintragung hat lediglich deklaratorische Bedeutung, 
was in der Konsequenz die volle Rechtsfähigkeit der Gesellschaft vor der Eintra-
gung bedeutet.214 Anders als die GbR muss die OHG zwar nach § 106 Abs. 1 HGB 
grundsätzlich zum Handelsregister angemeldet werden, die Teilnahme am Rechts-
verkehr ist aber auch ohne diese möglich. Das führt zu folgender Problematik:

Wird die OHG ordnungsgemäß als solche eingetragen, dann steht ihr anschlie-
ßend nur der Weg in die eGbR offen. Auf die Registerpublizität kann nicht mehr ver-

 211 Roth, in: Hopt HGB, § 105 Rn. 14; Lieder, in: Oetker HGB, § 105 Rn. 33.
 212 BT-Drs. 19/27635, S. 224 f.; Lieder, in: Oetker HGB, § 105 Rn. 34e; Bochmann, BLJ 020, 
71 (76); Roßkopf / Hoffmann, ZPG 2023, 14 (17); Haas / Wöstmann, in: Röhricht / Graf von West-
phalen / Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 105 Rn. 18.
 213 Servatius, GbR, § 707c Rn. 3.
 214 Siehe dazu schon oben auf S. 47.
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zichtet werden. Melden jedoch die Gesellschafter pflichtwidrig ihre  Gesellschaft 
nicht zum Handelsregister an, obwohl sie die Schwelle zum Handelsgewerbe be-
reits überschritten haben, steht ihnen im Fall des Absinkens auf ein kleingewerb-
liches Niveau (wieder) kraft Gesetzes die Rechtsform der nicht eingetragenen GbR 
zu. Durch die Nichtbefolgung der Verpflichtung werden die Gesellschafter inso-
weit privilegiert, als sie die Registerpublizität effektiv vermeiden können. Ihnen 
kommt also aufgrund ihres pflichtwidrigen Verhaltens ein Wahlrecht in Bezug auf 
die Registerpublizität zu, das anderenfalls nicht bestanden hätte.

Fraglich ist demnach, ob es in den eben genannten Fällen einer Korrektur in 
der Form bedarf, dass auch die ordnungsgemäß eingetragene OHG die Register-
publizität wieder verlassen können muss. Das wäre insbesondere dann der Fall, 
wenn zukünftig eine flächendeckende Ignoranz der Eintragungspflicht zur OHG 
zu befürchten ist. 

Dass ein solches Phänomen tatsächlich auftreten könnte, dafür sprechen insbe-
sondere die unzureichenden Sanktionsmöglichkeiten bei einem Pflichtversäumnis. 
Dem Registergericht steht zur Durchsetzung der Verpflichtung primär das Zwangs-
geld zur Verfügung. Dies ist zwar grundsätzlich geeignet, den Registerzwang durch-
zusetzen – weswegen auch im Rahmen dieser Arbeit des Öfteren auf den Einsatz 
des Beugemittels verwiesen wurde –, in der konkreten Problemlage ist die Effek-
tivität jedoch zu bezweifeln. Erstens muss das Registergericht zunächst Kenntnis 
von den Aktivitäten der Gesellschaft erlangen.215 Anders als in den hier skizzierten 
Fällen wirkt bei der Aufnahme eines Handelsgewerbes aber keine andere staatliche 
Stelle mit, wie etwa das Grundbuchamt oder das Registergericht.216 Eine amtliche 
Kenntnis der Eintragungspflicht ist daher nicht unbedingt zu erwarten. Zweitens 
ist das Zwangsgeld gerade kein Sanktionsmittel.217 Wenn dementsprechend das 
Registergericht zufällig doch irgendwann Kenntnis von der Eintragungspflicht 
erlangt, können die Gesellschafter das Zwangsgeld durch die Nachholung ihrer 
Pflichterfüllung abwenden. Bis zum ungewissen Zeitpunkt der Entdeckung be-
steht für die Gesellschafter kein Risiko, die Eintragungspflicht zu ignorieren. Das 
neben einem Bußgeld einzig effektive Mittel zur Verhinderung dieses Verhaltens 
wäre eine Art fortwirkende Eintragungspflicht, die eine GbR zur Eintragung ver-
pflichtet, wenn sie schon als OHG hätte eingetragen werden müssen. Eine solche 
Fortwirkung ist aber im Gesetz nicht angelegt und lässt sich auch dogmatisch nicht 
im Wege der Rechtsfortbildung begründen. 

Obgleich das pflichtwidrige Verhalten nicht effektiv unterbunden werden kann, 
deutet vieles darauf hin, dass die Vermeidung der Registerpublizität keine über-
mäßige Sogwirkung entfalten wird. Die nicht eingetragene OHG unterliegt nach 
den hier vorgestellten Untersuchungen in weiten Teilen denselben Beschränkungen 

 215 Daher wurde im Kapitel zum Grundbuch unter § 4 S. 152 f. vorgeschlagen, die entspre-
chenden Angaben publik zu machen, sodass der Zwang auch ausgeübt werden kann.
 216 Vgl. etwa S. 214 f.
 217 Siehe S. 250.
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wie die nicht eingetragene GbR.218 Die Anreize zur Eintragung der GbR wirken 
demnach auch auf die OHG und flankieren damit die Eintragungspflicht. Die Ge-
sellschafter, welche ihre OHG nicht eintragen lassen, stehen also nicht besser da 
als jene Gesellschafter, die ihre GbR nicht eintragen lassen. Die Vorteile der Pu-
blizitätsvermeidung werden in der Regel die Nachteile der Beschränkungen, ins-
besondere bei der im größeren Umfang am Rechtsverkehr teilnehmenden OHG, 
nicht überwiegen. 

Auch die eingangs aufgeworfenen grundsätzlichen Bedenken bezüglich der man-
gelnden Freiwilligkeit vermögen keine Abweichung von der Registerbindung zu 
rechtfertigen. Es ist zwar richtig, dass anders als bei der aus einer kleingewerblich 
tätigen Gesellschaft hervorgehenden OHG bei der einen kaufmännischen Betrieb 
führenden OHG keine Willensbetätigung der Gesellschafter hin zur Registerpubli-
zität erforderlich ist. Das ist jedoch kein Spezifikum der OHG. Wie dargestellt kann 
auch die GbR einer Eintragungspflicht unterliegen, wenn sie bestimmte Geschäfte 
vornimmt.219 Dem folgend ist ein konkreter Wille zur Bindung an das Register 
nicht erforderlich; es reicht vielmehr aus, wenn der Wille zu einer wirtschaftlichen 
Betätigung im bestimmten Umfang vorliegt und die Registerpflicht als Nebenfolge 
eintritt. Bei der Registerbindung handelt es sich im Ergebnis um ein rechtsform-
übergreifendes Prinzip, welches als gesetzgeberische Grundentscheidung hinzu-
nehmen ist. Die OHG wird somit im Ergebnis nicht ungerechtfertigt benachteiligt.

III. Der Statuswechsel

Wenn die Gesellschafter die Rechtsform der eGbR ablegen wollen, bleibt ih-
nen nach dem eben Gesagten nur die Möglichkeit des sog. Statuswechsels. Die-
ser neu geschaffene Vorgang ist für die eGbR in § 707c BGB n. F. geregelt220 und 
soll den identitätswahrenden Übergang zwischen den Registern ermöglichen.221 
Er flankiert damit die zwei bisher bestehenden Möglichkeiten zum Rechtsform-
wechsel. De lege lata kann eine GbR primär entweder einen Formwechsel nach 
dem UmwG durchführen und so zu einer juristischen Person werden oder in eine 
andere Personengesellschaftsrechtsform wechseln, indem sie sich in dem für die 
neue Rechtsform vorgesehenen Register eintragen lässt. 

Nach dem MoPeG besteht für die nicht eingetragene GbR (nur noch) die Mög-
lichkeit, ihre Rechtsform durch die Anmeldung beim Zielregister zu wechseln.222 

 218 Siehe oben § 3 S. 99.
 219 Siehe dazu schon oben unter § 4 S. 134 ff., § 5 S. 208 ff.
 220 Vgl. zudem § 107 Abs. 3 HGB n. F. und § 4 Abs. 4 PartGG n. F.
 221 Böhringer, NotBZ 2023, 201 (205); Wertenbruch / Alm, ZPG 2023, 201 (202); Luy, notar 
2020, 182 (184) spricht sich im Sinne des erleichterten Überganges für ein einheitliches Regis-
ter als Konsolidierung aller Subjektregister aus.
 222 Wertenbruch / Alm, ZPG 2023, 201 (203).
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Die eGbR genießt hingegen bereits die Registerpublizität und soll diese nach dem 
Willen des Reformgesetzgebers unbedingt beibehalten. Damit für den Rechtsform-
wechsel daher nicht auf die Auflösung und Neugründung zurückgegriffen werden 
muss, wurde mit dem Statuswechsel ein einheitliches, vereinfachtes und zuverläs-
siges Verfahren geschaffen.223

1. Zusammenfassung des Ablaufs

Das Verfahren lässt sich wie folgt zusammenfassen:224 Eine Anmeldung des 
Statuswechsels erfolgt stets bei dem Register, in dem die Gesellschaft bereits ein-
getragen ist (Ausgangsregister). Das somit zuständige Registergericht prüft so-
dann, ob die Voraussetzungen der Zielrechtsform vorliegen. Dies ist insbesondere 
dann von Bedeutung, wenn eine Handelsgesellschaft in die Rechtsform der eGbR 
wechseln möchte. Dann hat das sachnächste Register, das Handelsregister, als 
Ausgangsregister zu prüfen, ob nicht immer noch ein Handelsgewerbe betrieben 
wird und die Gesellschaft daher eine Handelsgesellschaft bleiben muss. Sofern 
das Ausgangsregister aber grünes Licht für den Statuswechsel gibt, trägt es gemäß 
§ 707c Abs. 2 S. 1 BGB n. F. einen Statuswechselvermerk ein und gibt das Verfahren 
nach § 707c Abs. 2 S. 3 BGB n. F. an das Zielregister ab. Dem Zielregister obliegt 
sodann nur noch eine eingeschränkte Prüfung,225 bevor die Gesellschaft in das 
Zielregister eingetragen und das Ausgangsregister von Amts wegen benachrich-
tigt wird (§ 707c Abs. 4 S. 2 BGB n. F.). Im Anschluss wird der Wechsel auch im 
Ausgangsregister vermerkt und das Registerblatt geschlossen; der Statuswechsel 
ist damit abgeschlossen.

Wenig problematisch ist die Frage nach der Eintragungswirkung des Status-
wechsels. Nach den bereits zu Beginn dargestellten Grundsätzen ist zu fragen, 
in welchem Zeitpunkt die Rechtswirkung eintritt.226 Wenn eine eGbR bereits die 
Schwelle zum Handelsgewerbe überschritten hat, ist der Statuswechsel – wie bei 
der unmittelbaren Eintragung bisher auch  – lediglich von deklaratorischer Be-
deutung. Sofern es sich um eine kleingewerbliche Gesellschaft handelt, wirkt die 
Eintragung konstitutiv.227 

 223 M. Noack, ZPG 2023, 95 (100).
 224 Sehr ausführlich zum Ablauf Wertenbruch / Alm, ZPG 2023, 201 ff.; M. Noack, ZPG 2023, 
95 (100 f.); Servatius, GbR, § 707c Rn. 8 ff.
 225 Schäfer, in: MüKoBGB-Sonderband, § 707c Rn. 10; Hermanns, in: Schäfer MoPeG, § 2 
Rn. 23; Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707c Rn. 19.
 226 Siehe oben unter § 3 S. 42 f.
 227 Luy, notar 2020, 182 (184); Schollmeyer, DNotZ 2021, 889 (898); Servatius, GbR, § 707c 
Rn. 14.
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2. Der Statuswechsel: Gesellschaftsregister / Partnerschaftsregister

Aufmerksamkeit verdient hingegen der Wechsel aus oder in das Partnerschafts-
register.

a) Die PartGmbB – eine Frage der Haftung

Wenn eine eGbR in eine Partnerschaftsgesellschaft (PartG) wechselt, so führt 
dies grundsätzlich zu dem zuvor beschriebenen Ablauf. Möglich ist allerdings 
auch der direkte Wechsel in die Partnerschaftsgesellschaft mit beschränkter Be-
rufshaftung (PartGmbB). Ein solcher Statuswechsel wird für all jene Angehörige 
der freien Berufe interessant sein, welche nicht persönlich für etwaige Berufsfeh-
ler haften möchten.228 

Fraglich ist, wie sich ein solcher Rechtsformwechsel auf die Haftung der Gesell-
schafter auswirkt. Bereits zur bisherigen Rechtslage wird diskutiert, zu welchem 
Zeitpunkt die Haftungsbeschränkung des § 8 Abs. 4 PartGG eintritt, insbesondere 
wenn die Ausgangsrechtsform eine GbR war. Teilweise wird dabei angenommen, 
dass die persönliche Haftung der Partner für all jene Verträge beschränkt sei, die 
nach dem Rechtsformwechsel abgeschlossen wurden.229 Dementgegen geht eine 
weitergehende Auffassung davon aus, dass auch die Haftung für Altverträge be-
schränkt sei, sofern der die Haftung auslösende Berufsfehler nach dem Rechtsform-
wechsel aufgetreten ist.230 Das MoPeG könnte hier noch einen Schritt weiter ge-
gangen sein. Möglicherweise ist die persönliche Haftung der Gesellschafter / Partner 
auch für bereits vor dem Rechtsformwechsel begangene Berufsfehler beschränkt. 
Dafür spricht, dass der Gesetzgeber mit § 707c Abs. 5 BGB n. F. eine Sonderre-
gelung für den Wechsel in die KG aufgenommen hat. Eine entsprechende Nach-
haftung wurde für die PartGmbB nicht vorgesehen, woraus geschlossen werden 
könnte, dass hier ein vollumfänglicher Haftungsausschluss gewollt war. Auch ließe 
sich das Hauptargument der Vertreter, welche auch die Haftung bei Altverträgen 
begrenzen wollen, auf den Fall des Statuswechsels übertragen. Nach dieser Auf-
fassung ist nicht ersichtlich, weswegen den Gläubigern mit der Versicherung ein 

 228 Möglich wäre zwar auch der Wechsel in eine GmbH oder neuerdings eine GmbH & Co. 
KG, siehe § 3 Fn. 7. Dies kann aber zu einem Reputationsverlust führen. Vielfach ist (noch) 
die Ansicht verbreitet, dass sich die vollständige persönliche Haftungsbeschränkung für Frei-
berufler nicht geziemt. Siehe außerdem zu den Nachteilen der GmbH & Co. KG im Vergleich 
zur PartGmbB Wertenbruch, in: Schäfer MoPeG, § 10 Rn. 13.
 229 Sommer / Treptow, NJW 2013, 3269 (3272); Gladys, DStR 2013, 2416 f.; Heckschen, 
AnwBl 2018, 119 (121 f.).
 230 Für die Rechtslage nach dem MoPeG Schäfer, MüKoBGB-Sonderband, PartGG § 8 Rn. 53; 
ders., NZG 2020, 401 (406) mit Verweis auf das versicherungsrechtliche Verstoßprinzip; für 
die alte Rechtslage Hirtz, in: Henssler / Strohn GesR, PartGG § 8 Rn. 42; Henssler, in: Henssler /  
Prütting BRAO, PartGG § 8 Rn. 66; Schöne, in: BeckOK BGB, PartGG § 8 Rn. 48.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37
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weiterer Schuldner zur Verfügung gestellt werden sollte, ohne dass die Haftung 
der Partner zu begrenzen wäre. 

Überzeugen kann dies im Ergebnis allerdings nicht. Die fehlende Sondernor-
mierung der Nachhaftung der Gesellschafter zeigt gerade, dass der Gesetzgeber 
von keiner rückwirkenden Haftungsbeschränkung ausgeht. Dafür spricht auch 
die Wertung des § 224 Abs. 1 UmwG, insbesondere weil der Statuswechsel dem 
Formwechsel nachgebildet wurde.231 Eine derartige Benachteiligung der Gläubi-
ger lässt sich auch nicht mit dem Abschluss einer Versicherung rechtfertigen, da 
kein Versicherungsschutz für bereits entstandene Schäden besteht232 und damit 
den Gläubigern nur das Gesellschaftsvermögen zur Verfügung stünde. Folglich 
können sich die Gesellschafter nicht durch einen Statuswechsel in die PartGmbB 
der persönlichen Haftung entziehen.233

b) Statuswechsel der „kaufmännischen“ PartG 

Wie bereits erwähnt hat das Ausgangsregister in weiten Teilen die Voraus-
setzungen für den Wechsel in die Zielrechtsform zu prüfen. Gemäß § 4 Abs. 4 
PartGG n. F. i. V. m. § 107 Abs. 3 S. 1 HGB n. F. ist vom Registergericht des Part-
nerschaftsregisters zu prüfen, ob bei einem Statuswechsel die Voraussetzungen des 
§ 1 Abs. 2 HGB vorliegen, also ein Handelsgewerbe betrieben wird.234 Das dürfte 
bei den PartG fast nie der Fall sein, da diese Rechtsform nur Freiberuflern offen-
steht (§ 1 Abs. 1 S. 1 PartGG). Diese betreiben nämlich schon qua Definition kein 
Handelsgewerbe (§ 1 Abs. 1 S. 2 PartGG). Denkbar sind jedoch Fälle, in denen der 
Wechsel von der freiberuflichen Tätigkeit hin zum (Handels-)Gewerbe gerade die 
Motivation für den Statuswechsel darstellt. Wenn sich ein Künstlerkollektiv etwa 
nicht mehr auf die Herstellung von Kunst, sondern auf den schlichten Vertrieb 
von angekauften Werken konzentriert, üben sie keinen freien Beruf mehr aus.235 
Sollte das Registergericht daher im Rahmen des Statuswechsels feststellen, dass 
ein Handelsgewerbe betrieben wird, stellt sich die Frage, wie mit dieser Erkennt-
nis verfahrensrechtlich umzugehen ist.

Man könnte, ganz im Sinne der Verfahrensökonomie, überlegen, ob der Status-
wechsel in einem solchen Fall nicht schlicht fortgeführt werden kann. Das Partner-

 231 BT-Drs. 19/27635, S. 37; BR-Drs. 560/21, S. 20; M. Noack, ZPG 2023, 95 (100); M. Noack /  
Göbel, GmbHG 2021, 569 (572).
 232 Vgl. LG Frankfurt NJW 1978, 1007; Schöne, in: BeckOK BGB, PartGG § 8 Rn. 37; Hirtz, 
in: Henssler / Strohn GesR, PartGG § 8 Rn. 36; siehe auch Kilian, MDR 2013, 1137 (1142).
 233 Schäfer, MüKoBGB-Sonderband, PartGG § 8 Rn. 53; ders., NZG 2020, 401 (406); siehe 
außerdem Schöne, in: BeckOK BGB, PartGG § 8 Rn. 47; Schollmeyer, DNotZ 201, 889 (899).
 234 Das gilt auch im umgekehrten Fall des Statuswechsels einer eGbR in eine PartG, BT-Drs. 19/ 
27635, S. 138.
 235 Künstler sind nach § 1 Abs. 2 S. 2 PartGG freiberuflich tätig; vgl. auch Schöne, in: BeckOK 
BGB, PartGG § 1 Rn. 13.
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§ 5 Die Nachteile des Gesellschaftsregisters 238

schaftsregistergericht würde sodann das Verfahren an das Handelsregistergericht 
abgeben und letzteres auf die Ergänzung der für das Handelsregister notwendigen 
Angaben drängen.236 Ferner wird in diesem Kontext vorgeschlagen, dass aufgrund 
der Eintragungspflicht der OHG auch eine Rücknahme des Statuswechselantrags 
unzulässig sein soll.237

Aus gleich mehreren Gründen ist diesem Ansatz entgegenzutreten. Die Eintra-
gung im Handelsregister ist trotz der Eintragungspflicht ein Antragsverfahren und 
kann grundsätzlich nicht von Amts wegen durchgeführt werden.238 Der Antrag für 
den Statuswechsel reicht nicht für die Eintragung im Handelsregister. Aufgrund 
der Bestimmtheit des Antrags lässt sich dieser nicht in einen Antrag auf Wechsel 
in das Handelsregister auslegen. Auch eine Umdeutung scheitert daran, dass die 
Eintragung im Handelsregister nicht nur ein Weniger oder jedenfalls ein Aliud, 
sondern wegen der handelsrechtlichen Pflichten ein Mehr zur Eintragung im Ge-
sellschaftsregister darstellt.239 Ein entsprechender Wille der Gesellschafter lässt 
sich überdies nicht ohne Weiteres annehmen, da denkbar ist, dass die Gesellschaft 
eher aufgelöst werden soll, als den handelsregisterrechtlichen Bestimmungen zu 
unterfallen. Der Gesetzgeber geht daher zu Recht davon aus, dass das Betreiben 
eines Handelsgewerbes zur Zurückweisung des Statuswechselantrages gemäß § 382 
Abs. 3 FamFG führt.240 Damit ist die Registerpflicht der OHG jedoch keineswegs 
ausgehebelt. Im Gegenteil wird das Handelsregistergericht über diesen Vorgang in-
formiert werden, sodass dieses – wie in allen anderen Fällen der Kenntniserlangung 
auch – das Eintragungsverfahren notfalls mittels des § 14 HGB herbeiführen wird. 

Dieses Ergebnis überzeugt zudem vor dem Hintergrund, dass die zweite An-
nahme, nämlich dass der Antrag auf Statuswechsel nicht zurückgenommen werden 
könne, in jedem Fall unzutreffend ist. Ein Eintragungsantrag kann bis zum Voll-
zug der Eintragung selbst dann zurückgenommen werden, wenn es sich um eine 
eintragungspflichtige Tatsache handelt.241 Der Statuswechselantrag muss daher 
schon nach allgemeinen Grundsätzen erst recht zurückgenommen werden können. 
Es überzeugt nicht, weswegen die Rücknahme eines Antrags, welcher direkt beim 

 236 Dafür M. Noack / Göbel, GmbHR 2021, 569 (573 Rn. 23).
 237 M. Noack / Göbel, GmbHR 2021, 569 (573 Rn. 23).
 238 Krafka, in: MüKoHGB, § 12 Rn. 3 f.; Schaub, in: EBJS HGB, § 12 Rn. 5 ff.
 239 Vgl. zur Umdeutung nur BGHZ 19, 269 (275); Flume, BGB AT, Bd. II, S. 593; Beurskens, 
in: BeckOGK BGB, § 140 Rn. 53; Ahrens, in: PWW BGB, § 140 Rn. 9; Ellenberger, in: Grüne-
berg BGB, § 140 Rn. 6; Faust, in: NK-BGB, Bd. 1, § 140 Rn. 18; Busche, in: MüKoBGB, § 140 
Rn. 17; Arnold, in: Erman BGB, § 140 Rn. 11.
 240 BT-Drs. 19/27635, S. 176; so auch Ring, Reform des Personengesellschaftsrechts, § 3 
Rn. 36.
 241 OLG Düsseldorf Rpfleger 1989, 201; Fleischer, in: MüKoHGB, § 106 Rn. 16; Hueck, Das 
Recht der OHG, S. 106 f.; Krafka, Registerrecht, Rn. 83; Ammon, DStR 1993, 1025 (1026); 
Otto, in: BeckOK FamFG, § 382 Rn. 7; Lieder, in: Oetker HGB, § 106 Rn. 12; Martens, in: 
Schlegelberger HGB, § 106 Rn. 6 („Sodann muß die Eintragung auch dann unterbleiben, wenn 
die angemeldete Tatsache vorliegt und eine Pflicht zur Anmeldung besteht.“).
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Handelsregister gestellt wird, möglich ist, für den Statuswechselantrag allerdings 
strengere Voraussetzungen gelten sollen. Wenn daher auch der Antrag auf Status-
wechsel zurückgenommen werden kann, ist eine dogmatisch fragwürdige Abgabe 
des Verfahrens nicht erforderlich. Es könnte dann nämlich ebenfalls zu der Situ-
ation kommen, dass das Handelsregistergericht nur über den Vorgang informiert 
werden kann, weil es kein Verfahren mehr gibt, welches abgegeben werden könnte.

Zusammenfassend lässt sich daher sagen, dass der Statuswechsel genauso be-
handelt werden sollte, wie der Grundfall, wenn eine GbR die Eintragung beim 
Gesellschaftsregister beantragt und dieses das Vorliegen eines Handelsgewerbes 
feststellt. Das Handelsregistergericht wird informiert und die entsprechende Ein-
tragung notfalls erzwungen.

IV. Zwischenergebnis

Im Ergebnis dieses Abschnitts ist festzuhalten, dass wegen der Tilgung des Ver-
weises auf § 2 S. 3 HGB keine Löschungsmöglichkeit für die OHG mehr besteht. 
Das bedeutet für die eGbR, dass sie nicht über einen Wechsel in die Rechtsform 
der OHG das Register wieder verlassen kann. Eine Korrektur dieses Ergebnisses 
ist auch nicht mit Blick auf die Benachteiligung der sich regeltreu verhaltenden 
OHG geboten, da die Freiwilligkeit der Eintragung keine Voraussetzung für die 
Registerbindung ist. Aufgrund der bereits in dem betreffenden Kapitel dargestellten 
Restriktionen für die nicht eingetragene OHG ist trotz der faktischen Bevorzugung 
keine massenhafte Ignoranz der Registerpflicht zu erwarten. 

Wenn eine OHG allerdings in das Gesellschaftsregister wechseln möchte, dann 
muss sie den Statuswechsel durchführen. Hierbei ist besonders hervorzuheben, 
dass die Hauptprüfung durch das Ausgangsregister vorgenommen wird, was ins-
besondere beim Wechsel von einer Handelsgesellschaft in eine andere Rechtsform 
von Vorteil ist, da in diesen Fällen von der besonderen Expertise des sachnächs-
ten Registers profitiert werden kann.242 Fällt die Prüfung, ob ein Handelsgewerbe 
betrieben wird, beim Wechsel außerhalb des Handelsregisters – eGbR zur PartG 
oder umgekehrt – positiv aus, so ist das Verfahren nicht zu verweisen, sondern der 
Antrag zurückzuweisen und das Handelsregister über die Vorgänge zu informie-
ren. Der Statuswechselantrag kann überdies zu jedem Zeitpunkt zurückgenommen 
werden. Weiterhin ist zu statuieren, dass der Statuswechsel von einer eGbR zu einer 
PartGmbB keinen Einfluss auf bereits bestehende Verbindlichkeiten hat. 

 242 Dies gilt vor allem, wenn keine örtliche Konzentrierung, wie unter § 2 S. 38 gefordert, vor-
genommen wurde. 
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C. Der Vertrauensschutz des Registers 

I. Allgemeines

Für die Gesellschafter einer GbR muss das Gesellschaftsregister in manch 
einer Hinsicht geradezu janusköpfig wirken. Mit der Eintragung erlangen sie eine 
Vielzahl von Vorteilen, deren Genuss ihnen ansonsten verwehrt geblieben wäre. 
Neben der aufgezeigten Eintragungsfähigkeit in andere öffentliche Register wird 
zum einen erwartet, dass der Gesellschaft vom Rechtsverkehr eine erhöhte Kre-
ditwürdigkeit zugeschrieben wird.243 Zum anderen dürften die Gesellschafter auf 
bessere Marktbedingungen durch die Senkung von Risikokosten seitens ihrer Ver-
tragspartner hoffen. Diese exemplarischen Vorzüge sind das Ergebnis nicht nur der 
Transparenz, sondern vor allem des Gutglaubensschutzes des Registers. Da sich 
Dritte über die Inkorporation des § 15 HGB mittels § 707a Abs. 3 S. 1 Hs. 1 BGB 
n. F.244 auf die im Register eingetragenen Informationen verlassen und gleichsam 
auch auf das Schweigen des Registers vertrauen können, ersparen sie sich auf-
wändige Prüfungen der wahren Rechtslage. Umgekehrt bedeutet dies für die Ge-
sellschafter jedoch auch, dass Nachlässigkeiten gravierende Konsequenzen haben 
können. Sie müssen sich nicht nur an dem festhalten lassen, was im Register ein-
getragen bzw. nicht eingetragen ist, sondern sind überdies dem Wahlrecht des sich 
auf den öffentlichen Glauben des Registers Berufenden ausgesetzt, der auch die 
wahre Rechtslage heranziehen kann.245 So oder so wird also bei einer Divergenz 
zwischen der formellen Registerlage und der materiellen wahren Rechtslage stets 
die für die Gesellschafter ungünstigste Situation entstehen. Diesem Haftungsrisiko 
müssen sich die Gesellschafter gewahr sein, bevor sie die GbR registrieren. Sind sie 
sich dessen im Unklaren und tragen ihre Gesellschaft leichtfertig ein, dann haben 
sie sich in eine wahre Einbahnstraße manövriert.246

 243 BT-Drs. 19/27635, S. 128; Noack / Boguslawski, in: FS  Henssler, 2023, S. 1113; Röder, 
AcP 215 (2015), 450 (467); Freier, in: FS Hedinger, 2023, S. 137 (139).
 244 Eine ähnliche Verweistechnik findet sich auch in § 5 Abs. 2 PartGG n. F., Schaal, in: Beck-
OGK HGB, § 15 Rn. 7.
 245 Dieses Wahlrecht billigt die Rechtsprechung dem Dritten seit BGHZ 65, 309 (310 f.) zu, 
was nicht auf einhellige Zustimmung in der Literatur gestoßen ist – so bezeichnete U. John, 
ZHR 140 (1976), 236 (254) diese Auffassung lapidar als „Rosinentheorie“ –, aber inzwischen 
als gefestigte Rechtsprechung gelten dürfte; vgl. dazu auch K. Schmidt, Handelsrecht, § 14 
Rn. 60; Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 58 m. w. N.
 246 Dazu ab S. 230 ff.
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II. Das Gesellschaftsregister und § 15 HGB

Die Norm des § 15 HGB war und ist bereits Gegenstand zahlreicher Abhand-
lungen, sodass sich an dieser Stelle auf eine kurze Rekapitulation des Regelungs-
gehalts beschränkt werden soll, um anschließend die für das Gesellschaftsregister 
geltenden Besonderheiten herauszustellen.

Die Norm ist geprägt durch eine Trichotomie der Publizität. Während der erste 
Absatz die negative Publizität des Registers und damit das Vertrauen in das Schwei-
gen des Registers schützt,247 erfasst der zweite Absatz die Wirkung von eingetrage-
nen Inhalten gegenüber Dritten und entlastet somit den Eintragenden.248 Der dritte 
Absatz verleiht dem Register eine positive Publizität, schützt somit das Vertrauen 
des Rechtsverkehrs in die eingetragenen249 Tatsachen.250 

1. Eine eingeschränkte Verweisung

Um die erprobte und bewährte Norm auch für das Gesellschaftsregister frucht-
bar zu machen und somit den regulatorischen Mehraufwand zu begrenzen, be-
diente sich der Gesetzgeber einer dynamischen Verweisung (§ 707a Abs. 3 S. 1 
Hs. 1 BGB n. F.). Wie bereits dargestellt erstreckt sich der Vertrauensschutz nicht 
auf die vom Register bloß vorausgesetzten Umstände. Diese können gegebenenfalls 
von den Ergänzungssätzen erfasst werden.251 Die gemäß § 4 Abs. 4 Nr. 1 GesRV in 
Spalte 4 lit. a einzutragende Rechtsformbezeichnung nähme hingegen grundsätz-
lich an der Publizität teil. In der Konsequenz wurde befürchtet, dass ein relevanter 
Rechtsschein zugunsten der dort eingetragenen Rechtsform bestehen könnte, ob-
wohl die Gesellschaft unter Umständen bereits die Schwelle zur Aufnahme eines 
Handelsgewerbes überschritten hat und folglich materiell-rechtlich als OHG be-
steht (§ 105 Abs. 1 HGB n. F.).252 Der Rechtsformwechsel ipso iure hätte damit an 
Bedeutung verloren und wäre nur noch für die nicht eingetragenen GbR – welche 
mit Blick auf die fehlenden Privilegien regelmäßig ohnehin wirtschaftlich unbe-

 247 Schaal, in: BeckOGK HGB, § 15 Rn. 25; Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 16; Schmidt-
Kessel, GPR 2006, 6 (12 f.).
 248 Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 33; Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 66; Gehrlein, 
in: EBJS HGB, § 15 Rn. 18.
 249 Der § 15 Abs. 3 HGB a. F. stellte bisher auf die Bekanntmachung ab und nicht auf die Ein-
tragung. Durch das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DIRUG), BGBl. I, 
2021, S. 3338 wurde jedoch die Eintragung der maßgebliche und vorrangige Anknüpfungspunkt, 
siehe dazu BT-Drs. 19/28177, S. 100; eingängig auch Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 53a, 
57a.2.
 250 Merkt, in: Hopt HGB, § 15 Rn. 16; Müther, in: BeckOK HGB, § 15 Rn. 31; Preuß, in: 
 Oetker HGB, § 15 Rn. 53.
 251 Siehe zu diesen unter § 3 S. 51 f.
 252 Hermanns, in: Schäfer MoPeG, § 2 Rn. 13; Schulteis, GWR 2023, 307 (309); Wertenbruch /  
Alm, ZPG 2023, 201 (203); Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707a Rn. 16, 16.1; Eickelberg, in: 
Herrler, Gesellschaftsrecht, § 19 Rn. 239 Fn. 817.
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deutend sein werden – von Relevanz. Teilweise wurde hingegen bezweifelt, dass 
ein Fall denkbar wäre, in dem das Register ein derartiges Vertrauen auf das Fehlen 
der Kaufmanns-eigenschaft schützt.253 Der Gesetzgeber hat eine Diskussion hier-
über obsolet werden lassen und von einer Verweisung in toto Abstand genommen, 
indem er die Einschränkung des § 707a Abs. 3 S. 1 Hs. 2 BGB n. F. aufgenommen 
hat.254 Der Rechtsschein des Registers erstreckt sich durch den lediglich partiellen 
Verweis nicht auf die fehlende Kaufmannseigenschaft. 

Die Begrenzung des Vertrauensschutzes kann man durchaus als verpasste Gele-
genheit zur Schaffung von noch ausgeprägterer Rechtssicherheit ansehen.255 Die 
verabschiedete Regelung führt vielmehr dazu, dass weiterhin, auch bei registrierten 
Gesellschaften, eine Abgrenzung im Einzelfall zwischen GbR und OHG auf Grund-
lage weitestgehend unbestimmter Kriterien vorgenommen werden muss. Für den 
Rechtsverkehr wäre ein Mehr an Rechtssicherheit, etwa ob die handelsrechtlichen 
Sonderbestimmungen wie beispielsweise § 377 HGB Anwendung finden, zuträg-
lich gewesen. Berücksichtigt man die Grundintention des Gesetzgebers, die Unter-
schiede von kaufmännischen und nicht kaufmännischen Personengesellschaften zu 
wahren, so ist die Regelung zumindest immerhin konsequent.256 In diesem Zusam-
menhang stellt § 707a Abs. 3 S. 2 BGB n. F. daher noch einmal klar, dass die An-
meldepflicht der OHG unberührt bleibt und auch die im Gesellschaftsregister ein-
getragenen Gesellschaften dieser Pflicht, wenn notwendig, nachkommen müssen.

2. Die Ersteintragung der GbR

Bei jeder Eintragung in einem Register kann es zu Fehlern kommen – errare 
humanum est – und so auch bei der erstmaligen Eintragung der GbR im Gesell-
schaftsregister. In diesen Fällen stellt sich die Frage, ob der § 707a Abs. 3 S. 1 Hs. 1 
BGB n. F. i. V. m. § 15 HGB zugunsten des betroffenen Rechtsverkehrsteilnehmers 
eingreift. In diesem Kontext können sowohl der § 15 Abs. 1 HGB als auch der § 15 
Abs. 3 HGB Bedeutung erlangen. Letzterer würde etwa den Fall erfassen, dass 
eine Gesamtvertretung vereinbart, aber eine Einzelvertretung eingetragen wurde. 
Der § 15 Abs. 1 HGB wiederum könnte beispielsweise einschlägig sein, wenn ein 
materiell rechtmäßiger, einzelvertretungsberechtigter Gesellschafter einen Vertrag 
abschließt, ohne jedoch im Gesellschaftsregister eingetragen zu sein.257

 253 Wimmer, GbR-Register, S. 248 f.; ders., DZWIR 2020, 379 (384); DAV, NZG 2020, 1133 
(1135, Rn. 16); zweifelnd ebenfalls Servatius, GbR, § 707a Rn. 9.
 254 Siehe auch Servatius, GbR, § 707a Rn. 9.
 255 Kritisch – aus anderen Gründen – auch Kiehnle, NZG 2023, 1060 ff.
 256 Siehe zu dieser Intention BT-Drs. 19/27635, S. 112.
 257 Auf § 15 Abs. 3 HGB kann es dann nicht ankommen, da nicht eine unrichtige Eintragung, 
sondern bezüglich des Gesellschafters überhaupt keine Eintragung vorliegt; vgl. ähnlich be-
reits die Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuches, Reichstag, 9. Legislaturperiode 
1895/97, S. 28, in: Schubert / Schmiedel / Krampe, Quellen zum Handelsgesetzbuch 1897, S. 972.
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a) Der Begriff der „einzutragenden Tatsache“ 

Zur Beantwortung dieser Frage ist § 15 HGB zunächst anhand seines Wortlautes 
und der Gesetzessystematik auszulegen. Die Absätze 1 und 3 erfordern, im Gegen-
satz zu Absatz 2, eine „einzutragende Tatsache“. Der Gesetzgeber stellt dem Be-
griff der Tatsache ein participium necessitatis, also ein gerundivisches Attribut 
zur Seite. Orientiert man sich streng am Wortlaut, bleibt trotz der eindeutig pas-
siv-obligatorischen Bedeutung unklar, aus wessen Perspektive die Eintragungsauf-
forderung zu beurteilen ist.258 Aus der Perspektive des Registergerichts sind alle 
eintragungsfähigen Tatsachen einzutragen, da diesem diesbezüglich kein Wahl-
recht oder Ermessen zusteht.259 Wird hingegen auf die Sichtweise des Anmelders 
abgestellt, so könnten lediglich solche Inhalte gemeint sein, bezüglich derer ihn 
eine Anmeldepflicht trifft. 

Der Wortlaut ist also kaum ergiebig, sodass erst der systematische Vergleich 
Klarheit zu schaffen vermag. Zunächst ist festzuhalten, dass das Gesetz ein Fehl-
verhalten des Anmelders zugrunde legt, der bewusst oder zumindest fahrlässig eine 
Tatsache nicht zur Eintragung angemeldet hat.260 Dieser soll sanktioniert werden. 
Es wäre widersinnig, den Anmelder für einen Fehler haften zu lassen, der nicht in 
seiner Einflusssphäre liegt. Weiterhin spricht auch die Systematik innerhalb der 
Norm dafür, auf die Verpflichtung des Anmelders abzustellen. Der erste Absatz 
darf nur anmeldepflichtige Informationen erfassen, da ansonsten ein mittelbarer 
Zwang zur Eintragung aller Tatsachen bestünde, ganz gleich, ob diese eigentlich 
der Maxime der Freiwilligkeit unterliegen sollten.261 Es ist nicht ersichtlich, wes-
wegen derselbe Begriff innerhalb der Norm unterschiedlich auszulegen sein sollte, 
sodass auf den ersten Blick auch für den dritten Absatz von der Notwendigkeit einer 
Anmeldepflicht auszugehen sein könnte. 

Letzteres wird auch und gerade durch die genetische Auslegung bekräftigt. 
Der Gesetzgeber führte zu § 15 Abs. 3 HGB a. F. in der Gesetzesbegründung von 
1969 aus, dass sich der Absatz 3 „also nicht auf nur eintragungsfähige Tatsachen“ 
beziehe.262 

Es bleibt daher festzuhalten, dass auch der § 15 Abs. 3 HGB in seinem direkten 
Anwendungsbereich nicht auf bloß eintragungsfähige Tatsachen anwendbar ist.263 

 258 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 15 Rn. 32; Schaub, in: EBJS HGB, § 8 Rn. 61.
 259 Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 36; Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8 Rn. 33; Schaub, in: 
EBJS HGB, § 8 Rn. 61; Bokelmann, DStR 1991, 945 (948).
 260 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 15 Rn. 32.
 261 Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 31; Förster, in: Heymann HGB, § 15 Rn. 18; so auch 
die g.h. M. zu § 15 Abs. 1 HGB, siehe Schaal, in: BeckOGK HGB, § 15 Rn. 33; Müther, in: 
BeckOK HGB, § 15 Rn. 7; Gehrlein, in: EBJS HGB, § 15 Rn. 6; Wamser, in: Henssler / Strohn 
GesR, HGB § 15 Rn. 3; Merkt, in: Hopt HGB, § 15 Rn. 5; Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 18; 
Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 15 Rn. 32; K. Schmidt, Handelsrecht, § 14 Rn. 80.
 262 BT-Drs. V/3862, S. 11.
 263 Statt aller BGH NJW 2017, 559 (560 Rn. 13) m. w. N.
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b) Übertragung auf das Gesellschaftsregister

aa) Die gesetzlichen Grundfälle

(1) Die Ersteintragung

Die Ersteintragung der GbR ist, wie beschrieben, grundsätzlich fakultativ.264 In 
der Regel handelt es sich bei den Erstangaben nach dem eben Gesagten um bloß 
eintragungsfähige Tatsachen. Diese Angaben dürften somit auf den ersten Blick 
weder den Schutz des § 15 Abs. 1 HGB noch den des § 15 Abs. 3 HGB genießen.265 

Teilweise wird versucht, dieses für den Rechtsverkehr unvorteilhafte Ergebnis 
zu umgehen. Hierzu wird zunächst zutreffend festgestellt, dass die Anmeldung der 
Gesellschaft zwar fakultativ ist, der Umfang der Eintragung sich hingegen nach den 
Vorgaben des § 707 Abs. 2 BGB n. F. richtet.266 Aus diesem Umstand wird sodann 
der Schluss gezogen, dass es sich um eintragungspflichtige Vorgänge im Sinne des 
§ 15 HGB handeln müsse, da das Gesetz vorgebe, welche Tatsachen konkret ein-
getragen werden müssen.267 

Diese ausschließlich ergebnisorientierte Auffassung kann so nicht überzeugen. 
Sie verkennt, dass nicht das „Wie“ der Eintragung, sondern das „Ob“ über die 
Einordnung als eintragungspflichtige Tatsache entscheidet. Zunächst sei darauf 
verwiesen, dass das Gesellschaftsregister, wie alle öffentlichen Register, auf eine 
gewisse Standardisierung der Eintragungen angewiesen ist, damit es seine Über-
sichtlichkeit nicht verliert.268 Genauso, wie viele Informationen eintragungsun-
fähig sind, muss das Gesetz einen Kreis von Tatsachen bestimmen, die bei einer 
Anmeldung angegeben werden müssen.269 Anderenfalls droht eine Fragmentierung 
des Registerinhalts, wenn jeder Anmelder frei darüber entscheiden könnte, welche 
Informationen er preisgeben möchte. Dass die Gesellschafter also beispielsweise 

 264 Siehe dazu oben unter § 3 S. 59.
 265 So Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 39 (57); Geibel, ZRP 2020, 137 (139).
 266 Aumann, notar 2022, 99 (103); Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (322); Heckschen / Knaier, 
in: Westermann / Wertenbruch, HdB Personengesellschaften, 84. Lfg. 09/2022, § 9 Rn. 228v; 
Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (169).
 267 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (322); Heckschen / Knaier, in: Westermann / Wertenbruch, 
HdB Personengesellschaften, 84. Lfg. 09/2022, § 9 Rn. 228e; Baschnagel / Hilser, notar 2023, 
167 (169); Lieder / Hilser, NotBZ 2021, 401 (403); Hermanns, in: Schäfer MoPeG, § 2 Rn. 13; 
wohl auch Freier, in: FS Heidinger, 2023, S. 137 (144); unklar überdies BT-Drs. 19/27635, 
S. 129.
 268 Siehe dazu schon oben § 2 S. 31; so eigentlich auch Freier, in: FS Heidinger, 2023, S. 137 
(144).
 269 Dies gilt obgleich des von Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (323) angeführten Falles, in dem 
das Gesetz nicht genau bestimmt, wie eine Tatsache eingetragen werden muss. Bei den dort be-
schriebenen Vorgängen handelt es sich um nur selten vorkommende Sonderfälle, für die keine 
detaillierte Regelung erforderlich ist. Für die Vielzahl der zu erwartenden GbR-Eintragungen 
ist eine solche Flexibilität aber nicht praktikabel.
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nicht die Angaben zum Sitz der Gesellschaft weglassen können, macht die Angabe 
nicht eintragungspflichtig im Sinne des § 15 HGB, sondern ist Ausdruck der Ein-
heitlichkeit der Registerangaben. 

Dies wird besonders deutlich, wenn man die Auswirkungen einer solchen un-
vollständigen Anmeldung postuliert. Das Gericht prüft im Rahmen einer formellen 
Prüfung insbesondere, ob die Anmeldung vollständig ist.270 Wie bei allen unvoll-
ständigen Registeranmeldungen wird das Registergericht nicht die schon gelie-
ferten Informationen eintragen, sondern die Eintragung aussetzen und in einer 
Zwischenverfügung gemäß § 382 Abs. 4 S. 1 Var. 1 FamFG auf die notwendige 
Ergänzung der Anmeldung hinweisen.271 Die Gesellschafter haben in diesem Fall 
drei Möglichkeiten. Sie können erstens die Anmeldung ergänzen oder zweitens 
schlicht untätig bleiben. Eine Registeranmeldung kann drittens aber auch bis zum 
Vollzug der Eintragung, selbst bei eintragungspflichtigen Vorgängen, zurückge-
nommen werden.272 Würde das „Wie“ der Anmeldung ausreichen, um eine Ein-
tragungspflicht zu begründen, dann entstünde die irritierende Situation, dass den 
Gesellschaftern bei einer Untätigkeit ein Zwangsgeld drohen würde, bei einer 
Rücknahme der Anmeldung jedoch nicht.273 Die Regelung zum Umfang der Ein-
tragung kann daher keine Eintragungspflicht begründen. In der Konsequenz droht 
den Gesellschaftern, welche die Gesellschaft unvollständig angemeldet haben, kein 
Zwangsgeld, sondern die Eintragung wird nach § 382 Abs. 3 FamFG durch förm-
lichen Beschluss zurückgewiesen.274 

Obgleich der benannte Lösungsansatz daher nicht überzeugen kann,275 wird – im 
Anschluss an die zuvor notwendige Erläuterung der weiteren Grundfälle – aufge-
zeigt werden, weswegen die Ersteintragung dennoch in den Genuss des Schutzes 
von § 15 HGB gelangt.276

 270 Schaub, in: EBJS HGB, § 8 Rn. 134; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 68.
 271 Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 126; Stock, NZG 2023, 361 (362).
 272 Siehe Fn. 241.
 273 Dass der Entschluss zur Anmeldung, auf den es dann wieder ankommen würde, grund-
sätzlich nicht erzwungen werden kann, wird von den Vertretern der beschriebenen Auffassung 
nicht bezweifelt. 
 274 Zur Zurückweisung Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 124; unzutreffend daher Ring, Reform 
des Personengesellschaftsrechts, § 2 Rn. 51.
 275 Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (170) führen zudem an, dass „auch in anderen Fäl-
len, in denen von einer Eintragungsoption Gebrauch gemacht wird, anerkannt [ist], dass diese 
Publizität hat (z. B. bei Kannkaufleuten).“ So auch Hermanns, in: Schäfer MoPeG, § 2 Rn. 13. 
Dieses Argument geht fehl, denn es verkennt den Unterschied zwischen einer deklaratorischen 
und einer konstitutiven Eintragung. Zutreffend daher Martens, AcP 221 (2021), 68 (97), „und 
sie führt auch nicht zu einer konstitutiven Statusänderung wie bei § 2 HGB“; Lieder, ZGR – 
Sonderheft 23, 2021, 169 (176). Herrler, in: Herrler / Hertel / Kesseler, Immobilienrecht, S. 274 
geht gar davon aus, dass bei der kleingewerblichen OHG eine Publizitätslücke bestünde und 
diese Problematik bei der OHG noch nicht vertieft erörtert wurde. Siehe dazu die folgenden 
Ausführungen und auf S. 251.
 276 Dazu auf S. 252 ff.

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59321-7 | Generated on 2025-01-30 08:35:37



§ 5 Die Nachteile des Gesellschaftsregisters 246

(2) Die Zweiteintragung

Im Gegensatz zur Ersteintragung sind Änderungen der im Gesellschaftsregister 
eingetragenen Umstände gemäß § 707 Abs. 3 BGB n. F. stets aktualisierungs- und 
damit anmeldepflichtig. Zwar setzt § 15 Abs. 3 HGB die Eintragung und Bekannt-
machung einer unrichtigen Tatsache voraus, wobei eine Anmeldepflicht für eine 
unrichtige Tatsache natürlich nicht bestehen kann; diesbezüglich reicht aber eine 
abstrakte Eintragungspflicht aus.277 Eine solche besteht dann, wenn ein Umstand, 
seine Richtigkeit vorausgesetzt, anmeldepflichtig wäre.278 Da die (richtige) Än-
derungsanmeldung nach § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 14 HGB mithilfe eines 
Zwangsgeldes erzwingbar ist, stellt sie eine klassische „eintragungspflichtige Tat-
sache“ i. S. d. § 15 HGB dar.279

bb) Die Sonderformen

Angesichts der bereits dargestellten Vielfältigkeit der Betätigungsformen der 
GbR kann es jedoch keineswegs bei dieser Zweiteilung bleiben. Zu differenzieren 
sind die verschiedenen Auswirkungen, welche die mannigfaltigen Teilnahmemög-
lichkeiten am Rechtsverkehr nach sich ziehen. Exemplarisch sei an dieser Stelle auf 
die Lage der an einer OHG beteiligten GbR verwiesen.280 Zudem sind etwa auch 
die Besonderheiten der nach dem bisherigen Recht im Grundbuch eingetragenen 
GbR, bei der ein Gesellschafterwechsel stattgefunden hat, zu berücksichtigen.281 

(1) Gemeinsamkeiten mit anderen eintragungspflichtigen Tatsachen

In beiden Fällen muss die GbR, wie bereits dargestellt, ins Gesellschaftsregis-
ter eingetragen werden und diese Pflicht kann unter Zuhilfenahme von Zwangs-
mitteln durchgesetzt werden. Beide Situationen haben zudem mit anderen eintra-
gungspflichtigen Tatsachen wie etwa § 106 Abs. 1 HGB n. F. gemein, dass es sich 
ebenfalls um eine öffentlich-rechtliche Anmeldepflicht und gerade nicht um eine 
schlicht privatrechtliche Verpflichtung handelt.282

 277 Siehe nur BT-Drs. V/3862, S. 11.
 278 Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 55; Gehrlein, in: EBJS HGB, § 15 Rn. 25; Krebs, in: 
 MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 90; kritisch zu diesem Begriff Wilhelm, ZIP 2010, 713 (715).
 279 Vgl. nur Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707 Rn. 46.
 280 Dazu bereits auf S. 208 ff.
 281 Dazu unter § 4 S. 134 ff.
 282 Eine solche reicht für § 15 HGB nicht aus, siehe Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 24, § 15 
Rn. 18; Förster, in: Heymann HGB, § 8 Rn. 13.
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(2) Unterschiede zu den bekannten Fällen

Bei näherer Betrachtung enden jedoch an dieser Stelle die Gemeinsamkeiten mit 
den de lege lata bekannten Fällen der eintragungspflichtigen Tatsachen. Vor allem 
zwei Besonderheiten der beschriebenen anmeldepflichtigen Situationen sind in die-
sem Zusammenhang bemerkenswert. Erstens stellt der Ursprung der Eintragungs-
verpflichtung ein Novum dar. Zweitens divergiert auch die normative Grundlage 
zur Durchsetzung der Pflicht von den bisher bekannten Fällen.

(a) (Un-)Mittelbarkeit der Eintragungsverpflichtung

Die für § 15 HGB erforderliche Eintragungsverpflichtung ist zumeist ausdrück-
lich und unmittelbar im HGB oder in anderen Gesetzen wie dem GmbHG oder 
dem AktG normiert.283 Der § 106 Abs. 1 HGB a. F. / n. F. ordnet beispielsweise 
ausdrücklich an, dass die OHG zum Handelsregister anzumelden ist. Die Eintra-
gungspflicht wirkt somit unmittelbar und ist darüber hinaus transparent für die 
Anmelder ersichtlich. Vor diesem Hintergrund wird eine Eintragungsverpflichtung 
auf Grundlage einer Analogie oder richterlichen Rechtsfortbildung nur ganz aus-
nahmsweise angenommen, denn sie ist nicht in gleicher Weise ersichtlich.284 Selbst 
in diesen Fällen stellt die Eintragungsverpflichtung zwar keine ausdrückliche,285 
aber zumindest eine unmittelbare Reaktion auf einen abgeschlossenen Vorgang 
dar. Wenn zum Beispiel eine Befreiung von den Beschränkungen des § 181 BGB 
vereinbart wurde, dann ist dieser Vorgang anmeldepflichtig, ohne dass es einer 
weiteren gerichtlichen oder behördlichen Anordnung hierzu bedürfte.286 

Diese Feststellung lässt sich auf die eingangs geschilderten Situationen nicht 
übertragen. Die Eintragungspflicht ist in diesen Fällen weder ausdrücklich nor-
miert, wie dies etwa bei § 707 Abs. 3 BGB n. F. der Fall wäre, noch wirkt sie we-
nigstens unmittelbar, denn sie wird erst durch eine auf den Vorgang reagierende 
Anordnung begründet. Deutlich wird dies, wenn man etwa den Fall der GbR als 
OHG-Gesellschafterin betrachtet. Erwirbt die GbR einen Gesellschaftsanteil, dann 
wird sie materiell wirksam Gesellschafterin.287 Dieser abgeschlossene Vorgang an 
sich begründet aber nicht die durchsetzbare Verpflichtung der Eintragung der GbR 
im Gesellschaftsregister. Vielmehr führt er dazu, dass die im Handelsregister ein-
getragenen Angaben zur OHG gemäß § 106 Abs. 2 Nr. 2 HGB n. F. unrichtig bzw. 
unvollständig sind und nach § 106 Abs. 6 HGB n. F. geändert werden müssen. Nur 
dies stellt die unmittelbare gesetzliche Reaktion auf den materiellen Vorgang dar. 

 283 Förster, in: Heymann HGB, § 8 Rn. 12; Schaub, in: EBJS HGB, § 8 Rn. 62 ff.
 284 Schaub, in: EBJS HGB, § 8 Rn. 67.
 285 Die Ausdrücklichkeit der Verpflichtung ist eben keine notwendige Voraussetzung siehe 
Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 25.
 286 Zu § 181 BGB Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 25.
 287 Dazu schon auf S. 209 f.
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Aufgrund der Eintragungsunfähigkeit der GbR erlässt das (Handels-)Register-
gericht im Eintragungsverfahren der OHG eine Zwischenverfügung, welche auf 
die Beseitigung des Eintragungshindernisses gerichtet ist. Im Ergebnis läuft diese 
Beseitigungsanordnung dann darauf hinaus, dass die GbR dem Voreintragungser-
fordernis nachkommen muss. Damit ergibt sich die Verpflichtung der GbR aber 
nicht unmittelbar aus dem Gesetz, sondern ist nur mittelbare Folge der gerichtlichen 
Anordnung. Die Eintragungspflicht ist daher nicht self-executing, was bisher im 
Registerrecht, jedenfalls so, nicht existierte. Anders als nach der bisherigen Rechts-
lage setzt das Registergericht also nicht nur eine bestehende Pflicht durch, sondern 
begründet eine solche im Rahmen der Durchsetzung einer anderen Verpflichtung. 

Ähnlich ist auch die Lage der Grundbuch-GbR zu beurteilen. Diese Konstel-
lation ist sogar noch weiter von den bisher bekannten Fällen entfernt, da die Be-
seitigungsanordnung hier nicht einmal vom Registergericht ausgesprochen wird, 
sondern von dem mit der gesellschaftsbezogenen Registerführung ansonsten nicht 
betrauten Grundbuchamt. Die Pflicht zur Eintragung der GbR ist auch hier nur 
eine Nebenfolge der auf die Korrektur des Grundbuchs gerichteten Anordnung. 

(b) Durchsetzung der mittelbaren Verpflichtung

Während der Registerzwang bei den unmittelbar eintragungspflichtigen Vorgän-
gen direkt auf die Durchsetzung der Eintragungspflicht selbst gerichtet ist, wird 
die Voreintragung in den Fällen der mittelbaren Verpflichtung nur zur Erreichung 
des eigentlichen Zieles durchgesetzt. Dementsprechend kann der § 14 HGB, wie 
bei den bisherigen anmeldepflichtigen Tatsachen,288 zwar die Rechtsgrundlage für 
das zu verhängende Zwangsgeld darstellen, dem muss aber nicht so sein. Hierzu 
können die soeben genannten Beispielkonstellationen der mittelbaren Verpflich-
tung herangezogen werden. Die Verpflichtung der GbR als OHG-Gesellschafterin 
wird auf Grundlage des § 14 HGB durchgesetzt, da primär die Verpflichtung des 
§ 106 Abs. 6 HGB n. F. verwirklicht werden soll. Im Grundbuchsachverhalt muss 
hingegen auf § 82 S. 1 GBO zurückgegriffen werden,289 denn hier soll in erster 
Linie das Grundbuch korrigiert werden. 

(c) Die mittelbar eintragungspflichtige Tatsache und § 15 HGB

Es stellt sich daher die Frage, ob durch diese mittelbaren Eintragungspflich-
ten der Anwendungsbereich des § 15 HGB eröffnet wird. In der Rechtsprechung 
und Literatur wurde diese Problematik, soweit ersichtlich, bisher nicht dezidiert 
erörtert, was vor dem Hintergrund der beschriebenen Neuartigkeit der Konstel-

 288 Preuß, in: Oetker HGB, § 8 Rn. 25; Krafka, in: MüKoHGB, § 8 Rn. 38.
 289 Holzer, in: BeckOK GBO, § 82 Rn. 31; siehe auch unter § 4 S. 132 ff.
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lation kaum verwundert. Möglicherweise lassen sich jedoch Parallelen zu bereits 
bekannten Sachverhalten ziehen. 

Im Regelfall sind die eintragungspflichtigen Vorgänge ausdrücklich im Gesetz 
normiert.290 Im Zuge der Rechtsentwicklung wurden, wie bereits erwähnt, zusätz-
lich ungeschriebene Anmeldepflichten entwickelt.291 Nach der Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofes sollen solche ungeschriebenen Anmeldepflichten jedoch 
nur dann in den Anwendungsbereich des § 15 HGB fallen, wenn die Eintragungs-
verpflichtung bereits höchstrichterlich anerkannt wurde.292 Diese Sichtweise be-
gründet das Gericht insbesondere mit Blick auf zwei Umstände: 

Zunächst stellt der Bundesgerichtshof fest, dass die Haftung nach § 15 Abs. 1 
HGB a. F. nur dann gerechtfertigt ist, wenn die Gesellschafter diese durch eine ent-
sprechende Registereintragung tatsächlich hätten vermeiden können. Streitgegen-
ständlich war in dem 1991 entschiedenen Fall die Eintragung der Beendigung eines 
Unternehmensvertrages.293 Die bis dahin fehlende höchstrichterliche Bindungs-
wirkung ermöglichte eine divergierende Rechtsauffassung zwischen den einzel-
nen Registergerichten und sorgte dafür, dass einige Gerichte die Beendigung des 
Unternehmensvertrages für eintragungsunfähig hielten.294 

Weiterhin führte das Gericht aus, dass das typisierte Vertrauen des Rechtsver-
kehrs nur dann schutzwürdig ist, wenn dieser davon ausgehen durfte, dass eine Ver-
änderung der Rechtslage durch eine Eintragung angezeigt wird.295 Einen derartigen 
Vertrauenstatbestand vermag ebenfalls nur eine höchstrichterliche Rechtsprechung 
zu schaffen, insbesondere wenn sich die Eintragungspflicht „nicht unmittelbar 
aus dem Gesetz, sondern nur aus einer entsprechenden Gesetzes anwendung“296 
ergibt.297

Vor dem Hintergrund, dass die Eintragungsfähigkeit der hier diskutierten Fälle 
der mittelbaren Eintragungspflicht außer Frage steht, ist diese zweite Feststellung 
von vorrangiger Relevanz. Der Bundesgerichtshof knüpft in seiner Entscheidung 
maßgeblich an eine Vorhersehbarkeit der Eintragungspflicht an. Diese Vorherseh-
barkeit ist im Falle einer höchstrichterlich anerkannten, ungeschriebenen Anmelde-
pflicht schon deswegen gegeben, weil diese generell wirkt. Sobald die materiellen 
Voraussetzungen vorliegen, etwa die Beendigung eines Unternehmensvertrages 
oder die Befreiung von den Beschränkungen des § 181 BGB, besteht in jedem 

 290 Vgl. Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 18; Müther, in: BeckOK HGB, § 15 Rn. 7.
 291 Etwa bezüglich § 181 BGB, BGHZ 87, 59 (62) oder im Rahmen von Unternehmens-
verträgen BGHZ 116, 37 (40); siehe auch Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 29.
 292 BGHZ 116, 37 (44 f.).
 293 BGHZ 116, 37.
 294 Dafür etwa LG Hamburg ZIP 1984, 838; dagegen OLG Düsseldorf NJW 1987, 3208 
(3209); OLG Celle DNotZ 1988, 633 (634) m. Anm. Hilles, 635 (637 f.).
 295 BGHZ 116, 37 (45).
 296 BGHZ 62, 216 (228).
 297 BGHZ 116, 37 (45).
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§ 5 Die Nachteile des Gesellschaftsregisters 250

einzelnen Fall unmittelbar  – gemeint ist hier die Entbehrlichkeit eines Umset-
zungsaktes – eine Eintragungspflicht für den Verpflichteten. Im Gegensatz dazu 
erfordern die hier genannten Fälle der mittelbaren Eintragungspflicht stets einen 
Vollzugsakt, da unmittelbar pflichtig beispielsweise nur die Grundbuchkorrektur 
ist. Die mittelbaren Pflichten wirken demnach individuell und können niemals das 
gleiche Maß an Vorhersehbarkeit erreichen, weil nicht sichergestellt werden kann, 
ob die zuständige Stelle, etwa mangels entsprechender Kenntnis des Sachverhalts, 
überhaupt eine Verpflichtung aussprechen wird. 

Im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dürfte den Erfordernissen 
des § 15 HGB wohl nicht genüge getan sein.

Dieses Ergebnis bestätigt sich, wenn man zusätzlich die Wertungen des § 14 
HGB berücksichtigt und zudem dezidiert die verschiedenen Zeitstadien betrachtet. 

Die Haftung nach § 15 HGB kann grundsätzlich im Stadium zwischen dem ma-
teriellen Vorgang und dem Erlass der Beseitigungsanordnung noch nicht zum Zuge 
kommen, da bis zum Erlasszeitpunkt noch gar keine durchsetzbare Verpflichtung 
besteht – Grundsatz der Freiwilligkeit. 

Nachdem die Anordnung ergangen ist, wissen die Gesellschafter zwar von ihrer 
Verpflichtung, auf diesen Zeitpunkt abzustellen; dies würde aber andere erhebliche 
Probleme mit sich bringen. In der Praxis wird die zuständige Stelle aber keines-
wegs sofort Kenntnis von den materiellen Vorgängen erlangen. Zu welchem Zeit-
punkt daher eine Anordnung erlassen wird, ist völlig ungewiss. Im Ergebnis wäre 
dann ein willkürlich gewählter Zeitpunkt Anknüpfungspunkt für die Haftung, was 
nicht nur aus gleichheitsrechtlichen wie aus rechtsstaatlichen Gründen untauglich 
erscheint, sondern darüber hinaus auch dem Rechtsverkehr unzumutbar ist, der nie 
wissen kann, ob eine Eintragungsverpflichtung bereits ausgesprochen wurde.298 

Einzig möglicher Anknüpfungspunkt bleibt damit der Zeitpunkt der materiellen 
Rechtsänderung und der ab diesem Moment zumindest theoretischen Möglichkeit 
des Verpflichtungsausspruches. Doch auch dieser Weg erscheint kaum glücklich. 
Die Rechtsscheinhaftung ist im Vergleich zum Zwangsgeld die deutlich gravieren-
dere Konsequenz. Während das Zwangsgeld nach § 14 S. 2 HGB auf 5.000 Euro be-
grenzt ist und darüber hinaus durch die Pflichterfüllung ohne Konsequenzen abge-
wendet werden kann – es handelt sich eben nicht um ein Sanktions-, sondern um ein 
Beugemittel –299, eröffnet § 15 HGB die persönliche Haftung der Gesellschafter in 
unbegrenzter Höhe. Demnach erscheint es wenig nachvollziehbar, wenn § 15 HGB 
vor § 14 HGB Anwendung finden würde. Dies gilt vor allem, da beide Normen, 
obwohl aus unterschiedlicher Perspektive kommend (materiell-rechtliche gegen-

 298 Dass der durchschnittliche Dritte ohnehin keine Kenntnis von allen Vorgängen haben wird, 
dazu auf S. 252.
 299 Preuß, in: Oetker HGB, § 14 Rn. 32; Wamser, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 14 Rn. 6; 
Schaub, in: EBJS HGB, § 14 Rn. 1.
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über staatlicher Konsequenz), zumindest auch dasselbe Rechtsgut, nämlich die 
Vollständigkeit, Richtigkeit und Zuverlässigkeit des Handelsregisters schützen.300

Zuletzt sei an dieser Stelle auch noch einmal der im Vergleich zu den Handels-
gesellschaften verminderte Professionalisierungsgrad der GbR betont.301 Nähme 
man an, dass die bloße Möglichkeit zur Verpflichtung ausreicht, dann würden nur 
die (wenigen) rechtskundigen Gesellschafter die Haftung vermeiden können. Diese 
würden ihre Gesellschaft noch vor dem materiellen Vorgang registrieren und damit 
unter dem Regime der Freiwilligkeit bleiben. Ein Publizitätsschutz der im Register 
eingetragenen Tatsachen bestünde sodann auch nach dem ansonsten die Voreintra-
gung auslösenden Ereignis nicht. Alle anderen Gesellschafter sehen sich der vollen 
Haftung ausgesetzt, noch bevor ihnen überhaupt von der zuständigen Stelle eröffnet 
wird, dass sie eigentlich zur Eintragung verpflichtet sind.302 

Es ist damit festzuhalten, dass trotz der durchsetzbaren mittelbaren Eintragungs-
pflicht der Anwendungsbereich des § 15 HGB nach dem tradierten Verständnis 
nicht eröffnet sein dürfte.303 

(3) Die konstitutive Eintragung

Wiederum anders könnten die Ersteintragungen zu behandeln sein, denen aus-
nahmsweise eine konstitutive Wirkung gemäß § 719 Abs. 1 Hs. 2 BGB n. F. zu-
kommt.304 Nach inzwischen weit überwiegender anerkannter Ansicht fallen auch 
konstitutive Eintragungen, welche stets fakultativ sind, in den Anwendungsbereich 
des § 15 HGB.305 Auf die Ersteintragung könnte sich der Rechtsverkehr daher in 
diesen Fällen verlassen.306

 300 Krafka, in: MüKoHGB, § 14 Rn. 1; Müther, in: BeckOK HGB, § 14 Rn. 1.
 301 BT-Drs. 19/27635, S. 136.
 302 Anders als bei den Handelsgesellschaften kann eine umfassende Kenntnis auch nicht er-
wartet werden.
 303 Siehe auch Martens, AcP 221 (2021), 68 (97, Fn. 163); so aber wohl Reymann, in: FS Hei-
dinger, 2023, S. 413 (418).
 304 Siehe dazu oben unter § 3 S. 54 ff.
 305 Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 19; Gehrlein, in: EBJS HGB, § 15 Rn. 6; Koch / Harnos, 
in: Staub HGB, § 15 Rn. 37; Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 38; Ries, in: Röhricht / Graf 
von Westphalen / Haas / Mock / Wöstmann HGB, § 15 Rn. 8; Schall, in: HK-HGB, § 15 Rn. 26; 
Schmidt-Kessel / Kopp, in: Schmidt-Kessel / Leutner / Müther HandelsregisterR, HGB § 15 Rn. 29; 
Lieder, DNotZ 2021, 830 (834); a. A. noch Lieb, in: MüKoHGB, 1. Aufl. 1996, § 15 Rn. 19 
(zustimmend aber für § 15 Abs. 3 HGB); kritisch auch K. Schmidt, Handelsrecht, § 15 Rn. 25; 
überzeugend für eine Anknüpfung an die Eintragung, welche auch die konstitutive Eintragung 
erfasst, bereits Noack, in: FS Ulmer, 2003, S. 1245 (1256).
 306 Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707a Rn. 14 erstreckt dies, zwar im Ergebnis zutreffend, 
wie auf S. 252 ff. zu zeigen sein wird, aber leider ohne weitere Begründung auf die deklarato-
rischen Eintragungen.
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c) Erweiterung des Vertrauensschutzes 

Nach dem oben Gesagten wäre die Ersteintragung grundsätzlich nicht von 
der Publizität des Gesellschaftsregisters erfasst. Anderes würde vielleicht, über-
zeugenderweise aber nicht für die Fälle der mittelbaren Eintragungspflicht gelten. 
Wiederum anders wäre die Lage zu beurteilen, wenn § 719 Abs. 1 Hs. 2 BGB n. F.  
in erweiterter Auslegung zur Anwendung gelänge und die Eintragung damit kons-
titutiv wirkte. Letzteres wäre dann wie die Zweiteintragung von der Publizität  
erfasst. 

aa) Das Bedürfnis nach Einheitlichkeit

Diese verworrene Gemengelage wird weder den Interessen des Rechtsverkehrs 
noch der Gesellschaft gerecht und kann ersichtlich vom Gesetzgeber nicht gewollt 
gewesen sein. Letzterer geht ohne Problembewusstsein und entsprechende Diffe-
renzierung davon aus, dass der Verweis in § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. auf § 15 
HGB dem Gesellschaftsregister die notwendige Publizität verleiht.307 Der Schutz 
des Vertrauens in die Angaben im Gesellschaftsregister stellt, wie erörtert, eines 
der zentralen Ansinnen der Gesetzesreform dar.308 Viele Gesellschaften werden 
über das Stadium der Ersteintragung gar nicht hinauskommen. Das Interesse des 
Rechtsverkehrs, auf die Ersteintragung vertrauen zu können, ist damit sogar noch 
größer als bei den Zweiteintragungen. Weswegen sich dann das Vertrauen nur auf 
einen nicht unerheblich eingegrenzten Teil der Eintragungen beschränken soll, ist 
nicht ersichtlich. Hinzu kommt, dass die beschriebenen Vorgänge aus der Sicht 
eines Dritten kaum bis nicht ersichtlich sind. Selbst wenn der Dritte Einsicht in 
das Register nimmt, kann er dort weder ersehen, weswegen die Gesellschaft ein-
getragen wurde, noch, ob die Eintragung wegen der internen (mündlichen) Ver-
einbarung der Gesellschafter ausnahmsweise konstitutiv gewirkt hat.309 Auch 
ein Verweis auf die bereits erörterten Ergänzungssätze vermag den Bedürfnissen 
des Rechtsverkehrs nicht hinreichend Rechnung zu tragen. Anders als § 15 HGB 
schützen diese nicht das abstrakte Vertrauen in die eingetragenen Tatsachen und 
bleiben damit in ihrem Schutzgehalt wesentlich hinter der gesetzlichen Regelung 
zurück.310 Auch wäre eine Differenzierung zwischen der Ersteintragung, wel-
che dann nach den Ergänzungssätzen behandelt wird, und der Zweiteintragung, 
die von § 15 HGB erfasst wird, wenig sinnvoll und findet keine Grundlage in der 
Gesetzesbegründung. Ein solcher Hinweis wäre aber zu erwarten gewesen, da be-
reits früher diskutiert wurde, ob § 15 Abs. 1 HGB a. F. auf die Ersteintragungen im 

 307 BT-Drs. 19/27635, S. 109, 133.
 308 Dazu oben unter § 2 S. 30 ff.; Lieder / Hilser, NotBZ 2021, 401 (403); Reymann, in: FS Hei-
dinger, 2023, S. 413 (417).
 309 Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1119).
 310 Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 108.
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Handelsregister anzuwenden ist.311 Da diese Auffassung jedoch ausdrücklich nie 
zu § 15 Abs. 3 HGB vertreten wurde312 und heutzutage gar nicht mehr vertreten 
wird,313 kann nicht angenommen werden, dass sich der Gesetzgeber ihr (über-
schießend) angeschlossen hat. 

Im Ergebnis muss sich der Publizitätsschutz des Gesellschaftsregisters damit auf 
alle Eintragungen, also auch die fakultativ eintragungsfähigen Tatsachen der GbR, 
erstrecken.314 Wer in den Genuss der Vorteile des Gesellschaftsregisters kommen 
möchte, muss auch die Nachteile in Form der Publizität in Kauf nehmen und sich 
an dem festhalten lassen, was er verlautbaren lässt.

bb) Dogmatische Herleitung: Modifizierter Rechtsgrundverweis

Normativ gibt es zwar keine dem § 5 HGB vergleichbare Regelung im BGB,315 
auf eine Analogie, wie sie im direkten Anwendungsbereich des § 15 HGB diskutiert 
wird,316 muss aber, wie zu zeigen ist, nicht zurückgegriffen werden. 

Der § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. ordnet an: „[…] dass § 15 des Handelsgesetz-
buchs mit der Maßgabe entsprechend anzuwenden ist, dass […].“ Die Verwei-
sungsnorm des § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. enthält aus sich heraus nicht alle für 
die beabsichtigte Regelung erforderlichen Elemente, sondern bedient sich des § 15 
HGB als Verweisungsobjekt.317 Die Verweisungsnorm ist damit ein sog. unvoll-
ständiger Rechtssatz.318 Die Unvollständigkeit kann grundsätzlich im Tatbestand, 
in der Rechtsfolge oder in beidem zu verorten sein.319 Eine Unvollständigkeit 

 311 Die Ersteintragung wird als „Primärtatsache“ bezeichnet, Lieb, in: MüKoHGB, 1. Aufl. 
1996, § 15 Rn. 17 f.; Lieb, NJW 1999, 35 (36); Axer, Abstrakte Kausalität, S. 98 m. w. N.
 312 Lieb, in: MüKoHGB, 1. Aufl. 1996, § 15 Rn. 63.
 313 Statt aller Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 37 m. w. N.
 314 So im Ergebnis auch Krafka, in: BeckOGK BGBnF, § 707a Rn. 14, der aber nicht sauber 
zwischen konstitutiven und deklaratorischen Eintragungen differenziert, siehe dazu schon 
Fn. 306; Servatius, GbR, § 707a Rn. 10 ohne weitere Begründung; Lieder, ZGR – Sonderheft 
23, 2021, 169 (176); a. A. Geibel, ZRP 2020, 137 (139); Herrler, ZGR – Sonderheft 23, 2021, 
39 (57).
 315 Siehe dazu Noack / Boguslawski, in: FS Henssler, 2023, S. 1113 (1119).
 316 Dafür etwa Krebs, in: MüKoHGB HGB, § 15 Rn. 91; Liebscher, ZGR 2017, 389 (405 ff.); 
Bürck, AcP 171 (1971), 328 (342); Duden / Hopt, in: Baumbach / Duden / Hopt HGB, § 15 Anm. 4 
C S. 75; wohl auch Roth / Stelmaszczyk, in: Koller / Kindler / Drüen HGB, § 15 Rn. 27; dagegen 
BGH NJW 2017, 559 (560 Rn. 13); BAG NJW 1988, 222 (223); OLG Bremen NZG 2016, 
185 (187 Rn. 34); Merkt, in: Hopt HGB, § 15 Rn. 18; Förster, in: Heymann HGB, § 15 Rn. 45; 
Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 55; Schilken, AcP 187 (1987), 1 (13); Beuthien, in: FS Rein-
hardt, 1972, S. 199 (202 f.).
 317 Siehe zur Terminologie eingehend Karpen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungs-
technik, S. 21 f.; siehe auch Canaris, Lücken im Gesetz, S. 24.
 318 Zum Begriff Larenz / Canaris, Methodenlehre, S. 78; Karpen, Die Verweisung als Mittel 
der Gesetzgebungstechnik, S. 22 m. w. N.
 319 Karpen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungstechnik, S. 24 ff.
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nur in der Rechtsfolge ist dann anzunehmen, wenn die Norm den zu erfüllenden 
Tatbestand vollständig und abschließend beschreibt, sodass nur die Rechtsfolge 
des Verweisungsobjektes anzuwenden ist. In diesen Fällen lässt sich von einem 
Rechtsfolgenverweis sprechen.320 Betrifft die Unvollständigkeit aber sowohl den 
Tatbestand als auch die Rechtsfolgen, dann müssen neben den unvollständigen Vo-
raussetzungen der Verweisnorm zusätzlich die tatbestandlichen Elemente des Ver-
weisungsobjektes gegeben sein.321 Wie beim Rechtsfolgenverweis richtet sich in 
diesem gemeinhin als Rechtsgrundverweis bezeichneten Fall die Rechtsfolge – die 
Unvollständigkeit findet sich wie beschrieben gerade in beiden Elementen – nach 
dem Verweisungsobjekt.322 

Wäre § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. nur in der Rechtsfolge unvollständig, dann 
bestünde kein Problem mit dem Begriff der „einzutragenden Tatsache“, da es nach 
dem eben Gesagten auf die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 15 HGB nicht 
mehr ankäme. Indes kommt in der Regelung im BGB nur zum Ausdruck, dass ab 
der Eintragung die Vorschrift des HGB zur Anwendung gelangen soll, nicht aber, 
ab wann sich ein Dritter auf die Eintragung berufen kann. Im systematischen Zu-
sammenhang ist zu beachten, dass § 707b Nr. 2 BGB n. F. unter anderem auf § 10 
Abs. 1 HGB verweist, der die Bekanntmachung durch die erstmalige Abrufbarkeit 
regelt. Während die Eintragung häufig als reines Internum unbeachtet bleibt, ist 
es grundsätzlich die Bekanntmachung durch die Abrufbarkeit, welche einer Tat-
sache ihre Publizität verleiht.323 Wäre der Tatbestand des § 707a Abs. 3 S. 1 BGB 
n. F. abschließend, käme es auf die Bekanntmachung nicht an, was einen Bruch mit 
der sonstigen, auch kürzlich durch das DiRUG bekräftigten Systematik begründen 
würde. Weiterhin wäre weder nachvollziehbar, weswegen auf das Merkmal „in 
dessen Angelegenheiten“ verzichtet werden sollte, noch erscheinen die Einschrän-
kungen des Anwendungsbereiches, etwa in § 15 Abs. 2 S. 2 HGB, entbehrlich. Im 
Ergebnis kann es sich daher nicht um einen Rechtsfolgenverweis handeln.324 

Vielmehr sind sowohl der Tatbestand als auch die Rechtsfolge unvollständig, 
sodass die Norm einen Rechtsgrundverweis darstellt. Dass in diesem Zuge durch 
die Einschränkung in § 707a Abs. 3 S. 1 Hs. 2 BGB n. F. nur teilweise auf das Ver-
weisobjekt Bezug genommen wird, ist für die Einordnung unschädlich.325 Unzu-
treffend wäre es, aus dieser Feststellung den Schluss zu ziehen, dass damit auch für 

 320 Zur Unterscheidung Rechtsgrund-/Rechtsfolgenverweis auch Wörlen / Leinhas, JA 2006, 
22 (23).
 321 Larenz / Canaris, Methodenlehre, S. 82.
 322 Vgl. Schmalz, Methodenlehre für das juristische Studium, S. 53 Rn. 98.
 323 Zum Auseinanderfallen von Eintragung und Bekanntmachung noch unten auf S. 258 ff.
 324 Zumindest im Ergebnis wie hier Claußen / Pieronczyk, NZG 2021, 620 (622); a. A. Aumann, 
notar 2022, 99 (103); Reymann, DNotZ 2021, 103 (118); ders., in: FS Heidinger, 2023, S. 413 
(417); Baschnagel / Hilser, notar 2023, 167 (169), jeweils ohne nähere Begründung.
 325 Zur Teilübereinstimmung Karpen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungstechnik, 
S. 25.
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die GbR zwingend nur eintragungspflichtige Tatsachen in den Anwendungsbereich 
der Norm fallen können. Die Anordnung der „entsprechenden“ Geltung eines Ver-
weisobjekts setzt stets voraus, dass eine sachgerechte Anpassung an die Umstände 
der Verweisnorm vorzunehmen ist.326 Diese Anpassung darf sich nicht auf eine be-
griffliche Adaption (Handelsregister / Gesellschaftsregister) beschränken, sondern 
muss den Anforderungen der zu regelnden Sachverhalte gerecht werden.327 Aus den 
oben beschriebenen Gründen ist eine Modifikation der Regelung des § 15 HGB 
in der Gestalt erforderlich, dass auch nicht eintragungspflichtige Tatsachen vom 
Publizitätsschutz der Norm erfasst werden. Aus teleologischen Gründen ist § 707a 
Abs. 3 S. 1 BGB n. F. daher als ein in zweifacher Hinsicht – geschrieben wie un-
geschrieben – modifizierter Rechtsgrundverweis anzusehen.328

In der Folge fällt die Ersteintragung der GbR in jeglicher Ausgestaltung in den 
Anwendungsbereich des § 15 HGB.

III. Exkurs: Technisches Versagen des Gesellschaftsregisters  
und der Vertrauensschutz

Die Digitalisierung hält schon seit geraumer Zeit auch in der deutschen Regis-
terlandschaft Einzug. Den wesentlichen Anfang hat das Handelsregister329 bereits 
2007 mit dem EHUG330 beschritten; es wird seitdem ausschließlich elektronisch 
geführt.331 Erst jüngst hat die Registerlandschaft mit dem DiRUG332 ein weiteres 
Update in Sachen Digitalisierung erfahren. Durch dieses wurden etwa Online-
Gründungen und weitere digitale Anmeldungen ermöglicht. Bei der Lektüre des 
Gesetzes fällt jedoch auf, dass ein Register dort nicht genannt wurde – das Gesell-
schaftsregister. Das Gesellschaftsregister, welches durch die Verweisung in § 707b 
Nr. 2 BGB n. F. bezüglich der Registerführung in vielerlei Hinsicht dem Handels-
register gleichgestellt ist, sollte jedoch nicht weniger fortschrittlich sein und an den 
zeitgemäßen Neuerungen teilnehmen. Der Gesetzgeber besserte daher nach und 

 326 Debus, Verweisungen in deutschen Rechtsnormen, S. 55 f.; Larenz / Canaris, Methoden-
lehre, S. 80.
 327 Larenz / Canaris, Methodenlehre, S. 80.
 328 Im Ergebnis ähnlich Claußen / Pieronczyk, NZG 2021, 620 (622); wohl zustimmend 
Martens, AcP 221 (2021), 68 (97 f.); im Ergebnis auch Schöne, in: Bamberger / Roth / Hau /  
Poseck BGB, BGBnF § 707a Rn. 44 f., der die Modifikation allerdings aus dem Begriff „be-
wirkt“ herauslesen möchte; siehe auch Noack / Boguslawski, in: FS  Henssler, 2023, S. 1113 
(1119).
 329 Damit auch die Register, die auf die Vorschriften des HGB verweisen. 
 330 Gesetz über elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unter-
nehmensregister (EHUG), BGBl. I, 2006, S. 2553.
 331 Siehe dazu eingängig Noack, in: Noack, Das EHUG, S. 21 ff.; Koch / Rudzio, ZZP 2009, 
37 (39 ff.).
 332 Siehe Fn. 249.
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erließ im Juli 2022 ein Ergänzungsgesetz333, durch welches zumindest Teilaspekte 
wie beispielsweise die öffentliche Beglaubigung mittels Video- kommunikation für 
die GbR ermöglicht wurden.334

1. Die Reform der Bekanntmachung

Mit der zunehmenden Digitalisierung sind zahlreiche Vorteile verbunden, je-
doch eröffnet sie auch neue Schwachstellen. Die im vorherigen Abschnitt thema-
tisierte Publizitätsschutznorm des § 15 HGB (i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F.) 
knüpft in ihrem Wortlaut nach wie vor an die Eintragung und die Bekanntmachung 
an. Letztere fand ursprünglich ihre Daseinsberechtigung in den physischen Zei-
ten des Handelsregisters, als die Registerblätter nur vor Ort eingesehen werden 
konnten.335 Mit der Schaffung der digitalen Einsichtsmöglichkeit wirkte die pa-
rallele Bekanntmachung allerdings überflüssig und aus der Zeit gefallen.336 Der 
Gesetzgeber schickte sich daher an, die Doppelstruktur aufzulösen, und änderte 
das System der Bekanntmachungen mit § 10 Abs. 1 S. 1 HGB (in der Fassung des 
DiRUG) im Ergebnis dahingehend, dass fortan eine Eintragung mit ihrer erstma-
ligen Abrufbarkeit auf der Website „www.handelsregister.de“ bekanntgemacht ist. 
Der Begriff der Bekanntmachung wurde also umdefiniert, um den regulatorischen 
Mehraufwand zu begrenzen.337

Dem Gesetzgeber ist insoweit beizupflichten, als zumindest ein inhaltliches 
Auseinanderfallen von Registereintragung und Bekanntmachung damit praktisch 
ausgeschlossen ist.338 Ob dieser Optimismus aber bei Berücksichtigung der tech-
nischen Gegebenheiten auch für das tatsächliche Auseinanderfallen im Sinne des 
Vorhandenseins beider Elemente geteilt werden kann, erscheint fraglich.

 333 Gesetz zur Ergänzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie und 
zur Änderung weiterer Vorschriften (DiREG), BGBl. I, 2022, S. 1146.
 334 § 707b Nr. 2 BGB n. F. nimmt Bezug auf § 12 HGB. Dieser beschränkte in der Fassung 
des DiRUG die öffentliche Beglaubigung mittels Videokommunikation auf bestimmte Gesell-
schaftsformen. Erst mit dem Änderungsgesetz wurde der Wortlaut offengehalten, sodass auch 
die GbR erfasst wird. Vgl. auch Lieder, ZRP 2022, 102. Siehe außerdem zur Möglichkeit der 
virtuellen Gesellschafterversammlung der GbR Heckschen / Hilser, ZPG 2023, 41 (42 ff.).
 335 Vgl. Noack, in: FS Ulmer, 2003, S. 1245 (1252, 1255); kritisch zur Breitenwirkung bereits 
Windbichler, CR 1988, 447: „Ins Handelsregister guckt keiner, und wer liest schon den Bundes-
anzeiger zum Frühstück?“.
 336 In dem Sinne schon Noack, in: FS Ulmer, 2003, S. 1245 (1254).
 337 J.  Schmidt, ZIP 2021, 112 (118); Omlor / Blöcher, DStR 2021, 2352 (2354); Bock, 
RNotZ 2021, 326 (334 f.); Linke, NZG 2021, 309 (312).
 338 BT-Drs. 19/28177, S. 99; Merkt, in: Hopt HGB, § 8 Rn. 2d.
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2. Die Gefährdungslage und Probleme

Das Bundesamt für Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) vermeldet in 
seinem Bericht über die Lage der IT-Sicherheit in Deutschland, dass täglich Cyber-
angriffe auf die Regierungsnetze stattfinden.339 Mit Blick auf diese Analyse bleibt 
festzuhalten, dass das Handelsregister, mit seiner unzweifelhaft überragenden 
Bedeutung für den Wirtschaftsverkehr, ein akut gefährdetes, potenzielles Ziel für 
solche Angriffe darstellt. 

Neben diesen externen Risiken plagen die öffentlichen Server auch immer wieder 
interne Probleme, die dort zu Ausfällen führen. Alleine während der Bearbeitungs-
zeit dieser Arbeit konnten bei stichprobenartigen Überprüfungen wiederholt solche 
Ausfälle registriert werden. Exemplarisch war der Server der Website „www.justiz.
nrw.de“ am 05. Februar 2022 zwischenzeitlich nicht erreichbar. Auch die Website 
„www.handelsregister.de“ vermeldete selbst in ihrer Rubrik „Aktuelle Statushin-
weise“ zahlreiche Fälle von Fehlfunktionen. Zwischen dem 27. Juli 2022 und dem 
01. August 2022 waren die Registerinformationen aus zahlreichen Bundesländern 
und über mehrere Tage hinweg sogar das gesamte Registerportal wegen Wartungs-
arbeiten nicht erreichbar. 

Während ein solcher Totalausfall sowohl der Landesnetze als auch der Handels-
registerseite wohl eher die Ausnahme bildet und sich auf die Umstellung durch das 
DiRUG zurückführen lässt, kam es dennoch auch danach immer wieder zu weiteren 
Zwischenfällen. Am 22. Januar 2023 wurde vermeldet, dass es auf nicht absehbare 
Zeit zu Abrufproblemen der Daten aus allen Bundesländern kommen kann, weil 
Massenabrufe das System überlasten würden. Darüber hinaus gab es Einschrän-
kungen beim Abruf von Daten aus den Bundesländern Baden-Württemberg, Bay-
ern, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, 
Sachsen und Sachsen-Anhalt. Im Zeitraum vom 03. 03. 2023 bis zum 04. 03. 2023 
waren auch keine Abrufe aus Rheinland-Pfalz möglich. Am 01. 09. 2023 galt das-
selbe für die Bundesländer Bayern, Berlin und Schleswig-Holstein.340 Die Anzahl 
der beschriebenen Fehlfunktionen, obwohl lediglich stichprobenartig gesammelt, 
zeigt auf, dass das System keineswegs zu jedem Zeitpunkt zuverlässig funktioniert. 
Es stellt sich daher die Frage, wie sich die verschiedenen möglichen technischen 
Ausfälle, die teilweise tagelang andauerten, auswirken. 

 339 BSI, Die Lage der IT-Sicherheit in Deutschland, 25. 10. 2022, S. 84 Rn. 2. 3. 1, abrufbar 
unter: https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/Publikationen/Lageberichte/
Lagebericht2022.html?nn=129410 (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 340 Die Liste ist keineswegs vollständig und es sei schlicht auf einen Blick in die aktuellen 
Statushinweise verwiesen. 
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3. Technische Hintergründe

Um zu bestimmen, welche Folgen eine Fehlfunktion haben kann, muss zunächst 
festgestellt werden, was von einem Ausfall eigentlich konkret betroffen ist. Von 
den eigentlichen Registern zu unterscheiden ist das „Gemeinsame Registerportal 
der Länder“. Letzteres ist über die Internetadresse „www.handelsregister.de“ er-
reichbar und ermöglicht den örtlich unbeschränkten Zugriff auf die Inhalte der 
jeweiligen Register (§ 9 Abs. 1 S. 2–5 HGB). Betrieben wird die Website, obwohl 
von nationaler Reichweite und Bedeutung, nicht vom Bund, sondern im Auftrag 
der Länder vom Land Nordrhein-Westfalen. 

Neben diesem gemeinsamen Portal bestehen die eigentlichen Register. Diese 
werden nicht bundeseinheitlich geführt, sondern selbständig von den Bundes-
ländern. Wie diese technisch geführt werden, unterscheidet sich je nach Bundes-
land. Beispielhaft soll hier Nordrhein-Westfalen erläutert werden. In Nordrhein-
Westfalen verfügt zwar jedes Registergericht über einen eigenen Server, den sog. 
Produktionsserver, dieser dient aber nur gerichtsinternen Zwecken.341 Soll eine 
Registereintragung vorgenommen werden, so speichert das Registergericht die 
Informationen nicht auf dem Produktionsserver, sondern unmittelbar auf dem Zen-
tralserver342 des Landes, welcher bei der „IT-NRW“ in Hagen angesiedelt ist.343 
Von diesem Zentralserver aus wird demnach das jeweilige Register geführt, wäh-
rend es sich bei den Daten auf dem Produktionsserver nur um Kopien der gespei-
cherten Informationen handelt. Der Server der Website „www.handelsregister.de“ 
fragt wiederum die Daten von dem beschriebenen Zentralserver ab. Ein Fehler des 
Zentralservers NRW betrifft also die Website „www.handelsregister.de“ nur bezüg-
lich der Daten aus Nordrhein-Westfalen und andersherum hat ein Ausfall der Web-
site „www.handelsregister.de“ keine Auswirkungen auf den Zentralserver NRW.

4. Auswirkungen auf den Publizitätsschutz

Für die Frage nach den Auswirkungen eines Serverausfalles auf den Publizitäts-
schutz des Registers gilt zunächst dieselbe Grundprämisse wie in allen anderen 
Fällen des § 15 HGB (i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F.). Es kommt entweder zu 
einer unrichtigen Eintragung (§ 15 Abs. 3 HGB) oder eine Eintragung wird nicht 
vorgenommen (§ 15 Abs. 1 HGB) und ein gutgläubiger Dritter beruft sich später 

 341 Siehe hierzu die Verfahrensbeschreibung des Justizministeriums, abrufbar unter: https://
www.justiz.nrw/JM/doorpage_online_verfahren_projekte/projekte_d_justiz/registar/verfahrens 
beschreibung/index.php (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
 342 Bei dem Zentralserver handelt es sich genau genommen nicht um einen singulären Server, 
sondern um einen Serververbund. 
 343 Siehe hierzu die Verfahrensbeschreibung des Justizministeriums, abrufbar unter: https://
www.justiz.nrw/JM/doorpage_online_verfahren_projekte/projekte_d_justiz/registar/verfahrens 
beschreibung/index.php (zuletzt abgerufen am: 31. 10. 2023).
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auf den Registerinhalt bzw. das Fehlen dessen. Wie sich ein Serverausfall auswirkt, 
hängt maßgeblich davon ab, welcher Server konkret betroffen ist.

a) Ausfall des Zentralservers

Für die Anwendung von § 15 Abs. 3 HGB i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. 
muss es zunächst zu einer wirksamen Eintragung im Gesellschaftsregister gekom-
men sein. Nach § 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 8a Abs. 1 HGB ist eine Eintragung 
im Gesellschaftsregister wirksam, wenn die Informationen in den dafür vorgesehe-
nen Datenspeicher aufgenommen wurden und auf Dauer inhaltlich unverändert in 
lesbarer Form wiedergegeben werden können. Der vorgesehene Datenspeicher im 
Sinne dieser Norm ist wie beschrieben der Zentralserver des Landes. Auf diesem 
müssen die Informationen gespeichert werden. 

Zusätzlich erfordert § 8a Abs. 1 HGB, dass die Daten in lesbarer Form wiederge-
geben werden können. Dabei liefert die Vorschrift bedauerlicherweise keine Legal-
definition, sodass unklar bleibt, aus wessen Perspektive die Wiedergabemöglichkeit 
zu beurteilen ist. Es könnte entweder auf die Perspektive des Registergerichts und 
damit einer öffentlichen Stelle abzustellen sein, die über das Intranet – das LVN – 
auf die Daten zugreifen kann, oder es könnte die Sicht des Rechtsverkehrs maß-
geblich sein, der vornehmlich über das Internet auf die Daten zugreift.

aa) Voraussetzung der Abrufbarkeit über das Registerportal?

In der Literatur wird die „Wiedergabe“ häufig mit dem Begriff der Abrufbar-
keit umschrieben.344 Damit wird mal bewusst, mal möglicherweise unbewusst 
ein Konnex zur Terminologie des § 10 Abs. 1 HGB hergestellt. Teilweise wird in 
diesem Sinne vertreten, dass die Wirksamkeit der Eintragung gemäß § 8a HGB 
erst in dem Zeitpunkt der Abrufbarkeit über das Registerportal eintritt und damit 
zeitgleich mit der Bekanntmachung erfolgt.345 

 344 Siehe etwa Müther, in: BeckOK HGB, § 8a Rn. 1; Schaub, in: EBJS HGB, § 8a Rn. 1; 
Wamser, in: Henssler / Strohn GesR, HGB § 8a Rn. 1; Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8a 
Rn. 5; Merkt, in: Hopt HGB, § 8a Rn. 2; Roth / Stelmaszczyk, in: Koller / Kindler / Drüen HGB, 
§ 8a Rn. 1; Preuß, in: Oetker HGB, § 8a Rn. 3.
 345 Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8a Rn. 3, insofern aber widersprüchlich zu Koch / Harnos, 
in: Staub HGB, § 10 Rn. 8; wohl auch Heckschen / Knaier, in: Westermann / Wertenbruch, HdB 
Personengesellschaften, 84. Lfg. 09/2022, § 9 Rn. 228y.
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bb) Der Entstehungskontext und die Parallelnorm

Gegen diese Auffassung sprechen sowohl der Wortlaut als auch die Historie 
der Norm. Hätte der Gesetzgeber die Wirksamkeit und die Bekanntmachung vom 
selben Momentum abhängig machen wollen, dann hätte er in § 8a HGB und § 10 
HGB die identische Formulierung gewählt.

Eine derartige Verknüpfung der Elemente war jedoch nie angestrebt. In der Ge-
setzesbegründung zu § 8a Abs. 1 HGB wird auf die Parallelvorschrift des § 129 
Abs. 1 S. 1 GBO verwiesen.346 Die nahezu identisch gefasste Norm begnügt sich 
ebenfalls nicht mit der Aufnahme in den Datenspeicher, sondern erfordert ebenfalls 
die dauerhafte, unveränderte Wiedergabemöglichkeit. Hierzu führt der Gesetzge-
ber aus, dass der zweite Halbsatz aus der Eigenart des Eintragungsvorganges her-
rührt.347 In der Begründung wird davon ausgegangen, dass die Datenverarbeitung 
im sog. Stapelbetrieb erfolgt.348 Das bedeutet, dass die in das System eingegebe-
nen Daten nicht unmittelbar nach der Auswahl des „Speichern“-Knopfes in den 
Datenspeicher übertragen wurden, sondern die endgültige Speicherung der Daten 
im Ganzen zum Dienstschluss erfolgte.349 Bis zu diesem Zeitpunkt können die 
Daten weiterhin bearbeitet werden, sodass die zuständige Stelle erst mit der Über-
tragung der Daten zum Dienstschluss die Einwirkungsmöglichkeit auf die Daten 
verlor.350 Während das Merkmal der Unveränderlichkeit also aus dem erst später 
eintretenden Verlust der Einwirkungsmöglichkeit resultierte, soll die Voraussetzung 
der Wiedergabemöglichkeit zum Ausdruck bringen, dass nicht der Speicherbefehl, 
sondern der technisch korrekte Speicherungserfolg Wirksamkeitsvoraussetzung 
ist.351 Der Speicherungserfolg ist dann gegeben, wenn die Daten vom Datenspei-
cher auch wieder ausgelesen werden können.352 Auslesbar sind die gespeicherten 
Daten schon dann, wenn sie von der zuständigen öffentlichen Stelle wieder auf 
einem Bildschirm angezeigt werden können (vgl. § 79 Abs. 1 S. 1 GBV).353

 346 BT-Drs. 12/5553, S. 101.
 347 BT-Drs. 12/5553, S. 81.
 348 Zu den Nachteilen der alternativ möglichen Soforteintragung Schmidt-Räntsch, in: Lemke, 
GBO, § 129 Rn. 16.
 349 Schmidt-Räntsch, in: Lemke, GBO, § 129 Rn. 17.
 350 BT-Drs. 12/5553, S. 81; Schmidt-Räntsch, in: Lemke, GBO, § 129 Rn. 15.
 351 In dem Sinne für die Subjektregister Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8a Rn. 3; Müther, 
in: BeckOK HGB, § 8a Rn. 1; Merkt, in: Hopt HGB, § 8a Rn. 2; für das Grundbuch Schmidt-
Räntsch, in: Lemke, GBO, § 129 Rn. 5.
 352 Vgl. nur Beurskens, in: BeckOGK HGB, § 8a Rn. 5.
 353 Dressler-Berlin, in: Meikel / Böttcher, GBO, § 129 Rn. 13.
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cc) Übertragung der Wertung auf das Gesellschaftsregister

Für das Registerrecht liegt es daher nahe, auch die interne Ansicht über das In-
tranet ausreichen zu lassen und die Abrufbarkeit über das Registerportal für nicht 
erforderlich zu halten. Die Befürworter der Verknüpfung von Eintragung und Be-
kanntmachung führen jedoch noch den besonderen Publizitätszweck des Registers 
an, der es erfordere, dass auch der Rechtsverkehr Kenntnis von der Eintragung 
erlangen können muss.354 Dieses Argument könnte freilich nur dann überzeugen, 
wenn die Eintragung immer ein „reines Internum“ bleibt, wie teilweise behauptet 
wird, und nicht separat eingesehen werden kann.355 

Diese Behauptung findet jedoch keine Stütze im Gesetz und übersieht den § 10 
Abs. 1 HRV i. V. m. § 1 Abs. 1 GesRV. Auch nach der Novellierung hat ein Interes-
sent demnach das Recht, das Register und die dort eingereichten Dokumente bei 
der Geschäftsstelle des Registergerichts einzusehen.356 Der Zugriff auf die Daten 
über die Geschäftsstelle erfolgt dabei nicht über das Registerportal, sondern über 
das LVN. Dafür spricht bereits der § 10 Abs. 2 S. 3 HRV. Diese Parallelregelung 
zu § 79 Abs. 1 S. 2 GBV besagt, dass dem Interessenten nur insoweit Einsicht ge-
währt werden darf, wie es ihm nach § 9 Abs. 1 HGB zusteht. Eine solche Regelung 
wäre entbehrlich, wenn vor Ort auf das Registerportal zugegriffen werden würde, 
da dieses den Umfang von § 9 Abs. 1 HGB nicht überschreiten kann. Streng ge-
nommen kann damit vor Ort die Eintragung und nicht die Bekanntmachung ein-
gesehen werden und die Eintragung ist daher nicht zwingend ein reines Internum. 
Es handelt sich somit bei der Eintragung und der Bekanntmachung zwar um zwei 
eng miteinander verbundene, aber dennoch strikt zu trennende Vorgänge.357 

dd) Folgen eines Ausfalles des Zentralservers

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Eintragung mit der Speicherung auf 
dem Datenspeicher und der Auslesbarkeit durch das interne Netzwerk wirksam 
wird. Fällt der Zentralserver nach der beschriebenen Eintragung aus, berührt dies 
die Wirksamkeit der Eintragung nicht.358 Da im ersten Szenario das Registerportal 
ohne Probleme funktioniert, besteht auch ein Publizitätsschutz i. S. d. § 15 Abs. 3 
HGB i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. 

Eine Eintragung kann hingegen nicht wirksam erfolgen, wenn der Zentralser-
ver schon zum Zeitpunkt der Eintragung funktionsunfähig ist. Der Eintragungs-

 354 So wohl Koch / Harnos, in: Staub HGB, § 8a Rn. 3.
 355 Ausdrücklich Lieder, DNotZ 2021, 830 (835).
 356 Schaub, in: EBJS HGB, § 9 Rn. 8.
 357 BT-Drs. 19/28177, S. 99; Linke, NZG 2021, 309 (313).
 358 Daran ändert auch das Merkmal „auf Dauer“ nichts, denn dieses soll nur die Wiedergabe-
fähigkeit etwa durch die Konvertierung von Dateien sicherstellen, Dressler-Berlin, in: Meikel /  
Böttcher, GBO, § 129 Rn. 14; Schmidt-Räntsch, in: Lemke, GBO, § 129 Rn. 14.
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verpflichtete kann in diesem Fall der Haftung des § 15 Abs. 1 HGB i. V. m. § 707a 
Abs. 3 S. 1 BGB n. F. nicht entkommen.359 Ein solcher Serverausfall darf jedoch 
auch nicht zulasten des Rechtsverkehrs gehen. Da der Eintragungsverpflichtete 
dafür Sorge zu tragen hat, dass seine Informationen „vollständig und richtig pub-
liziert“360 werden, muss er für den technischen Fehler einstehen und kann im An-
schluss seinen Schaden im Wege der Staatshaftung liquidieren. 

b) Ausfall des Registerportals

Die Kehrseite des beschriebenen Falles stellt der Ausfall des Registerportales 
dar. Wie bereits erläutert kann eine Eintragung auch bei einem vollständigen Aus-
fall des Registerportals und damit dem Unterbleiben der Bekanntmachung wirk-
sam werden. 

aa) Die positive Publizität des Gesellschaftsregisters

Fraglich ist aber, ob der Rechtsverkehr auch in diesem Fall schützenswert ist, 
was nur dann gegeben sein kann, wenn ein hinreichender Vertrauenstatbestand ge-
schaffen wurde. Ein Dritter kann zwar von dem Eintragungsverpflichteten selbst 
oder über Hörensagen Kenntnis von der Eintragung einer Tatsache erlangen,361 
das allein schafft aber noch kein berechtigtes Vertrauen auf die Richtigkeit dieser 
Informationen. 

(1) Schutzwürdigkeit durch Einsichtnahmemöglichkeit

Wie allerdings ebenfalls zuvor beschrieben steht dem Dritten auch die Mög-
lichkeit zur Einsichtnahme bei Gericht gemäß § 10 Abs. 1 HRV zu.362 Möglicher-
weise könnte das Einsichtsrecht aber durch § 10 Abs. 2 S. 3 HRV beschränkt sein, 
wenn man annähme, dass die Einsichtsmöglichkeit vor Ort identisch zu der Ein-
sicht über das Registerportal sein muss. Dem steht jedoch der Wortlaut von § 10 

 359 Von der Möglichkeit des Ersatzregisters gemäß § 54 HRV i. V. m. § 5Abs. 1 der Verordnung 
über die elektronische Registerführung und die Zuständigkeit der Amtsgerichte in Nordrhein-
Westfalen in Registersachen (RegisterVO) wird an dieser Stelle bewusst abgesehen, da hierzu 
zunächst eine Entscheidung des Gerichtsvorstandes notwendig ist und zudem fraglich ist, ab 
wann das elektronische Register „nicht nur vorübergehend“ funktionsunfähig ist.
 360 Altmeppen, Disponibilität des Rechtsscheins, S. 163 und S. 163 Fn. 50 („Organisations-
risiko“); Canaris, Vertrauenshaftung, S. 163.
 361 Aus diesem Grund schadet etwa bei einem Widerruf der Prokura die fehlende Voreintra-
gung nicht, siehe nur Preuß, in: Oetker HGB, § 15 Rn. 21; siehe außerdem auch Michels, Re-
gisterpublizität, S. 29 ff.
 362 Diese Möglichkeit verkennend Lieder, DNotZ 2021, 830 (843).
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Abs. 2 S. 3 HRV entgegen, der davon spricht, dass nur die „zulässige“ Einsicht nicht 
überschritten werden darf. Das bedeutet also, dass die Einsicht vor Ort in ihrem 
Umfang nicht weiter reichen darf, als sie über das Registerportal möglich wäre. 
Damit wurde allerdings gerade nicht angeordnet, dass auch die reine Möglichkeit 
der Einsicht entsprechend dem Registerportal zu gestalten ist. Nur weil Letzte-
res ausfällt, ist demgemäß nicht auch die Einsichtnahme vor Ort zu beschränken. 
Somit kann sich der Dritte, auch bei einem Ausfall des Registerportales, über das 
Vorliegen einer Registereintragung vor Ort erkundigen. Der durch die öffentliche 
Stelle geschaffene Vertrauenstatbestand muss hinreichend gewürdigt werden.

(2) Die Notwendigkeit der Bekanntmachung

Problematisch ist jedoch, dass § 15 Abs. 3 HGB sowohl die Eintragung als auch 
die Bekanntmachung voraussetzt. 

Zur Lösung dieser Situation bietet sich ein Blick in die Vergangenheit an. Nicht 
vergleichbar mit der hier vorliegenden Situation ist die Zeit zwischen dem EHUG 
und dem DiRUG. Wenn in diesem Zeitraum die Bekanntmachung fehlte, dann war 
nach wie vor die Eintragung über das Registerportal abrufbar. Die Bekanntmachung 
war als Publizitätsträger nur wenig bedeutsam, wohingegen im vorliegenden Fall 
die elektronische Einsichtsmöglichkeit insgesamt fehlt.363

Bis zur „technischen Revolution“ der elektronischen Registereinsicht konnte es 
aber zu einem vergleichbaren Sachverhalt kommen. Bis in die 1990er Jahre hinein 
war die Einsicht in das Handelsregister nur vor Ort möglich. Erst 1993 wurde mit 
§ 9a HGB a. F. die Möglichkeit geschaffen, die im Handelsregister eingetragenen 
Informationen online abzurufen.364 Dieser Abruf war allerdings für Private inso-
weit beschränkt, als ein Nachweis des „beruflichen oder gewerblichen Interesses“ 
notwendig war (§ 9a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 HGB a. F. 1993). Für all jene, die vor der 
elektronischen Registereinsicht an Informationen kommen mussten oder kein be-
sagtes Interesse nachweisen konnten, blieb somit nur die Möglichkeit, sich vor Ort 
oder über die Bekanntmachungen zu informieren. Die Bekanntmachung, welche 
im Bundesanzeiger und mindestens einem anderen Blatt eingestellt (§ 10 Abs. 1 
HGB a. F.) sowie anschließend von verschiedenen Zeitungen und Diensten weiter-
verbreitet wurde, war somit der einzige wirkliche Publizitätsträger.365 Wie im hier 
beschriebenen heutigen Fall konnte es daher dazu kommen, dass eine Bekanntma-
chung unterblieben ist, allerdings durch eine Einsicht beim Registergericht Kennt-
nis von einer Eintragung erlangt wurde. 

 363 Siehe zur Lösung der Problematik in besagtem Zeitraum Noack, in: FS Eisenhardt 2007, 
S. 475 (480 f.).
 364 Vgl. zu den Anfängen der elektronischen Registereinsicht Noack, ZGR 1998, 592 (606).
 365 Zu dem Problem der hauptsächlich regionalen Verfügbarkeit der Bekanntmachung Noack, 
ZGR 1998, 592 (605).
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Denkbar ist damals wie heute, einen Vertrauensschutz über § 15 HGB anzu-
nehmen. Da der geschaffene Vertrauenstatbestand zum einen nicht in den direkten 
Anwendungsbereich von § 15 Abs. 3 HGB fällt und zum anderen auch von keiner 
anderen Vertrauensschutznorm abgedeckt wird, könnte die vorhandene Regelungs-
lücke durch eine Analogie zu § 15 Abs. 3 HGB zu schließen sein.366 Dann würde die 
bloße Registereintragung, unabhängig von der Bekanntmachung, einen abstrakten 
Vertrauensschutz begründen. 

Ein solcher abstrakter Vertrauensschutz, also unabhängig von der tatsächlichen 
Einsichtnahme, ist grundsätzlich nur für solche Tatsachen anzuerkennen, welche 
auch bekanntgemacht wurden. Dieser rechtfertigt sich nämlich vor allem durch 
die jederzeitige und einfache Möglichkeit der Informationsverschaffung über den 
Registerinhalt.367 Es ist schlechterdings kaum nachweisbar, ob sich ein Dritter 
Kenntnis über den Registerinhalt verschafft hat, indem er binnen kürzester Zeit 
den Bundesanzeiger bzw. nun das Registerportal geprüft hat.368 Wenn jedoch, wie 
im konkreten Fall, eine Anreise zum Gericht erforderlich wird, dann greifen diese 
Praktikabilitätserwägungen nicht. Eine solche Anreise wird nur auf einen konkre-
ten Anlass hin unternommen und lässt sich überdies leicht nachweisen.369 Die 
einfache Registereintragung ist demnach zwar einsehbar, vermag aber aufgrund 
ihrer erschwerten Zugänglichkeit nicht das gleiche Maß an Publizität zu vermitteln. 

Schon Canaris vertrat allerdings zu § 15 Abs. 1 HGB, dass sich ausnahms-
weise derjenige nicht auf den Vertrauensschutz berufen können soll, der unstreitig 
keine Kenntnis vom Registerinhalt hatte.370 Unabhängig davon, ob man diese Ein-
schränkung im klassischen Anwendungsfall des § 15 Abs. 1 HGB für überzeugend 
hält,371 bietet es sich an, aus diesem Vorschlag den Umkehrschluss zu ziehen und 
ein entsprechendes Regel / Ausnahme-Verhältnis auf den hier zugrundeliegenden 
Sachverhalt zu übertragen. Demnach ist grundsätzlich nur der schutzwürdig, der 
das Register tatsächlich eingesehen hat.372 Ausnahmen können nach den Grund-
sätzen von Treu und Glauben höchstens in engen Grenzen erforderlich sein. Alles 
in allem liegt es daher näher, bei fehlender Bekanntmachung nur einen konkreten 

 366 Für diese Lösung damals Roth, in: Koller / Roth / Morck HGB, § 15 Rn. 28; Hopt, in: 
 Baumbach / Hopt HGB, § 15 Rn. 18; Lieb, in: MüKoHGB, 1. Aufl. 1996, § 15 Rn. 65; Paefgen, 
ZIP 2008, 1653 (1658) („teleologische Extension“); noch früher bereits Bürck, AcP 171 (1971), 
328 (338); Sandberger, JA 1973, 215 (219 f.).
 367 Canaris, Handelsrecht, § 5 Rn. 16 weist darauf hin, dass deswegen ein rein konkreter Ver-
trauensschutz in der Rechtspraxis schlicht unpraktisch wäre.
 368 Dies gilt vor allem, seit die Kostenpflicht mit dem DiRUG entfallen ist, siehe Noack, in: 
FS Eisenhardt, 2007, S. 475 (481 Fn. 29).
 369 Dass ein abstrakter Vertrauensschutz eher bei „sehr gut auffindbaren“ Informationen an-
gebracht ist, erläutert bereits Noack, in: FS Eisenhardt, 2007, S. 475 (481).
 370 Canaris, Handelsrecht, § 5 Rn. 17 m. w. N.
 371 Kritisch und den abstrakten Vertrauensschutz betonend etwa K. Schmidt, Handelsrecht, 
§ 14 Rn. 42.
 372 Schilken, AcP 187 (1987), 1 (12 ff.) erstreckt dies entgegen der g.h. M. sogar auf den di-
rekten Anwendungsbereich des § 15 Abs. 3 HGB. 
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Vertrauensschutz durch die Anwendung der hier bereits zuvor thematisierten Er-
gänzungssätze zu gewähren.373

bb) Die negative Publizität des Gesellschaftsregisters

Aus der entgegengesetzten Perspektive des Eintragungsverpflichteten stellt sich 
die Frage, ob er bei einer Rechtsveränderung der Haftung des § 15 Abs. 1 HGB 
i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. entgehen kann. Die angemeldete Tatsache kann 
zwar wirksam eingetragen, allerdings nicht bekanntgemacht werden. Überdies 
kann es dem Rechtsverkehr nicht zugemutet werden, auf gut Glück die Register-
eintragung vor Ort einzusehen.374 Folglich kann die notwendige Publizität auch 
nicht allein durch Eintragung erreicht werden. In der Folge kann der Eintragungs-
verpflichtete auch bei einem Ausfall des Registerportales die Vertrauenshaftung 
nicht vermeiden und ist erneut auf die Staatshaftung verwiesen.375 

IV. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist eingangs festzuhalten, dass die Subjektregister mit ihrer 
enormen Bedeutung für den Wirtschaftsverkehr ein vulnerables Ziel für Cyber-
angriffe darstellen und überdies bereits gegenwärtig mit zahlreichen technischen 
Problemen zu kämpfen haben. Um die Folgen eines Ausfalles beurteilen zu kön-
nen, muss zwischen den beiden Komponenten Zentralserver und Website diffe-
renziert werden. Die Speicherung der in das Gesellschaftsregister einzutragenden 
Informationen erfolgt auf dem Zentralserver. Eine Eintragung wird demgemäß 
wirksam, wenn der Speicherungserfolg eintritt, was die Wiedergabemöglichkeit 
der Daten zur Folge hat. Diese Wiedergabemöglichkeit ist nicht synonym zum in 
§ 10 Abs. 1 S. 1. HGB verwendeten Begriff der Abrufbarkeit, sondern es reicht die 
gerichtsinterne Einsichtnahmemöglichkeit aus. Auch unter Berücksichtigung der 
Publizitätsfunktion des Gesellschaftsregisters kann wegen § 10 HRV i. V. m. § 1 
Abs. 1 GesRV nichts anderes gelten. 

Fällt der Zentralserver aus, dann berührt dies zwar nicht die bereits wirksam 
eingetragenen Informationen, eine Neueintragung ist allerdings nicht möglich. 
Der Eintragungsverpflichtete haftet in diesen Fällen zunächst aus § 15 Abs. 1 HGB 

 373 Im Ergebnis auch Sonnenschein / Weitemeyer, in: Heymann HGB, 2. Aufl. 1995, § 15 
Rn. 30; Gehrlein, in: EBJS HGB, 1. Aufl. 2001, § 15 Rn. 30; Canaris, Handelsrecht, § 5 Rn. 45; 
Roth / Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, § 2 Rn. 56; Ammon / Ries, in: Röhricht / Graf von 
Westphalen HGB, 3. Auf. 2008, § 15 Rn. 39.
 374 Kritisch wäre wohl Beuthien, NJW 1970, 2283 (2284), der staatliche Fehler nicht dem 
Eintragenden anlasten will. Eine endgültige Anlastung findet aber auch nicht statt, da dieser 
seinen Schaden im Wege der Staatshaftung liquidieren kann. 
 375 Hopt, in: Baumbach / Hopt HGB, § 10 Rn. 1; Roth, in: Koller / Roth / Morck HGB, § 10 Rn. 2.
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i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F., kann seinen Schaden aber im Zuge der Staats-
haftung liquidieren.

Sollte das Registerportal nicht erreichbar sein, so kann zwar eine wirksame Ein-
tragung, allerdings keine Bekanntmachung erfolgen. Einen abstrakten Vertrauens-
schutz zugunsten des Rechtsverkehrs kann es aufgrund der stark eingeschränkten 
Publizität nicht geben. Allerdings besteht die Möglichkeit zur Einsichtnahme vor 
Ort. In diesen Fällen ist ein konkreter Vertrauensschutz im Einzelfall zu gewähren. 
Aus der Sicht des Eintragungsverpflichteten ist es bezüglich der negativen Publi-
zität des Registers überdies unerheblich, ob die Eintragung oder die Bekanntma-
chung nicht erfolgt ist. In beiden Fällen sieht er sich der Haftung aus § 15 Abs. 1 
HGB i. V. m. § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. ausgesetzt. Es besteht auch im zuletzt ge-
nannten Fall die Möglichkeit zur Geltendmachung von Staatshaftungsansprüchen. 

D. Kapitelergebnis

In diesem letzten Kapitel wurden die aus Sicht der Gesellschafter nachteiligen 
Aspekte des Gesellschaftsregisters analysiert. 

Eingangs war zu thematisieren, wann das häufig gepriesene System der Freiwil-
ligkeit an seine Grenzen stößt. Im Sinne der Unterteilung zwischen gesellschafts-
internen und öffentlichen Eintragungszwängen wurde zunächst der Einfluss der 
Treuepflicht untersucht. Die Grundlage der besagten gesellschaftlichen Treue-
pflicht findet sich in der gesellschaftsvertraglich begründeten Förderpflicht. Diese 
Grundlage allein vermag jedoch nicht hinreichend die anerkannten Rücksichtnah-
mepflichten zu begründen und ist überdies nicht geeignet, eine Verpflichtung zur 
Änderung des Gesellschaftsvertrages zu begründen. Der hier vorgeschlagene An-
satz, aufgrund der Natur des Schuldverhältnisses eine Rücksichtnahme- und An-
passungsklausel anzunehmen, kann hingegen die Förderpflicht in den notwendigen 
Bereichen schlüssig ergänzen. Nicht nur scheint die höchstrichterliche Rechtspre-
chung für diesen Vorschlag offen zu sein, sondern dieser schont zudem auch in 
weitaus größerem Maße die Privatautonomie, als es die anderen Erklärungsansätze 
bisher leisten können.376 Sofern es sich um eine lediglich konkludent vereinbarte 
Regelung handelt, ist diese im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
auszulegen. Eine aus der Treuepflicht folgende Verpflichtung zur Zustimmung zur 
Vertragsänderung wird daher regelmäßig vorliegen, wenn in einem Ausnahmefall 
die Vertragsanpassung erforderlich und zumutbar ist. Unter Abwägung aller Be-
lange sind diese Voraussetzungen im Falle des Gesellschaftsregisters nur dann an-
zunehmen, wenn entweder eine Eintragungspflicht für die Gesellschaft besteht oder 
der Gesellschaftszweck die Vornahme von Geschäften, welche einem Voreintra-
gungserfordernis unterliegen, schlechterdings voraussetzt. Anderenfalls muss auf 

 376 Siehe zu der Möglichkeit der Modifikation sowie der gezeitigten Unabdingbarkeit die 
Fn. 40.
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eine Verhandlungslösung gesetzt werden oder die Gesellschaft ist aufzulösen. Be-
steht eine Verpflichtung, kann sie entweder nach § 894 S. 1 ZPO oder nach § 707b 
Nr. 2 BGB n. F. i. V. m. § 16 Abs. 1 S. 1 HGB durchgesetzt werden. Denkbar ist auch 
ein Ausschluss des renitenten Gesellschafters. In diesen Fällen ist jedoch eine an-
gemessene Abfindung zu zahlen.

Wenn sich eine GbR an einer anderen Personengesellschaft beteiligt, ist dies auch 
ohne Voreintragung materiell wirksam möglich. Allerdings können die Gesellschaf-
ter dann nach (§ 707b Nr. 2 BGB n. F. i. V. m.) § 14 S. 1 HGB verpflichtet werden, 
die Korrektur des Zielregisters zu ermöglichen, indem sie die GbR voreintragen 
lassen. Kommt es hingegen bei einer Bestandsbeteiligung zu einem GbR-internen 
Gesellschafterwechsel, so muss ebenfalls eine entsprechende Verpflichtung mög-
lich sein. Anderenfalls bestünde die Gefahr von dauerhaft unzutreffenden Subjekt-
registereintragungen. In Ermangelung einer entsprechenden Normierung ist § 106 
Abs. 6 Var. 4/5 HGB n. F. analog anzuwenden.

Im Gegensatz zur Beteiligung an einer Personengesellschaft ist die Beteiligung 
an einer GmbH für eine GbR zwar ebenfalls materiell möglich, allerdings kann 
keine Verpflichtung zur Voreintragung ausgesprochen werden. Dies ist aufgrund 
der notwendigen notariellen Mitwirkung und der durch § 16 GmbHG begründeten 
Restriktionen auch nicht notwendig. Allerdings versagen diese Anreize zur Einrei-
chung einer korrekten Gesellschafterliste im Falle des GbR-internen Gesellschaf-
terwechsels bei Bestandsgesellschaften. Zur Vermeidung von erheblichen Publizi-
tätsdefiziten ist § 40 Abs. 3 GmbHG analog anzuwenden.

Entsprechend der Beteiligung an einer GmbH besteht für die GbR auch im Falle 
der Beteiligung an einer AG (mit Namensaktien) eine hinreichende Obliegenheit 
zur Korrektur des Aktienregisters. Im Unterschied zu der zuvor beschriebenen 
Problematik des GbR-internen Gesellschafterwechsels bei einer Bestandsbeteili-
gung ist ein Voreintragungserfordernis in einem solchen Fall im Aktienrecht we-
der vorgesehen noch unter Berücksichtigung der Funktionen des Aktienregisters 
notwendig.

Für den nächsten Abschnitt ist zunächst festzuhalten, dass eine einmal eingetra-
gene GbR das Gesellschaftsregister nicht mehr liquidationslos verlassen kann. In 
Teilen ist dies zwar bereits aus dem bisher geltenden Registerrecht bekannt, ein No-
vum stellt dieses Löschungsverbot allerdings für die kleingewerblich tätige OHG 
dar. Dieses Verbot benachteiligt die eingetragene OHG nicht unbillig gegenüber 
der nicht eingetragenen OHG. Hierfür ist insbesondere anzuführen, dass eine der-
artige Registerbindung nicht von einem entsprechenden Willen der Gesellschafter 
abhängig gemacht werden muss und zudem die nicht eingetragene OHG hinrei-
chenden Restriktionen unterliegt.

Eine Möglichkeit zum Wechsel des Registers ist allerdings der neu eingefügte 
Statuswechsel. In diesem Zusammenhang gilt es insbesondere zu beachten, dass 
die Haftung für bereits eingetretene Berufsfehler nicht durch einen Statuswechsel 
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in eine PartG mbB beschränkt werden kann. Sollte zudem bei einem Statuswech-
sel von einer GbR zu einer PartG (oder umgekehrt) auffallen, dass inzwischen ein 
Handelsgewerbe betrieben wird, dann ist der Statuswechselantrag vom Gericht 
zurückzuweisen und das Handelsregister zu informieren, welches wiederum die 
notwendige Eintragung forcieren wird. Im Übrigen können die Gesellschafter ihren 
Antrag auf Statuswechsel zu jeder Zeit zurücknehmen.

Im letzten Abschnitt dieses Kapitels wurde der Vertrauensschutz des Registers 
thematisiert. Hierzu ist festzuhalten, dass der § 15 Abs. 3 weder seiner Systematik 
noch seiner Entstehungsgeschichte zufolge unmittelbar auf bloß eintragungsfähige 
Tatsachen anwendbar ist. Alle Eintragungen im Gesellschaftsregister werden hin-
gegen von § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. i. V. m. § 15 Abs. 3 HGB erfasst, obwohl die 
Ersteintragung der GbR in den meisten Fällen fakultativ ist. Dies folgt allerdings 
nicht aus den Vorgaben des § 707 Abs. 2 BGB n. F. Vielmehr ist der Verweisnorm 
des § 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. eine diesbezügliche Modifikation zu entnehmen. 
Diese Auslegung der Norm resultiert auch aus der teleologischen Erwägung, dass 
anderenfalls die Zweiteintragungen und die Fälle der konstitutiven Ersteintragun-
gen erfasst wären, allerdings weder die deklaratorisch-fakultativen Ersteintragun-
gen noch solche aus einer mittelbaren Eintragungspflicht resultierenden.

Die Server der Subjektregister sind ein potenziell attraktives Ziel für Cyber-
angriffe. Gelegentlich führen aber auch Wartungsarbeiten und technische Unzu-
länglichkeiten zu Ausfällen. Sollten die Landeszentralserver ausfallen, so ist eine 
wirksame Eintragung nicht mehr möglich. In der Folge haften die Gesellschaften 
gegenüber Dritten nach § 15 Abs. 1 HGB, wenn eine etwaige Veränderung nicht im 
Register eingetragen ist. Es können allerdings Regressansprüche nach den Grund-
sätzen der Staatshaftung in Betracht kommen. Eine einmal eingetragene und be-
kanntgemachte Tatsache wird demgegenüber von einem derartigen Serverausfall 
nicht betroffen. 

Wenn hingegen das Registerportal nicht erreichbar ist, kann eine wirksame Ein-
tragung im jeweiligen Subjektregister ohne Weiteres vorgenommen werden. Für 
die Wiedergabemöglichkeit von eingetragenen Daten reicht der gerichtsinterne Zu-
griff aus. Aufgrund der Möglichkeit zur Einsichtnahme in das Register vor Ort ist 
die Eintragung trotz der fehlenden Bekanntmachung kein reines Internum. Folg-
lich muss ein gewisser Vertrauensschutz in die so in den Rechtsverkehr gelangten 
Informationen bestehen. Ein derartiger Vertrauensschutz darf jedoch nur im kon-
kreten Einzelfall gewährt werden, da in Ermangelung einer Bekanntmachung ein 
abstrakter Vertrauensschutz keine Rechtfertigung findet. Im Übrigen besteht auch 
in diesem Fall die Haftung des § 15 Abs. 1 HGB, da die Möglichkeit zur Einsicht-
nahme vor Ort keine hinreichende Publizität zu vermitteln vermag. 
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1. Zum Ende dieser Arbeit wird ersichtlich, dass die Regelungen zum Gesell-
schaftsregister in weiten Teilen einem schlüssigen Gesamtkonzept folgen. In eini-
gen Bereichen ist hingegen eine Rechtsfortbildung angezeigt, um den Zielen der 
Reform in Gänze zum Durchbruch zu verhelfen.

2. Das Gesellschaftsregister weist in seiner Funktionsweise viele Parallelen zum 
Handelsregister auf und ist diesem in weiten Teilen nachempfunden. Obschon der 
Gesetzgeber bemüht war, den Verwaltungsaufwand für die GbR zu begrenzen, ist 
das Gesellschaftsregister durch ein unglückliches Zusammentreffen der Gesetz-
gebungsverfahren in die Mitteilungspflicht zum Transparenzregister geraten. Das 
durch diesen Vorgang entstehende demokratische Defizit wurde, obgleich ohne 
Weiteres möglich, nicht hinreichend aufgearbeitet und beseitigt.

3. Auch im Bereich der Zuständigkeiten lehnt sich das Gesellschaftsregister 
eng an das Handelsregister an. Letzterem steht es aufgrund seiner kaum zu über-
schätzenden Bedeutung und Größe auch wesentlich näher als dem Partnerschafts-
register. In der Folge sollte die örtliche Zuständigkeit innerhalb der Bundesländer 
entsprechend dem Handelsregister konzentriert werden. Im Unterschied zum Han-
delsregister wurde allerdings eine Vollübertragung an den Rechtspfleger statuiert. 

4. Die Eintragung im Gesellschaftsregister hat grundsätzlich nur deklaratorische 
Bedeutung. Die Rechtsfähigkeit erlangt die Gesellschaft in aller Regel bereits durch 
den gemeinsamen Willen der Gesellschafter zur Teilnahme am Rechtsverkehr. Die 
Regelung des § 719 Abs. 1 Var. 2 BGB n. F. ist allerdings erweiternd dahingehend 
auszulegen, dass sie eine unwiderlegliche Vermutung zugunsten der Rechtsfä-
higkeit der im Gesellschaftsregister eingetragenen GbR enthält. Wird daher eine 
eigentlich nicht rechtsfähige Gesellschaft ins Gesellschaftsregister eingetragen, 
wirkt die Eintragung ausnahmsweise konstitutiv.

5. Mit diesem Konzept der Rechtsfähigkeit der GbR kraft übereinstimmenden 
Willens der Gesellschafter ist es unvereinbar, der Gesellschaft die Rechtssubjekti-
vität abzusprechen. Auch die vom Gesetzgeber proklamierte Abschaffung des Ge-
samthandsprinzips auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts gebietet keine divergie-
rende Betrachtungsweise. Bei der gegenwärtigen Diskussion um die Abschaffung 
des Gesamthandsprinzips handelt es sich in Wahrheit um eine Scheindiskussion, da 
angesichts der Annahme unterschiedlicher Definitionsansätze des Gesamthandsbe-
griffes ein Konsens schwerlich zustande kommen kann. Bei einem dem aktuellen 
Normenbestand entsprechenden Verständnis kann sowohl die Abschaffung als auch 
die Beibehaltung des Gesamthandsprinzips angenommen werden. Überzeugender-
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weise ist jedoch im Gesellschaftsrecht zukünftig gänzlich auf diese Terminologie 
zu verzichten, da ein hierdurch geschaffener Mehrwert nicht ersichtlich ist. Statt-
dessen sollte von rechtsfähigen Personalgesellschaften gesprochen werden.

6. Die Eintragung im Gesellschaftsregister ist grundsätzlich freiwillig. Gleich-
wohl können bestimmte Formen der Teilnahme am Rechtsverkehr zu Ausnahmen 
führen.

a) Eine Obliegenheit zur Eintragung der GbR im Gesellschaftsregister kann durch 
die Anordnung einer „Registersperre“ und den damit verbundenen Nachteilen 
begründet werden. Dies ist zum einen der Fall, wenn ein Grundstücksrecht er-
worben, veräußert oder sonst belastet werden soll. Zum anderen kann der Ein-
tritt als Gesellschafter in eine GmbH oder Aktiengesellschaft zwar materiell 
wirksam erfolgen, allerdings ist ohne eine Voreintragung im Gesellschaftsregis-
ter keine Aufnahme in die Gesellschafterliste oder in das Aktienregister mög-
lich. In der Folge können im Wesentlichen Gesellschafterrechte nicht ausgeübt 
werden und / oder es besteht die Gefahr des Verlustes des Gesellschaftsanteils 
durch einen gutgläubigen Dritterwerb. In entsprechender Anwendung des § 40 
Abs. 3 GmbHG ist zudem eine sich aus der potenziellen Haftung begründende 
Obliegenheit zur Voreintragung der GbR anzunehmen, wenn innerhalb einer 
nach derzeitigem Recht in einer Gesellschafterliste eingetragenen GbR ein Ge-
sellschafterwechsel stattfindet und die Gesellschafterliste der GmbH folglich 
unzutreffend wird.

b) Eine mittelbare Verpflichtung zur Eintragung im Gesellschaftsregister kann 
sowohl vom Grundbuchamt als auch vom Registergericht oktroyiert werden. 
Erlangt eine GbR durch einen gesetzlichen Erwerb ein Grundstücksrecht oder 
kommt es bei einer nach derzeitigem Recht im Grundbuch eingetragenen Ge-
sellschaft zu einem Gesellschafterwechsel, kann das Grundbuchamt die Ver-
pflichtung zur Korrektur des Grundbuches anordnen. Diese Anordnung kann 
mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden. Aufgrund der Eintragungsunfähigkeit 
der nicht im Gesellschaftsregister registrierten GbR führt diese Verpflichtung 
mittelbar zu einem Eintragungszwang. Ähnliches gilt auf Seiten des zustän-
digen Registergerichts für den Eintritt in eine Personengesellschaft. In ent-
sprechender Anwendung des § 106 Abs. 6 Var. 4/5 HGB n. F. sollte ferner eine 
Korrektur des Handelsregisters auch dann verpflichtend sein, wenn es bei einer 
nach derzeitigem Recht an einer Personenhandelsgesellschaft beteiligten GbR 
zu einem Gesellschafterwechsel kommt.

c) Ein Gesellschafterwechsel bei einer nach derzeitigem Recht an einer AG be-
teiligten GbR führt hingegen zu keinem Voreintragungserfordernis.

7. Die beschriebene Eintragungsunfähigkeit der nicht eingetragenen GbR als 
Gesellschafter einer anderen Gesellschaft führt überdies nicht dazu, dass einem 
Altgesellschafter, welcher seinen Anteil an dieser eGbR veräußern möchte, die 
Austragung aus dem Register zu verwehren wäre. Eine solche Restriktion lässt 
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sich, insbesondere in Abgrenzung zur Gesellschafterliste, für welche das Gegen-
teil gilt, nicht begründen. Stattdessen ist die Richtigkeit des Gesellschaftsregisters 
durch Zwangsmittel gegenüber der GbR wiederherzustellen.

8. Durch die mit der Einführung des Gesellschaftsregisters einhergehenden Re-
formen verliert auch die nicht eingetragene OHG einen beträchtlichen Teil ihrer 
Verkehrsfähigkeit. Obwohl vom Gesetzgeber vermutlich nicht bedacht, unterliegt 
diese Gesellschaft zutreffenderweise den gleichen Restriktionen bezüglich ihrer 
Registerfähigkeit wie die GbR.

9. Die Einführung des Gesellschaftsregisters ermöglicht auch die Wahl eines 
vom Verwaltungssitz abweichenden Vertragssitzes, welcher im Inland belegen 
sein muss. Eine grenzüberschreitende Verlegung dieses Sitzes ist gleichwohl mög-
lich, führt allerdings zu einem identitätswahrenden Rechtsformwechsel. Wenn die 
Rechtsform der eGbR beibehalten werden soll, bietet sich in vielen Fällen die Verle-
gung des Verwaltungssitzes an. Jedenfalls bei einem Wegzug in einen Staat, welcher 
der Gründungstheorie folgt, kann die Rechtsform beibehalten werden. Dies betrifft 
in der Praxis insbesondere Sitzverlegungen innerhalb der EU / EWR. Der Wegzug 
in einen Staat, welcher der Sitztheorie folgt, führt aus Sicht des Zuzugsstaates stets 
und unvermeidbar zu einem Statutenwechsel. Aus deutscher Sicht ist überzeugen-
derweise selbiges anzunehmen. Die Vorschrift des § 706 S. 1 BGB n. F. enthält le-
diglich eine sach-, jedoch keine kollisionsrechtliche Regelung und begründet daher  
nicht die Abkehr der Bundesrepublik von der Sitz- hin zur Gründungstheorie.

10. Wenn sich eine ausländische Gesellschaft an einer eGbR beteiligt, ist sie in 
analoger Anwendung der Regelungen über die Zweigniederlassungen mit ihren Ge-
sellschaftern ins Gesellschaftsregister einzutragen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn 
diese über keine mit dem Gesellschaftsregister vergleichbare Registerpublizität in 
ihrem Herkunftsland verfügt.

11. Die Voreintragung einer nach derzeitigem Recht im Grundbuch eingetrage-
nen namenlosen GbR führt selbst dann nicht zu einem identitären Schwebezustand, 
wenn eine weitere namenlose Gesellschaft mit demselben Gesellschafterbestand 
in einem Grundbuch eingetragen ist. Es kann stets nur eine konkrete Gesellschaft 
zum Gesellschaftsregister angemeldet werden. Da allerdings eine Eintragung im 
Gesellschaftsregister überzeugenderweise nicht aus der Sicht der Gesellschafter, 
sondern eines objektiven Dritten eindeutig und zweifelsfrei zugeordnet werden 
können muss, ist das entstehende Publizitätsdefizit zu beseitigen. Zu diesem Zweck 
ist bei der Eintragung der vormals namenlosen GbR im Gesellschaftsregister ein 
klarstellender Vermerk zu ergänzen, welcher die in anderen öffentlichen Registern 
geführten Rechte der Gesellschaft ausweist. Hierdurch wird die Zuordnung ein-
deutig ersichtlich und dem Registergericht kommt die notwendige Befugnis zugute, 
die Eintragung von diesen Informationen abhängig zu machen.

12. Der klarstellende Registervermerk ist überdies nicht nur geeignet und er-
forderlich, um im Zeitraum zwischen der Voreintragung im Gesellschaftsregister 
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und der anschließenden Richtigstellung im Grundbuch für die notwendige Rechts-
sicherheit zu sorgen, er ist auch das effektivste Mittel, um unrichtige Grundbuch-
eintragungen in Folge der Voreintragung zu verhindern. Sofern kein entsprechender 
Vermerk vorhanden ist und in der Folge die unzutreffende Eintragung einer eGbR 
anstelle einer mit ihr nicht identischen, namenlosen GbR möglich erscheint, ist der 
Rechtsverkehr gleichwohl nicht schutzlos gestellt. Obschon es sich bei der im An-
schluss an die Voreintragung vorzunehmenden Eintragung um eine Richtigstellung 
handelt, auf die lediglich das Verfahren der Grundbuchberichtigung angewendet 
wird, ist bei einer unrichtigen Grundbuchkorrektur ein gutgläubiger Erwerb vom 
Bucheigentümer möglich.

13. Unbeschadet der Einführung des Gesellschaftsregisters und des damit ver-
bundenen Voreintragungserfordernisses, ist eine Vorgesellschaft weiterhin grund-
buchfähig. Sollte die Eintragung der Vorgesellschaft im Handelsregister scheitern, 
wandelt sich diese identitätswahrend in eine GbR um. Für den Fall, dass besagte 
Vorgesellschaft im Grundbuch eingetragen war, ist in entsprechender Anwen-
dung des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB n. F. die Richtigstellung des Grundbuches 
in Form der Korrektur der Rechtsform zu untersagen. Stattdessen muss in diesen 
Fällen ebenfalls ein Voreintragungserfordernis bestehen. Die Eintragung im Ge-
sellschaftsregister ist in entsprechender Anwendung des § 82 S. 1 GBO n. F. mit-
telbar zu erzwingen.

14. Die gesellschaftliche Treuepflicht findet ihre Grundlage im Gesellschafts-
vertrag. Infolge einer Kombination aus der Förderpflicht und einer gesellschaftsver-
tragsimmanenten Rücksichtnahme- und Anpassungsklausel sind die Gesellschafter 
untereinander und der Gesellschaft gegenüber zur Treue verpflichtet. Diese Ver-
pflichtung kann auch in einer Zustimmung zur Anpassung des Gesellschaftsver-
trages bestehen. Wenn die GbR ins Gesellschaftsregister eingetragen werden soll, 
sind die Gesellschafter verpflichtet, dieser Veränderung zuzustimmen, sofern eine 
Eintragungspflicht besteht oder der Gesellschaftszweck schlechterdings anderen-
falls nicht erreicht werden kann. Sollte sich ein Gesellschafter trotz seiner Zustim-
mungspflicht der Mitwirkung verweigern, kann seine Mitwirkung entweder durch 
eine gerichtliche Entscheidung ersetzt werden oder es besteht die Möglichkeit, 
den renitenten Gesellschafter unter Zahlung einer Abfindung aus der Gesellschaft 
auszuschließen. 

15. Die gewillkürte Löschung der eGbR aus dem Gesellschaftsregister ohne 
Liquidation ist unstatthaft. Auch die kleingewerblich tätige OHG kann gleichsam 
nicht mehr ohne Weiteres aus dem Handelsregister gelöscht werden. Dies führt 
weder zu einer unbilligen Benachteiligung der OHG gegenüber ihrem nicht ein-
getragenen Pendant noch verhindert es die Austragung einer eGbR über den Um-
weg des Handelsregisters.

16. Zur Sicherstellung eines friktionslosen Wechsels zwischen den Registern 
wurde der Statuswechsel eingeführt. Dieser ermöglicht jedoch keine Umgehung 
der persönlichen Haftung der eGbR-Gesellschafter, da auch im Falle eines Status-
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wechsel in die Rechtsform der PartGmbB die Haftung für bereits begangene Be-
rufsfehler nicht suspendiert werden kann. In registerrechtlicher Hinsicht sollte dem 
Statuswechsel keine Sonderstellung zukommen. Wenn das zuständige Register-
gericht bei einem Statuswechsel von einer GbR in eine PartG (oder umgekehrt) den 
Betrieb eines Handelsgewerbes feststellt, dann ist der Antrag auf Statuswechsel an-
stelle einer Verfahrensaussetzung in Gänze zurückzuweisen. Es obliegt sodann dem 
Handels- und nicht dem Gesellschaftsregister, die Eintragungspflichten des HGB  
durchzusetzen. Der Antrag auf Statuswechsel kann überdies jederzeit zurückge-
zogen werden. 

17. Das Vertrauen in alle im Gesellschaftsregister eingetragenen Tatsachen wird 
von § 707a Abs. 3 S. 1 Hs. 1 BGB n. F. i. V. m. § 15 HGB geschützt. Insbesondere 
von § 15 Abs. 3 HGB werden in jedem Fall die verpflichtenden Zweiteintragungen 
und die ausnahmsweise konstitutiv wirkenden Ersteintragungen erfasst. Obwohl die 
Vorschrift des § 15 Abs. 3 HGB genuin keine bloß eintragungsfähigen Tatsachen er-
fasst, muss für das Gesellschaftsregister etwas anderes gelten. Die Verweisung des 
§ 707a Abs. 3 S. 1 BGB n. F. ist dahingehend auszulegen, dass sie den § 15 Abs. 3 
HGB in zweifacher Hinsicht modifiziert. Zum einen besteht kein Rechtsschein für 
das Fehlen der Kaufmannseigenschaft und zum anderen werden auch fakultativ-
deklaratorische sowie mittelbar verpflichtende Ersteintragungen erfasst.

18. Falls aufgrund eines technischen Ausfalls die Zentralserver, auf denen etwa 
das Gesellschaftsregister geführt wird, nicht mehr erreichbar sind, ist eine wirk-
same Eintragung nicht möglich. Gleichwohl steht die fehlende Abrufbarkeit über 
das Registerportal der Wirksamkeit der Eintragung nicht im Wege. Insoweit genügt 
die gerichtsinterne Zugriffsmöglichkeit auf die Zentralserver. Dementgegen reicht 
die Eintragung auf den gerichtseigenen Servern, insofern im Unterschied zu den 
früher physisch geführten Büchern, nicht aus. Wenn wegen eines Ausfalls der Zen-
tralserver keine wirksame Eintragung möglich ist oder eine Eintragung wegen der 
Nichterreichbarkeit des Registerportals nicht bekanntgemacht werden kann, haftet 
der Eintragungsverpflichtete gegenüber dem Rechtsverkehr aus § 15 Abs. 1 HGB. 
Wenn die Bekanntmachung unterblieben ist, besteht auch kein abstrakter Vertrau-
ensschutz in die eingetragenen Tatsachen zugunsten des Rechtsverkehrs. Möglich 
und notwendig ist hingegen die Annahme eines konkreten Vertrauensschutzes, so-
fern ein Dritter vor Ort Einsicht in die Registereintragung genommen hat.
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