Grundfalle zum neuen Haftungsregime der Gesell schaft burgerlichen Redhts
nach der aktuellen Redhtsprechung des BGH 2001-2003

von Wiss Mit. Benjamin Gundling, Heidelberg

Einleitung

Dass die Gesellschaft biirgerlichen Redhts (GbR)* nach Auffassung des Bundesgerichtshofes’
(BGH) und beadtlicher Teile der Literatur® tell-rechtsfahig ist, gehdrt inzwischen zum
Pflichtwissen jedes fortgeschrittenen Studenten. Hierauf aufbauend hat der BGH jingst in zwel
wichtigen Urtellen* angekniipft, um insbesondere bzgl. der Haftung der Gesellschafter neben
der GbR weiter ein einheitliches Haftungsregime a1 etablieren. Die Re&ktionen hierauf lief3en
nicht lange auf sich warten®, wobel der BGH nicht ohne Widerspruch Hieb. Dies ist nicht ver-
wunderlich, denn die in den Urtellen behandelten Redhtsfragen wie die Zuredhenbarkeit von
Verschulden der Gesellschafter zur GbR analog § 31 BGB, Reditfertigung und Reichweite
einer akzesorischen Haftung der Gesellschafter analog 8§ 128HGB, die Haftung von Neuge-
sellschaftern fur Altverbindlichkeiten analog 8 130HGB oder die e@nseitige Beschrankung der
Haftung einer GbR sind schon lange Gegenstand recdhtswissenschaftlicher Diskusson.
Anlassgenug, sich mit der in hchstem Mal3e praxis- und examensrelevanten Materie ndher zu
befassen. Dabel soll eine fall orientierte Perspektive den Ausgangspunkt bilden, wobel die Kurz-
fale im Wesentlichen an die aur Veréffentlichung in der amtlichen Sammiung des BGH vorge-
sehenen Grundentscheidungen angelehnt sind. Der Beitrag ist dabei bewusd- soweit aus didak-
tischen Griinden sinnwoll —weitgehend im Gutadhtenstil gehalten, um exemplarisch zu vermit-

teln, wie die &tuellen Problemstellungen in der Klausur dargestellt werden kénnen.®

! Abgesehen von der nunmehr durch den BGH neu geordneten und hier aufgearbeiteten Haftungsverfassing
lesenswert zum Recht der GbR Weber, JuS 200Q 313ff.

2 Grundlegend BGHZ 146 341 = NJW 2001, 1056 vgl. auch Ann, JA 2001, 441ff.; Schultzky/Weissnger, JA
2001, 886ff. oder Ulmer/Steffek NJW 2002 330ff.

3 Vgl. nur K. Schmidt, Gesdll schaftsredht, 4. Auflage 2002 S. 1771ff. m.w.N.

4 BGH NJW 2003 1445ff. = JuS 2003 708 ff. und BGH NJW 2003 1803ff. Zur hier nicht naher erérterten
Grundbuchfahigkeit der GbR vgl. BGH NZG 2003 26 ff. und Schogflin NZG 2003 1171f.

® Vgl. nur K. Schmidt, NJW 2003 1897 ff.; Waldner, NZG 2003 620 ff.; Altmeppen, NJW 2003 1553ff.;
Habersack/Schirnbrand, JuS 2003 739ff. sowie Scholz, NZG 2002 153ff. jeweils m.w.N.

® Die Belege in den Fufnoten sind ausgewahlte Angaben, um dem Studenten eine gezielte Problemvertiefung
zu ermdglichen. Es wurde zudem bewuss darauf geachtet, systematische Zusammenhénge darzustellen und
weiterfihrende Hinweise in Fufioten zu geben, die es auch dem noch nicht so weit fortgeschrittenen Studenten
den Zugang zu den angesprochenen Problemkomplexen zu ermégli chen.



Fall 1: Tellrechtfahigkeit der GbR/ Haftung der Gesellschafter/Haftungsbegrenzung in
Form der ,, GbR-mbH*

A, B und C sind Gesellschafter der ,,Miet-Fuchs-GbR" (GbR), die sich mit der Vermietung
handwerklicher Maschinen befasg. |m Gesell schaftsvertrag ist geregelt, dassjeder Gesell schaf-
ter Einzdgeschaftsfihrungs- und Einzdvertretungsbefugnis hat. Diese ist nach der Regelung
im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich darauf beschrankt, nur das Gesellschaftsvermbgen zu
verpflichten, nicht jedoch das Vermogen der Gesell schafter. Nacdh auf3en soll diese Beschran-
kung duch das Auftreten und Zeichnen mit ,, GbR-mbH“ zum Ausdruck kommen. Die Ge-
schéfte laufen gut. Um gentigend Platz fir zusétzliche Maschinen zu bekommen, mietet C bel
V ene Lagerhale und unterschreibt dabel den Vertrag mit , Mit-Fuchs-GbR-mbH". Als die
Geschéfte anige Monate spéater schlecht gehen, bekommt V keine Miete mehr Uberwiesen. V
fordert nun von A und B personlich Zahlung des ausgehenden Mietzinsesi.H.v. 10.000.- Euro
nadhdem weder bel der GbR noch bel C etwas zu holen ist. A und B berufen sich darauf, dass
nur die GbR und auch auschliefdlich nur i.H. des Gesell schaftsvermdgens hafte.

Frage 1. Kann sich V Uberhaupt an die GbR halten?

Anspruch desV gegen die GbR aus § 535II BGB
V konnte gegen die GbR einen Anspruch auf Zahlung des Mietzinsesi.H.v. 10.000.- Euro aus
§ 53511 BGB haben. Dafur muss zwischen diesen Parteien ein Mietvertrag zustande gekom-

men sain.

l. Mietvertrag zwischen V und der GbR

In Betracht kommt nur die Einigung zwischen V und C. C kdnnte dabel die GbR gem. 88 714
1641 BGB verpflichtet haben, soweit die Voraussetzungen des § 1641 BGB gegeben sind.
Nacd der Regelung im Gesellschaftsvertrag hatte C Einzdgeschéftsfihrungsbefugnis (Innen-
verhdltnis) und nach der Grundregel des 8 714BGB damit auch Einzdvertretungsmadit (Au-
Benverhdtnis). C hat eine agene Will enserklarung abgegeben und handelte in fremdem Na-
men.’

Problematisch ist jedoch, ob C gem. 88 714 1641 BGB dabel die GbR selbst oder lediglich die

anderen Gesellschafter verpflichtete. Die GbR selbst konrnte & nur dann wirksam verpflichten,

" Instruktiv zu § 1641 BGB Kropholler, Studienkommentar BGB, 6. Auflage 2003 § 164 Rn 1 ff.



wenn diese rechtfahig ist und damit als Reditsaubjekt Trager von Rechten und Pflichten sein
kann. Diesist umgtritten.®

1 Individualistische Theorie
Danad ist die GbR nicht rechtfahig und der Gesell schafter kann im Wege redhtsgeschéftlicher
Verpflichtung lediglich die anderen Mitgesellschafter gem. 88 705 427 BGB as Gesamt-
schuldner verpflichten.” Der Glaubiger (hier V) kann danach grundsétzlich von jedem Schuld-
ner (A, B und C) gem. § 421S.1 BGB die ganze Leistung verlangen.
Begriindung
* Nad dem Wortlaut des 8§ 714BGB wird nicht ,die Gesell schaft” sondern ,die Gesel I-
schafter” vertreten.
» Ebenso gegen eine Teillrechtsfahigkeit spricht § 736ZPO, der zur Zwangsvollstedkung
einen Titel gegen ,die Gesellschafter” und nicht gegen ,die Gesell schaft verlangt. Eine
§ 736 ZPO uberbrickende Vorschrift, wie sie mit § 12411 HGB (bewusg nur) fur die
OHG vorhanden ist, fehlt im Falle der GbR.
* Die systematische Stellung der 88 705ff. im 2. Buch des BGB spricht dafir, dasses
um Anspriiche aus einem Schuldverhétnis zwischen natiirlichen Personen geht.
e Daraus, dass Regelungen hkzgl. einer Teilrechtsfahigkeit wie 88 1241 HGB in den 88
705 ff. BGB fehlen, kann man im Umkehrschlussfolgern, dassder GbR im Gegensatz
zu OHG und KG gerade keine Teilrechtsfahigkeit zukomnt.

2. Gruppenlehre'®
Der BGH" hat sich nun ausdriicklich der Gruppenlehre angeschlossen, wonach die GbR selbst
teilrechtsfahig ist, soweit es sch um eine AuRengesell schaft' handelt, welche durch Teilnahme

8 Nachdem der BGH die Teilrechtsfahigkeit der GbR nun mehrfach bejaht hat (dazu sogleich), geht fir die
Praxis kein Weg mehr an dieser Lésung vorbel, so dass sch dort eine Diskusson insoweit weitgehend erlibrigt.
Besonders im ersten Staasexamen sollte der Student zumindest kurz etwas zu desem Streitklassker sagen,
zumal die Basisdiskusson um die Rechtsfahigkeit die Grundlage fir die spéter zu erérternden Folgeprobleme
bil det.

°Vgl. etwa Wiesner, JuS 1981, 332 oder Wiedemann, Gesell schaftsrecht, 198Q S. 277ff.

10 Teilweise auch ,koll ektivistisches Haftungskonzept*, etwa bei K. Schmidt, NJW 2003 1897 (1899, oder
»Theorie der koll ektiven Einheit”, vgl. etwa Kellermann JA 2002 740 (741), genannt. Angemerkt sei jedoch,
dasses vor allem in der Examensklausur weniger auf die formale Bezeichnung von Meinungen, als auf deren
inhaltli che Durchdringung und plausiblen Darstell ung ankommt

' BGHZ 146 341= NJW 2001 1056m.w.N.

12 1m Gegensatz zur Innengesell schaft, die auf interne Vereinbarungen beschrénkt bleibt und nicht nach auRen
in Erscheinung tritt. Im vorliegenden Fall ist zweifell os eine Aulfengesell schaft gegeben; néher dazu Schalz,
NZG 2002 153(156). Die Abgrenzung kann jedoch im Einzelfall schwierig sein, ndher K. Schmidt, (Fn. 3), S.
1696



am Redtsverkehr eigene Redite und Pflichten begriindet. Deshalb wird reditsgeschéftlich
gem. §8§ 714 1641 BGB die GbR verpflichtet und de Gesell schafter haften gdf. zusétdich.*®
Weiterhin ist die GbR nach dieser Auffassung im Zivilprozessaktiv und passv parteifahig.™*
Begriindung
+ Neue Gesetze wie zB. § 1111 Nr. 1 InsO", § 2UstG oder § 5 GewStG™ gehen von
der Redhtsfahigkeit der GbR aus. Zudem wird de GbR in § 19111 Nr. 1 UmwG aus-
drucklich als ,Redtstréger” bezachnet. Weiterhin besteht die Mdglichkeit, etwa ene
Aktiengesell schaft, die unzweifelhaft Uber Redhtsfahigkeit verfligt'’, identitéatswahrend
in eine GbR umzuwandeln, woraus folgt, dassder GbR nadch der Umwandlung ebenfalls
Redtsfahigkeit zukommt.*®
e Fir eine Telredtsfahigkeit spricht innerhalb des Systems des BGB auch § 14 II
BGB', wo von ,redhtsfahigen Personengesellschaften” die Rede ist. Daraus kann be-
zogen auf das BGB gefolgert werden, dassauch der Gesetzgeber inzwischen von einer
Redtsfahigkeit der GbR ausgeht.?°
* Die Annahme aner Redtsfahigkeit ermdglicht eine enfache Handhabung in Praxis
und Prozess und fordert die Redhtsscherheit. Denn oft sind es nur marginale Unter-
schiede wie das Filhren von Handelsbiichern, welche den Ubergang einer GbR zu einer
OHG markieren”* weshalb eine weitgehend einheitliche Handhabung angezeégt ist.”?
Kristalli sationspunkt dieser Argumentation ist 8 1051 HGB. Sobald eine gewerbetrei-
bende AuRen-GbR einen nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise engerichteten
Gewerbebetrieb erfordert®, wird sie e lege ohre Eintragung, d.h. ohne Publizitétsakt,
zu einer personen- und strukturgleichen OHG.*

o Schliefdlich spricht § 718BGB von ,der Gesell schaft”.

13 Wie diese ,zusétzli che* Haftung der Gesell schafter konstruiert werden kann, ist ein Folgeproblem, welches
an dieser Stelle noch keine Roll e spidlt — dazu sogleich Frage 2 .

¥ vgl. dazu ndher Fall 5.

15 Danach ist das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen ,der GbR* zul&sdg.

18 Danach ist ,die GbR* Umsatz - und Gewerbesteuerschuldnerin, was die Rechtfahigkeit impli ziert.

"vgl. § 1AKIG.

18 Kellermann, JA 740 (741) zu BGH NJW 2002 1207 Differenzierend jedoch gerade zur Argumentaion bzgl.
des UmwG Scholz, NZG 2002 153 (154f.).

19 Eingefiigt durch Art. 2 des Gesetzes vom 27.6.200Q BGBI. |, S. 897.

20 K. Schmidt, NJW 2003 1897 sowie Kellermann, JA 740(741) zu BGH NJW 2002 1207

21 Zum besseren Versténdnis: eine OHG ist nichts anderes al's eine GbR mit der Besonderheit, dassder verfolg-
te Zwed die Fuhrung eines Handelgewerbes ist. Soweit die Gesdllschaft nicht eingetragen wird (8 10511
HGB), kann eine GbR als o0 zu einer OHG ,mutieren”, wenn die Gesdll schaft einen kaufménnisch eingericht e-
ten Gewerbebetrieb erfordert, vgl. 8 111 HGB.

22 \Westermann, NZG 2001, 289(297).

#3Vgl. dazu OLG Dresden NJW-RR 2002 33.

24 Kellermann, JA 740(741) zu BGH NJW 2002, 1207,



Folgt man dem BGH, ist gem. 88 535 714, 1641 BGB zwischen V und der GbR ein Mietver-

trag zustande gekommen.

. Begrenzung der Haftung?

Bzgl. des Anspruchs adlein gegen die GbR ist die Begrenzung der Haftung nicht relevant, da
bzgl. eines Anspruchs gegen die GbR nach § 718 BGB ohrehin rur ein Rickgriff auf das ge-
samthanderisch gebundene Gesell schaftsvermdgen in Betradht kommt.

Frage 2: Kann V von A und B Zahlung des ausdehenden Mietzinses verlangen?

Anspruch desV gegen A und B aus 8 53511 BGB

V konnte gegen A und B einen Anspruch aus 8 53511 BGB auf Zahlung des Mietzinsesi.H.v.
10.000.- Euro haben. Dies ist dann der Fall, wenn zwischen diesen Parteien ein Mietvertrag
zustande gekommen ist oder A und B aus einem anderen Rechtsgrund personlich heften.

Hier wirkt es gch aus, nach welchem der 0.g. Ansdtze man im Falle der Vertretung einer Au-
Ben-GbR den Vertragschluss konstruiert. Dabel sind im Folgenden jeweils zwei Fragen ge-
trennt zu prifen: Erstens, wie eéne personliche Haftung der Gesell schafter Gberhaupt begriindet

werden kann und zweitens, wie sich jeweil s die Haftungsbeschrankung auswirkt.

l. Individualistische Theorie

1. Haftungsbegriindung

Nach der Individualistischen Theorie handelt der vertretungsberedtigte Gesellschafter wie
gesehen im Namen seiner Mitgesellschafter und verpflichtet diese nach 88 714 164 |, 427
BGB as Gesamtschuldner. Es haften mangels Tellredhtsfahigkeit der GbR aus<hliefdich die
Gesell schafter.

2. Haftungsbeschrankung

Da§ 714BGB s0 zu verstehen ist, dassnur die Gesellschafter vertreten werden, liegt ein nor-
maler Fall rechtsgeschéftlicher Stellvertretung vor. C konnte damit die anderen Gesell schafter
nur insoweit binden, als er selbst vertretungsbefugt war, 8§ 1641 BGB. Entspredhend der Rege-



lung im Gesellschaftsvertrag war die Vertretungsmadit jedoch ausdriicklich auf das Gesell-

schaftsvermigen beschrénkt, so dassC weder A noch B dartiber hinaus binden konnte.?®

3. Haftung nach den Grundsétzen der Anscheinsvollmacht®

Dazu misge zunachst ein entsprechender Rechtsscheintatbestand vorliegen. Nach der Ver-
kehrsauffasaung ist grundsétzlich davon auszugehen, das jedermann, also auch die Gesell schaf-
ter, mit ihrem gesamten Vermogen haften. Die beschrankte Haftung ist die Ausnahme. Soweit
man im vorliegenden Fall ankntipfend an diese Erwagungen einen Rechtschein erwégt, hat C

diesen jedenfalls dadurch zerstort, dasser mit dem Zusatz ,mbH" unterschrieb.

Nach der Individualistischen Theorie wéaren damit A und B zwar personlich verpflichtet, jedoch

wirksam beschrankt auf das jeweili ge gesamthanderisch gebundene Sondervermdgen.

Il. Gruppenlehre
Nad der Gruppenlehre wurde aunadst gem. 88 714 1641 BGB nur die GbR verpflichtet
(s.0.). Anknupfend hieran ist zu fragen, wie sich daneben eine Haftung der Gesell schafter kon-

struieren |asg:

1 Doppelverpflichtungstheorie

a. Haftungsbegriindung

Die Doppelverpflichtungstheorie geht davon aus, dassder handelnde Gesell schafter bel redhts-
geschéftlichem Handeln sowohl im Name der GbR als auch zugleich im Namen aler Gesell-
schafter handelt und dadurch geméR §§ 714 1641 BGB die Gesell schafter mitverpflichtet.” Es
liegt also ein Doppel ver pflichtungstatbestand vor. Da insoweit an die Abgabe ener Will enser-

%5 Soweit ein Gesell schafter die so wirksam beschrankbare Vertretungsmacht iberschreitet, haftet er als falsus
procurator gem. 88 177ff. BGB.

%6 Abzugrenzen zur Duldungsvollmacht. Naher zu den Voraussetzungen Kropholler, (Fn. 7), § 167 Rn. 5;
kritisch zu deser Redhtsfigur Medicus, BGB AT, 8. Auflage 2002 8§ 58 Rn. 969ff.

2" Aus der Rspr. vgl. etwa BGHZ 136 254 (258f.) = NJW 1997, 2754 bis 1999 zudem wohl h.L.: vgl. etwa
Habersack, BB 1999 61 ff.; grundlegend Ulmer, in FSfur R. Fischer, 1979 S. 790ff. Demgegenlber jedoch
zur Aufgabe dieses Konzeptes Ulmer, ZIP 1999 554 wnd sodann BGHZ 142 315 = NJW 1999 3483 oder
Grunewald, in FSflr Petzer, 2001, s. 129ff. sowie K. Schmidt, (Fn. 3), S. 1799ff.



klarung angeknipft wird, funktioniert diese Doppelverpflichtung nur bel rectsgeschéftli chen,
nicht aber gesetzi chen®® Anspriichen.
Danach wurden A und B durch C zunadhst mitverpflichtet.

b. Haftungsbeschrankung

Da es sch bai dem mal3geblichen Doppelverpflichtungstatbestand ebenso wie nach dem Kon-
zept der individualistischen Theorie rechtstechnisch um einen normalen Fall der Stellvertretung
handelt, kommen auch hier Haftungsbegrenzungen voll zum Tragen.”

A und B haften danach auch rur beschrankt. Eine Haftung der Gesellschafter nach den

Grundsétzen der Anscheinsvollmadt scheidet auch hier aus.

2. Akzesrietatstheorie

Danad ist ebenfalls zunadhst von einer Teilredhtsfahigkeit der GbR auszugehen. Die Akzeso-
rietdtstheorie ist somit ein Unterfall der Gruppenlehre, die sich von der Doppelverpflichtungs-
theorie dadurch unterscheidet, dass $e die ausétzliche Haftung der Gesellschafter anders kon-

struiert.

a. Haftungsbegriindung
Sofern die GbR wie hier (s.0. Gruppenlehre) wirksam verpflichtet wurde, haften alle Gesell-
schafter automatisch kraft Gesetzes™ nach § 128 SL HGB andog mit ihrem garzen Vermo-

gen 31

b. Haftungsbeschrankung
Wegen des Wortlauts von 8§ 128 S.2 HGB kann die Haftung nicht einseitig ausgeschlossen
werden, well das Gesetz ausdriicklich eine ,entgegenstehend e Vereinbarung®... Dritten gegen-

Uber” ausschliefdt. Zuléssg ist alein eine Vereinbarung ,, mit“ einem Dritten, also etwa durch

8 Also Anspriiche, welche nicht an die Abgabe e@ner Will enserkldrung gekniipft sind, sondern aus bestimmten
Umsténden, wel che dem Anspruchsgegner zugerechnet werden, durch das Gesetz angeordnet sind. Ein Beispiel
fur gesetzli che Anspriiche bil det etwa das Déliktsrecht, dazu sogleich Fall 2.

29 Zur Klarstellung: Der Unterschied zur individualistischen Theorie besteht darin, dassbei ersterer nur die
Gesdll schafter als Gesamtschuldner im Wege der Stellvertretung verpflichtet werden, nach der Doppelver-
pfli chtungstheorie jedoch zunéchst die GbR und dareben zusétich die Gesdll schafter

30 Das hat mit Stell vertretung also nichts zu tun!

31 BGHZ 146 341= NJW 2001, 1056 BGH NJW 2003 1445ff. = JuS 2003 708ff.

32 Also eine der vollen Haftung nach § 128S.1 HGB entgegenstehende Vereinbarung.



ausdriicklich vereinbarte vertragliche Regelung. Ein einseitiger Haftungsausschluss Uber den

Zusatz ,mbH“ist damit stets unwirksam. >3

Innerhalb der Gruppenlehre kommen beide Theorien mithin zu kontréren Ergebnissen: Nach
der Doppelverpflichtungstheorie liegt eine wirksame Haftungsbegrenzung vor, wohingegen
nach der Akzessorietétstheorie die Haftungsbegrenzung unwirksam ist.

Daher ist zu entscheiden, welche der beiden Auffassungen den Vorzug verdient.

3. Streitentscheidung
Einerseits lief3e sich fur einen wirksamen Haftungsausschluss nach den Grundsétzen der Dop-
pelverpflichtungslehre anfuhren:

* 8§ 128HGB <ellt eine Sondernorm des Handelredhts dar, welche nicht generell auf das
breite Spektrum in der Praxis zu findender Aul3en-GbRs pasd. Weder verfolgen diese
immer kaufmannische Zwedke, noch ist in jedem Fall die unlimitierte strenge Haftung
gerechtfertigt.

* Aus dem Umstand, dassdie Gesellschafter neben der GbR immer mitverpflichtet wer-
den, folgt ein unkalkulierbares Haftungsrisko. Primérer Vertragspartner und damit
grundsétzlich in Anspruch zu nehmender Schuldner ist stets die GbR, so dassdie Haf-

tung auch auf das Vermdgen der GbR beschrankbar sein muss

Andererseits greden eine Reihe von Griinden fur die von der Akzesorietétstheorie postulier-
te Unwirksamkeit der Haftungsbegrenzung:

e Zunadhd ist die personliche Haftung mit dem ganzen Vermégen im deutschen Privat-
recht allgemein und im Recht der Personengesell schaften im Besonderen der Grund-
satz.

* Wil man im Fale der Teilnahme an Redtsverkehr mittels einer Gesellschaft be-
schrankt haften, hat man zum einen die Méglichkeit, eine GmbH oder KG zu griinden
oder im Einzdfall die Haftung durch ausdriickliche Vereinbarung zu begrenzen.

* Der Rekurs auf die Figur der ,GbR-mbH" flhrt gegeniber den gesetzlich vertypten
Gesdllschaftsformen rur zu Verwedhslungsgefahr und Redhtsunsicherheit.

33 S0 im Ergebnis auch BGH ZIP 1999 1755ff. mit kriti scher Anmerkung von Altmeppen, wobei dort weniger
auf 8§ 128S.2 HGB als auf die grundsétzlich unbeschrénkte Haftung der Gesamthand in der Personengesell-
schaft abgestellt wird.



» Unabhangig davon, dass nacdh der Konstruktion der Doppelverpflichtung ein Haf-
tungsauschluss moglich ist, ist dieser theoretische Ansatz schon von der Grundiber-
legung her abzulehren, weil dieser mit kinstlichen Fiktionen arbeitet. Denn rach der
Verkehrsauffasaung stellt sich nemand vor, neben dem benannten Vertragspartner
(GbR) auch noch zugleich andere Personen rechtsgeschéftlich zu binden.

» Dass§ 128HGB nicht in alen Féllen pasg, ist unschadlich, well es sch um eine ana-
loge Anwendung handelt. Nur soweit neben der vorhandenen Regelungsliicke bzgl.
einer akzesoorischen Haftung der Gesellschafter nach den 88§ 705ff. BGB auch eine
der OHG vergleichbare Interessenlage gegeben ist, liegen die Vorausstzungen einer
Analogie vor. Dies wird regelméRig bei wirtschaftlich tétigen AuRen-GbRs* der Fall
sein, bei welchen oft schwer zur OHG abzugrenzen ist. Insoweit ist es aus Griinden
der Redhtsgcherheit auch sadilich gereditfertigt, einen fur OHG und Auf3en-GbR
einheitlichen Haftungsmal3stab anzulegen. Als Korrelat zur Annahme der Teilredchtsfa
higkeit der GbR entsprechend 8 124HGB wird so die dogmatische Anngherung von
AuRRen-GbR und OHG sinnwll erganzt und de Regelungdiicke bzgl. der akzessori-
schen Haftung der Gesellschafter durch eine Norm ausgefiillt, welche grundsétzlich

wegen der der OHG vergleichbaren Interesenlage pasg .*°

Ergebnis

Folgt man wie hier zunachst der Gruppenlehre und innerhalb dieser Meinung der Akzesorie-
tatstheorie, hat V aus § 53511 BGB einen Anspruch auf Zahlung des Mietzinses gegen die
GbR. Soweit das Gesell schaftsvermbgen der GbR nicht zur Befriedigung dieses Anspruchs
ausreicht, kannsich V an A und B halten, die nach § 128S.1 HGB kraft Gesetzes akzessorisch
haften, wobel sie sich nicht auf die enseitige Beschrankung der Haftung durch den Zusatz

,mbH* berufen kénnen.

3 Tellweise wird in der Diskusson von ,, unternehmenstragenden GbRs" gesprochen.

% Die Frage, ob die Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der AuRen-GbR und damit auch die akzessorische
Haftung auf bestimmte wirtschaftlich tétige GbRs beschrénkbar ist, ist jedoch nicht unumstritten. Fir eine
Begrenzung wohl Ulmer, ZIP 2001, 585 (592 ff.); gegen eine Begrenzung Wertenbruch, NJW 2002 324 (328
oder Kellermann, JA 740(741) zu BGH NJW 2002 1207 ausfuhrlich zum Streitstand m.w.N. beider Ansich-
ten Scholz NZG 2002 153 (155f.); zuletzt ausfiihrlich auch K. Schmidt, NJwW 2003 1897(1903f.).



Fall 2: deliktische Haftung der Auf3en-GbR und korr espondierende Haftung der Gesell-

schafter in diesem Fall®®

A und B sind Gesdllschafter der in Heidelberg ansdssgen ,Wirr-GbR* (GbR). Weitere ge-
schéftsfihrende Gesellschafterin ist die Co—GmbH. Fir die GbR soll ein Geschaftsgebaude
gebaut werden. Dazau beauftragte die GbR die C-GmbH als Generalunternehmerin. R ist Ge-
schéftsfihrer sowohl der C-GmbH als auch der Co.-GmbH. Zur Erstellung des Bauwerkes
beauftragt die C-GmbH eine dritte Gesellschaft, die Da.-GmbH. Im Rahmen dieser Beauftra-
gung verlangt die C-GmbH von der Da.-GmbH eine Birgschaft auf erstes Anfordern. Blrgin
ist die D-Bank. Obwohl R wusde, dass der Birgschaftsfall noch nicht eingetreten war, ver-
langte & von der D-Bank die Auszahlung der Blrgschaft. Die D-Bank zahlte und nahm bel der
Da.-GmbH Regress Well die C-GmbH alle Forderungen aus der Geschéftsbeziehung mit der
D-Bank und der Da.-GmbH zuvor bereits wirksam an die GbR abgetreten hette, zahlte die C-
GmbH den Birgschaftsbetrag an die GbR aus. Die Da.-GmbH verlangte daraufhin von der
GbR Rickzahlung der Blrgschaftsuumme, trat aber wenig spéter ihre evtl. Anspriiche gegen
die C-GmbH und die GbR an G ab. Zwischenzeitlich wurden sowohl die Da.-GmbH as auch
die C-GmbH aufgelost. Die GbR existiert fort.

Frage 1: Kann G von der GbR Riickzahlung der Blrgschaftssimme verlangen?

A. Anspruch aus § 8121 1 BGB

Folgt man mit dem BGH der vorzugswiirdigen Gruppenlehre (s.0.), kann die GbR Anspruchs-
gegner sein. Unabhéngig davon, welche der Varianten des 8 8121 1 BGB hier in Betradt
kommen, ist dann jedoch fraglich, ob tUberhaupt ein bereicherungsredhtlicher Anspruch in Be-
tracht komnt, weill weder die Da.-GmbH noch G selbst in Redchtsbezehungen mit der GbR
standen und zudem der Betrag nicht von der D-Bank direkt an die GbR gezalt wurde. Den-
noch soll zunachst zum besseren Verstandnis der Redhtshezehungen zwischen den beteili gten
Personen aufgezegt werden, wie ane ungerectfertigte Bereicherung der GbR zu Lasten der

Da.-GmbH, welche ihre Anspriiche an G abgetreten hat, konstruiert werden kann.

% Der Fall ist BGH NJW 2003 1445ff. = JuS 2003 708 ff. nachgebil det. Er wurde bewusg nur leicht verein-
facht, weil der Fall sehr gut gedgnet ist, sich in der Strukturierung komplexer Sachverhalte zu tben. Wegen
der Komplexitét des Falles ist im Anhang eine Ubersichtsskizze iiber die Redhtsbeziehungen des Fall es beige-
fugt. Es empfiehlt sich jedoch, vorab selbst eine entsprechende Skizze anzufertigen.
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l. Ungerechtfertigte Bereicherung der GbR
Die GbR misge d@was ohne Redhtsgrund auf Kosten der Da.-GmbH erlangt haben. Hier ist
folgender Gedankengang denkbar.

e Zwischen der D-Bank und der C-GmbH bestand ein wirksamer Vertrag tber eine Aus-
fiihrungsbiirgschaft auf erstes Anfordern.®’

* Dadie D-Bank in diesem Fall auf alle Einreden verzichtet hat (vgl. Fn. 37), musde sie
sofort zahlen.

* Wall jedoch noch nicht einmal der Sicherungsfall eingetreten war, hétte eén Rickforde-
rungsprozessder D-Bank gegen die C-GmbH Aussicht auf Erfolg gehabt.

* Aneinem derartigen Prozesshatte die D-Bank jedoch kein Interess, well sie bereits ef-
fektiv gem. §8§ 672 670BGB bei der Da.-GmbH Regressgenommen hatte.*®

 Aus dem Sicherungsvertrag® hat jedoch die Da.-GmbH gegen die C-GmbH einen An-
spruch auf Freistellung von dem unnétig an die D gezalten Aufwendungen aus positi-
ver Forderungsverletzung gem. § 2801 BGB.*

* Wegen des Anspruchs der Da.-GmbH gegen die C-GmbH aus § 2801 BGB erlangte
damit die GbR durch die Abtretung de Blrgschaftsaumme ,etwas’, das normativ der
Da.-GmbH zustand.

Danach konnte man erwéagen, der Da.-GmbH einen bereicherungsredhtlichen Anspruch gegen
die GbR aus § 8121 1 BGB zuzuspreden, den sie dann an die G abgetreten het. Dem ist der
BGH jedoch nicht gefolgt.

37 Was ist damit gemeint? Zunéchst miiseen bei dieser Art der Birgschaft die normalen Vorausstzungen einer
Burgschaft vorliegen (zu sichernde Haupt-Verbindli chkeit sowie Einigung zwischen Birgen und Glaubiger der
zu sichernden Haupt-Verbindlichkeit, 8 7651 BGB, und Schriftform der Birgschaftserklérung § 766 BGB).
LAusfilhrungsbiirgschaft” heisg es deshalb, well nicht -wie sonst oft der Fall- die Weklohnforderung (oder ein
anderer ,normaler Zahlungsanspruch) gesichert werden soll, sondern der Besteller Sicherheit fur seine A n-
spriiche gegen den Unternehmer bekommen soll. ,Auf erstes Anfordern” bedeutet, dassder Birge auf nahezu
alle Einreden verzichtet und sofort auf Anforderung zahlt. Einreden, die & im Normalfall hétte geltend machen
kénnen, musser in einem umstandli chen Rickforderungsprozess gegen den Glaubiger der Hauptverbindli ch-
keit geltend machen. Néher dazau zuletzt BGH JuS 2003 403 ff. m.w.N. aus der Rspr. und Literatur. Ausfuhr-
lich Bulow, Redht der Kreditsicherheiten, 6. Auflage 2003 Rn. 974 1f.

3 Alternative: Regressder D-Bank bei der Da.-GmbH aus der durch die Bezahlung an die C-GmbH an die D-
Bank gem. § 774S.1 BGB im Wege der cesso legis Ubergegangenen gesicherten Haupt-Verbindli chkeit der C-
GmbH gegen die Da.-GmbH. Dies bietet sich hier jedoch nicht an, weil gerade unsicher ist, ob eine derartige
Verbindlichkeit bestand. Der Burgschaftsfall war ja nicht eingetreten.

39 Vertrag zwischen Da.-GmbH (Schuldner der gesicherten Haupt-Verbindlichkeit) und C-GmbH (Gléaubiger
der gesicherten Hauptverbindlichkeit) gem. 88 2411, 3111 BGB mit dem Inhalt, dass $ch die Da.-GmbH ver-
pflichtet, eine Burgschaft as Sicherheit zu beschaffen. Die C-GmbH treffen dabei u.a. gewise Verhaltens-
pfli chten, z.B. eben die Birgschaft auf erstes Anfordern nicht misdoréauchlich anzurufen.

9 BGH JuS 2003 403ff.
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Il. L dsung desBGH

Nach dem BGH komnt ein bereicherungsredtlicher Anspruch aus § 8121 1 BGB in der vor-
liegenden Konstellation nicht in Betradht, well der Schuldner des Bereicherungsanspruchs die
Summe nicht selbst eingefordert hat.** Hétte die GbR wegen der zuvor erfolgten Abtretung
der Anspriiche gegen die D-Bank von der C-GmbH an die GbR selbst die Birgschaftssumme
bei der D-Bank eingefordert, wére an Bereicherungsanspruch der G gegen die GbR gegeben.
Fraglichist, ob diese Differenzierung des BGH Uberzeugt.

Gegen den BGH lasg sich anfihren, dassim vorliegenden Fall R sowohl Geschéftsfuhrer der
Co.-GmbH* und damit faktisch Représentant der GbR und zugleich auch Geschéftsfuhrer der
C-GmbH war. Dies legt es nahe, die GbR und de C-GmbH als Einheit anzusehen, so dassbei
wertender Betrachtung die Blrgschaft direkt von der GbR eingefordert wurde.

Andererseits preden gewichtige Punkte gegen die Haftung der GbR aus Bereicherungsredht:

e Zunadst Uberzeugt der Gedanke der einheitlichen Betrachtung von C-GmbH und GbR
im bereicherungsredhtlichen Kontext nicht. Soweit man der GbR Tellrechtsfahigkeit
zuspricht, sind diese und de C-GmbH unterschiedliche Rechtsaubjekte. Jedem dieser
Redtsaibjekte kann das Verhaten des R nur zugeredhnet werden, wenn und soweit
dies im Gesetz vorgesehen ist. Allein Billi gkeitserwégungen reichen hier nicht aus. Zu-
dem handelt es sch bel der Frage der Zurechnung um eine dogmatische Konstruktion,
welche systematisch im Bereich der Sekundéranspriiche, spezell der Schadensersatzan-
spriiche au verorten ist.

* Die Da-GmbH hatte sich die C-GmbH als Vertragspartner (Werkvertrag und Siche-
rungsvertrag) ausgewahlt. Grundsétzlich soll daher in diesem Verhdtnis abgewickelt
werden. Soweit die Leistung an Dritte weitergeleitet und von diesen Herausgabe oder
Ersatz verlangt wird, kann dies nur dort geschehen, wo das Gesetz dies vorsieht. FUr
das Bereicherungsredht ist ein derartiger Ruckgriff auf Dritte spezell in den 88 8161 2
und I, 822 BGB vorgesehen. Sonst bleiben rur deliktische Anspriiche.

e Auch wenn man die Abtretung hinzunimmt und unter bereicherungsredilichen Ge-
sichtspunkten betradhtet, ergibt sich nchts anderes. Da an die C-GmbH ausgezalt
wurde, war die C-GmbH (Zedent) bereicherungsredhitlicher Empféanger der Leistung

“1 BGH JuS 2003 403f. ebenso BGH NJW 1989 161 (162 sowie BGH NJW 1997, 461 (464).
“2 Die wiederum in ihrer Eigenschaft als juristische Person als Gesell schafter der GbR fungierte, vgl. Fall skizze
im Anhang.

12



der D-Bank und nicht die GbR (Zessonar).*® Beide ds Einheit zu betrachten scheidet
wie gesehen aus.

» Dass $ch die G nicht dann an den Dritten (GbR), der die Leistung nicht unmittelbar
selbst eingefordert hat, halten kann, soweit das Gesetz nichts anderes vorschreibt, ist
vorliegend auch und gerade in Anbetradt der Auflésung der C-GmbH interessenge-
recht. Die Da.-GmbH hatte sich die C-GmbH als Vertragspartner ausgewahlt und muss
dementsprechend auch deren Ausfal- und Insolvenzrisko tragen. Soweit ein wirt-
schaftlicher Vortell noch bei einem Dritten vorhanden ist, darf deshalb nicht schlicht
Uber § 812BGB auf diesen zugegriffen werden, sondern rur in den Fallen der 88 816
822 823ff. BGB.

Deshalb ist dem BGH im Ergebnis zuzustimmen und ein Anspruch aus § 8121 1 BGB scheidet

aus.

B.  Anspruch aus § 822" BGB

Die GbR ist in Bezug auf die Leistung der D-Bank an die C-GmbH ,Dritte"i.S.d. § 822BGB.

Die Zesson der C-GmbH an die GbR erfolgte aiuch unentgeltlich.

Zudem miisde die C-GmbH als Empfanger der Leistung (Burgschaftssumme) durch die unent-
geltliche Weitergabe an den Dritten (GbR) von der Verpflichtung zur Herausgabe der Berei-
cherung befreit worden sein. Das ist dann der Fall, wenn sich die C-GmbH im Falle eéner Inan-
spruchnshme durch die Da.-GmbH®*® oder nach der Abtretung deren Anspriiche an G durch G
auf Entreicherung hétte berufen konnen. Denn in diesem Fall eradhtet das Gesetz den Dritten
(GbR), der die Leistung unentgeltlich erlangt, als weniger schutzwirdig wie den eigentlichen
Bereicherungsschuldner (C-GmbH) und gewahrt deshalb dem Bereicherungsgléubiger einen
Bereicherungsanspruch gegeniiber dem Dritten, wie ds wenn der Dritte der eigentliche Berei-
cherungsschuldner wére. Mal3geblich ist also, ob der Bereicherungsschuldner (C-GmbH) ver-
scharft haftet.*® Well R als Geschéftfiihrer der C-GmbH wusde, dassder Biirgschaftsfall noch
nicht eingetreten war, ist vorliegend ein Fal der verscharften Haftung gegeben. Begriinden

43 50 im Ergebnis in vergleichbaren Féllen BGHZ 105, 365 (369 und BGHZ 122, 46 (50). Fir den Fall, dass
an die GbR direkt gezahlt wird vgl. Sprau, in: Palandt, BGB, 62. Auflage 2003 § 714 Rn. 13 m.w.N.

44 Zum Sinnund Zwedk des § 822BGB vgl. Schlechtriem, in: Jauernig, BGB, 10. Auflage 2003 § 822 Rn. 1.
45 Zu beachten ist, dassim Normalfall der Biirge selbst den Bereicherungsanspruch geltend machen wiirde, was
hier aber wie gesehen keinen Sinn macht, weil die D-Bank bel der Da.-GbmH bereits Regress genommen hat.
In dieser Kongtellation kann die Da.-GmbH statt des Biirgen gegen den Schuldner der Haupt-Verbindli chkeit
vorgehen, vgl. BGH JuS 2003 403ff.

46 BGH NJW 1999 1026(1028 m.w.N.
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l&sg sich dies entweder indem man auf § 820BGB abstellt und argumentiert, dass R davon
ausgehen musde, dasswegen der ungeredhtfertigten Einforderung der Burgschaft gegen die C-
GmbH ein Regressprozessgefilhrt werden wiirde'” oder schlicht auf § 8191 BGB abhebt.*®
Damit scheitert auch ein Anspruch aus § 822BGB.

C. Anspruch aus 8§ 8231 BGB
8§ 823BGB hilft schon deshalb nicht weiter, well G aus von der Da.-GmbH an diese abgetrete-
nem Redit enen Vermdgensshaden einfordert, 8 823 1 BGB aber nur absolute Redite

schiitzt.*

D. Anspruch aus § 831 BGB

Denkbar wére @ne Eigenhaftung der GbR fiir einen Auswahlverschulden®. Haftungsvoraus-
setzung ist eine deliktische Handlung eines ihrer Verrichtungsgehilfen. Insoweit kann man an
die Co.-GmbH als geschéftsfiihrende Gesell schafterin der GbR anknlipfen, die wiederum durch
ihren Geschéftsfuhrer R vertreten wurde, vgl. 8 351 GmbHG, welcher letztlich die ungeredi-
fertigte Auszahlung veranlasge. Diese Konstruktion setzt jedoch voraus, dasses sch bei einem
Gesdllschafter der GbR um einen Verrichtungsgehilfen handelt. Verrichtungsgehilfen sind je-
doch rur solche Personen, die im Verhdltnis zum Geschéftsherrn in einem Abhangigkeitsver-
héltnis sehen und dessen Weisungen unterworfen sind.>* Das trifft jedenfalls auf den geschéfts-
fUhrenden Gesellschafter einer GbR, der grundsétzlich selbstandig und im Falle der GbR we-
nigstens auch im wirtschaftlichen Eigeninteress® agiert, nicht zu.>® Mit der dogmatischen An-
naherung der GbR an die OHG liegt es ndher, das deliktische Handeln des Gesellschafters der
GbR analog § 31BGB zuzuredhren; ndmlich richt als das eines unselbstandigen ,Verrich-
tungsgehilfen*, sondern das eines slbstandig und eigenverantwortlich handelnden ,Organs’
fur die Gesell schaft.>*

47 So der BGH NJW 2003 1445(1446.

8 50 K. Schmidt, JuS 2003 708in der Urteil shesprechung zu BGH NJW 2003 1445

“9 Naher dazu Kropholler, (Fn. 7), § 823 Rn. 3 ff.

0 Wichtig ist hier den Unterschied zu § 278BGB zu sehen. Es geht bei § 831BGB um eigenes Verschulden
und nicht um Zurechnung fremden Verschuldens. Die deliktische Handlung des Verrichtungsgehilfen ist
schli cht Haftungsvoraussetzung, vgl. Kropholler, (Fn. 7), § 831 Rn. 1.

*1 Thomas, in: Palandt, (Fn. 43), § 831, Rn. 6.

%2 Schliellich ist mit dem Vermdgen der GbR faktisch sein eigenes, gesamthénderisch gebundenes Sonderver-
maogen betroffen.

3 BGH NJW 1966 1807 sowie aus neuerer Zeit Scholz, NZG 2002 153 (161); Sprau, in: Palandt (Fn. 43), §
714, Rn. 6. m.w.N. anders noch RGZ 64, 77 (81f1.).

%4 Ebenso im Ergebnis als Konsequenz aus BGHZ 146 341 = NJW 2001, 1056Scholz, NZG 2002 153(161f.)
sowie nun BGH NJW 2003 1445ff.
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Ein Anspruch aus § 831BGB scheidet daher ebenfalls aus.

E. Anspruch der G gegen die GbR aus 88 826 31BGB
Damit bleibt als Anspruch rur noch der Auffangtatbestand® des § 826BGB.

l. Verstold gegen die guten Sitten

1 Vorliegen eines Verstolies

Zunachst misde en Verstol? gegen die guten Sitten vorliegen. An welches Verhalten kann
angeknlpft werden? Die Aul3en-GbR selbst ist wie gesehen zwar tellredhtsfahig (s.0. Gruppen-
lehre). Daraus folgt, dass $e Anspruchsgegner sein kann. Handeln konnte sie vorliegend je-
doch rur durch ihren Geschéftsfuhrer die Co.-GmbH, die wiederum durch ihren Geschéftfihrer
R vertreten wurde, § 351 GmbHG. Damit ist die Person des R mal3geblich.

Ausreichend fir einen Verstol3 gegen die guten Sitten ist, wenn objektiv Umsténde vorliegen,
die gegen das Anstandsgeftihl aller billig und gerechit Denkenden verstofen und subj. der Han-
delnde die Umstande kenrt, welche die Sittenwidrigkeit begriinden.®® R wusge, dassder Biirg-
schaftsfall noch nicht eingetreten war und forderte trotzdem die Birgschaftssumme an. Da es
sich um eine Burgschaft auf erstes Anfordern handelte, konnte & davon ausgehen, dassdie D-
Bank zahlen wirde. Weiter konnte & davon ausgehen, dass die D-Bank bei der Da.-GmbH
Regress nehmen und de Da.-GmbH damit eine ungerechtfertigte Vermogenseinbul3e eleiden

wurde. Ein Verstol3 gegen die guten Sitten ist damit gegeben.

2. Zurechenbarkeit des VerstoResdes R zur AuRen-GbR analog § 31BGB*’

Zu beaditen ist hierbel inshesondere, dass R sowohl Geschéftsfuhrer der Co.-GmbH als auch
der C-GmbH war. Als Zurechnungsgrundlage komnt 8 31BGB analog in Betradht.

Die Anwendbarkeit des 8 31BGB auf die OHG ist seit Langem anerkannt. Fir die GbR lehnte
es der BGH bisher ab®®, well diese nach frilher h.M. anders as die OHG gerade nicht
tellrechtsfahig war. Nach der Anerkennung der Tellrechtsfahigkeit der AuRen-GbR hat der

BGH in einem neueren Urteil nun ausdrticklich seine dte Rspr. verworfen und § 31BGB fir

%5 Teichmann, in: Jauernig, (Fn. 44), § 826 Rn. 1.

* Teichmann, in: Jauernig, (Fn. 44), § 826 Rn. 3f.

57 Vgl. BGH NJW 2003 1445= NZG 2003 428= ZIP 2003 664. Zuvor schon fir 8 31BGB etwa Heinrichs,
in: Palandt, (Fn. 43), 8 31, Rn. 3 oder Scholz, NZG 2002 161

*8 BGHZ 45, 311= NJW 1966 1867.
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in einem neueren Urtell nun ausdriicklich seine dte Rspr. verworfen und 8 31BGB fir analog

auf die AuRen-GbR anwendbar erklart.>

Begriindung

» Der Ubergang zwischen der OHG und einer AuRRen-GbR ist oft flieRend, weshalb ein ein-
heitliches Haftungsregime angebradht ist.

» Die Anwendbarkeit des 8§ 31BGB as Zuredhnungsgrundlage fir Verschulden von Organen
der Gesall schaft rundet die dogmatische Annéherung an die OHG ab.*°

Ein der GbR analog § 31BGB zuredhenbarer Verstol? gegen die guten Sitten ist damit gege-

ben.

. Sonstige Haftungsvor aussetzungen

Dadurch entstand der Da.-GmbH ein Vermdgensschaden®” in Form der Regresszahlung an die
D-Bank. Die Sittenwidrigkeit impliziert die Redhtswidrigkeit der Schadigung. Da R wusge,
dassdie D-Bank trotz fehlender Falli gkeit zahlen und mit einer grofRen Wahrscheinlichkeit bei

der Da.-GmbH Regressnehmen wirde, handelte & mindestens mit dolus eventualis.

Damit stand der Da.-GmbH ein Anspruch gegen die GbR aus 88 826 31 BGB wegen sitten-
widriger Schadigung zu. Diesen hat sie wirksam an die G abgetreten, 8§ 398BGB.

Frage 2: Kann G auch von A und B Zahlung verlangen?

Dies ist dann der Fall, wenn G gegen A und B einen selbsténdigen Anspruch het oder diese

neben der GbR aus einem anderen Redhtsgrund haften. Hier wirkt es sch erneut aus, nach

welchem Gesamtkonzept man diese Haftung konstruiert.

*9 BGH Jus 2003 708= NJW 2003 1445

%0 K. Schmidt, NJw 2003 1897(1898 ebenso Schalz, NZG 2002 153(161f.).

®1 Ob sich die Zurechnung nach § 31 BGB analog dabei nur auf Organe oder auch auf |eitende und evtl. sogar
normale Angestellte estredt, ist noch unklar. Denkbar wére hier auch § 831BGB anzuwenden, da diese zu-
mindest partiell weisungsunterworfen sind, néher K. Schmidt, NJwW 2003 1897(1899f.).

62 § 826BGB ist nicht auf absolute Rechtsgiiter beschrankt, sondern schiitzt auch das Vermégen als Ganzes,
vgl. Teichmann in: Jauernig, (Fn. 44), 8 826 Rn. 5.
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A. Individualistische Theorie

Danach scheidet eine Haftung von A und B aus, da diese nur aufgrund rechtsgeschéftli cher
Verpflichtung (Stellvertretung!, s.0.) as Gesamtschuldner haften. Die individuali stische Theo-
rie ist jedoch wie gesehen abzulehnen.

B. Gruppenlehre

Danad heftet zunadst die GbR, weil ihr Uber § 31 BGB das deliktische Handeln der Organe
zugerechnet wird. Wie bereits geschen kommen zwei Modelle in Betradht, nach denen
daneben auch die Gesell schafter personlich haften.

l. Doppelverpflichtungstheorie:

Hiernach heftet ein Gesell schafter aufgrund der redhtsgeschéftlichen Mit- oder Doppel- Ver-
pflichtung gem. 88 164I, 714 BGB. Eine Haftung fur gesetzlich begrindete Verbindlichkeiten
kommt danach nicht in Betradht. Bei der deliktischen Haftung der GbR gem. § 826i.V.m. § 31
BGB handelt es sch aber gerade um die Haftung der GbR aus einem gesetzlichen®® Schuldver-
haltnis. Eine stellvertretungsredhtliche Doppelverpflichtung hat damit nichts zu tun, so dass
eine personliche Haftung der Gesell schafter auscheidet.

. Akzesrietatstheorie

Danach heften die Gesellschafter analog 8 128S.1 HGB personlich fir ale Verbindlichkeiten

der Gesellschaft. Umfasd sind sowohl redhtsgeschéftlich begrindete ds auch gesetzlich be-

griindete Verbindlichkeiten.® Wie bereits oben erortert, ist diese Art der Begriindung der per-

sonlichen Haftung der Gesell schafter innerhalb der Gruppenlehre grundsétzlich vorzugswirdig.

Nicht unumstritten ist jedoch, ob die Haftung analog 8 128HGB auf rechtsgeschéftliche Ver-

bindli chkeiten zu beschranken ist?°

Fur eine Beschrankung spricht, dass

» die Gesdllschafter am Delikt nicht betelli gt waren und

* wie 8§ 831BGB im Gegensatz zu § 278BGB zdgt, es grundsétzlich kein Einstehenmiissen
fiir das deliktische Handeln anderer gibt. ®°

%3 D.h. die GbR ist nicht verpflichtet, weil sie sich bewuss durch den Abschluss eines Rechtsgeschéfts (z.B.
Vertrag) gebunden hat, sondern weil das Gesetz als Folge des deliktischen Verhatens einen Anspruch des
Geschadigten anardnet.

84 K. Schmidt, (Fn. 3), S. 1791, Scholz, NZG 2002 153(162).
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Andererseits lassen sich erhebliche Griinde gegen eine entsprechende Begrenzung einwenden:

* Zunadst handelt es sch bei der Haftung nach 8§ 128HGB nicht um eine deliktische Haf-
tung, sondern um eine gesellschaftsredhtliche Haftung der Gesellschafter fur jede Art von
Gesell schaftsverbindlichkeiten.®”’

» Eine Begrenzung der Haftung nach 8§ 128 HGB auf redhtsgeschéftliche Verbindlichkeiten
wére audem gegen das Gesetz und wirde die Redhtsaubjektivitdt und das neue Haftungs-
konzept der AuRen-GbR unvollkommen und intransparent machen.®®

Mithin haften A und B gem. 88 826BGB i.V.m. 128S.1. HGB akzessorisch.

Fall 3: Die Haftung des Neugesell schafters fiir Altschulden®

A und B betreiben seit vielen Jahren in Heidelberg eine Kanzlel in Form einer GbR, wobei sie
auch ausdricklich als GbR auftreten. Im Frihjahr 2002 bekommen sie von einem ihrer Man-
danten M einen Honorarvorschussi.H.v. 100.000.- Euro. Im Herbst 2002wollen A und B dem
begabten Junganwalt C eine Chance geben. Als Zeichen ihres Vertrauens wird C zu dessen
Freude gleich als gleichberedhtigter Gesellschafter aufgenommen. Im Herbst 2003 stellt sich
heraus, dass M den Vorschuss damals rechtsgrundlos gezailt hat. M verlangt nun von A, B
und C as Gesamtschuldner den Betrag zuriick. Da A und B aufgrund ihres dekadenten Le-
bensgils naheau keine Riicklagen aufzuweisen haben, wendet sich M an den sparsamen und
nunmehr vermdgenden C. C beruft sich darauf, dasser mit dem Mandat niemals etwas zu tun
hatte und im Ubrigen im Friihjahr 2002noch richt Gesell schafter der GbR war.

KannM von C Zahlung verlangen?

Anspruch desM gegen C gem. 8 8121 1 Var. 1BGBi.V.m. § 128S.1 HGB

% Be einer direkten Anwendung lage éne teleologische Reduktion vor. Da es sch im Falle der GbR um eine
analoge Anwendung handdt kénnte man von einer auf rechtsgeschéftli che Verbindli chkeiten begrenzten Ana-
logie sprechen.

% Das Urtell des BGH bzw. grundsétzlich die Erstreckung der Gesell schafterhaftung auf gesetzli che Verbind-
lichkeiten der GbR deshalb ablehnend Altmeppen, NJW 2003 1553 (1558; ebenfall s ablehnend zuvor schon
Flume, Personengesdll schaft, 1976 S 343f. oder Knobbe-Keuk, in: Festschrift fur Stimpel, 1984 S. 292f.

67 S0 zutreffend vor der jiingsten Entscheidung des BGH Wertenbruch, NJW 2002, 324 (329) oder Kellermann,
JA 740(741) zu BGH NJW 2002 1207.

68 Zustimmend zum BGH K.Schmidt, NJW 2003 1897 (1900 sowie ders., (Fn. 3), S. 1790ff. und vor dem
entsprechenden Urteil schon Scholz, NZG 2002 153(161f.)

%9 Leicht abgewandet und vereinfacht nach BGH NJw 2003 1803f.
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Voraussetzung einer akzesorischen Haftung des C ist, dass eine Gesell schaftsverbindlichkeit
der GbR besteht und C Gesellschafter i.S.d. § 128S.1 BGB ist.

l. Gesdllschaftsver bindlichkeit

Nach der vorzugswiirdigen Gruppenlehre ist die AuRen-GbR™ teilrechtsfahig und kann damit
als Redhtsaubjekt Anspruchsgegner sein (s.0.). Die Vorausstzungen einer Leistungskondiktion
liegen ebenfalls vor, denn die GbR hat den Vorschuss ohne Rechtsgrund, durch Leistung des
M auf dessen Kosten erlangt. Eine Gesell schaftsverbindlichkeit besteht mithin.

. Akzessorische Haftung des C nach § 128 S.1 HGB

Dies wirde vorausstzen, dassC zum Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs Gesell schafter
der GbR war. Dem war jedoch nicht so, weil C erst nach der rechtsgrundlos erfolgten Zahlung
des M an die GbR in die Kanzlel eingetreten ist.

1. Akzessorische Haftung des C analog 8§ 130 | HGB
Moglicherweise haftet C jedoch auch fur vor seinem Eintreten in die GbR begriindete Altver-
bindlichkeiten. Im Anschluss an die vorzugswirdige Akzesorietétstheorie (s.0.) kdnnte inso-
weit neben der Analogie a1 § 128HGB auch eine analoge Anwendung des 8§ 130HGB gebo-
ten sein. Dann misden insoweit die Vorausstzungen einer Analogie gegeben sein.
Ebenso wie die grundsétzliche &zessorische Haftung der Gesellschafter nach § 128HGB ist
auch die Haftung des Neugesellschafters fir Altverbindlichkeiten in den 88 705ff. BGB nicht
geregelt. Insoweit besteht eine Regelungdliicke. Fraglich ist indes, ob eine vergleichbare Inte-
resenlage besteht, welche es gebietet, die Haftung der Gesell schafter der GbR der Haftung der
Gesdllschafter einer OHG auch kegl. Altverbindlichkeiten gleich zu stellen.
Gegen eine derartige Gleichstellung sprechen gewichtige Argumente”™:
* Zunadhdt it die Haftung fir Neugesell schafter sehr streng und schwer kalkulierbar.
* Der Glaubiger der Gesellschaftsverbindlichkeit bekommt unverhofft neue Schuldner
hinzu mit denen er zum Zeitpunkt der Anspruchsentstehung nicht rechnete. Verkehrs-
schutzinteressen greifen deshalb nicht durch, denn wenn die Neugesellschafter nicht

bekannt sind, kann auch kein schiitzenswertes Vertrauen auf deren Haftung entstehen.

O Dadie Anwélte hier offen als GbR auftraten, lag zweifell os eine Aufen-GbR vor.
" vgl. etwa Daurer-Lieb, in FSfiir Ulmer, 2003 S. 73 ff.; Wiedemann, JZ 2001, 661 (664); Baumann/RoRler,
NZG 2002 793ff. Verneint jingst auch vom OLG Disseldorf NZG 2002 284 = ZIP 2002 616.
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e Zudem kennen audéandische Redhtsordnungen, insbesondere die US-amerikanische,
durchaus eine &zesorische Gesellschafterhaftung auch ohne Erstreckung auf Alt-

schulden.”®

Andererseits |4sg sich fir die Analogie ds Fortfiihrung der Akzessorietétstheorie anfilhren”™:

e Zum einen entspricht die personliche Haftung der Gesellschafter mit ihrem Privatver-
mdgen dem Wesen der Personengesellschaft, die selbst kein dem Glaubiger garantiertes
und sicher bestehendes Eigenvermégen het, well die Gesellschafter grundsétzlich jeder-
zdt auf das Gesell schaftsvermégen zugreifen kénnen.”

* Die Analogie 21 8 130HGB mag zwar im Einzdfal zu Héarten fuhren, erganzt aber
rechtspraktisch (Redhtsscherheit) und methodisch die vom BGH etablierte Tellredts-
fahigkeit und de entsprechende &zesorische Haftung der Gesellschafter der Aul3en-
GbR.™

» Extreme Hérten konnen dadurch abgefangen werden, dass einerseits fur einen Uber-
gangszeitraum Neugesellschafter, die auf die bisherige Rechtdage vertrauten, noch
nicht analog § 130 HGB haften’® und andererseits in Zukunft eine Absicherung duch
Zusatzersicherungen erfolgen kann.”’

* Wirden Neugesellschafter grundsétzlich nicht fur Altverbindlichkeiten haften, wéren
groteske Ergebnisse denkbar: Da die Haftung der Gesellschafter mit dem Austritt gem.
§ 73611 BGB, 8§ 160HGB grundsétzlich endet, kdnnte sich ,die GbR* durch Au s
wedhslung der Gesellschafter einer Haftung entziehen.” Mit der einheitlichen Haftung
nach 8 130HGB wird vermieden, dassman um unbilli ge Ergebnise a1 vermeiden, auf

gekiinstelt wirkende Hilfskonstruktionen im Einzdfall”® zuriickgreifen muss®

"2\Wiedemann, JZ 2001, 661 (664).

3'vgl. vor alem BGH NJW 2003 1803f.; zustimmend K. Schmidt, NJW 2003 1897 (1901f.). Differenzie-
rend Baumbach/Hopt, HGB, 30. Auflage 200Q 8§ 13Q Rn. 1. Angedeutet auch schon in BGHZ 74, 240 (242) =
NJW 1979 1821, wegen der damals noch vom BGH vertretenen Doppe verpflichtungstheorie im Ergebnis
jedoch abgel ehnt.

" BGH NJW 2003 1803(1804).

S BGH NJW 2003 1803(1805.

7 Schon in fritheren Entscheidungen hatte der BGH bei sehr deutlicher Anderung seiner Redhtsprechung in
ahnlicher Weise Vertrauenstatbestande konstruiert, vgl. etwa BGHZ 150, 1 = NJW 2002 1642 (Anderung der
Redhtsprechung zu Haftungsbeschrénkungen in BGB-Gesdll schaftsvertrégen); BGHZ 62, 216 = NJW 1974
(Anderung der Redhtsprecung zu Redhtsscheinhaftung eines organschaftlichen Vertreters einer GmbH); kri-
tisch zum Vertrauensschutz im hier gewahlten Ausgangsfall K. Schmidt, NJW 2003 1897(1901f.) .

""BGH NJW 2003 1803(1805.

8 BGH NJW 1803(1804.

9 Beispiele aus der Rechtsprechung, welche damals noch der Doppel verpfli chtungstheorie anhing bil den etwa
BGHZ 124 47 (48) = NJW 1994 257, BGH NJW 199Q 827 (828f.); OLG Frankfurt a.M. NJW 1986 3144
OLG Bamberg NJW-RR 1989 223
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*  Waére aif die GbR nur 8§ 128HGB anwendbar, musde der Glaubiger im Prozess sets
nachweisen, dass der Gesellschafter zu dem betreffenden Zeitpunkt bereits in die Ge-
sellschaft eingetreten war. Dies ist fr den Glaubiger mangels Publizitétserfordernisses
nicht erkennbar, mithin kaum nachweisbar. Mit der grundsétzlichen Haftung auch fur
Altverbindlichkeiten wird dieses Problem umgangen.®*

»  Waeiter ist auch hier bedeutsam, dassder Ubergang von GbR zur OHG oft flielend und
mangels kongtitutiver Eintragung im Handelsregister fur den Glaubiger nicht erkennbear
ist (s.0.). Auch aus diesem Grund ist es angezegt, die Haftung fir Altverbindlichkeiten
einheitlich zu behandeln.®

* Waiterhin hat der Neugesell schafter mit dem Eintritt in die GbR grundsétzlich die dar-
aus resultierenden wirtschaftlichen Vorteile und mussdeshalb auch die haftungsredhtli-
chen Nadneile tragen.®

+ SchiieRlich zdgt der neue § 81 S.2 PartGG*, dassauch der Gesetzgeber, insbesondere
auch fiir Freiberufler, von einer einheitlichen Haftung nach § 130HGB ausgeht.®

Mithin ist es Uberzeugend, die &zesoorische Haftung der Gesellschafter einer GbR analog
8§ 1301 HGB auch auf Altverbindlichkeiten zu erstredken. C haftet damit gegentiber M.

Fall 4. Gesdllschafter als Erfullungsgehilfen der GbR

A und B sind Gesdllschafter einer GbR, welche sich auf Maerarbeiten spezalisiert hat. A
schliefdt im Frihjahr 2003 mit K einen Vertrag im Namen der GbR wonadh die gesamte Alt-
bau-Wohnung des K in Heidelberg zu streichen ist. Bei den Arbeiten st6d A grob fahrlassg
einen Farbeimer um, wodurch der Bezaug eines der Sofas des K ruiniert wird. K verlangt nun
von der GbR, den Schaden zu ersetzen. Zu Redit?

80 K. schmidt, (Fn. 3), S. 1898

81 BGH NJW 2003, 1803(1805.

82 Westermann, NZG 2001, 289 (291).

8 Insoweit sind die Ausfilhrungen des BGH wenig berzeugend, weil fiir den Eintritt in eine Gesell schaft héu-
fig nicht unerhebliche Summen gezahlt werden. Mit der Haftung auch fur Altverbindli chkeiten mussder Neu-
gesdll schafter also , doppelt bezahlen®. Kritisch daher zu Recht K. Schmidt, NJW 2003 1897(1901).

84 Ausfiihrlich zum Kontext des Partnerschaftsgesell schaftsgesetzes Ulmer, in: MiinchKomm, 3. Auflage 1997,
§ 8PartGG, Rn. 16ff.

8 Dort wird fiir Partnerschaftsgesell schaften auf die Haftung nach § 130HGB verwiesen.
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Anspruch desK gegen die GbR aus§ 280 | BGB

Beziglich des Sofas komnt ein Schadensersatzanspruch wegen Pflichtverletzung nach § 2801
1 BGB®® in Betradt. Ein Schuldverhdltnisi.S.d. 88§ 2801 1, 3111 Variante 1*' resultiert aus
dem Werkvertrag zwischen K und der GbR, die nac zutreffender Ansicht rechtsfahig ist (s.0.).
Die GbR miisge nun eine hieraus resultierende Pflicht verletzt und dadurch den Schaden an
dem Sofa verursadht haben.

l. Pflichtverletzung

Die Art der verletzten Pflicht bildet ein Kriterium, nach welchem die verschiedenen in Betradt
kommenden Schadenersatznormen abgeschichtet werden kénren. Die GbR traf aus dem
Werkvertrag nicht nur die Priméarleistungspflicht, die Altbauwohnung des K zu streichen, son-
dern auch die Verpflichtung, auf das Eigentum des K Rucksicht zu nehmen. Letztere hat mit
den sich aus der getroffenen Vereinbarung oder sich aus dem Gesetz ergebenden Haupt-* oder
Nebenleistungspflichten®® nichts zu tun. Es handelt sich vielmehr um eine sonstige Verhaltens-
pflicht der GbR®®, welche nicht das vertragliche Aquivalenzinteress betrifft, sondern das In-
tegritdtsinterese’ des Glaubigers K.%* Damit liegt eine Konstellation vor, welche vormals
klasdsch Uber das Institut der positiven Vertragsverletzung (pVV) gelést wurde,®® nun aber
unter den unabhéngig vom Werkvertragsredht direkt® anzuwendenden § 2801 1 BGB félt.*
Der Gesetzgeber hat einen Teil der Verhaltenspflichten®®, namlich einige Schutzpflichten, in §
24111 BGB nun ausdrticklich geregelt. Die Pflicht der GbR, auf das Eigentum des K Ruiicksicht
zu nehmen, stellt eben eine solche spezelle, in § 24111 BGB geregelte, Verhaltenspflicht dar.

8 Ausfuhrlich zu § 2801 BGB n.F. jiingst Schafer, JA 2003 600ff.

87 "durch Redhtsgeschéaft”, namlich Vertrag, abzugrenzen von Schuldverhétnissen, welche sich aus dem Gesetz
ergeben, § 3111 Variante 2 (gesetzli che Schuldverhéltnisse).

8 Ubergabe und Eigentumsverschaffung durch den Kaufer, § 4331 BGB, enerseits und Kaufpreiszahlung ,§
43311 BGB, anderersaits.

89 7.B. die sich aus dem Gesetz ergebende Pfli cht des Ké&ufers zur Abnahme, § 43311 BGB.

% Andere, etwa Putzo, in: Palandt (Fn. 43), § 433 Rn. 22 ff., sprechen ungenau von Neben- oder gar Schutz-
pflichten. Tatsachlich bezeichnen die letzten beiden Termini nur Unterkategorien von Verhaltenspfli chten,
wobel Nebenpflicht schon deshalb ungenau ist, weil es auch Nebenleistungspfli chten gibt (vgl. vorangeg. Fn.
89), wie hier differenzierend Gernhuber, Das Schuldverhdltnis, 1989 S. 15ff.

L D.h. die Integritdt songtiger, neben dem Leistungsinteresse stehender Rechtsgitter wie Leben, Gesundheit
oder Eigentum.

%21 orenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrednt, 2002 S. 250, Rn. 475,

93 Vgl. dazu zur alten Rechtslage die Ubersicht bei Krophdler, Studk BGB, 4. Auflage, 200Q § 276 Rn. 21 ff.
% D.h. nicht etwa Uber den Verweisin § 634Nr.4 oder im Fall e des Kaufredhts § 437Nr.3 BGB n.F.

% Siehe @wa Lorenz/Riehm, (Fn. 92), S. 178 Rn. 356 oder Haas/Medicus/Roll and Schéfer/Wendtland, Neues
Schuldrecht, 2002 S. 9, Rn. 22 und S. 106ff, Rn. 113ff.

% Es ist wichtig zu sehen, dass $ch die positive Forderungsverletzung nicht auf diese Schutzpflichten be-
schrankt, sondern dassauch die Verletzung sonstiger Verhaltenspfli chten in Betracht kommt
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Diese musde die GbR schuldhaft verletzt haben. Die GbR selbst kann rur durch ihre Gesell-
schafter handeln, so dass mal3geblich an deren Verhalten anzukniipfen ist. Vorliegend kann
daher auf A abgestellt werden, der in seiner Person die 0.g. Pflicht schuldhaft®” verletzt hat.
Schaden, sowie Kausalitét sind ebenfall s gegeben.

Il. Zuredenbarkeit des Verschuldens des Gesellschafters zur GbR

Eine Haftung der GbR als teillrechtsfahiger Gesellschaft tritt jedoch nur ein, wenn es der GbR
zugerechnet werden kann, dass A schuldhaft eine die GbR aus dem vertraglich begrindeten
Schuldverhétnis mit K treffende Pflicht verletzt hat.

Als Zurechnungsnormen kommen insoweit sowohl § 31 BGB analog as auch 8§ 278BGB in
betradt.

1. Zuredhnung Uber 8 278BGB

Soweit nach der Konzeption der individualistischen Theorie eéenso wie nach der Doppelver-
pflichtungdehre die Gesellschafter Vertragspartner werden, mit der Folge, dass diese die
Pflichten aus dem vertraglichen Schuldverhéltnis als Gesamtschuldner®® treffen, ist konsequent
auf § 278BGB abzustellen. Der handelnde Gesellschafter wird danach eingeschaltet um eine
Verbindlichkeit der anderen Gesellschafter zu erfillen. Er ist mithin Erfullungsgehilfe i.S.d. 8
278 S.1 BGB. Sein Verschulden wird den andern zugerechnet und alle Gesellschafter haften
danach als Gesamtschuldner nach §§ 2801, 412 BGB.*® Geht man mit der Doppelverpflich-
tungstheorie davon aus, dass die Gesellschafter nur neben der GbR haften, misde man den
handelnden Gesellschafter sowohl as Erfullungsgehilfen der anderen Gesellschafter as auch

der GbR ansehen, was erneut unterstreicht, wie gekiinstelt diese Konstruktion erscheint.

2. Zuredinung Uber § 31BGB analog
Nachdem der BGH bzgl. deliktischer Anspriiche gegen die GbR eine Zurechung der schuldhaft
begangenen deliktischen Handlung des Gesell schafters bejaht hat™®, ist zu erwégen, auch hzgl.
der Verletzung vertraglicher Pflichten der GbR das Verschulden eines ihrer Gesell schafter der
GbR ebenfalls analog § 31BGB zuzurednen.

%" Dieseswird zwar nach § 2801 2 BGB vermutet, ist aber hier ohnehin unproblematisch gegeben.

% |m Falle der individualistischen Theorie nur die Gesell schafter als Gesamtschuldner und im Falle der Dop-
pelverpfli chtungstheorie die Gesdll schafter als Gesamtschuldner neben der GbR.

% S0 im Ergebnis auf der Grundlage des BGB aF. und der ehemals vom BGH vertretenen Doppelverpflich-
tungstheorie noch BGH NJW-RR 199Q 701

190 BGH NJW 2003 1445ff., vgl. Oben Fall 2.
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§ 31BGB betrifft im Ausgangspunkt die Zurechnung der Schadenverursadhung eines Organs
Zu der juristischen Person in deren Auftrag das Organ handelt. Nach dem Wortlaut des § 31
BGB scheint diese Norm vorauszusetzen, dass eine Uberleitung der Haftung auf die Gesell-
schaft nur dann erfolgen kann, wenn zunadhst ein entsprechender Anspruch gegen das han-
delnde Organ selbst besteht.*®* Folgt man der Akzesorietétstheorie, kommen vorliegend je-
doch rur deliktische Anspriiche des K gegen A in Betracht.'* Denn ein Vertrag kommt danach
nur mit der GbR zustande.*®® Hat K damit keine vertraglichen Anspriiche gegen A, kann streng
genommen auch keine Uberleitung auf die GbR erfolgen. Die h.M. interpretiert  § 31 BGB
jedoch nicht in dieser streng formalistischen Weise und wendet 8 31 BGB im Falle der OHG
und KG sowohl bzgl. deliktischer as auch vertraglicher Ersatzanspriiche, die auf einem Ver-
schulden der Gesell schafter dieser Personengesell schaften beruhen, analog an.*®* Folgt man der
0.g. Redhtsprechung des BGB, wonad gerade wegen der korperschaftlichen Struktur und der
Nahe zur OHG der AuRen-GbR Tellrechtsfahigkeit zukommt'®, dann erscheint es nur konse-
qguent, 8 31BGB als Zurechnungsnorm fir ein Verschulden des Gesell schafters einer GbR im

Zusammenhang mit vertraglichen Sekundéaranspriichen gegen die GbR anzuwenden.

Uberzeugender erscheint danach die Losung tber § 31 BGB, so dassK gegen die GbR einen
Anspruch aus § 2801 BGB i.V.m. § 31BGB analog hat.

Fall 5: Parteifahigkeit der Auf3en-GbR im Zivilprozess

Angenommen sie sind Anwalt und vertreten in den Fallen 1 bis 4 jewells die Partei, welche

Anspriiche u.a. gegen die GbR geltend madt. Inwieweit kann gegen die GbR geklagt werden?

101 Kropholler, (Fn. 7), § 278 Rn. 2.

192 Anders wie gesehen nach der Doppel verpfli chtungslehre, nach welcher B mitverpfli chtet wurde.
193vgl. die Ausfiihrungen zu Fall 1.

194vgl. Heinrichs, in: Palandt, (Fn. 43), § 31, Rn. 3, m.w.N.

15 BGHZ 146 341= NJW 2001, 1056 vgl. oben Fall 1.
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Gegen eine Parteifahigkeit der GbR wurde haufig der Wortlaut des § 736 ZPO eingewandt,
wonach fur eine Vollstredkung in das Gesell schaftsvermégen ein Titel gegen alle Gesell schafter
ndtig ist.'*°

Als Korrelat zur Rechtsfahigkeit hat der BGH nun die AulRen-GbR als im Zivilprozess aktiv
und passv parteiféhig erklart.'®” Insoweit streiten grundsitzlich die gleichen Argumente, die
fur eine Tellredhtsfahigkeit sprechen auch fur eine Parteifahigkeit. Bzgl. der Parteiféhigkeit der
GbR ist der Aspekt des Glaubigerschutzes in besonderer Weise fir die Anerkennung derselben
bedeutsam. Nacd der klassschen individualistischen Theorie bedarf es fur die Vollstredkung in
das Gesell schaftsvermdgen zwingend eines Titels gegen alle Gesellschafter. Bel Passvprozes-
sen ist wegen der fehlenden Registerpublizitét einer GbR fur den Glaubiger der Gesell schafter-
bestand aber nicht zu erkennen, so dasses leicht dazu kommen kann, dass einer der Gesell-
schafter der GbR ,vergessn® wird. ' Eine Vollstredkung gegen die GbR wére dann richt
madglich. Deshalb ist die enheitliche Redhtsprechung des BGH vorzugswirdig und wird sich
auch in der Praxis durchsetzen. Der BGH hat die AuRen-GbR dabei as parteiféhig i.S.d. 8§ 50
ZPO erklart. Dies mag im Ergebnis, nicht jedoch nicht bzgl. des Abstellens auf § 50ZPO (ber-
zeugen, dennder in dieser Norm verwendete Begriff der Redhtsfahigkeit bezeht sich auf natiir-
liche und juristische Personen und ist Ausdruck der zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der
ZPO vorherrschenden Auffasaung, nur natdrliche und juristische Personen kdnnten taugliche
Redtsaibjekte sein.'® Bestétigt wird dies etwa durch § 5011 ZPO, der die passve Parteifs-
higkeit des nicht-rechtsfahigen Vereins dipuliert oder 8§ 1241 HGB der die Personenhandels-
gesellschaft fir parteifahig erklart. ° Deshalb ergibt sich die Parteifahigkeit nicht schlicht aus §
50 | ZPO sondern aus einer im Ergebnis zu beflirwortenden Redhtsfortbildung paeter legem.
Denkbar wére éwa ene Analogie 2u § 124HGB.

Weas die Vollstreckung in das Vermdgen der Gesellschaft anbelangt, wird in Anbetradcht der
klaren Redhtsprechung des BGH in neher Zukunft wohl zwingend ein Titel gegen die Gesell-
schaft selbst ndtig sein. Wegen des Wortlautes des § 736ZPO ist gegenwartig jedoch noch ein
Titel gegen ale Gesellschafter ausreichend. Als Folge der Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit

1981 diesem Sinne gwa BGH NJW 1957, 750 (751); Heil, NZG 2001, 300 (302f.) oder Miither, MDR 2001,
461

197 BGHZ 146 341 = NJW 2001, 1056 bestétigt durch BGH NJW 2002 1207 besprochen bei Kell ermann, JA
740(741).

198 Kellermann, JA 740(741) zu BGH NJw 2002 1207,

19 5chdlz, NZG 2002 154 (157) m.w.N.

105chdz NZG 2002 154 (157).
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mussiber § 736BGB hinaus jedoch schon jetzt analog § 12411 HGB ein Titel gegen die Ge-

sell schaft jedenfalls ausreichend sein.***

Nach aledem ist eine Klage gegen die GbR mdglich. Soweit ersichtlich, sollte die GbR as Be-
klagte in der Klageschrift mit ihnrem Gesamtnamen (812 BGB) bezeachnet werden (8 25311 Nr.
1ZP0O).M?

Zusammenfasaung: Das einheitliche Haftungsregime der GbR und ihrer Gesellschafter
nach der Rechtspredhung des BGH

Nad aledem kann die nun auch vom BGH differenziert vertretene Akzessorietétstheorie nicht
nur as neue hM bezachnet werden, sondern Uberzeugt auch im Ergebnis. Wie bei nahezu je-
dem streitigen Rechtskomplex beinhaltet das © gewonnene Haftungskonzept Kompromisse.
Mal3geblich wegen der in sich stimmigen Systematik und Klarheit durch die Anlehnung an die
handelsredhtlichen Vorschriften und etablierten Grundsétze air Haftung der handelsrecdhtlichen
Personengesell schaften ist es gegentiber den anderen Ldsungsansatzen, welche immer wieder
Zu systematischen Friktionen und undurchsichtigen Sonderlésungen geavungen sind, um auf
breiter Front zu billi gen Ergebnissen zu kommen, vorzugswiirdig. Die Grundpfeller und Kern-
aussagen, welche dieses neue Haftungsregime kennzeichnen, kénnen wie folgt zusammenge-

fasgs werden:

1 Teilrechtsfahigkeit der AuRen-GbR
* DieAul3en-GbR ist in Anndherung an die OHG tellrechtsfahig
* ImProzessist die AuRen-GbR aktiv und passv parteifahig

2. Einheitliche Verschuldenszurechnung tber 8 31BGB analog
» Deliktisches Verhalten der Gesellschafter wird der GbR (ber § 31BGB zugerechnet
* Als Konsequenz dieser Redhtsprechung scheint § 31 BGB analog im Bereich der Zu-
rechnung von Verschulden eines Gesell schafters zur GbR im Bereich vertraglicher An-

spriiche gegen die GbR gegentiber § 278BGB vorzugswurdig.

155 im Ergebnis auch K. Schmidt, NJW 2003 1897f.
M2 \Wobei im Ergebnis mageblich ist, das die Prozesgarteien klar erkennbar sind und de Klage zustell bar ist;
umfassend zu prozessualen Detail fragen im Zusammenhang mit der GbR Scholz, NZG 2002 153 (157 ff.).
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3. Akzessorische Haftung der Gesellschafter
» Gesdlschafter der GbR haften sowohl fir vertragliche ds auch fur deliktische Verbind-
lichkeiten der GbR Kraft Gesetzes analog § 128S.1 HGB.
» Ebenso haften Neugesell schafter fur Altverbindlichkeiten der GbR analog § 130HGB.

Die aif diese Weise ausammengefasgen Punkte 1-3 ergeben zugleich das innere System dieses
einheitlichen Haftungsregimes. Nadh Punkt eins geht zunachst fest, dassdie GbR als Rethts-
subjekt Anspruchsinhaber und —gegner sein kann. Punkt zwei trifft im Anschluss daran eine
Aussage dartber, wann in bestimmten Fallen Uberhaupt ein Anspruch gegen die GbR besteht.
Néamlich dann wenn Uber § 31 BGB eine Verschuldenszurechnung erfolgen kann. Komnt es
auf die unter zweitens beschriebene Art oder auf sonstige Weise, etwa schlicht durch Vertrags-
schluss zu einem Anspruch gegen die GbR (Gesell schaftsverbindlichkeit), trifft dann schlief3-
lich Punkt drel eine Aussage darliber, wann es neben der Haftung der GbR selbst auch zu einer
akzesrischen Haftung der Gesell schafter komnt.

Neben diesen recht klaren Aussagen sind einige Details noch ungeklért. Dazu zéhlt etwa die
Frage, ob dieses Haftungskonzept auf unternehmenstragende Gesell schaften zu beschranken ist
oder grundsétzlich fir die ganze Bandbreite in der Praxis aufzufindender Auf3en-GbRs ange-
wandt werden kann. Eine andere noch offene Thematik ist auch die Reichweite der Analogie
zu 8 31 BGB gegeniiber dem Anwendungsbereich des § 831BGB. So ist etwa a1 fragen, wie
das deliktische Handeln leitender Angestellter oder nicht-geschéftsflihrender Gesell schafter im
Vergleich zu geschaftsfiihrenden Gesellschaftern™® der GbR zu behandeln ist. Vidles gricht
dafur, auch in diesen Bereichen Differenzierungen zu vermeiden.''* Dabei kann es in Einzefél-
len zu einer relativ strengen Haftung kommen, was aber gegentiber der dadurch gewonnenen
Redtsscherheit zurtick tritt. Dassdies auch die Linie des BGH ist hat die jungste Entschei-
dung zur analogen Anwendung des § 130HGB™ gezégt, in welcher er auf der einen Seite
streng aber systematisch konsequent an seine bisherige Redhtsprechung ankniipfend das Haf-
tungsregime der GbR erweitert hat, auf der anderen Seite jedoch die Uberwiegenden rechts-

praktischen Vorteile sowie Mdglichkeiten, extreme Hérten zu vermeiden, aufgezegt hat.

13 BGH NJW 2003 1445ff. betraf eben zunachst nur diesen speziellen Fall .
114 Ebenso Scholz, NZG 2002 153 (155¢.); differenzierend K. Schmidt, NJW 2003 1897(1903f.).
15 BGH NJW 2003 1803ff.
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Anhang: Skizze zu Fall 2
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