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/. Einführung 

D e r f ranzös i sche Staa t s theore t ike r Montesquieu ha t in s e i n e m b e r ü h m t e n W e r k De Vesprit 
des loix ( „ V o m Geis t de r G ese t ze" ) aus d e m J a h r 1 7 4 8 d e r J u d i k a t i v e klare G r e n z e n gesetz t . 
N a c h Montesquieu ist die Jud ika t ive d e r Legislat ive u n t e r z u o r d n e n . 1 E r w a r n t e davor , R i c h ­

* Prof. Dr. Marc-Philippe Weiler, Licencie en droit, ist Inhaber des Lehrstuhls für Bürgerliches Recht , Inter­
nationales Unternehmensrecht und Europäisches Wirtschaftsrecht an der Universität Mannheim sowie 
Direktor des dortigen Instituts für Unternehmensrecht ( IURUM). Der Jubilar hat dem Verf. die höchst 
ehrenvolle Aufgabe zuteil werden lassen, das von ihm begründete und bis zur 6. Aufl. 2001 bearbeitete 
Lehrbuch zum „Handels­ und Gesellschaftsrecht" fortzuführen. Der Verf. dankt dem Jubilar für das darin 
zum Ausdruck kommende Vertrauen, verbunden mit den besten Wünschen für die weitere wissenschaftli­
che und private Zukunft! 

1 Montesquieu Vom Geist der Gesetze, zitiert nach der von Ernst Forsthoff herausgegebenen deutschen 
Ubersetzung, 1951, S. 109 ff.: „Unter der republikanischen Regierungsform entspricht es dem Wesen der 
Verfassung, dass die Richter sich an den Buchstaben des Gesetzes halten." Grundlegend zur richterlichen 
Rechtsfortbildung und ihren Grenzen jüngst Maultzsch Streitentscheidung und Normbildung durch den 
Zivilprozess, 2010. 
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t e r n legislative Befugn i s se zu g e w ä h r e n ; sie h ä t t e n sonst u n b e s c h r ä n k t e M a c h t ü b e r Fre ihe i t 
u n d L e b e n d e r B ü r g e r . 2 D i e s e Sich twe i se v o m P r i m a t de r Legislative ha t sich in d e n west l i ­
c h e n D e m o k r a t i e n durchgese t z t . So b e s t i m m t Ar t . 20 Abs. 3 des d e u t s c h e n G r u n d g e s e t z e s : 
„ D i e R e c h t s p r e c h u n g [ist] an Gese tz u n d R e c h t g e b u n d e n " . 

D i e s t r ik te G e s e t z e s b i n d u n g s töß t be i R i c h t e r n f re i l ich n i c h t i m m e r „au f G e g e n l i e b e " . 
I n s b e s o n d e r e d e r E u r o p ä i s c h e G e r i c h t s h o f w i r d f ü r se ine „ k o m p e t e n z ü b e r s c h r e i t e n d e " 
J u d i k a t u r kr i t i s i e r t . 3 A b e r a u c h d e u t s c h e G e r i c h t e ha l t en sich n i c h t i m m e r an d e n P r i m a t 
de r Legislative. So ist i n s b e s o n d e r e de r f ü r das Gesel l schaf t s recht zus tänd ige II. Zivi lsenat des 
B G H n i c h t g e r a d e f ü r se ine „ D e m u t " v o r d e m G e s e t z g e b e r b e k a n n t . E r w i r d g e m e i n h i n zu 
d e n „ K ö n i g s s e n a t e n " des B G H g e r e c h n e t . 4 D a h e r v e r w u n d e r t es n ich t , w e n n er r ech t 
g r o ß z ü g i g v o n se ine r K o m p e t e n z zu r R e c h t s f o r t b i l d u n g G e b r a u c h m a c h t . 3 D i e R e c h t s ­
f o r t b i l d u n g fällt m i t u n t e r so g r o ß z ü g i g aus, dass sie die Frage provoz ie r t , o b sie n o c h v o m 
„Ge i s t d e r G e s e t z e " g e t r a g e n w i r d . 6 

E i n Paradebe i sp ie l f ü r die U b e r f o r m u n g legislativer V o r g a b e n d u r c h die Jud ika t ive ist das 
R e c h t d e r Gesel l schaf t b ü r g e r l i c h e n R e c h t s ( G b R ) . N a c h de r h i s to r i s chen K o n z e p t i o n des 
G e s e t z g e b e r s ist die G b R klar v o n d e r O f f e n e n Hande lsgese l l schaf t ( O H G ) zu u n t e r s c h e i ­
d e n (dazu u n t e r IL). V o n dieser h i s t o r i s c h e n K o n z e p t i o n ha t sich die j ü n g e r e R e c h t s p r e ­
c h u n g j e d o c h gelöst . In e ine r de r „spek t aku l ä r s t en r i c h t e r l i c h e n R e c h t s f o r t b i l d u n g e n seit 
I n k r a f t t r e t e n des B G B " 7 w u r d e die ( A u ß e n ­ ) G b R 8 v o m B G H in R i c h t u n g e ine r O f f e n e n 
Hande l sgese l l scha f t ( O H G ) f o r t e n t w i c k e l t . 9 D i e s e E v o l u t i o n g e h e zu wei t , m e i n e n K r i t i ­
ke r . 1 0 So sp r i ch t i n s b e s o n d e r e Canaris v o n e ine r „unzuläss ige [n] R e c h t s f o r t b i l d u n g c o n t r a 
l e g e m " . 1 1 In d e r Tat g ib t es z w i s c h e n d e r G b R u n d d e r O H G in d e n f ü r e ine Gesel lschaf t 
w i c h t i g e n S t r u k t u r m e r k m a l e n de r Rechtsfähigkeit u n d Haftungsverfassung prak t i sch ke ine 
U n t e r s c h i e d e m e h r (dazu u n t e r III .) . A u c h w e n n die G b R i n sowe i t als „ S c h w e s t e r " der 
O H G e r sche in t , h a n d e l t es sich g l e i c h w o h l d o c h n u r u m die „k l e ine S c h w e s t e r " . 1 2 D e n n 
in d e n M e r k m a l e n Publ iz i tä t , F i r m i e r u n g , G e s c h ä f t s f ü h r u n g u n d V e r t r e t u n g sowie M i t ­
g l iedschaf t swechse l ze igen sich sehr w o h l n o c h U n t e r s c h i e d e z w i s c h e n d e n b e i d e n Gesel l ­
s c h a f t s f o r m e n (dazu u n t e r IV) . 

2 Montesquieu (vorige Fn.) S. 111 ff. 
3 Vgl. insbesondere G.H. Roth/Hippold (Hrsg.), Der E u G H und die Souveränität der Mitgliedstaa­

ten ­ Eine kritische Analyse richterlicher Rechtsschöpfung auf ausgewählten Rechtsgebieten, 2008; 
G.H. Roth Der E u G H und die Mitgliedstaaten ­ Em zunehmend schwieriges Verhältnis, in hak 
(Hrsg.), Krise ­ Kompetenz ­ Kooperation: Beiträge zum 9. Osterreichischen Europarechtstag, 2010, 
S. 127 ff; G.H. Roth Vorgaben der Niederlassungsfreiheit für das Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, 
S. 23 ff. 

4 Ähnlich Reifer N Z G 2001, 296. 
5 Vgl. den Überblick über die Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht durch den IL Zivilsenat des 

B G H bei K. Schmidt N J W 2000, 2927 ff. 
6 Vgl. zu den Voraussetzungen und Grenzen einer zulässigen Rechtsfortbildung LarenzICanaris 

Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 191 ff, 232 ff; Canaris Z G R 2004, 69, 78 ff. 
7 Canaris Z G R 2004, 69, 70. 
8 Die A u ß e n ­ G b R ist der den §§ 705 ff. BGB zugrunde Hegende Normal ­ bzw. Regeltypus. Im 

Gegensatz zu Innengesellschaften zeichnen sich Außengesellschaften durch eine Organisation und 
Identitätsausstattung aus, die für ein Auftreten im Rechtsverkehr erforderlich sind (zB durch Organe, 
über die die Gesellschaft am Rechtsverkehr teilnehmen kann). Ausfuhrlich zu den Abgrenzungskrite­
rien MünchKommBGB/L7/mer 5. Aufl. 2009, § 705 R n . 253 ff, 279 ff, 305 f. 

9 MünchKommBGB/U/mer 5. Aufl. 2009, § 705 R n . 295, 299 ff, 303 ff. 
10 Vgl. etwa Canaris Z G R 2004, 69 ff.; Peifer N Z G 2001, 296 ff. 
11 Canaris Z G R 2004, 69. 
12 Terminus von K. Schmidt N J W 2003, 1897, 1904. 



Abkehr „ Vom Geist der Gesetze" durch richterliche Rechtsfortbildung? 883 

II. Historische Konzeption von GbR und OHG 

1. Die OHG als Zusammenschluss von Professionellen 

Die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers sind eindeutig: Die O H G ist die 
Rechtsform für Kaufleute, die gemeinsam ein Unternehmen betreiben.13 Sie wurde für 
berufliche „Profis" konzipiert.14 Dabei standen wesentliche Prinzipien des Handelsrechts 
Pate, namentlich:15 

­ das Interesse der Kaufleute und ihrer (potentiellen) Geschäftspartner an schnellen und 
unkomplizierten Transaktionen, 

­ die Berücksichtigung der Interessen des Rechtsverkehrs an Rechtssicherheit und Rechts­
klarheit und 

­ die Interessen der Gläubiger an einer effektiven Durchsetzbarkeit ihrer Forderungen. 
Diese handelsrechtlichen Prinzipien haben sich in einer Reihe von Strukturmerkmalen 

der O H G niedergeschlagen: 
1. So verleiht § 124 H G B der Gesellschaft als solcher Rechtsfähigkeit; die O H G wird 

dadurch selbst zum Vertragspartner. Dies reduziert die Komplexität des Vertragsschlusses 
gegenüber einem Regelungsmodell, bei dem alle Gesellschafter als Gesamtschuldner 
bzw. Gesamtgläubiger die Stellung einer Vertragspartei einnehmen. Komplexitätsreduk­
tion bedeutet in ökonomischer Hinsicht Transaktionskostensenkung.16 Diese fördert 
ihrerseits im Interesse des Kaufmannsstandes Geschäftsabschlüsse. In dieselbe Richtung 
zielt die Regelung, dass jeder Gesellschafter die Gesellschaft einzeln vertreten kann (Ein­
zelvertretungsbefugnis, § 125 Abs. 1 HGB). 

2. D e m Interesse des Rechtsverkehrs an Rechtsklarheit wird durch die Pflicht zur Führung 
einer der Identifikation der Gesellschaft dienenden Bezeichnung, der Firma, Rechnung 
getragen (§ 105 Abs. 1 HGB). Hinzu kommt die Pflicht zur Eintragung der O H G im 
Handelsregister (vgl. § 106 HGB). Die damit einhergehende Publizität dient der Rechts­
sicherheit. 

3. Das Interesse der Gläubiger an einer effektiven Forderungsdurchsetzung spiegelt sich 
schließlich in der persönlichen Haftung der Gesellschafter für alle Schulden der Gesell­
schaft wider (§ 128 HGB). Die unbeschränkte Haftung ist der Preis für die gegenüber 
Kapitalgesellschaften fehlende Kapitalaufbringung und ­Sicherung in der Personengesell­
schaft.17 

2. Die GbR als Zusammenschluss von Bürgern und „Semi-Professionellen" 

Die G b R ist demgegenüber aus historischer Perspektive nicht auf den professionellen 
Kaufmannsstand, sondern vielmehr auf „normale" Bürger sowie auf Kleingewerbetrei­
bende ­ mithin auf „Semi­Professionelle" ­ zugeschnitten. Darüber hinaus ist sie ­ histo­

13 Vgl. G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 7 f., 187 ff. 
14 Zur Professionalität als Charakteristikum des Handelsrechts G.H. Roth Handels­ und Gesell­

schaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 14. 
13 Zu den Prinzipien des Handelsrechts G.H. Roth/M.-P. Weller Handels­ und Gesellschaftsrecht, 

7. Aufl. 2010, R n . 16. 
16 Transaktionskosten sind die Kosten der Nutzung des Marktes, dh. mit Blick auf Verträge ­ unter 

Ausblendung des Preises ­ diejenigen Kosten, die aufzuwenden sind, um einen Vertrag einzugehen 
und durchzuführen, beispielsweise Kosten für die Informationsbeschaffüng im Vorfeld des Vertrags­
schlusses, für die Vertragsverhandlungen, für die Vertragsabwicklung (inklusive Sicherungsmaßnahmen) 
aber auch die Kosten, die sich aus einem fehlgeschlagenen Vertrag oder einem Schadenseintritt bei 
der Vertragsdurchführung ergeben, Schäfer/Ott Ökonomische Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl. 2005, 
S. 398; Köhler Z H R 144 (1980), 589, 591; Nodoushani Rechts theone 37 (2006), 467, 469 f. 

17 B G H Z 36, 224, 227. 
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r i sch b e d i n g t - die P l a t t f o r m f ü r Z u s a m m e n s c h l ü s s e v o n F r e i b e r u f l e r n . Typische E r s c h e i ­
n u n g s f o r m e n d e r G b R s ind Gelegenhe i t sgese l l s cha f t en in Gestal t v o n R e i s e ­ , F a h r ­ u n d 
W o h n g e m e i n s c h a f t e n , J a g d ­ u n d B e r g t o u r e n g e s e l l s c h a f t e n , H e i z ö l b e z u g s g e m e i n s c h a f t e n 
u n d L o t t o ­ T i p p g e m e i n s c h a f t e n . 1 8 Als F r e i b e r u f l e r ­ G b R f u n g i e r e n n a m e n t l i c h A n w a l t s s o ­
z i e t ä t e n , 1 9 ärz t l iche G e m e i n s c h a f t s p r a x e n u n d A r c h i t e k t e n g e m e i n s c h a f t e n . 2 0 Letz te re 
m ö g e n aus h e u t i g e r Sich t zwar ebenfal ls so profess ione l l ag ie ren w i e Kauf l eu t e . I n d e m sie 
d e r G e s e t z g e b e r j e d o c h au f die R e c h t s f o r m de r G b R anstat t auf d ie j en ige de r O H G ve r ­
weis t , b r i n g t er z u m A u s d r u c k , dass er d e n Profess iona l i s i e rungsgrad v o n F r e i b e r u f l e r n 
typisiert n i e d r i g e r anse tz t als d e n v o n K a u f l e u t e n . Dies zeigt f o l g e n d e s Beispiel : D e r K a u f ­
m a n n k a n n „ m i t s e i n e m W o r t " b ü r g e n (§ 3 5 0 H G B ) . D a s b l o ß e „ W o r t " des R e c h t s a n w a l t s 
ist d a g e g e n i n sowe i t r ech t l i ch u n e r h e b l i c h . Letz te re r muss die B ü r g s c h a f t s e r k l ä r u n g schr i f t ­
l ich a b g e b e n (§ 7 6 6 B G B ) . 2 1 

A n d e r s als be i d e r O H G s t e h e n be i d e r G b R w e n i g e r die In te ressen des R e c h t s v e r k e h r s 
als v i e l m e h r die In te ressen d e r e i n z e l n e n Gese l l schaf te r i m V o r d e r g r u n d . D e m e n t s p r e c h e n d 
feh l t e ine a u s d r ü c k l i c h e B e s t i m m u n g z u r R e c h t s f ä h i g k e i t d e r G b R ; be i dieser s ind n a c h 
d e r h i s t o r i s c h e n Vors te l lung die Gese l l schaf te r als n a t ü r l i c h e P e r s o n e n Träge r de r gesell­
s c h a f t s b e z o g e n e n R e c h t e u n d P f l i c h t e n . D e r s tärkere F o k u s auf die Gesel l schaf ter zeigt 
sich f e r n e r a m P r i n z i p d e r G e s a m t v e r t r e t u n g ( § 7 1 4 i V m . § 7 0 9 B G B ) ; h i e r n a c h m ü s s e n 
alle Gese l l schaf te r z u s a m m e n w i r k e n , w e n n die G b R i m R e c h t s v e r k e h r a u f t r i t t . 2 3 

A u s d r u c k des g e r i n g e r e n Profess iona l i s i e rungsgrades ist n i c h t zule tz t die Haf tungsVer fas ­
s u n g in d e r G b R : N a c h d e r Vors te l lung des h i s t o r i s c h e n Gese t zgebe r s fällt die p e r s ö n l i c h e 
H a f t u n g de r Gese l l schaf te r f ü r Gese l l schaf t s schu lden m i l d e r aus als in d e r O H G . So sollen 
die Gese l l schaf te r n a c h § 4 2 7 B G B z w a r f ü r ver t r ag l i che V e r p f l i c h t u n g e n als G e s a m t s c h u l d ­
n e r h a f t e n . " 3 D a g e g e n h a f t e n sie n i c h t f ü r del ik t i sche Verha l t ensweisen ih re r Mitgese l l schaf ­
ter ; a u c h f ü r sons t ige gese tz l iche V e r p f l i c h t u n g e n h a f t e n sie n a c h de r h i s to r i s chen Vors te l ­
l u n g n i c h t . " 6 

Als Z w i s c h e n b i l a n z k a n n m a n festhal ten, dass de r his tor ische Gese tzgeber m i t der Gesel l ­
schaft b ü r g e r l i c h e n R e c h t s ( G b R ) auf de r e i n e n u n d der o f f e n e n Handelsgesel lschaf t ( O H G ) auf 
de r a n d e r e n Seite zwe i Gese l l scha f t s fo rmen geschaffen hat , die a u f g r u n d ihres un te r sch ied l i chen 
Profess ional is ierungsgrades klar zu t r e n n e n d e S t r u k t u r m e r k m a l e aufweisen . 

III. Fortentwicklung der GbR zur OHG 

D e r B G H ha t in e i n e r R e i h e v o n J u d i k a t e n , i n s b e s o n d e r e m i t de r A R G E W e i ß e s R o s s ­
E n t s c h e i d u n g i m J a h r 2 0 0 1 , 2 7 die ( A u ß e n ­ ) G b R de r O H G in zwe i w e s e n t l i c h e n S t r u k t u r ­
m e r k m a l e n gle ichgeste l l t , n ä m l i c h i m H i n b l i c k auf die R e c h t s f ä h i g k e i t (dazu u n t e r 1.) u n d 
die H a f t u n g s v e r f a s s u n g (dazu u n t e r 2.). 

18 MünchKommBGB/Ulmer 5. Aufl. 2009, Vor § 705 R n . 34. 
19 45% aller Rechtsanwälte in Deutschland sind ­ trotz „Konkurrenz" durch die Partnerschaftsgesell­

schaft, die Anwalts­GmbH, die Anwalts­AG und die Limited Liability Partnership (LLP) ­ nach wie 
vor in der Rechtsform der G b R organisiert, FAZ vom 17.11.2010, Rubr ik „Recht und Steuern". 

2 0 MünchKommBGB/Ulmer 5. Aufl. 2009, Vor § 705 R n . 36 ff. 
2 1 Vgl. G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 15, 689. 
22 G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 209, 212. 
23 G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 369. 
2 4 Hierzu zB U. Huber in: FS Lutter, 2000, S. 107, 114 ff. 
25 U. Huber in: FS Lutter, 2000, S. 107, 116 ff. 
26 U. Huber in: FS Lutter, 2000, S. 107, 133 ff. Von der Haftung der Mitgesellschafter für deliktische 

Verhaltensweisen anderer Gesellschafter zu unterscheiden ist die Frage, ob der deliktisch Geschädigte auf 
das Gesellschaftsvermögen zugreifen kann. Dies ist dann der Fall, wenn man das deliktische Verhalten des 
Gesellschafters der Gesellschaft analog § 31 BGB zurechnet, was die h M bejaht, U. Huber aaO S. 135 f. 

2 7 B G H N J W 2001, 1056. 
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1. Rechtsfähigkeit von GbR und OHG 

a) Traditionelle Lehre: Die GbR als Objekt des Rechts 

N a c h t radi t ionel ler , sich a m N o r m b e s t a n d des B G B aus d e m J a h r e 1900 o r i e n t i e r e n d e r 
L e h r e w u r d e die G b R als besonde res , d u r c h e in S o n d e r v e r m ö g e n g e k e n n z e i c h n e t e s 
Schuldverhä l tn i s a n g e s e h e n . 2 8 Als Z u o r d n u n g s s u b j e k t u n d I n h a b e r d e r z u m S o n d e r v e r m ö ­
g e n g e h ö r e n d e n G e g e n s t ä n d e gal ten (nur) die Gesel l schaf ter „ in ih re r g e s a m t h ä n d e r i s c h e n 
V e r b u n d e n h e i t " . D i e Gesel lschaf ter ( u n d n i c h t e t w a die Gesel lschaf t als solche) w u r d e n 
be rech t i g t bzw. verp f l i ch te t , w e n n n a m e n s de r G b R R e c h t s g e s c h ä f t e geschlossen w u r d e n . 2 9 

D e r "Wortlaut de r § § 7 1 4 , 7 1 8 B G B („die a n d e r e n Gese l l schaf te r " bzw. „ V e r m ö g e n de r 
Gesel l schaf ter") ist i n sowe i t unmissve r s t änd l i ch . D i e G e s a m t h a n d h a t t e h i e r n a c h die F u n k ­
t ion , das „ V e r m ö g e n d e r Gese l l schaf te r" als S o n d e r v e r m ö g e n zu r R e a l i s i e r u n g des Gese l l ­
schaf tszweckes (§ 7 0 5 B G B ) zu b i n d e n u n d v o r d e m Z u g r i f f d e r Gese l l schaf te r (§ 7 1 9 Abs. 1 
B G B ) u n d ih re r Pr iva tg läub ige r (vgl. § § 7 1 9 Abs. 2, 7 2 5 B G B , 7 3 6 Z P O ) zu s c h ü t z e n . 3 0 

N a c h t r ad i t ione l le r L e h r e w a r die G e s a m t h a n d m i t h i n k e i n ILechtssubjekt; sie s tand vie l ­
m e h r d e n Gese l l schaf te rn als Vermögensobjekt z u . 3 1 

b) Gruppenlehre: Die GbR als Subjekt des Rechts 

D i e t rad i t ione l le L e h r e v o n d e r G e s a m t h a n d als Z u o r d n u n g s o b j e k t w u r d e seit d e n 1 9 7 0 e r 
J a h r e n n a m e n t l i c h v o n Werner Flume in Frage geste l l t . 3 2 E r gr i f f dabe i e ine v o n Otto von Gierke 
be i S c h a f f u n g des B G B v e r t r e t e n e A n s i c h t auf. Gierke erb l ick te in de r gese l l schaf t s rech t l ichen 
G e s a m t h a n d e i n e n P e r s o n e n v e r b a n d m i t e i g e n s t ä n d i g e m C h a r a k t e r i m S i n n e e ine r ü b e r i n d i ­
v idue l l en W i r k u n g s e i n h e i t . 3 3 Flume e n t w i c k e l t e diesen G e d a n k e n in se iner sog. G r u p p e n ­
lehre d a h i n wei te r , dass die G r u p p e als so lche — u n a b h ä n g i g v o n d e r p e r s o n e l l e n Z u s a m m e n ­
se t zung ihres j e w e i l i g e n M i t g l i e d e r b e s t a n d e s ­ Zuordnungssubjekt v o n R e c h t e n u n d P f l i c h t e n 
sei . 3 4 D i e G b R u n t e r h e g e als R e c h t s s u b j e k t h ins ich t l i ch ih re r R e c h t s f ä h i g k e i t ebenfal ls d e n 
f ü r die O H G g e l t e n d e n R e g e l n des § 124 H G B . I m S c h r i f t t u m setzte sich die G r u p p e n l e h r e — 
t ro tz respektab le r kr i t i s che r S t i m m e n 3 5 ­ n a c h u n d n a c h d u r c h . 3 6 

c) ARGE Weißes Ross 

D i e R e c h t s p r e c h u n g ha t sich d e r G r u p p e n l e h r e in e ine r R e i h e v o n J u d i k a t e n E n d e d e r 
1990e r Jah re impl iz i t i m m e r stärker a n g e n ä h e r t , e t w a d u r c h A k z e p t a n z d e r D o p p e l v e r ­
p f l i c h t u n g s t h e o r i e , 3 7 w o n a c h n e b e n d e n Gese l l scha f t e rn e b e n a u c h die G b R als so lche 
verp f l i ch te t w i r d , sowie d u r c h A n e r k e n n u n g de r S c h e c k f ä h i g k e i t de r G b R . 3 8 A u s d r ü c k l i c h 
angesch lossen ha t sie sich de r G r u p p e n l e h r e f re i l ich erst in de r A R G E W e i ß e s R o s s ­ E n t ­
s c h e i d u n g v o m 29 . 1. 2 0 0 1 . 3 9 D a m i t e i n h e r g i n g die A n e r k e n n u n g d e r R e c h t s f ä h i g k e i t d e r 
( A u ß e n ­ ) G b R : „Sie ist d a m i t ge l t endes R e c h t . " 4 0 

2 8 H i e r z u M ü n c h K o m m B G B / U W 5. A u f l . 2 0 0 9 , V o r § 7 0 5 R n . 9 s o w i e § 7 0 5 R n . 2 9 6 ff. 
• 2 9 M ü n c h K o m m B G B / U l m e r 5. A u f l . 2 0 0 9 , § 7 0 5 R n . 2 9 6 . 

3 0 M ü n c h K o m m B G B / U l m e r 5. A u f l . 2 0 0 9 , § 7 0 5 R n . 2 9 3 . 
3 1 M ü n c h K o m m B G B / U l m e r 5. A u f l . 2 0 0 9 , § 7 0 5 R n . 2 9 6 . 
32 Flume Z H R 136 (1972) , 177 ff. 
33 v. Gierke D e u t s c h e s P r i v a t r e c h t , B d . I, 1 8 9 5 , S. 6 6 0 ff . 
34 Flume Z H R 136 (1972) , 177, 187 ff . 
3 5 S. i n s b e s o n d e r e Zöllner in : FS K r a f t , 1988 , S. 7 0 1 ff . 
3 6 N ä h e r z u r E n t w i c k l u n g des M e i n u n g s s t a n d e s M ü n c h K o m m B G B / U l m e r 5. A u f l . 2 0 0 9 , § 7 0 5 

R n . 2 9 9 . 
3 7 Z B B G H N J W 1 9 9 8 , 2 9 0 4 , 2 9 0 5 . 
3 8 B G H N J W 1997 , 2 7 5 4 . 
3 9 B G H N J W 2 0 0 1 , 1056 , 1 0 5 7 , l i n k e Spal te . 
4 0 So M ü n c h K o m m B G B / U l m e r 5. A u f l . 2 0 0 9 , § 7 0 5 R n . 3 0 3 . 
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d) Verfassungskonformität der Gruppenlehre? 

D i e A n e r k e n n u n g de r R e c h t s f ä h i g k e i t de r A u ß e n ­ G b R hä t t e n o r m e n h i e r a r c h i s c h f re i ­
l ich k e i n e n B es t an d , w e n n sie ve r f a s sungswid r ig w ä r e . 4 1 P r o b l e m a t i s c h ist i n sbesondere , o b 
die d ie sbezüg l i che r i c h t e r l i c h e R e c h t s f o r t b i l d u n g g e g e n d e n h ö h e r r a n g i g e n Ar t . 20 Abs. 3 
G G ver s töß t , m i t h i n g e g e n das P r i n z i p de r B i n d u n g des R i c h t e r s an Gese tz u n d R e c h t 
s o w i e g e g e n das P r i n z i p v o m V o r r a n g des Gese tzes g e g e n ü b e r de r R e c h t s p r e c h u n g . 4 2 In 
d e r Tat w i d e r s p r i c h t die G r u p p e n l e h r e de r Vors te l lung des historischen Gese tzgebers , die 
sich i m m e r h i n in d e m n o c h in K r a f t b e f i n d l i c h e n N o r m e n b e s t a n d des B G B v o n 1900 
w i d e r s p i e g e l t (vgl. § § 7 1 4 , 7 1 8 B G B e tc . ) . 4 3 

Indes : M i t d e m Verdik t d e r Verfassungswidr igke i t w e g e n U b e r g r i f f s in die D o m ä n e de r 
Legislat ive w i r d m a n die G r u p p e n l e h r e n i c h t b e l e g e n k ö n n e n . 4 4 D e n n e ine an de r d o g m a t i ­
s c h e n M a x i m e de r ( inneren) S y s t e m k o h ä r e n z 4 5 ausge r i ch t e t e A u s l e g u n g darf n i c h t allein 
a m h i s t o r i s c h e n N o r m e n b e s t a n d v e r h a f t e t b le iben , s o n d e r n ha t a u c h j ü n g e r e legislative 
E n t w i c k l u n g e n m i t e i n z u b e z i e h e n . So ha t de r moderne G e s e t z g e b e r d u r c h N o r m i e r u n g 
e in ige r V o r s c h r i f t e n in d e n 1 9 9 0 e r J a h r e n zu e r k e n n e n g e g e b e n , dass er die t rad i t ione l le 
L e h r e zu r f e h l e n d e n R e c h t s f ä h i g k e i t de r G b R f ü r ü b e r h o l t häl t u n d die G b R stat tdessen 
als e igens tänd iges R e c h t s s u b j e k t ans i eh t . 4 6 Z u diesen j ü n g e r e n N o r m e n zähl t § 11 Abs. 2 
I n s O (1994) , w e l c h e r die Inso lvenz fäh igke i t d e r G b R als so lche r a n e r k e n n t . D i e In so lvenz ­
fäh igke i t setzt d e n k n o t w e n d i g die vorge l age r t e R e c h t s f ä h i g k e i t voraus . D e n n n a c h § 1 I n s O 
k a n n e in I n s o l v e n z v e r f a h r e n n u r ü b e r das V e r m ö g e n eines „ S c h u l d n e r s " , m i t h i n eines v o n 
d e r R e c h t s o r d n u n g a n e r k a n n t e n Subjektes, e r ö f f n e t w e r d e n . In R i c h t u n g A n e r k e n n u n g de r 
R e c h t s f ä h i g k e i t de r G b R k a n n d a r ü b e r h inaus die B e j a h u n g de r U m w a n d l u n g s f ä h i g k e i t 
d e r G b R d u r c h S t a t u i e r u n g des § 191 Abs. 2 N r . 1 U m w G (1994) a n g e f ü h r t w e r d e n . D i e 
G b R w i r d h ie r expl iz i t als „ R e c h t s t r ä g e r " a n g e s e h e n . In b e i d e n Fäl len w i r d die G b R v o m 
G e s e t z g e b e r m i t h i n als Subjekt des R e c h t s b e h a n d e l t . 4 7 

e) Gegenargument: Fehlende Rechtspersönlichkeit der GbR? 

Das g e g e n die A b l e i t u n g de r R e c h t s f ä h i g k e i t aus § 11 I n s O v o m Jubilar v o r g e b r a c h t e 
A r g u m e n t , d o r t sei i m H i n b l i c k auf die G b R a u s d r ü c k l i c h v o n „Gese l l scha f t en o h n e 
R e c h t s p e r s ö n l i c h k e i t " die R e d e , 4 8 ist m i t d e r A n e r k e n n u n g de r R e c h t s f ä h i g k e i t de r G b R 
m E n i c h t i n k o m p a t i b e l u n d w i d e r s p r i c h t d a h e r n i c h t d e r h ie r v e r t r e t e n e n Auffassung . 
D e n n e ine „ R e c h t s p e r s ö n l i c h k e i t " k o m m t ­ e n t g e g e n e i n i g e n S t i m m e n i m j ü n g e r e n 
S c h r i f t t u m 4 9 — n u r n a t ü r l i c h e n u n d j u r i s t i s c h e n P e r s o n e n z u , 3 0 n i c h t j e d o c h de r G b R bzw. 

41 Ausdrücklich offen gelassen von Canaris Z G R 2004, 69, 70. 
4 2 Z u m Contra­legem­Judizieren als Verstoß gegen Art. 20 GG Canaris Z G R 2004, 69, 117 ff. 
4 3 Vgl. aber auch U. Huber in: FS Lutter, 2000, S. 107, 122 ff., der selbst die historischen Vorstellun­

gen und den Wortlaut des § 718 Abs. 1 BGB mit der Gruppenlehre für vereinbar hält. 
4 4 Ebenso Reuter AcP 207 (2007), 673, 713 ­ These 1. 
4 5 Das „Rechtssystem" wird gemeinhin in äußeres und inneres System unterteilt, vgl. Larenz/Canaris 

Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 264 ff., 302 ff; Rüthers Rechtstheorie, 4. Aufl. 
2008, R n . 139 ff; Lobinger G P R 2008, 262 f.: Das „äußere System" betrifft die formale Anordnung und 
Darbietung des Rechtsstoffes, während mit dem „inneren System" die „inhaltliche und wertungsmäßige 
Konsistenz der durch die einzelnen Rechtssätze geschaffenen Rechtsordnung" angesprochen ist. Dabei 
geht es neben der „Herstellung von Widerspruchsfreiheit innerhalb eines konkreten Subkontextes" auch 
um den Abgleich mit höherrangigem Rech t und anderen übergreifenden Rechtsprinzipien. 

4 6 Skeptischer G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 212. 
47 MünchKommBGB/UZmcr 5. Aufl. 2009, § 705 R n . 304. 
4 8 So G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 212. 
4 9 Insbesondere Kaiser AcP 194 (1994), 495, 503 ff., 510; ders. AcP 199 (1999), 104, 107 f.; ferner 

Hadding Z G R 2001, 712, 718 f.; Timm Z G R 1996, 247, 251 f. 
5 0 Vgl. § 1 AktG, wonach eine Aktiengesellschaft eine „Gesellschaft mit eigener Rechtspersönlich­

keit" und damit juristische Person ist. 
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OHG. Ihrer Rechtsnatur nach sind diese trotz der ihnen zugebilligten Rechtsfähigkeit 
keine juristischen Personen und damit auch keine Rechtspersonen.51 G b R und O H G sind 
vielmehr einer dritten Kategorie an Rechtsträgern, nämlich (rechtsfähigen) Gesamthands­
gesellschaften zuzuordnen, wie im Folgenden skizziert werden soll. Der moderne Gesetzge­
ber hat diese Dreiteilung durch Normierung des § 14 Abs. 1 BGB (2001) anerkannt. Dort 
wird zwischen (a) natürlichen Personen, (b) juristischen Personen und (c) rechtsfähigen 
Personengesellschaften differenziert, wobei sich der Begriff der rechtsfähigen Personenge­
sellschaft mit demjenigen der gesellschaftsrechtlichen Gesamthand deckt.52 

Gesamthandsgesellschaften sind gegenüber ihren Mitgliedern in geringerem Maße ver­
selbständigt als juristische Personen.53 Aus dem abgestuften Grad an rechtlicher Verselbstän­
digung folgen erhebliche Strukturunterschiede zwischen juristischen Personen einerseits 
und Gesamthandsgesellschaften (rechtsfähigen Personengesellschaften) andererseits:54 

1. Im Außenverhältnis haftet bei juristischen Personen allein die Gesellschaft; die Gesellschafts­
gläubiger können die Gesellschafter grundsätzlich nicht in Anspruch nehmen. Im Innenver­
hältnis gilt das Mehrheitsprinzip. Die Anteile sind frei übertragbar. Die Geschäftsführung 
kann bei juristischen Personen externen Managern übertragen werden (Fremdorganschaft). 

2. Dagegen ist die Regelungsstruktur der Gesamthandsgesellschaften von der Person der 
Gesellschafter geprägt.55 Im Außenverhältnis haften die Gesellschafter für die Verbind­
lichkeiten der Gesellschaft persönlich mit ihrem Privatvermögen.56 Sie müssen selbst die 
Geschäfte führen (Selbstorganschaft). Im Innenverhältnis gilt für Gesellschafterbeschlüsse 
grundsätzlich das Einstimmigkeitsprinzip. Anteile sind nur im Konsens mit den übrigen 
Gesellschaftern übertragbar. Der Erwerb eigener Anteile durch die Gesellschaft scheidet 
anders als bei juristischen Personen aus. Auch eine Einmanngesellschaft ist nicht denkbar. 
Zwischenbilanz: Die Rechtsfähigkeit bedingt nicht eo ipso die Rechtspersönlichkeit, 

sondern ist von dieser zu unterscheiden.37 G b R und O H G sind zwar als solche rechtsfähig 
und insofern juristischen Personen vergleichbar. Ihre übrigen Strukturmerkmale unter­
scheiden sich jedoch erheblich von denjenigen juristischer Personen, was es rechtfertigt, 
sie ihrer Rechtsnatur nach als dritte Kategorie zu qualifizieren. Wenn also der moderne 
Gesetzgeber die G b R in § 11 InsO als „Gesellschaft ohne Rechtspersönlichkeit" einstuft, 
steht dies nicht in Widerspruch zur gleichzeitigen Anerkennung der Rechtsfähigkeit der 
G b R gemäß der Gruppenlehre. 

2. Haftungsverfassung 

a) §§ 128, 130 HGB 

Das zweite wesentliche Strukturmerkmal von Gesellschaften ist das ihrer Haftungsverfas­
sung.58 Bei der O H G haften die Gesellschafter nach § 128 H G B für alle Gesellschaftsver­

51 U, Huber in: FS Lutter, 2000, S. 107, 109 ff.; Ulmer AcP 198 (1998), 113, 119 ff. 
5 2 Vgl. Bamberger/Roth/Schmidt-Räntsch BeckOK­BGB, 2010, § 1 4 R n . 6. Von der gesellschafts­

rechtlichen Gesamthand zu unterscheiden sind die familienrechtliche Gesamthand (eheliche Güterge­
meinschaft) und die erbrechtliche Gesamthand (Erbengemeinschaft), näher MünchKommBGB/Ulmer 
5. Aufl. 2009, § 705 R n . 289 ff. 

33 Z u m Grad der Verselbständigung von Gesellschaften G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 
6. Aufl. 2001, R n . 133 ff. 

54 Ulmer AcP 198 (1998), 113, 122 f. 
5 5 Näher zu den Strukturprinzipien von Personengesellschaften G.H. Roth Handels­ und Gesell­

schaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 187 ff. 
56 B G H N J W 2003, 1803, 1804: „Die persönliche Haftung aller Gesellschafter in ihrem jeweiligen per­

sonellen Bestand entspricht dem Wesen der Personengesellschaft und ihren Haftungsverhältnissen, weil die 
Gesellschaft kein eigenes, zu Gunsten ihrer Gläubiger gebundenes garantiertes Haftkapital besitzt." 

57 Vgl. auch 17. Huber in: FS Lutter, 2000, S. 107, 109 f. 
58 G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 128. 
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b i n d l i c h k e i t e n p e r s ö n l i c h . 5 9 N e u e i n t r e t e n d e Gesel l schaf te r h a f t e n n a c h § 130 H G B a u c h 
f ü r A l t v e r b i n d l i c h k e i t e n , d h . f ü r V e r b i n d l i c h k e i t e n , die v o r i h r e m E i n t r i t t b e g r ü n d e t w u r ­
d e n . 6 0 

b) Traditionelle Haftungsverfassung in der GbR: Nur vertragliche Haftung 

B e i d e r G b R feh l t e ine a u s d r ü c k l i c h e gese tz l iche R e g e l u n g zu r Gese l l scha f t e rha f tung . 
A n e r k e n n t m a n m i t de r G r u p p e n l e h r e die R e c h t s f ä h i g k e i t de r G b R , z ieh t dies f re i l ich 
f o l g e n d e K o n s e q u e n z n a c h sich: D i e V e r b i n d l i c h k e i t e n r i c h t e n sich d a n n zunächs t g e g e n 
die G b R als solche . W e n n m a n d a r ü b e r h i n a u s g e h e n d die Gesel l schaf ter p e r s ö n l i c h n e b e n 
d e r G b R h a f t e n lassen will , b e n ö t i g t m a n e i n e n besonderen (zweiten) Verpflichtungsgrund. 

I m E r g e b n i s b e s t a n d s c h o n i m m e r Ein igke i t da rübe r , dass die G b R ­ G e s e l l s c h a f t e r f ü r 
vertragliche V e r b i n d l i c h k e i t e n de r G b R p e r s ö n l i c h e i n s t e h e n m ü s s e n . 6 1 D i e p e r s ö n l i c h e 
G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g w u r d e ü b e r vie le J a h r e h i n w e g e n t w e d e r m i t de r t r ad i t ione l l en L e h r e 
ü b e r die G e s a m t s c h u l d (§ 4 2 7 B G B ) o d e r abe r m i t de r G r u p p e n l e h r e ü b e r die D o p p e l v e r ­
p f l i c h t u n g s t h e o r i e b e g r ü n d e t . N a c h b e i d e n T h e o r i e n h a f t e t e n die G b R ­ G e s e l l s c h a f t e r 
i ndes n i c h t f ü r gesetzliche V e r b i n d l i c h k e i t e n d e r Gesel lschaf t . H i e r i n lag s o w o h l n a c h de r 
t r ad i t i one l l en T h e o r i e als a u c h n a c h d e r D o p p e l v e r p f l i c h t u n g s l e h r e e in w e s e n t l i c h e r U n t e r ­
sch ied z u r G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g in d e r O H G , d e r e n Gesel l schaf te r s o w o h l f ü r ver t rag l iche 
als a u c h gese tz l i che Gese l l schaf t s schu lden p e r s ö n l i c h h a f t e n . 

c) Akzessorietätstheorie 

N a c h d e r A k z e s s o r i e t ä t s t h e o r i e 6 2 w i r d d e r v o r g e n a n n t e U n t e r s c h i e d i m H a f t u n g s r e g i m e 
z w i s c h e n G b R u n d O H G nivel l ier t . Ih r z u f o l g e s ind die H a f t u n g s r e g e l u n g e n de r §§ 128, 
130 H G B e n t s p r e c h e n d a u c h au f die G b R a n z u w e n d e n . D i e p e r s ö n l i c h e H a f t u n g de r 
G b R ­ G e s e l l s c h a f t e r e rg ib t sich h i e r n a c h als gese tz l iche R e c h t s f o l g e de r Gesel lschaf tsschuld 
u n d zwar u n g e a c h t e t dessen, o b die Gesel l schaf t sschuld ver t r ag l i che r o d e r gese tz l icher A r t 
i s t . 6 3 

D e r B G H ha t sich in m e h r e r e n J u d i k a t e n d e r A k z e s s o r i e t ä t s t h e o r i e angesch lossen . 6 4 In 
de r A R G E W e i ß e s R o s s ­ E n t s c h e i d u n g v o m 29 . 1. 2 0 0 1 6 5 ha t er sich n i c h t n u r zu r R e c h t s ­
fäh igke i t d e r G b R g e ä u ß e r t ; er sp r i ch t d a r ü b e r h i n a u s in B e z u g au f ver t rag l i che Gesel l ­
s cha f t s schu lden a u s d r ü c k l i c h v o n e ine r „ a k z e s s o r i s c h e n " Gese l l scha f t e rha f tung : 

Die Gesellschafterhaftung in der G b R sei „im Sinne einer akzessorischen Haftung der Gesellschafter 
für die Gesellschaftsverbindlichkeiten zu entscheiden. Soweit der Gesellschafter für die Verbindlichkei­
ten der Gesellschaft auch persönlich haftet (...) ist der jeweilige Bestand der Gesellschaftsschuld also 
auch für die persönliche Haftung maßgebend. Insoweit entspricht das Verhältnis zwischen Gesell­
schafts­ und Gesellschafterhaftung damit der Rechtslage in den Fällen der akzessorischen Gesellschaf­
terhaftung gemäß §§ 128 f. HGB bei der O H G . " 6 6 

M i t U r t e i l v o m 24. 2. 2 0 0 3 ha t de r B G H die p e r s ö n l i c h e G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g a m B e i ­
spiel d e r D e l i k t s h a f t u n g a u c h auf gesetz l ich b e g r ü n d e t e V e r b i n d l i c h k e i t e n de r G b R 
ers t reckt : 

5 9 Näher G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 234 ff.; ferner K. Schmidt 
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 49 I 1 a. 

6 0 Hierzu etwa K. Schmidt Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 49 IV 1 a. 
61 U. Huber in: FS Lutter, 2000, S. 107, 114 ff.; Ulmer AcP 198 (1998), 113, 137 ff. 
6 2 Hierzu K. Schmidt N J W 2003, 1897 ff. 
6 3 Hierzu K. Schmidt N J W 2003, 1897, 1898. 
6 4 B G H N J W 2003, 1803, 1804 h. Spalte: „Der Gesellschafter [haftet] im Grundsatz stets wie die 

Gesellschaft selbst, also [nach] dem sog. Akzessorietätsprinzip." 
6 5 B G H N J W 2001, 1056. 
6 6 B G H N J W 2001, 1056, 1061 (Hervorhebung durch Verf.). 
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„Die Gesellschafter einer Gesellschaft bürgerhchen Rechts haben grundsätzlich auch für gesetzlich 
begründete Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaft persönlich und als Gesamtschuldner einzustehen."6 7 

Schließlich hat der B G H in seiner Entscheidung vom 7. 4. 2003 die Altschuldenhaftung 
für neu eintretende Gesellschafter bejaht: 

„Der in eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts eintretende Gesellschafter hat für vor seinem Eintritt 
begründete Verbindlichkeiten der Gesellschaft grundsätzlich auch persönlich und als Gesamtschuldner 
mit den Altgesellschaftern einzustehen."68 

Ausnahmen von diesem strengen Haftungsregime werden von der Rechtsprechung bis­
lang nur für wenige Sonderfälle diskutiert. So sollen Mitglieder von Bauherrengemeinschaf­
ten, die als Außen­GbR organisiert sind, keiner gesamtschuldnerischen, sondern nur einer 
anteiligen Gesellschafterhaftung entsprechend ihrer Beteiligung am Gesamtinvestment 
unterhegen.69 Ausdrücklich offen gelassen hat der BGH, ob in der Anwalts­GbR ein 
Gesellschafter im Hinblick auf berufliche Fehler seiner Sozien persönlich mithaftet oder ob 
ihm die Haftungsprivilegierung analog § 8 Abs. 2 PartGG zugute kommt. 7 0 

d) Kritik 

Diese Haftungsausweitung ist jedenfalls im Hinblick auf die ideelle (nichtwirtschaftliche) 
Zwecke verfolgende G b R („Ideal­GbR") sowie die Außen­GbR in Gestalt von Gelegen­
heitsgesellschaften und Zusammenschlüssen Nicht­ oder nur Semi­Professioneller bedenk­
lich71, werden diese Gesellschaften doch dem für Professionelle geltenden strengen Haf­
tungsregime der O H G unterworfen. Insbesondere Gesellschafter einer Ideal­GbR sollten 
aufgrund deren Nähe zum nichtrechtsfähigen Verein analog § 54 S. 2 BGB nur haften, 
wenn sie als „Handelnde" zu qualifizieren sind.72 

Bezieht man dagegen die vorgenannten Gesellschaften in das „Professionellen­Regime" 
der §§ 128 ff. HGB mit ein, ignoriert man den legislativen Trennstrich zwischen dem stren­
gen Haftungsregime der §§ 128 ff. H G B einerseits und dem milderen Haftungsregime der 
G b R andererseits: So läuft das für die O H G konstitutive Erfordernis des „Handelsgewer­
bes" in § 105 Abs. 1 H G B im Hinblick auf das Haftungsfolgenregime leer, wenn man auch 
die G b R nach den §§ 128 ff. HGB beurteilt.73 Vergleichbares gilt für die Wahlmöglichkeit 
des § 105 Abs. 2 HGB. 

Die unterschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen für das Vorhegen einer G b R einer­
seits (§ 705 BGB) und einer O H G andererseits (§ 105 HGB) machen indes nur Sinn, wenn 
sie auch mit unterschiedlichen Rechtsfolgen einhergehen. Zu diesen unterschiedlichen 
Rechtsfolgen zählt insbesondere die Haftungsverfassung als wesentliches Strukturmerkmal 
einer Gesellschaft.74 Abgesehen von vertraglich begründeten Gesellschaftsverbindlichkei­
ten, für die die Gesellschafter auch nach dem Normenbestand des BGB persönlich haften 
(vgl. §§ 427, 714 BGB: „die anderen Gesellschafter"), lässt das Gesetz bisher keinen R a u m 
für eine richterliche Rechtsfortbildung, welche in die persönliche Gesellschafterhaftung 
auch gesetzliche Verbindlichkeiten der G b R sowie Altverbindlichkeiten mit einbezieht. 

67 B G H N J W 2003, 1445 ­ 2. Leitsatz (Hervorhebung durch Verf.). 
68 B G H N J W 2003, 1803 ­ 1. Leitsatz (Hervorhebung durch Verf.). Der B G H hat allerdings aus­

drücklich offengelassen, ob die Akzessorietätstheorie auch „für Verbindlichkeiten aus beruflichen Haf­
tungsfällen in Betracht komm[t]", da letztere ­ wie § 8 Abs. 2 PartG zeige ­ eine Sonderstellung 
einnähmen. 

69 B G H N J W 2002, 1642. 
7 0 B G H N J W 2003, 1803, 1805. 
71 Ebenso MünchKomrnBGB/Ulmer/Sc^/er 5. Aufl. 2009, § 714 R n . 63 f.; Carums Z G R 2004, 69, 

74. 
72 MünchKommBGB/Ulmer/Schäfer 5. Aufl. 2009, § 714 R n . 61, 64. 
73 Canaris Z G R 2004, 69, 73 ff., 77. 
74 Canaris Z G R 2004, 69, 118. 
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Canaris ver t r i t t v o r d i e s e m H i n t e r g r u n d d e n n a u c h die n i c h t unplaus ib le T h e s e : „ D i e A n a ­
lo gie zu § 128 H G B be i D e l i k t s s c h u l d e n u n d die A n a l o g i e zu § 130 H G B v e r s t o ß e n somi t 
m a n g e l s e i n e r Gese tzes lücke g e g e n Ar t . 2 0 Abs. 3 G G . " 7 5 

D e n v o n Canaris kr i t i s i e r t en Verfassungsvers toß w i r d m a n m E n u r d a n n v e r m e i d e n k ö n ­
n e n , w e n n die R e c h t s p r e c h u n g d e n G r u n d s a t z d e r akzessor i schen Gese l l s cha f t e rha f tung in 
d e r G b R w e n i g e r s t r eng ausgestal tet als in d e r O H G . N u r d a d u r c h w i r d d e n u n t e r s c h i e d l i ­
c h e n gese tz l i chen Tatbestandsvoraussetzungen de r b e i d e n Gese l l schaf t s typen R e c h n u n g 
ge t r agen . D e n n diesen m ü s s e n s t r i n g e n t e r Weise a u c h u n t e r s c h i e d l i c h e Rechtsfolgen k o r r e s ­
p o n d i e r e n . K o n k r e t b e d e u t e t dies, dass die R e c h t s p r e c h u n g ­ ü b e r die B a u h e r r e n g e m e i n ­
scha f t en h inaus ­ n o c h w e i t e r e A u s n a h m e n v o n de r p e r s ö n l i c h e n Gese l l s cha f t e rha f tung 
a n e r k e n n e n muss. D i e s gilt n a m e n t l i c h f ü r die n i c h t h a n d e l n d e n Gesel l schaf ter in e ine r 
I d e a l ­ G b R . In d e r Li t e r a tu r w u r d e n bere i t s W e g e gewie sen , w i e sich e ine so lche H a f t u n g s ­
p r i v i l e g i e r u n g m e t h o d i s c h real is ieren l i e ß e . 7 6 So w i r d e t w a disku t ie r t , o b § 128 H G B n a c h 
s e i n e m Sinn u n d Z w e c k ü b e r h a u p t D e l i k t s s c h u l d e n erfasst . 7 7 W e n n m a n d e n Z w e c k der 
N o r m d a r i n sieht , die K r e d i t w ü r d i g k e i t d e r Gesel lschaf t i m r ech t sgeschä f t l i chen Verkehr 
zu s tä rken , k ö n n t e m a n daran in d e r Tat zwe i fe ln . 

IV Verbleibende Unterschiede zwischen GbR und OHG 

U n g e a c h t e t d e r A n g l e i c h u n g v o n G b R u n d O H G in p u n c t o R e c h t s f ä h i g k e i t u n d H a f ­
tungsve r f a s sung v e r b l e i b e n gewisse U n t e r s c h i e d e z w i s c h e n b e i d e n G e s e l l s c h a f t s f o r m e n 7 8 : 

i. Publizität 

I m U n t e r s c h i e d z u r O H G k a n n die G b R n i c h t in das Hande l s r eg i s t e r e i n g e t r a g e n w e r ­
d e n . 7 9 D i e f e h l e n d e Publ iz i t ä t d e r G b R f ü h r t zu R e c h t s u n s i c h e r h e i t . F ü r G r u n d s t ü c k s g e ­
schäf te w i r d d e r f e h l e n d e gese l l schaf ts recht l iche Publ iz i tä t sakt n e u e r d i n g s indes i m Interesse 
des R e c h t s v e r k e h r s d u r c h e ine k o m p l i z i e r t e S o n d e r r e g e l u n g k o m p e n s i e r t . So ist e in g u t ­
g l äub ige r G r u n d s t ü c k s e r w e r b v o m N i c h t b e r e c h t i g t e n n a c h § 899a B G B a u c h v o n e ine r 
G b R m ö g l i c h . 8 0 

2. Firma 

D i e B e z e i c h n u n g d e r O H G muss d e n firmenrechtlichen G r u n d s ä t z e n des Hande l s r ech t s 
e n t s p r e c h e n . 8 1 H i e r n a c h b r a u c h t die F i r m a z w a r k e i n e Per sona l ­ o d e r S a c h f i r m a zu sein, 
s o n d e r n k a n n a u c h in e ine r P h a n t a s i e f i r m a b e s t e h e n . Sie muss j e d o c h K e n n z e i c h n u n g s ­
u n d U n t e r s c h e i d u n g s k r a f t bes i t zen , dar f n i c h t i r r e f ü h r e n d sein u n d muss e i n e n R e c h t s ­
f o r m z u s a t z e n t h a l t e n ( § 1 8 H G B ) . D a g e g e n ge l t en f ü r die B e z e i c h n u n g e ine r G b R g r ö ß e r e 
Fre ihe i t en ; das F i r m e n r e c h t findet k e i n e A n w e n d u n g . Ih re G r e n z e n findet die B e z e i c h n u n g 
e i n e r G b R l ed ig l ich i m N a m e n s ­ u n d M a r k e n s c h u t z a n d e r e r P e r s o n e n . 8 2 

75 Canaris Z G R 2004, 69, 118. 
7 6 Eingehend zu den methodischen Möglichkeiten einer Haftungsbeschränkung M ü n c h ­

KommBGB/Ulmer/Schäfer 5. Aufl. 2009, § 714 R n . 58 ff., 62 ff. 
77 Altmeppen N J W 2003, 1554 f.; Schäfer ZIP 2003, 1225, 1227 f. 
7 8 S. hierzu auch Schäfer Gesellschaftsrecht, 2010, S. 107 f. 
79 Kindler Grundkurs Handels­ und Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2009, S. 210; K. Schmidt Gesell­

schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 59 II 1 a. 
8 0 Näher Jenn N Z G 2009, 848, 849; Miras D S t R 2010, 604, 606; Wertenbruch ZIP 2010, 1884. 
81 K. Schmidt GeseUschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 46 III 3 a. 
82 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 60 I 3 b. 
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3. Geschäftsführung und Vertretung 

Während für die G b R das Prinzip der Gesamtgeschäftsführung und ­Vertretung gilt 
(§§ 709, 714 BGB),8 3 ist die O H G vom Prinzip der Einzelgeschäftsführung und ­Vertretung 
beherrscht (§§ 114, 125 HGB).8 4 

Ein weiterer Unterschied offenbart sich im Hinblick auf die Reichweite der Vertretungs­
macht: Bei der O H G gilt nach § 126 HGB das Prinzip der unbeschränkten und unbe­
schränkbaren Vertretungsmacht; demgegenüber richtet sich die Reichweite der Vertre­
tungsmacht in der G b R nach vorzugswürdiger Ansicht85 nach dem Umfang der internen 
Geschäftsführungsbefugnis (§714 iVm. §709 BGB). Die Gegenansicht,86 welche auf die 
G b R § 126 HGB analog anwenden möchte, überzeugt deshalb nicht, weil die Verkehrs­
schutzvorschrift des § 126 H G B im Zusammenhang mit dem Publizitätsprinzip zu sehen 
ist (vgl. §§ 106 Abs. 2 Nr. 4, 107 HGB). Da jedoch die G b R nicht im Handelsregister 
einzutragen ist und dort auch nicht freiwillig eingetragen werden kann, mangelt es an der 
Vergleichbarkeit der Rahmenbedingungen mit der Folge, dass dem Rückgriff auf § 126 
HGB die legitimierende Grundlage fehlt. 

4. Mitgliederwechsel 

Schließlich offenbaren sich auch Unterschiede zwischen den beiden Rechtsformen beim 
Mitgliederwechsel: Während der Tod oder das Ausscheiden eines Gesellschafters zur Auflö­
sung der G b R führen (§§ 723, 727 BGB), bleibt der Fortbestand der O H G davon unbe­
rührt (§ 131 Abs. 3 HGB).8 7 

5. Privatautonome Gestaltungsfreiheit 

Die vorgenannten Differenzen schwinden jedoch weitgehend — bis auf den Publizitäts­
unterschied — in der Praxis wegen der für beide Gesellschaftsformen eröffneten privatauto­
nomen Gestaltungsfreiheit.88 So kann im Gesellschaftsvertrag der G b R etwa eine Einzelge­
schäftsführung und ­Vertretung vereinbart werden, vgl. §710 BGB. Ferner kann eine 
Fortsetzungsklausel das Dilemma der Auflösung im Fall des Ausscheidens eines Gesellschaf­
ters überbrücken, vgl. § 727 Abs. 1 letzter Halbsatz BGB. 

V. Zusammenfassung in Thesen 

1. Traditionell unterscheiden sich die G b R und die O H G insbesondere in zwei Struktur­
merkmalen: In der Rechtsfähigkeit einerseits und der Haftungsverfassung andererseits. Der 
B G H hat diese beiden Unterschiede in einer der „spektakulärsten richterlichen Rechtsfort­
bildungen seit Inkrafttreten des BGB" 8 9 nivelliert. 

2. Trotz dieser Rechtsevolution in puncto Rechtsfähigkeit und Haftungsverfassung ist 
die G b R noch keine „Schwester" der O H G . Unterschiede ergeben sich insbesondere bei 
der Publizität, der Firma, der Geschäftsführung und Vertretung sowie dem Mitgliederwech­
sel. 

83 G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 369 ff. 
84 G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 227 ff. 
85 Armbrüster Z G R 2005, 34, 38 f.; Canaris Z G R 2004, 69, 72 f., 80 f., 88 ff. 
86 Schäfer ZIP 2003, 1225, 1233 f.; K. Schmidt Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 58 V 2 a; ein­

schränkend Wiedemann J Z 2001, 661, 663, der eine strenge Analogie mangels Registereintragung 
ablehnt. 

87 G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 377. 
8 8 Vgl. G.H. Roth Handels­ und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001, R n . 378. 
89 Canaris Z G R 2004, 69, 70. 
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3. D i e A n e r k e n n u n g d e r R e c h t s f ä h i g k e i t d e r G b R e n t s p r i c h t z u m i n d e s t d e m Geis t der 
neueren Gese tze . D i e in d e n 1 9 9 0 e r J a h r e n n o r m i e r t e n § § 1 1 InsO, 192 U m w G lassen 
e r k e n n e n , dass de r ( m o d e r n e ) G e s e t z g e b e r in A b k e h r v o n de r t r ad i t i one l l en T h e o r i e n u n ­
m e h r d e r G r u p p e n l e h r e fo lg t . Anges i ch t s des m o d e r n e n N o r m e n b e s t a n d e s ist die A n e r k e n ­
n u n g d e r R e c h t s f ä h i g k e i t de r G b R d o g m a t i s c h sys t ems t immig . 

4. U n g e a c h t e t d e r A n e r k e n n u n g de r R e c h t s f ä h i g k e i t ist die G b R j e d o c h i m H i n b l i c k 
au f i h r e R e c h t s n a t u r k e i n e j u r i s t i s che P e r s o n ( R e c h t s p e r s o n ) . D i e G b R ist v i e l m e h r als 
Gesamthandsgese l l s cha f t zu qual i f iz ie ren . D i e s e ist v o n j u r i s t i s c h e n P e r s o n e n a u c h h e u t e 
n o c h zu u n t e r s c h e i d e n (str.). 

5. A n d e r s als die r i c h t e r l i c h e R e c h t s f o r t b i l d u n g z u r R e c h t s f ä h i g k e i t s teht die m i t de r 
A k z e s s o r i e t ä t s t h e o r i e e i n h e r g e h e n d e Ü b e r t r a g u n g d e r §§ 128 ff. H G B auf die G b R i m 
W i d e r s p r u c h zu ( t rad i t ione l len u n d m o d e r n e n ) legis lat iven E n t s c h e i d u n g e n . E i n e n Vers toß 
g e g e n Ar t . 2 0 Abs. 3 G G w i r d m a n i n s o f e r n n u r d a n n v e r m e i d e n k ö n n e n , w e n n die R e c h t ­
s p r e c h u n g d e n G r u n d s a t z d e r akzesso r i s chen G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g in de r G b R w e n i g e r 
s t reng ausgesta l te t als in de r O H G N u r d a d u r c h w i r d d e n u n t e r s c h i e d l i c h e n gese tz l i chen 
Tatbestandsvoraussetzungen d e r b e i d e n Gese l l schaf t s typen R e c h n u n g ge t r agen . D e n n diesen 
m ü s s e n s t r i n g e n t e r Weise a u c h u n t e r s c h i e d l i c h e Rechtsfolgen in de r f ü r e ine Gesel lschaf t 
w e s e n t l i c h e n H a f t u n g s v e r f a s s u n g k o r r e s p o n d i e r e n . K o n k r e t b e d e u t e t dies, dass die R e c h t ­
s p r e c h u n g — ü b e r die B a u h e r r e n g e m e i n s c h a f t e n h inaus — n o c h w e i t e r e A u s n a h m e n v o n 
d e r p e r s ö n l i c h e n G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g a n e r k e n n e n muss . Dies gilt n a m e n t l i c h f ü r die n i c h t 
h a n d e l n d e n Gese l l schaf te r in e ine r I d e a l ­ G b R . 

6. V o r z u g s w ü r d i g w ä r e g e w e s e n , die G e r i c h t e h ä t t e n sich in i h r e n E n t s c h e i d u n g e n zu r 
H a f t u n g s v e r f a s s u n g d e r G b R v o n A n f a n g an a m „Ge i s t de r G e s e t z e " u n d d e m da r in v o n 
Montesquieu p o s t u l i e r t e n P r i m a t de r Legislat ive o r i e n t i e r t . H ä t t e n sie be i de r P o s t u l i e r u n g 
d e r A k z e s s o r i e t ä t s t h e o r i e das v o m G e s e t z g e b e r v o r g e s e h e n e m i l d e r e H a f t u n g s r e g i m e in 
d e r G b R sogle ich d u r c h e n t s p r e c h e n d e A u s n a h m e n be rücks i ch t i g t , w ä r e die — f ü r die 
P r i v a t r e c h t s d o g m a t i k „ n i c h t g e r a d e r u h m r e i c h e " ­ Diskus s ion ü b e r e i n e n Vers toß g e g e n 
Ar t . 2 0 Abs. 3 G G gar n i c h t erst a u f g e k o m m e n . 


