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Wird die einfache Gesellschaft rechts- und parteifihig? ~

Ein deutsches Urteil und seine Auswirkungen auf die
Schweiz

Mit seinem Urteil vom 29. Januar 2001' in Sachen Arbeitsgemeinschaft «Weisses
Ross» hat der Bundesgerichtshof das deutsche Gesellschafisreche in grundlegender
Weise verandert. Der Entscheidung wird von den Gegnern, vor allemn aber von ihren
Befiirwortern, epochale Bedeutung zugemessen, die sie infolgedessen mit anderen

Fiir die Untetstiiczung bei der Ausarbeitung und die Dokumentation danke ich Fiirsprecher Jiirg
Wichtermann, Oberassistent am Zivilistischen Seminar der Universitat Bern.
Urteil des I, (fir Gesellschaftsrecht zusiindigen) Zivilsenats, BGHZ 146, 341 = NJW 2001,
1056 ff. = ]Z 2001, 655 ff. = WM 2001, 408 K.
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«Jahrhundert-Entscheiden» vergleichen. So schreibe WIEDEMANN?: «[Das Urreil stehe
nach Rang und Bedeuwung in einer Reihe mit der gleichgerichteten Entscheidung
der franzdsischen Cour de cassation vom 23.2.1891, die ihrerseits zu den Grands
arréts de la jurisprudence civile gerechner wird. Seinerzeit verlieh die Cour de cassa-
tion den franzésischen Zivilgesellschaften die Eigenschaft der personnalité morale,
obwohl der Code civil (1804) und die spiter iiberwiegende Recheslehre sie thnen
versage hatte.» In der Sache geht es auch in dem deutschen Urreil um einen «Durch-
bruch zur Rechts- und Parteifihigkeit» der Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts’,
Das Urteil hat eine Flut, um nicht zu sagen eine Sintflut von literarischen Reaktio-
nen? ausgeltst, die bis heute nicht abgeebbt ist. Natiirlich kann es hier nicht darum
gehen, diese nachzuzeichnen oder alle dort diskucierten Fragen aufzugreifen; aber in
einer Festschrift unter dem Titel «Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht» scheint
es angebrache, iiber diese Entwicklung in Deutschland zu berichten und nachzuden-

¢ WiEpEMANN, Anmerkung zum Urteil in JZ 2001, 661.

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), die in Konzept und Grundstrukeur im Wesendlichen
der Einfachen Gesellschaft des OR enrsprich, iscin den $§ 705-740 BGB geregelt, die seit Schaf-
fung des BGB unveriindert sind und auch durch das am 1,1.2002 in Kraft gesetzte Schuldrechts-
modernisierungsgesetz nicht geandert wurden. Inhaldich hat sich indessen ein erheblicher Struk-
cur- und Funktionswandel vollzogen, auf den spirter niher einzugehen ist.

4 Neben der schon erwihnien Besprechung von WieDemann (FN 2) sind insbesondere zu nennen:
Bausann, Rechtsnatur und Hafungsverfassung der Gesellschaft biirgertichen Reches im Spannungs-
feld zwischen Grundrechtsgewihrleistung und Zivilrechrsdogmatik, ]JZ 2001, 895 ff.; DAUNER-
Lieg, Fin neues Fundament fiir die BGB-Gesellschaft, DSeR 2001, 356 ff.; Goerre, BGB-Gesell-
schaft: Pareeifihigkeit der Gesamrchand als Gruppe und akzessarische Haftung der Gesellschafter
fiir die Gesellschaftsschulden, DStR 2001, 310 ff.; Hapersack, Die Aneckennung der Rechts- und
Parteifihigkeit der GHR und der akzessorischen Gesellschafterhaftung durch den BGH, BB 2001,
477 ff.: HapDING, Zur Rechesfihigkei und Parceifihigkeit der (Aussen-)Gesellschaft biirgerlichen
Rechrs sowie zur Haftung threr Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiren, ZGR 2001, 712
HeiL, Parteifihigkeit der GbR — der Durchbruch der Gruppenlehre?, NZG 2001, 300 ff.; JaUERNIG,
Zur Rechis- und Parceifihigkeir der Geselischaft biirgerlichen Reches, NJW 2001, 2231 iT; Peiszr,
Der BGH und die GbR mbH - Riickschlag oder Fortschritc auf dem Weg zum Verstandnis der
Gesamshand?, NZG 2001, 193 f; pers, Rechesfahigkeit und Rechessubjekeivitic der Gesamthand
— die GbR als oHG2, NZG 2001, 296; pERs., Das Grundeigeneum der Gesellschafi biirgerlichen
Rechrs - res exora commercium?, NJW 2002, 2158; PoHLMANN, Rechis- und Parreifihigkeit der
Geseltschaft biirgerlichen Rechts, WM 2002, 1421 f.; pigs.. Anmerkung zur Entscheidung, ZZP
2002, 93 fF; K, ScumioT, Die BGB-Aussengesellschaft: rechts- und parteifihig, NJW 2001, 993 ff;
ScHoLz, Die BGB-Gesellschaft nach dem Grundsatzurieif des BGH vom 29.1.2001, NZG 2002,
133 fi.; 516G, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung zur BGB-Geselischaft auf die perssnliche
Haftung der Mitglieder von Rechtsanwalts-, Steuerberater- und Wirischafisprisfersozieticen, WM
2002, 1432 f1; Urmer, Die hichstricherlich ventrieselies Gesellschaft biirgerlichen Rechts, ZIP
2001, 585 .. ULmer/STerrek, Grundbuchfihigkeit etner rechts- und parteifihigen GbR, NJW
2002, 330 ff.; WertenerucH, Die Parteifihigkeic der GbR — die Anderungen fiir die Gerichts-
und Vollstreckungspraxis, NJW 2002, 324 ff.; H.P. WESTERMANN, Erste Folgerungen zus der An-
erkennung der Rechtsfihigkeir der BGB-Gesellschaft, NZG 2001, 289 .
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ken. Denn selbstverstindlich ist die durch das Utteil ausgeldste Diskussion fiir jeden
Schweizer Gesellschaftsrechtler von Interesse, weil sie grundlegende Fragen der Rechts-
persénlichkeit und Rechrtsfihigkeit von Personenzusammenschliissen aufwirft,

Dariiber hinaus aber ist sie fiir die Schweiz auch von praktdischer Relevanz: Diese
Verinderung der Konzeption in Deutschland wird niimlich Auswirkungen auf die
Schweiz haben, die wie kein anderes Land in Europa auf Grund der intensiven Ver-
flechtung ihrer Wirtschaft mit den Nachbarlindern mit derartigen Entwicklungen
konfrontiert ist. Dies gilt auch und nicht zuletzt fiir den Bereich der transnationalen
Prozesstithrung und der Schiedsgerichtsbarkeit, die durch die Verinderung der recht-
lichen Konzeption in Deutschland vor villig neue Fragen gestelle sind. Aus all diesen
Griinden erscheint es gerechtfertigt, die Entscheidung selbst und ihre Konsequenzen
in einer Festschrift fiir PETER FORSTMOSER zu erértern, der in all den beschriebenen
Bereichen in doppelter Weise titig ist: Als die Rechtsentwicklung beeinflussender
Theoretiker, aber auch als der von ihr betroffene Prakriker.

H. Der Kerngehalt des BGH-Urteils und seine Hintergriinde

Die drei Leitsitze der BGH-Enuscheidung haben folgenden Wortlaur:

— «Die (Aussen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechrs besitze die Rechesfihigkeit, soweit
sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechee und Plichten begriindet.

~ In diesem Rahmen ist sie zugleich im Zivilprozess aktiv und passiv parteifihig.

— Soweic der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeit der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts personlich hafter, entspriche das Verhilimis zwischen der Verbindlichkeit
der Gesellschaft und der Haftung des Gesellschafters derjenigen bei der OHG
(Akzessorietir)®.»

Die drei Leitsicze haben unterschiedliche Tragweite und Gewicht. Der erste ist — wie
KaRSTEN SCHMIDT® zu Rechr festgestell hat — der in systematischer und dogmati-
scher Hinsicht bei weitem Bedeutsamste. Er berithre und verindert die Grundlagen
der Privatrechtsordnung und bedarf eingehender Reflexion und Diskussion. Da die-
se Diskussion in Deutschland bereits vor Erlass des Entscheides stargefunden hacee
und zudem eine Reihe in diese Richrung gehender Urteile des BGH vorausgegangen
war, ist er als der weniger {iberraschende Leitsatz empfunden worden, was indessen
niche iiber seine Tragweite hinwegtduschen darf.

5

Der dricte Leitsacz nimme Bezug auf BGHZ 142, 315, ein Urteil, auf das spiter zuriickzukommen
ist (unten, V.2.b).
¢ AaQ. (FN 4), 993.
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Der zweite Leitsatz stellt nichts anderes dar als eine «Verlingerung des ersten in
das Prozessrecht»”. Diese Verlingerung ist an sich cine Selbstverstindlichkeir, oder
salopp ausgedriickr: Wer A sagt, muss auch B sagen. Dennoch hat gerade dieser
Leitsarz in der deutschen Diskussion fiir die grosste Aufregung gesorgt, er ist als
geradezu sensationell empfunden worden. Das isc freilich nur deshalb verseindlich,
weil die Rechtsprechung bis anhin ebenso konstant wie behartlich die Pareifihigkeit
der GbR abgelchnt harte,

Der dritte Leitsatz betrifft die Haftung der Gesellschafter; er folgt niche mit logi-
scher Notwendigkeit aus den beiden vorhergehenden, war aber — worauf das neue
Utteil ausdriicklich verweist — in einer fritheren Entscheidung des BGH bereits vor-
gespurt®, In der Sache ist dieser Leitsatz , obwohl weniger fundamentaler Natur, von
kaum geringerer Bedeutung als die spektakulireren ersten beiden.

Bevor auf die durch diese Entscheidung ausgeldsten Diskussionen und deren mog-
liche Konsequenzen in internationalen Verfahren oder fiir das Recht der Schweiz
niher einzugehen ist, sind einige methodologische und wissenschaftsgeschichdiche
Bemerkungen anzubringen. Die erste betrifft ein grundsitzliches Problem der Rechus-
anwendung: Geht man einmal von der von allen Autoren einhellig gedusserten Auf-
fassung aus, dass es sich bei dem Urteil um eine (ganz iiberwiegend als gegliicke
empfundene’) richterliche Rechrsfortbildung durch das hichste Deutsche Gericht
handelt, so stellt sich die Frage, ob und inwieweit sich dadurch «das Deutsche Recht»
geidnderc hat. Die zweite Anmerkung betrifft ein Phinomen, das fiir die Entwicklung
des deutschen biirgerlichen Reches spezifisch, aber auf Grund besonderer wissen-
schafesgeschichtlicher Umstinde auch fiir die Schweiz relevant ist, niimlich die Rolle
der rechespolitischen und rechtsdogmarischen Konzepte Q1710 voN Gierkes und deren
Sparwirkung,

K. ScHMIDT, 2.2.0. (FN 4), 993,

" Vgl ENS,

Grundsiczlich skepusch zu dec sich seit lingerem abzeichnenden Tendenz Zouiner, Rechis-
subjekaivitic von Personengesellschaften? in: Festschrift fiir Gernhuber, Tiibingen 1993, 563 #.;
DERS., Grundsatziberlegungen zur umfassenden Umstrukturierung der Gesellschaftsformen nach
dem Umwandlungsgeserz, in: Festschrift fiir Claussen, Ksln 1997, 429; pers., Rechssfihigkeit der
BGB-Gesellschaft — ein Sachversrands- oder Kommunikationsproblem?, in: Festschrift fiir Keaft,
Neuwied 1?8, 701 ff.; Hueck, Drei Fragen zur Gesamthand, in: Festschrift fir Zollner, Kiln
1998, 275 {t.
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HI. GierkEs Konzept als Grundlage eines juristischen
«Paukenschlags»'®

1.  Spite Anerkennung germanistischer Konzeptionen in

pandektistischem Umfeld

Es besteht unter den Kritikern wie Befiirwortern der Entscheidung des BGH Uber-
einstimmung dariiber, dass diese unabhingig von den im Einzelnen gegebenen Be-
griilndungen in gerader Linie auf Konzepte zuriickzufithren ist, wie sie OTTO VON
GIERKE in seinem Genossenschaftsrecht entworfen und in komprimierter Form im
«Deutschen Privatrecht» unter dem Titel «personenrechiliche Gemeinschafren» zusam-
mengefasst hat''. An die dorc entwickelte Konzeption hat WERNER FLUME in seiner
beriihmten Abhandlung «Gesellschaft und Gesamthand»'* unmittelbar angekniipft
und daraus die von ihm und spiter von vielen anderen so genannte Gruppeniehre
entwickelr, die man auch als «neue oder moderne Gesamthandslehre» bezeichner.
Dieser Vorgang selbst ist — unabhingig vom eigentlichen Konzept, dessen Wieder-
aufnahme und schliesslicher Durchsetzung — als solcher bemerkenswert und zugleich
fiir die Rechtsentwicklung des deutschen biirgerlichen Rechts sympromatisch.

OTT0 vON GIERKE hat in zahlreichen Abhandlungen, aber auch in seinen grossen
Werken fundamentale Kritik an der von der Pandektistik gepragten Ausrichtung des
im Entstehen begriffenen deutschen BGB geiibt und sowohl der Grundkonzeption
als auch vielen einzelnen Regelungskonzepten eigene Vorschlige gegeniibergeseellt'?.
Diese sind zwar angesichts der bedeutenden Forscherpersonlichkeit GIERKES beach-
tet worden, Jetztlich aber weitgehend ohne Wirkung geblieben. Das gile freilich nur
fiir die Geserzgebung selbst und die Periode unmictelbar nach Inkrafttreten des BGB.
Bald danach aber haben sich zahlreiche Ideen und Konzepre GIERKES schrittweise
durchgesetzt, viele seiner Prophezeiungen als zucreffend erwiesen.

' H.P WESTERMANN, 2.2.0. (FN 4), 289.

' Q1710 voN Gierke, Deutsches Privatrecht, 1. Band, Allgemeiner Teil und Personenrecht, Leipzig
1895, 660 ff.; vgl. auch pERs., Die soziale Aufgabe des Privarrechts, Berlin 1889, 36 .

"t Frume, ZHR 136, 177 /., und DERs., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, I, Band, 1. Teil,
Die Personengesellschaft; Berlin/Heidelberg/New York 1977.

'* Zentral dafiir stehe erwa Gierkes Kritik am werdenden BGB in dessen umfangreichen Abhand-
lung «Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Rechis, Leipzig 1889; vgl.
dazu die beiden neulich fast gleichzeitig erschienenen Gattinger Dissertationen von Haack, Octo
von Gierkes Kritik am ersten Enowurf des Biirgerlichen Gesetzbuches, Frankfurt a.M./Bern 1997,
und PrenniG, Die Kritik Ouo von Gierkes am ersten Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches,
Gétringen 1997,
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Ich beschrinke mich auf zwei der berithmtesten Beispiele: Zum einen ist die von
GIERkE postulierte «soziale Aufgabe des Privatrechts»' sehr bald allgemein erkanne
und anerkannt worden und hat sich zum prigenden Element der Privatrechtsfortbil-
dung vor allem in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts entwickelt'®. Aber nicht
nur in derart fundamentalen und allgemeinen Bereichen, sondern auch in dogmati-
schen Konzeptionen haben sich Gierkes Vorstellungen bewahrheiret und/oder durch-
gesetzt. So hat er sich vehement gegen die Beschrinkung der dinglichen Rechee durch
einen numerus clausus der Sachenrechte ausgesprochen und prophezeir, dass dieser
keinen Bestand haben kénne. Die Entwicklung des Sachenrechts im 20. Jahrhun-
dert zeigt, dass eine Vielfalt von neuen Sachenrechten entstanden und neue Formen
dinglicher Rechte entwickelt wurden, die ganz der von GIERKE postulierten und pro-
phezeiten Entwicklung entsprechen®.

2.  Pandektistische Schuldrechtler, germanistische Handelsrechtler

Die Ubernahme der GIERKESCHEN Konzeption der personenrechdichen Gemeinschaf-
ten und deren intensivsten Form, der Gesamthand, muss deshalb in einem grésseren

Vgl EN 1L

1*  Die Entwicklung hat unter verschiedenen Schlagworten stacigefunden (Ausgleich von Ungleich-
gewichrslagen, Schurz des Schwiicheren, Ausbildung von Sonderprivatrechten, Verbraucher- bzw.
Konsumentenschuez etc.) und ihsen sichtbaren Ausdruck in der Schweiz in den letzten Jahren etwa
darin gefunden, dass bestimmure, tendenziell der sozialen Ausgestaltung dienende Sonderprivacge-
serze etlassen worden sind (so im Bereich der Produkthaftung, des Konsumkredits oder der Pauschal-
reisen). Solche gesetzgeberischen Privarrechis-Interventionen stehen grundsiezlich in einem Span-
nungsfeld zum Prinzip der Privatautonomie, sie sind aber aufgrund der unterschiedlichen Voraus-
setzungen der Privatrechtssubjekee gleichzeitig auch unentbehtlich, um einem «biirgerlichens, grund-
sirzlich individualistisch gepriigten Privatrechr langfriseig seine Existenz zu sichern (vgl. aus der
umfangreichen Literatur grundlegend ecwa WiEacker, Dias Sozialmodell der klassischen Privatrechrs-
gesetzbiicher und die Encwicklung der modernen Gesellschaft (1953), in: Industriegesellschafi
und Privaurechsordnung, 1974, 9 ff.; WeiTnaver, Der Schutz des Schwicheren im Zivilrecht,
Karlsruhe 1975; H.P. WesTermanN, Sonderprivatrechdiche Sozialmodelle und das allgemeine Pri-
vatrechr, Acl* 178 (1978), 150 ff.; Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen
Vertragsrecht, Miinchen 1997. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Durchsetzung des Pri-
vatrechts mit cendenziell cinem gewissen Sozialschutz verpflichteten, kompensatorischen, einen
Interessenausgleich suchenden Normen oder Normkomplexen vereinzelt bereics relaciv friih einge-
seczt har (fiir das Abzahlungsreche vgl. M. Kouier, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen
Recht, Bern 1995, 3 £). Zweifellos sind jedoch die Sensibilitdt gegeniiber solchen Bediirfnissen
und Anliegen und damir das «Schurzniveaus seic der Mitce des vergangenen Jahrhunderts kontinuier-
lich angestiegen.

Analyse und umfassende Nachweise bei WiEGaND, Numerus clausus der dinglichen Rechre. Zur
Entstehung und Bedeutung eines zentralen zivilrechtlichen Dogmas, in: Feseschrift Rir Kroeschell,
Frankfur a.M. 1987, 623 ff., und pzs., Die Entwicklung des Sachenreches im Verhilenis z2um
Schuldrechr, AcP 190 (1990), t12 1.
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Zusammenhang gesehen werden: Die Opposition von GIERKE gegen den Encwurf
des BGB beruhte — wie bereits betont — nicht zuletze auf der Verwurzelung seines
Rechtsdenkens im so genannten germanischen Recht. Ungeachret der Frage, ob es
dieses je gegeben hat und was allenfalls daruncer zu verstehen ist, sind von den «Ger-
manisten» dogmatische Modelle und Rechtsgrundsitze entwickelt worden, die im
Gegensatz zur romanistisch fundierten Pandekuistik entstanden. Dass sie sich im Laufe
des 20. Jahrhunderts in Deutschland zum Teil durchgesetzt haben, ist nicht so sehr
als ein «Sieg» germanischen Rechesdenkens, sondern vielmehr als eine schrivtweise
Befreiung von der allzu starren Bindung an die Pandektistik zu betrachten'’.

Daran kniipft sich sogleich eine weitere wichtige Beobachtung. Es ist kein Zufall,
dass die neue Gesamthandslehre in Deutschland vor allem von den Gesellschafesrecht-
lern rasch rezipierc und propagiert wurde, wihrend in der Literatur zum BGB-Schuld-
recht die inzwischen so genannte «raditionelle Auffassung» bisher immer noch iiber-
wiegt. Dies beruht darauf, dass die Autoren, die die Lehrbiicher und Kommentare
zum Besonderen Schuldrecht verfassen, in aller Regel Schuldrechtler sind. Diese sind
weitaus mehr von der romanistischen Tradition geprigt und ihr verbunden als die
Handelsrechder, die im Laufe der deutschen Wissenschaftsgeschichre des 19. Jahrhun-
derts weitgehend Germanisten waren, so dass die Handelsrechtswissenschaft als eine
germanistische Domine galt. Fiir die Schweiz ist dies alles von grisserer Bedeutung,
als es auf den ersten Blick erscheinen mag.

3.  Gierke und EUGEN HuBER: Ist das ZGB/OR pridestiniert
fiir eine Rezeption?

Dass das schweizerische Recht in seiner Grundkonzeption und in vielen Einzelheiten
weitaus mehr als das deutsche den Vorstellungen und Postulaten OTTO vON GIERKES
entspricht, ist vielfach beschrieben und belegt worden, wobei in diesem Rahmen
Diskussionen iiber die Intensitit und den Umfang des Einflusses, den GIERKES Ge-
danken auf Eucen HUBER hatten, deshalb unterbleiben kénnen, weil es bei des Wir-
kungsgeschichte des Rechts weniger darauf ankommt, wie sie wirklich verlaufen ist,
als darauf, wie sie empfunden worden ist. Und dazu gehort in diesem Bereich gewiss

7 Um Missverscindnissen vorzubeugen: Es geht hier nicht um den Gegensatz einer durch iiber-

spannte Dogmatik und Begriffsjurisprudenz geprigten Wissenschaft des rémisch-gemeinen Rechts
in der Ausprigung der Pandeksistik und die dem gegeniiberstchende Germanisuk. Vielmehr wa-
ren viele der Lehren Gierkes und anderer Germanisten von der gleichen dogmatischen Seriktheit
und begrifflichen Gebundenheic, die nur auf anderer Basis beruhte. Exemplarisch hierzu erwa die
van GIERKE entwickelce Konzepdion von Schuld und Haftung: dazu allgemein Wiecann, Pfand-
rechtstheorien, ZNR 1983, 1 L.

39



WOLFGANG WIEGAND

der Umstand, dass es generelle schweizerische Auffassung ist, dass das schweizerische
Privatrechr als Ganzes «sozialer» sei als das deutsche BGB, dass die Verbandsperson-
lichkeiren und insbesondere das Konzept der juristischen Person, wenngleich dies in
den Begriindungen zur Gesetzgebung nicht eindeutig zum Ausdruck kommt, durch
die Ideen OTTO vON GIERKES massiv beeinflusst worden sind'®. Angesichts dieser
Ausgangslage driingt sich nattirlich in besonderem Masse die Frage auf, ob das schwei-
zerische Recht, wenn es sich schon enger als das deutsche an die GIERKESCHEN Kon-
zeptionen der Gesamthand und der juristischen Person anlehnt, nicht in dhnlicher
Weise zu interpretieren sei wie das deutsche Rechrt. Ehe dazu Stellung zu nehmen ist,
muss die zweite vorab erwithnte grundsitzliche Problematik diskutiert werden, nim-
lich was es denn iiberhaupt bedeuter, wenn der Bundesgerichishof nunmehr die GbR
fiir rechus- und parreifihig erklare.

IV. Bedeutung der Rechts- und Parteifihigkeit der GbR

1.  Das Urteil als Endpunke einer Rechtsfortbildung

In den bisher iiberwiegend befiirworeenden Besprechungen'® des Grundsatzurreils
des BGH wird dieses als die Vollendung einer seit langem angelegten Rechesforthil-
dung betrachtet und auch so bezeichnet®. So sagt etwa KaRSTEN SCHMIDT, dass der

¥ Dazu PeEIFFER-MUNZ, Soziales Recht ist deutsches Reche: Otro von Gierkes Theorie des sozialen
Rechts, uncersucht anhand seiner Stellungnahmen zus deutschen und zur schweizerischen Pri-
vatrechiskodifikation, Ziirich 1979, insb. 79 ff; vgl. auch Pararecty, Oxto von Gierke und Eugen
Huber, in: Eugen Huber (1842-1923), Akeen des im Sommersemester durchgefithreen Seminars
an der Universitit Bern, Bern 1993, 221 fi. - Bemerkenswert ist, dass sich HUBER in einer umfang-
reichen Besprechung von GierES erstemn Band des «Deutschen Privatrechtss intensiv mit dessen
Gedanken auseinandergeserzt hat (Leipzig 1896). Umgekehrt zeigte sich GIERKE iiber die Entwiir-
fe HuekRrs zum ZGB begeistery; in einem Brief vom 3. August 1896 an Huper {die beiden pflegten
einen regen Kontake) meinte er, dieser habe swahrhaft volkstiimliches, germanisches und soziales
Rechew geschaffen {zit. nach PreIFFER-MUNZ, 2.a.0., 81). - Klarerweise keinen Eingang ins ZGB
gefunden hat indessen GIERKES Konzeption eines sozialen Eigentumsbegriffs, auch wenn Huber
beispielsweise mit der Aufnahme des Gesamteigentums gewisse — wenn auch mit Ausnahmecharakeer
versehene - kollekeivistische Elemente ins ZGB aufnahm. Gierke hatte den Eigentumsbegriff des
BGB-Enowurfs als zu «pandekuistischw, absolut und abstrake scharf kritisiert, was aichts daran
inderte, dass BGB und ZGB eine materiell identische, abstrakte Eigentumsumschreibung aufnah-
men.

1% Kritisch — vor allern zur Anerkennung der Parteifihigkeit — immerhin SCHEMMANN, Anmerkung in
DNotZ 2001, 244 H.: «Diese auf den ersten Blick praxisnah anmutende Gestaltung (...} schafft bei
niherer Untersuchung mehr Probleme als sie lists.

0 Erwa WIEDEMANN, 2.2.0. {(FN 2) und andere.
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Grundlagenstreit um die GbR «zu den dogmengeschichtlich bemerkenswertesten
Streitfragen der letzten Jahrzehnte und zu den die Praxis am Nachhaltigsten verin-
dernden Rechesfortbildungsprozessen unter dem BGB» gehére?'. Legt man dem Be-
griff der Rechtsfortbildung, so wie er in diesen Zitaten verwendet wird, zugrunde, so
wird man das dahingehend verstehen miissen, dass das Exgebnis dieser Rechustorebil-
dung nunmehr geltendes Recht sei. Ich verzichte in diesem Rahmen darauf, die Be-
griffsbildung und ihre Bedeutung zu hinterfragen oder mit der schweizerischen Kon-
zeption zu vergleichen, wo man eher eine Anderung der Rechtsprechung annehmen
wiirde, die natiirlich auch, dann aber in einem sehr weiten Sinne, als Rechusfortbil-
dung zu betrachten wiire®.

2. Rechtsfihigkeit ex lege

Im Ergebnis hac dies zur Folge, dass nunmehr die {(Aussen-)Gesellschaft biirgerlichen
Rechts in all denjenigen Fillen, in denen deutsches Recht Anwendung findet, als
eine rechts- und parteifihige Personenvereinigung zu behandeln ist. Dies fiihrt so-
fort zu der damit zusammenhingenden Frage, die das BGH-Urteil niche behandelt,
aber notwendigerweise aufwirft: Es muss fesigelegt werden, wie und wann diese Rechts-
und Pareeifshigkeit encsteht. Das Urteil des BGH geht darauf deshalb niche ein, weil
es auf Grund einer Analyse der Entstehungsgeschichte und einer Reihe von anderen
Argumenten, auf die hier nichr naher einzutreten ist, darlegt, warum die Rechtsfi-
higkeit der GbR mit dem Gesetz vereinbar und aus sachlichen Griinden geboten ist.
Daraus ergibe sich zugleich aber indirekt die Antwort auf die gestellte Frage. Bei der
«Rechusfortbildung» des BHG handelt es sich in der Sache um eine Interpretation
des Geserzes. Das heisst konkrer, das Urteil stellt keine zusiezlichen, gewissermassen
die gesetzlichen Regeln verlingernden Voraussetzungen auf, unter denen die Rechts-
und Parteifihigkeit angenommen werden kann, siche man einmal von der Selbscver-
stindlichkeir ab, dass diese nur fiir die Aussengesellschaft in Betracht kommt. Damit
aber ist klar, dass die (Aussen-)GbR die Rechesfihigkeit kraff Geserzes erlangt. Dies
hat HApDING eindringlich dargelegt und konsistent begriindet®. Das hat weitrei-
chende Konsequenzen.

2 K. SCHMIDT, a.a.0. (FN 4}, 993,

2 Dabej bleibt villig ausser Betracht, dass das Rechisquellensystem des schweizerischen Reches nicht
ohne weiteres mit dem deutschen verglichen oder gar gleichgesetzt werden kann. Dies ergibr sich
insbesondere aus der Funktion, die der Judikatur des schweizerischen Bundesgerichts in diesem
System zukommt und die nicht zuleczt in den relativ strikeen Regeln dber die Zulissigkeic und die
Wirkung der Anderung der Rechisprechung des Bundesgerichts ihren Ausdruck findet.
HappiNG, Zur Erlangung von Rechesfihigkeit nach deucschem Zivilreche, in: Festschrift fiir
A. Kraffr, Neuwied 1998, S. 137 ff. und DERs., Zur Systematik von Strukturefementen deutscher
Gesellschafisformen, in: Festgabe Zivilrechtslehrer $934/1935, Beslin 1999, 147 ff,, 152 €
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Folgt man der von HADDING vertretenen Konzeption, und anders wird sich die
BGH-Rechesprechung kaum umsetzen lassen, sollte man davon ausgehen, dass die
GbR ohne weiteres und ohne erkennbare dussere Anzeichen rechts- und parteifihig
ist, sofern es sich um eine Aussengesellschaft handelt. Es ist also insbesondere weder
cine Registereintragung® noch ein einheitlicher Firmenname, unter dem gehandele
wird, erforderlich. Es geniigt allein, dass eine Aussengesellschaft vorliegt™. Ist dies
der Fall, so ist sie rechts- und parteifihig,

3.  Rasche Ubernahme in die Praxis

Dass dies in Zukunft in der Praxis so gehandhabt wird, hat sich rasch nach dem
Etlass des BGH-Urteils bestitigt, obwohl vor allem von Seiten der Prozessualisten
gravierende Bedenken angemeldet wurden®. So hat das Oberlandesgericht Karlsru-
he schon knapp vier Wochen nach dem Urteil des BGH in einer Kostensache cinen
iiberaus interessanten Beschluss erlassen: Der auf Kostenerhéhung klagende Rechts-
anwalc hatte vorgetragen, dass er eine GbR vertreten hatte, dic aus zwei Personen
bestand, weshalb er eine Erthéhung der ihm zustehenden Gebiihren beantragte. Nach-
dem diese Erhshung in der ersten Instanz bewilligt worden war, hat das OLG Karls-
ruhe als Rechtsmittelinstanz wegen der «zwischenzeitlich erfolgten Rechtsprechungs-
dnderung zur GbR>» eine Erhshung abgelehnt und dazu ausgefithrt: «Nach der jiing-
sten Rechtsprechung des BGH ist die (Aussen-)GbR rechrsfihig, soweit sie durch
Teilnahme am Rechrsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet. In diesem Rah-
men ist sie zugleich im Zivilprozess akeiv und passiv parteifihig”. Die GbR ist des-
halb dhnlich wie bislang schon die oHG (§ 124 I HGB) selbstindiger Auftraggeber
des Rechtsanwalts ohne Riicksicht auf die Zahl der personlich haftenden Gesell-
schafter (...). Hier hatte die Kligerin ausdriicklich als GbR Klage erhoben und um
eine Forderung gestritten, die sich auf ihren Geschiftsbetrieb (Gebrauchrwagenhan-

Dies wird allerdings von verschiedenen Auroren gefordert, etwa von K. ScumpT.

Zur Abgrenzungsproblemarik siche unten, IV.4.

* Vgl dazu die Anmerkung von Jauernic {(NJW 2001, 2231 £), der darauf hinwies, dass es sich bei
dem Utrteil des BGH vom 29.1.2001 um ein Versiumnisureeil handle und das Verfahren noch
nicht recheskriftig abgeschlossen sei. Zudem machte er geltend, dass angesichts der Ausgangslage
¢ine Anfrage an andere Senate und eine Entscheidung des Grossen Zivilsenats hitre herbeigefiihre
werden miissen; dazu nun aber den Beschluss des BGH vom 18.2.2002 (Weisses Ross I1), wonach
es an den Vorausserzungen fiir eine Anrufung des Grossen Senates fiir Zivilsachen gefehlt habe
(ZIP 2002, 614 ff. = NZG 2002, 322 £).

Hinweis auf das Ureil des BGH.
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del) bezog. Somit liegen die Vorausserzungen vor, unter denen der BGH die GbR als
rechts- und parteifihig ansieht.»®

4.  Rechtsunsicherheiten, Abgrenzungsprobleme

Aus dem Urteil ergeben sich zwei gewichrige Konsequenzen. Zum einen ist davon
auszugehen, dass die deutsche Rechtsprechung in Zukunft die GbR so behandeln
wird, als ob deren Rechts- und Parteifihigkeit gesetzlich angeordner wire®. Der zweite
wichrige Aspekt ergibt sich aus dem zitierten Schluss-Satz des Urteils. Die GbR ist
nur dann als partei- und rechtsfihig zu behandeln, wenn sie die vom BGH aufgestelleen
Kriterien erfiille. Diese Formulierung ist insofern unzutreffend, als der BGH in sei-
nem Grundsatzureeil dazu gar niche Stellung genommen hat und auch niche Stel-
lung nehmen musste, da es sich bei der Arbeitsgemeinschaft «Weisses Ross» um einen
geradezu typischen Fall einer Aussengesellschaft biirgerlichen Rechts handelte, in
dem simtliche in der Literatur entwickelien Kriterien voslagen®. Da es infolgedes-
sen weder einen geserzlichen Tatbestand gibt, der mit entsprechenden Tatbestands-
merkmalen die rechts- und parteifihige Aussengesellschaft definiert, noch aus der
Entscheidung des BGH Folgerungen dariiber gezogen werden kénnen, welche der in
der Literatur aufgestellten Kriterien tatsichlich etforderlich sind, damit die neue
Rechusprechung Anwendung finden kann, ergibe sich eine erhebliche Unsicherhei.
Diese beruht darauf, dass einerseits die Abgrenzung von Innen- und Aussengesell-
schaft nicht immer leiche fille, dass andererseits die entstandene Situation aber auch
die Frage aufwirft, «ob in Zukunft affe BGB-Gesellschaften, wenn sie im Rechrs-
und Geschiftsverkehr auftreten, als rechtsfihige Einheit zu behandeln sind»*'. Die
hier nur angedeuteten Rechisanwendungsprobleme leiten nun iiber zu der Frage, ob
firr die Schweiz aus diesem Urteil Konsequenzen zu ziehen sind.

®  OLG Karlsruhe, Beschluss vom 26.2.2001, NJW 2001, 1072,

Das ergibt sich auch aus dem in der gleichen Sache vom BGH erlassenen Beschluss in Bezug auf

die Kostenfrage, publiziers in ZIP 2002, 614 ff., sowie aus den Ausfiithrungen des Bayerischen

Obersten Landesgeriches zur Zwangsvollstreckung in diesem Verfahren, publiziees in Der Betrieb

2002, 679, Die Atbeitsgemeinschaft «Weisses Ross» har demnach alle Chancen, in die Rechtsge-

schichee einzugehen.

Darauf hat zutreffend WiEDEMANN, 2.2.0. (FN 2), 663, hingewiesen; zu den in der Literatur ent-

wickelten Kritetien vgl. statt aller MiinchKomm-ULmer, § 705 N 208 ff., dare auch zur Abgren-

zung gegeniiber der Innengesellschaft. Zu Letzierem auch ULMER, a.a.0. (FN 4), 592 ff.; Haber-

3ACK, 2.2:0. (FN 4}, 478 ; K. SCHMIDT, 2.2.0. (FN 4}, 1001 £; Happing, ZGR 2001, 714 .

M So WiEDEMANN, 2.2.0. (FN 2), 663 (Hervorhebung im Original). Noch ausfiihrlicher K. ScHminT,
2.2.0. (FN 4), 1001, unter dem Titel: «Die GbR: Eine Einheitsfigur?»
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V. Was bedeutet das «Weisse Ross» fiir die Schweizer Juristen?

1. Die beiden Fragestellungen

Wenn man aus Schweizer Sicht Folgerungen aus dem Urteil ziehen will, so sind zwei
Aspekte zu unterscheiden: Zum einen geht es darum, dass man sich der Konsequen-
zen bewusst sein muss, die das Urreil fiir die Rechtsanwendung hat, sofern und so-
weit man in irgendeiner Weise mit einer deutschen GbR in Beriihrung kommt. Da-
von zu unterscheiden ist die Frage, ob fiir das schweizerische Rechr selber aus den
Uberlegungen und Vorstellungen, die der Entwicklung in Deutschland zugrunde
liegen, die im BGH-Urteil einen Hhe- und vielleicht auch Endpunke gefunden hat,
der Schluss gezogen werden kann, dass auch im schweizerischen Gesellschaftsrecht
ein derartiger Anpassungsbedarf besteht. Die erste Frage ist eine der praktischen
Rechtsanwendung, auf die in den bisherigen Ausfithrungen schon punkruell einge-
gangen wurde und auf die am Ende noch einmal zusammenfassend zuriickzukom-
men sein wird. Auf die zweite Frage kann es nicht eine eigentliche Antwort geben,
vielmehr soll im Folgenden nur kurz aufgezeigt werden, was zu bedenken und zu
beacheen ist.

2. Rechis- und Parteifihigkeit fiir die einfache Gesellschaft?

a)  Ausgangslage: Vergleichbarkeit von GbR und einfacher Gesellschaft

Von den 6konomischen Voraussetzungen her diirfte die Situation in Deutschland
und in der Schweiz vergleichbar sein. Hier wie dort spielen etwa in der Bauwirtschaft
Arbeitsgemeinschaften und im Finanzbereich Konsortien eine dhnliche und bedeu-
tende Rolle, ebenso ist in gleicher Weise der Erwerb von Grundstiicken durch Ehe-
gatten- oder dhnliche Gesellschaften verbreitet. Schliesslich sind in beiden Lindern
Anwaltssozietiten, Wirtschaftspriifungsgesellschaften oder andere Dienstleistungs-
berufe”? in Form einfacher Gesellschaften oder Gesellschaften biirgerlichen Rechs
organisiert. Grundsiuzlich vergleichbar sind auch die zur Verfligung stehenden ge-
sellschaftsrechtlichen Strukturen, also der einfachen Gesellschaft, der Kollektiv- und
Kommanditgesellschaft sowie der GbR, der OHG und der KG des deutschen Rechts.
Ubereinstimmung bestehe auch hinsichtlich der gesamthinderischen Strukeur dieser

¥ Wobeil Deutschland fiir diese Arc der Zusammenschliisse das Geserz iiber Partnergeselischaften

Angehdriger freier Berufe — PartGG - etlassen hat, von dem allerdings bisher nicht in dem erwar-
ceten Ausmass Gebrauch gemacht wurde.
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Gesellschaften®. Damit stiinden einer Ubernahme und Ubertragbarkeit der vom
BGH entwickelten Konzeption keine strukeurellen Griinde entgegen. Fraglich ist frei-
lich, ob es Griinde dafiir gibt. Dafiir ist in zwei Schritten vorzugehen: Zum einen
kommt es darauf an, ob und inwieweit die vom BGH vorgenommene Rechtsinde-
rung iiberzeugt und — sofern man dies bejaht — ob Anlass besteht, dem zu folgen.

b)  Zu den Begriindungen des BGH
Zum Urteil des BGH sind bisher — wie oben® dargelege — fast ausschliesslich mehr

oder weniger begeisterte Besprechungen erschienen. Die Traditionalisten und vor
allem die bisherigen scharfen Kritiker der neuen Gesamthandslehre haben zu dem
Urteil noch niche eingehend Stellung genommen®. Es kann deshalb hier auch niche
darum gehen, die Begriindung nun im Einzelnen zu diskutieren, sondern nur da-
rum, eine summarische Beurteilung im Hinblick auf den beschrinkten Zweck der
vorliegenden Abhandlung vorzunchmen.

Der BGH stiirze sich zuniéchst auf eine eingehende Analyse der Geserzgebungsge-
schichte, die ihn zu dem Resultat fiihre, dass die gesetzliche Regelung unvollkom-
men ist und Raum lasse «fiir eine an den praktischen Bediirfnissen der Verwirkli-
chung des Gesamthandsprinzips orientierten Beurteitung der Rechtsnatur der Ge-
sellschaft biirgerlichen Reches»®. Daran ist sicher richtig, dass in all denjenigen Fil-
len, in denen die Gesetzgebungsgeschichte kein klares Konzept und keine Hand-
lungsanweisung des Gesetzgebers fiir die Losung von Rechusfragen ergibt, Raum fiir
Rechusfortbildung® besteht.

Die Begriindung fiir den Weg der vorgeschlagenen Rechtsfortbildung gibe aller-
dings Anlass zu Zweifeln. Dass es sich um eine Verwitklichung des Gesamthands-
prinzips handelt, wenn man der «nach aussen bestehenden beschrinkten Rechussubjek-
tivitit der biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft den Vorzug» gibt, wird nicht eigent-

* FectMANN (Grundfragen der einfachen Gesellschaft, ZBJV 1997, 285, 287 £) hat eindringlich
dargelegr, dass die Anderung des heurigen Art. 544 OR, die im Jahre 1910 auf Vorschlag von
Eucen Huger vorgenemmen wutde, ausdriicklich darauf abzielre, dass ein eventuelles Gesellschafts-
vermbgen im Gesamreigencum der Gesellschafter stehen solle, Im Sinne des kurz darauf eingefiihr-

" ten Zivilgeserzbuches handelt es sich um Gesamteigentum gemiiss Are. 652 ff. ZGB.

Vel die Hinweise in FN 4.

* Immerhin ist 2nzumerken, dass ZOLLNER in den oben in FN 9 angegebenen Abhandlungen alle
bisher fir die Gruppenlehre votgecragenen Argumente eindringlich und in vieten Punkten iiber-
gugend kritisiert hat. Soweit ersichelich, hat der BGH dem keine neuen Gesichespunkte hinzuge-

; iigt.

# BGHZ 146, 343-344.

Es kann im vorliegenden Zusammenhang offen bleiben, unter welchen Voraussetzungen und nach

welchen Kriterien eine Rechesfortbildung gegen den erkennbaren Willen des Geserzgebers gebo-

ten und sachgerecht ist,
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lich begriinder. Vielmehr wird darauf hingewiesen, dass dieses Konzepr auf die Auf-
fassung von GIERKE zuriickgeht und von FLUME in modernere Form gegossen wurde.
Warum sie gerechdferrtigt ist, wird nicht diskutiert. Allenfalls ergibe sich die Rechtfer-
tigung aus den nachher aufgefiihrten Vorziigen des Konzeprs, Ehe darauf einzugehen
ist, ist festzuhalten: Die Ableitung aus der GIERKESCHEN Konzeption trigt leczdlich
zur Losung nicht bei. Aus ihr kann weder geschlossen werden, dass die GbR reches-
fahig fsr, noch dass sie es nicht ist. Ebenso wenig wie aus der romanistischen Konzep-
tion geschlossen werden kann, dass eine Societas nichr rechusfihig ist, Vielmehr steht
es dem Geseuzgeber frei, dariiber zu entscheiden, ob er solchen Gebilden die Rechts-
fihigkeit zubillige oder nicht. Hat er das nicht getan - wie dies im BGB der Fall ist —,
kann im Wege der Rechtsfortbildung diese Frage entschieden werden.

Der BGH hat das getan, und zwar leztlich allein aus Griinden der Prakrikabili-
tie’®, Und in der Tat bringe die Anerkennung der Rechesfihigkeit fiir die Praxis eine
Reihe von Vorteilen mit sich, etwa hinsichelich des Gesellschafterwechsels, wie gene-
rell auch in Bezug auf den Aufirite im Rechesverkehr. Auch die Anerkennung der
Parteifshigkeit weist gewisse Vorziige auf, die hier nicht im Einzelnen zu diskutieren
sind, wenngleich immerhin darauf hingewiesen werden muss, dass die prozessualen

#  Alle anderen spezifisch auf die deutsche Rechuslage zugeschnirrenen Begriindungen im Urteil des
BGH, so etwa Folgerungen aus dem Umwandlungsgesetz {vgl. dazu einldsslich Muisert, Die
rechustihige Petsonengesellschaft, AcP® 199 [1999) 38 ff), sind niche eigendich encscheidungs-
erheblich, jedenfalls aber Fiir die hier angesprochene Frage der Ubercragbarkeit auf die Recheslage
in der Schweiz irrelevant. i

{mmerhin erdffnen sich jedoch gerade beziiglich des Umwandlungsreches mic Blick auf das im
Entstehen begriffene schweizerische Fusionsgeserz gewisse Perspektiven, welche (auch) die einfa-
che Gesellschaft betteffen: Das deutsche UmwG bezeichnet auch die GbR beispielsweise als mag-
lichen «Rechustriigers einer umgewandelten Organisation, woraus bereits vor dem BGH-Urteil
vom 29.1.2001 ceilweise gefolgert wurde, die GbR sei rechrsfihig, allenfalls sogar eine juristische
Person (Nachweise bei MULBERT, 2.2.0)., 50 .). Der Enrwurf fiir das FusG schliesst die einfache
Gesellschaft grundsiczlich aus seinem Anwendungsbereich aus, was an sich konsequent ist, wenn
man gemiiss prakeisch einhelliger schweizerischer Auffassung die einfache Gesellschaft niche als
rechtsfihiges Subjeke, sondern als blosse Personengemeinschafr aufgrund vertraglicher Bindung
betrachret. (Bemerkenswert ist immerhin, dass der Entwurf FusG daneben Organisationen einbe-
zieht, die unter Umstinden tatsichlich nicht rechtsfihig sein kénnen [Art. 2 lit a.: Institute des
Sffendichen Reches). Begriinden lisst sich dies jedenfalls niche mic Verweis auf das deucsche Reche
und den dort verwenderen Begriff des Rechustriigers {so aber Botschaft FusG, BBl 2000, 4338):
Zwar fithrt das UmwG den Begriff durchaus ein, definiert ihn jedoch nicht generell und nur fir
Formen, welche — spitestens nach det hier referierten BGH-Entscheidung — tatsichlich Triger von
Rechten fund Pflichten] sein kénnen.) Wiiede man in der Schweiz die deutsche GbR-Konzeption
ibernehmen, wiren unweigerlich auch die Konsequenzen fiir das Umwandlungsrecht und ein
allfilliger Einbezug der einfachen Gesellschaft ins FusG zu priifen. Zudem misste allenfalls iiber
eine Abldsung des Dogmas nachgedach: werden, wonach die Verleihung der Rechusfahigkeir ohne
weiteres zur Rechrssubjekdivitic bzw. zur Existenz einer juristischen Person fithre.,
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Probleme nicht einmal andeurungsweise gelost worden sind”. Zum Gesamtkonzept
gehore schliesslich die verinderte Haftungskonzeption, die sich freilich schon im
Urteil aus dem Jahre 1998 angedeutet hat. Wenn sich diese auch nicht notwendig
aus den beiden ersten Leitsdtzen <rgibe, so bilder sie doch eine sinnvolle Erginzung
und ist als Haftungsordnung der bisher vorherrschenden Doppelverpflichtungsleh-

redl vorzuziehen.

¢)  Problematische Tragfihigkeit des Konzeptes: Keine verfriihte
Ubernahme

Angesichts dieser Ausgangslage fragt s sich, ob es sinnvoll erscheint, unter den gege-
benen Umstiinden auch fiir die einfache Gesellschaft die Rechts- und Parteifihigkeit
zu postulieren. Dabei muss man sich noch einmal vor Augen halten, dass es aus-
schliesslich Griinde der Prakrikabilivdr sind, die einen solchen Schritt nahe legen
kénnten, nicht dagegen ein zwingendes dogmatisches Konzept, aus dem sich diese
Rechtsfolge mic Selbstverstindlichkeit und Anspruch auf Richtigkeit ergibt”. Im
Moment ist jedenfalls von einer solchen Ubernahme abzuraten. Dies nicht etwa des-
halb, weil die Vorziige der neuen Konzeption nicht auch in der Schweiz von Nutzen
sein konnten, sondern deshalb, weil sie zurzeit die gleichzeitig mit der Ubernahme
eines solchen Konzepts verbundene Rechesunsicherheit nicht aufwiegen. Es isc oben
mehrfach angedeutet und in zahlreichen deurschen Besprechungen, selbst der Befiir-
worter, betont worden, dass eine Fiille von Fragen offen geblieben ist. Am schwet-
wiegendsten ist die letzen Endes den am Rechtsverkehr Beteiligren auferlegte Belas-
tung, sowohl im rechtsgeschiftlichen Verkehr wie im Verfahrensrecht eine Abkli-
rungslast auf sich zu nehmen, wenn man mit einer GbR umgeht. Hinzu kommt,
allgemeiner formuliert, eine in vieler Hinsiche und in manchen Punkren noch beste-
hende Unausgewogenheit und Ungereimtheic der neuen Konzeption. Angesichts des-
sen kann davon abgesehen werden, in grundsitzlicher Weise zu der Frage Stellung zu
nehmen, ob der vom BGH eingeschlagene Weg, der vielfach als sachgerecht bezeich-
net wird, auch sinnvoll ist. Dessen ungeachtet wird man sich mit der neuen Rechts-

¥ Dazu die ausfiihrtiche Abhandlung von POHLMaNN in WM (FN 4).

0 BGHZ 142, 315 (vgl. auch oben FN 3).

** Dazu eingehend MureerT (FN 38}, 67 K., sowie praktisch simtliche der oben in FN 4 angefishr-
ten Besprechungsaufsitze und speziell WunbeErLICH, Das Ende der Doppelverpflichtungstheorie?,
WM 2002, 271 .

Das erscheint deshalb wichtig, weil beim Studium der deutschen Literatur in einer stark an die
pandektistische Denkweise erinnernden Diktion sehr hiufig davon ausgegangen wird, dass die
neue Gesamthandslehre «richtigs sei. Trotz aller entschiedenen Beflirwortung wohluend zuriick-
haltznd in diesem Punke HADDING in den in FN 23 angegebenen Abhandlungen und auch in der
Besprechung des BGH-Urreils (FN 4).
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l&ge intensiv befassen muissen, wenn eine der schon beschriebenen Situationen vor-
liegt, auf die ich abschliessend eingehe.

3. NeueAufgaben fur Schweizer Juristen im Umgang mit
deutschen GbR

Betrachtet man die Rechtsbeziehungen zueiner GbR aus Schweizer Sicht, sosind
drei Aspekte wichtig:

— Zuné&chst it immer eine Vorabklérung geboten, ob essich um eine Aussengesell-
schaft handelt und ob diese den mehrheitlich von Literatur und Rechtsprechung
entwickelten Kriterien entspricht. Als Orientierungshilfe kann dabei das dienen,
was in der schweizerischen Literatur zum Internationalen Privatrecht zu Art. 150
Abs. 2IPRG entwickelt wurde, den man paraphrasiert folgendermassen zu formu-
lieren hétte: «Es muss sich um eine Gesellschaft handeln, die sich eine Organisa-
tion gegeben hat»®. Die Gesellschaft muss eine innere Struktur haben, die nach
aussen sichtbar ist. Von besonderer Bedeutung sind Geschéftsfihrungsbefugnis,
die Ernennung von Organen und vor alem die Moglichkeit des Gesellschafter-
wechsels und andere Elemente, dieder Perpetuierung der Gesellschaft dienen.
Erflllt die GbR dieseVoraussetzungen, was bei den Arbeitsgemeinschaften in der
Bauwirtschaft, bei Konsortien aller Art, insbesondere aber im Finanzbereich, und
schliesslich - wenn auch nicht ohne weiteres in der gleichen Weise - flr Bera
tungssozietdten* der Fall sein wird, soist diese GbR nunmehr und zweifdsfrei
aleinige Vertragspartei.

- Damit tritt auch automatisch die neue Haftungsordnung in Kraft, diein Analo-
gie zu den Vorschriften des Handelsgesetzbuchs tber die OHG entwickelt wor-
den ist. Fir den Partner der rechtsfahigen GbR bringt dies Uberwiegend Vorteile.
Zwar ist die Haftung akzessorisch, d.h. sie besteht nur in demjenigen Umfang, in
dem auch die Gesdllschaftsschuld besteht, anderseits erfasst e kraft Gesetzes sdmt-
liche Verpflichtungen der Gesellschaft und stellt den Gléubiger insoweit deutlich
besser ds die Doppelverpflichtungstheorie. Dies gilt insbesondere fir die delikti-
sche und die Organhaftung®.

Dazu und zum Folgenden BSK IPRG-VON PLANTA, Art. 150 N 16.
Dazu ausfuhrlich SIEG, Auswirkung der neuen Rechtsprechung zur BGB-Gesellschaft auf die per-
sonliche Haftung der Mitglieder von Rechtsanwalts-, Steuerberater- und Wirtschaftspriifersozietaten,
WM 2002, 1432 f"

Vgl. zur Frage der Gesellschafterhaftung einlésslich MULBERT, a.a.O. (FN 38), 67 ff.



