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? Wird die einfache Gesellschaft rechts- und parteifahig! 
Ein deutsches Urteil und seine Auswirkungen auf die 
Schweiz 

Mit seinem Urteil vom 29. Januar 20011 in Sachen Arbeitsgemeinschaft «Weisses 
Ross» hat der Bundesgerichtshof das deutsche Gesellschaftsrecht in grundlegender 
Weise verändert. Der Entscheidung wird von den Gegnern, vor allem aber von ihren 
Befürwortern, epochale Bedeutung zugemessen, die sie infolgedessen mit anderen 

Für die Unterstützung bei der Ausarbeitung und die Dokumentation danke ich Fürsprecher Jürg 
Wichtermann, Oberassistent am Zivilistischen Seminar der Universität Bern. 
Urteil des II. (für Gesellschaftsrecht zuständigen) Zivilsenats, BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 
1056 ff. = JZ 2001, 655 ff. = WM 2001, 408 ff. 
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«Jahrhundert-Entscheiden» vergleichen. So schreibt WIEDEMANN2: «Das Urteil steht 
nach Rang und Bedeutung in einer Reihe mit der gleichgerichteten Entscheidung 
der französischen Cour de cassation vom 23.2.1891, die ihrerseits zu den Grands 
arrets de la jurisprudence civile gerechnet wird. Seinerzeit verlieh die Cour de cassa­
tion den französischen Zivilgesellschaften die Eigenschaft der personnalite morale, 
obwohl der Code civil (1804) und die später überwiegende Rechtslehre sie ihnen 
versagt hatte.» In der Sache geht es auch in dem deutschen Urteil um einen «Durch­
bruch zur Rechts- und Parteifähigkeit» der Gesellschaft des Bürgerlichen Rechts3. 
Das Urteil hat eine Flut, um nicht zu sagen eine Sintflut von literarischen Reaktio­
nen4 ausgelöst, die bis heute nicht abgeebbt ist. Natürlich kann es hier nicht darum 
gehen, diese nachzuzeichnen oder alle dort diskutierten Fragen aufzugreifen; aber in 
einer Festschrift unter dem Titel «Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht» scheint 
es angebracht, über diese Entwicklung in Deutschland zu berichten und nachzuden-

2 WIEDEMANN, Anmerkung zum Urteil in JZ 2001, 661. 
3 Die Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR), die in Konzept und Grundstruktur im Wesentlichen 

der Einfachen Gesellschaft des OR entspricht, ist in den §§ 705—740 BGB geregelt, die seit Schaf­
fung des BGB unverändert sind und auch durch das am 1.1.2002 in Kraft gesetzte Schuldrech ts-
modernisierungsgesetz nicht geändert wurden. Inhaltlich hat sich indessen ein erheblicher Struk­
tur- und Funktionswandel vollzogen, auf den später näher einzugehen ist. 

4 Neben der schon erwähnren Besprechung von WIEDEMANN (FN 2) sind insbesondere zu nennen: 
BAUMANN, Rechtsnatur und Haftungsverfassung der Gesellschaft bürgerlichen Rechts im Spannungs­
feld zwischen Grundrechtsgewährleistung und Zivilrechtsdogmatik, JZ 2001, 895 ff.; DAUNER-
LIEB, Ein neues Fundament für die BGB-Gesellschaft, DStR 2001, 356 ff.; GOETTE, BGB-Gesell­
schaft: Parteifähigkeit der Gesamthand als Gruppe und akzessorische Haftung der Gesellschafter 
für die Gesellschaftsschulden, DStR 2001, 310 ff.; HABERSACK, Die Anerkennung der Rechts-und 
Parteifähigkeit der GbR und der akzessorischen Gesellschafterhaftung durch den BGH, BB 2001, 
477 ff; HADDING, Zur Rechtsfähigkeit und Parteifähigkeit der (Aussen-)Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts sowie zur Haftung ihrer Gesellschafter für Gesellschaftsverbindlichkeiten, ZGR 2001, 712 ff.; 
HEIL, Parteifähigkeit der GbR - der Durchbruch der Gruppenlehre?, NZG 2001, 300 ff; JAUERNIG, 
Zur Rechts- und Parteifähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts, NJW 2001, 2231 ff; PEIFER, 
Der BGH und die GbR mbH - Rückschlag oder Fortschritt auf dem Weg zum Verständnis der 
Gesamthand?, NZG 2001, 193 ff; DERS. Rechtsfähigkeit und Rechtssubjektivität der Gesamthand 
- die GbR als oHG?, NZG 2001, 296; DERS., Das Grundeigentum der Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts - res extra commercium?, NJW 2002, 2158; POHLMANN, Rechts- und Parteifähigkeit der 
Gesellschaft bürgerlichen Rechts, W M 2002, 1421 ff; DIES., Anmerkung zur Entscheidung, ZZP 
2002,93 ff; K. SCHMIDT, Die BGB-Aussengesellschaft: rechts- und parteifähig, NJW 2001,993 ff; 
SCHOLZ, Die BGB-Gesellschaft nach dem Grundsatzurteil des BGH vom 29.1.2001, NZG 2002, 
1 53 ff; SIEG, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung zur BGB-Gesellschaft auf die persönliche 
Haftung der Mitglieder von Rechtsanwalts-, Steuerberater- und Wirtschaftsprüfersozietäten, W M 
2002, 1432 ff; UlMER, Die höchstrichterlich «enträtselte» Gesellschaft bürgerlichen Rechts, ZIP 

2001, 585 ff; ULMER/STEFFEK, Grundbuchfähigkeit einer rechts- und parteifähigen GbR, NJW 
2002, 330 ff; WERTENBRUCH, Die Parteifähigkeit der GbR - die Änderungen für die Gerichts­
und Vollstreckungspraxis, NJW 2002, 324 ff; H.R WESTERMANN, Erste Folgerungen aus der An­
erkennung der Rechtsfähigkeit der BGB-Gesellschaft, NZG 2001, 289 ff 
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ken. Denn selbstverständlich ist die durch das Urteil ausgelöste Diskussion für jeden 
Schweizer Gesellschaftsrechtler von Interesse, weil sie grundlegende Fragen der Rechts­
persönlichkeit und Rechtsfähigkeit von Personenzusammenschlüssen aufwirft. 

Darüber hinaus aber ist sie für die Schweiz auch von praktischer Relevanz: Diese 
Veränderung der Konzeption in Deutschland wird nämlich Auswirkungen auf die 
Schweiz haben, die wie kein anderes Land in Europa auf Grund der intensiven Ver­
flechtung ihrer Wirtschaft mit den Nachbarländern mit derartigen Entwicklungen 
konfrontiert ist. Dies gilt auch und nicht zuletzt für den Bereich der transnationalen 
Prozessfuhrung und der Schiedsgerichtsbarkeit, die durch die Veränderung der recht­
lichen Konzeption in Deutschland vor völlig neue Fragen gestellt sind. Aus all diesen 
Gründen erscheint es gerechtfertigt, die Entscheidung selbst und ihre Konsequenzen 
in einer Festschrift für PETER FORSTMOSER ZU erörtern, der in all den beschriebenen 
Bereichen in doppelter Weise tätig ist: Als die Rechtsentwicklung beeinflussender 
Theoretiker, aber auch als der von ihr betroffene Praktiker. 

IL Der Kerngehalt des BGH-Urteils und seine Hintergründe 

Die drei Leitsätze der BGH-Entscheidung haben folgenden Wortlaut: 

- «Die (Aussen-)Gesellschaft bürgerlichen Rechts besitzt die Rechtsfähigkeit, soweit 
sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begründet. 

- In diesem Rahmen ist sie zugleich im Zivilprozess aktiv und passiv parteifähig. 

- Soweit der Gesellschafter fur die Verbindlichkeit der Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts persönlich haftet, entspricht das Verhältnis zwischen der Verbindlichkeit 
der Gesellschaft und der Haftung des Gesellschafters derjenigen bei der OHG 
(Akzesso rietät)5.» 

Die drei Leitsätze haben unterschiedliche Tragweite und Gewicht. Der erste ist — wie 
KARSTEN SCHMIDT6 ZU Recht festgestellt hat - der in systematischer und dogmati­
scher Hinsicht bei weitem Bedeutsamste. Er berührt und verändert die Grundlagen 
der Privatrechtsordnung und bedarf eingehender Reflexion und Diskussion. Da die­
se Diskussion in Deutschland bereits vor Erlass des Entscheides stattgefunden hatte 
und zudem eine Reihe in diese Richtung gehender Urteile des BGH vorausgegangen 
war, ist er als der weniger überraschende Leitsatz empfunden worden, was indessen 
nicht über seine Tragweite hinwegtäuschen darf. 

5 Der dritte Leitsatz nimmt Bezug auf BGHZ 142, 315, ein Urteil, auf das später zurückzukommen 
ist (unten, V.2.b). 

'' A.a.O. (FN 4), 993. 
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Der zweite Leitsatz stellt nichts anderes dar als eine «Verlängerung des ersten in 
das Prozessrecht»7. Diese Verlängerung ist an sich eine Selbstverständlichkeit, oder 
salopp ausgedrückt: Wer A sagt, muss auch B sagen. Dennoch hat gerade dieser 
Leitsatz in der deutschen Diskussion für die grösste Aufregung gesorgt, er ist als 
geradezu sensationell empfunden worden. Das ist freilich nur deshalb verständlich, 
weil die Rechtsprechung bis anhin ebenso konstant wie beharrlich die Parteifähigkeit 
der GbR abgelehnt hatte. 

Der dritte Leitsatz betrifft die Haftung der Gesellschafter; er folgt nicht mit logi­
scher Notwendigkeit aus den beiden vorhergehenden, war aber - worauf das neue 
Urteil ausdrücklich verweist - in einer früheren Entscheidung des BGH bereits vor­
gespurt8. In der Sache ist dieser Leitsatz , obwohl weniger fundamentaler Natur, von 
kaum geringerer Bedeutung als die spektakuläreren ersten beiden. 

Bevor auf die durch diese Entscheidung ausgelösten Diskussionen und deren mög­
liche Konsequenzen in internationalen Verfahren oder fur das Recht der Schweiz 
näher einzugehen ist, sind einige methodologische und wissenschaftsgeschichtliche 
Bemerkungen anzubringen. Die erste betrifft ein grundsätzliches Problem der Rechts­
anwendung: Geht man einmal von der von allen Autoren einhellig geäusserten Auf­
fassung aus, dass es sich bei dem Urteil um eine (ganz überwiegend als geglückt 
empfundene9) richterliche Rechtsfortbildung durch das höchste Deutsche Gericht 
handelt, so stellt sich die Frage, ob und inwieweit sich dadurch «das Deutsche Recht» 
geändert hat. Die zweite Anmerkung betrifft ein Phänomen, das für die Entwicklung 
des deutschen bürgerlichen Rechts spezifisch, aber auf Grund besonderer wissen­
schaftsgeschichtlicher Umstände auch für die Schweiz relevant ist, nämlich die Rolle 
der rechtspolitischen und rechtsdogmatischen Konzepte OTTO VON GIERKES und deren 
Spätwirkung. 

K. SCHMIDT, a.a.O. (FN 4), 993. 

Vgl. FN 5. 
Grundsätzlich skeptisch zu der sich seit längerem abzeichnenden Tendenz ZÖLLNER, Rechts­
subjektivität von Personengesellschaften? in: Festschrift fur Gernhuber, Tübingen 1993, 563 ff.; 
OERS., Grundsatzüberlegungen zur umfassenden Umstrukturierung der Gesellschaftsformen nach 
dem Umwandlungsgesetz, in: Festschrift fur Claussen, Köln 1997, 429; DERS., Rechtsfähigkeit der 
BGB-Gesellschaft - ein Sachverstands- oder Kommunikationsproblem?, in: Festschrift für Kraft, 
Neuwied 1998, 701 ff.; HlJECK, Drei Fragen zur Gesamthand, in: Festschrift für Zöllner, Köln 
1998, 275 ff. 
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III. GIERKES Konzept als Grundlage eines juristischen 
«Paukenschlags»10 

1. Späte Anerkennung germanistischer Konzeptionen in 
pandektistischem Umfeld 

Es besteht unter den Kritikern wie Befürwortern der Entscheidung des BGH Über­
einstimmung darüber, dass diese unabhängig von den im Einzelnen gegebenen Be­
gründungen in gerader Linie auf Konzepte zurückzuführen ist, wie sie OTTO VON 
GIERKE in seinem Genossenschaftsrecht entworfen und in komprimierter Form im 
«Deutschen Privatrecht» unter dem Titel «personenrechtliche Gemeinschaften» zusam-
mengefasst hat11. An die dort entwickelte Konzeption hat WERNER FLUME in seiner 
berühmten Abhandlung «Gesellschaft und Gesamthand»12 unmittelbar angeknüpft 
und daraus die von ihm und später von vielen anderen so genannte Gruppenlehre 
entwickelt, die man auch als «neue oder moderne Gesamthandslehre» bezeichnet. 
Dieser Vorgang selbst ist - unabhängig vom eigentlichen Konzept, dessen Wieder­
aufnahme und schliesslicher Durchsetzung - als solcher bemerkenswert und zugleich 
für die Rechtsentwicklung des deutschen bürgerlichen Rechts symptomatisch. 

OTTO VON GIERKE hat in zahlreichen Abhandlungen, aber auch in seinen grossen 
Werken fundamentale Kritik an der von der Pandektistik geprägten Ausrichtung des 
im Entstehen begriffenen deutschen BGB geübt und sowohl der Grundkonzeption 
als auch vielen einzelnen Regelungskonzepten eigene Vorschläge gegenübergestellt13. 
Diese sind zwar angesichts der bedeutenden Forscherpersönlichkeit GIERKES beach­
tet worden, letztlich aber weitgehend ohne Wirkung geblieben. Das gilt freilich nur 
für die Gesetzgebung selbst und die Periode unmittelbar nach Inkrafttreten des BGB. 
Bald danach aber haben sich zahlreiche Ideen und Konzepte GIERKES schrittweise 
durchgesetzt, viele seiner Prophezeiungen als zutreffend erwiesen. 

10 H.P. WESTERMANN, a.a.O. (FN 4), 289. 
" OTTO VON GIERKE, Deutsches Privatrecht, 1. Band, Allgemeiner Teil und Personenrecht, Leipzig 

1895, 660 ff.; vgl. auch DERS., Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlin 1889, 36 ff. 
12 FLUME, ZHR 136, 177 ff, und DERS., Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, I. Band, 1. Teil, 

Die Personengesellschaft; Berlin/Heidelberg/New York 1977. 
13 Zentral dafür steht etwa GIERKES Kritik am werdenden BGB in dessen umfangreichen Abhand­

lung «Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht», Leipzig 1889; vgl. 
dazu die beiden neulich fast gleichzeitig erschienenen Göttinger Dissertationen von HAACK, Otto 
von Gierkes Kritik am ersten Entwurf des Bürgerlichen Gesetzbuches, Frankfurt a.M./Bern 1997, 
und PFENNIG, Die Kritik Otto von Gierkes am ersten Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuches, 
Göttingen 1997. 
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Ich beschränke mich auf zwei der berühmtesten Beispiele: Zum einen ist die von 
GIERKE postulierte «soziale Aufgabe des Privatrechts»14 sehr bald allgemein erkannt 
und anerkannt worden und hat sich zum prägenden Element der Privatrechtsfortbil­
dung vor allem in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts entwickelt15. Aber nicht 
nur in derart fundamentalen und allgemeinen Bereichen, sondern auch in dogmati­
schen Konzeptionen haben sich GIERKES Vorstellungen bewahrheitet und/oder durch­
gesetzt. So hat er sich vehement gegen die Beschränkung der dinglichen Rechte durch 
einen numerus clausus der Sachenrechte ausgesprochen und prophezeit, dass dieser 
keinen Bestand haben könne. 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 entsprechen16. 

2. Pandektistische Schuldrechtler, germanistische Handelsrechtler 

Die Übernahme der GIERKESCHEN Konzeption der personenrechtlichen Gemeinschaf­
ten und deren intensivsten Form, der Gesamthand, muss deshalb in einem grösseren 

14 Vgl. FN 11. 
15 Die Entwicklung hat unter verschiedenen Schlagworten stattgefunden (Ausgleich von Ungleich-

gewichtslagen, Schutz des Schwächeren, Ausbildung von Sonderprivatrechten, Verbraucher- bzw. 
Konsumentenschutz etc.) und ihren sichtbaren Ausdruck in der Schweiz in den letzten Jahren etwa 
darin gefunden, dass bestimmte, tendenziell der sozialen Ausgestaltung dienende Sonderprivatge­
setze erlassen worden sind (so im Bereich der Produkthaftung, des Konsumkredits oder der Pauschal­
reisen). Solche gesetzgeberischen Privatrechts-Interventionen stehen grundsätzlich in einem Span­
nungsfeld zum Prinzip der Privatautonomie, sie sind aber aufgrund der unterschiedlichen Voraus­
setzungen der Privatrechtssubjekte gleichzeitig auch unentbehrlich, um einem «bürgerlichen», grund­
sätzlich individualistisch geprägten Privatrecht langfristig seine Existenz zu sichern (vgl. aus der 
umfangreichen Literatur grundlegend etwa WIEACKER, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechts­
gesetzbücher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft (1953), in: Industriegesellschaft 
und Privatrechtsordnung, 1974, 9 ff.; WEITNAUER, Der Schutz des Schwächeren im Zivilrecht, 
Karlsruhe 1975; H.P. WESTERMANN, Sonderprivatrechtliche Sozialmodelle und das allgemeine Pri­
vatrecht, AcP 178 (1978), 150 ff.; CANARIS, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen 
Vertragsrecht, München 1997. Allerdings ist daraufhinzuweisen, dass die Durchsetzung des Pri­
vatrechts mit tendenziell einem gewissen Sozialschutz verpflichteten, kompensatorischen, einen 
Interessenausgleich suchenden Normen oder Normkomplexen vereinzelt bereits relativ früh einge­
setzt hat (für das Abzahlungsrecht vgl. M. KOLLER, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen 
Recht, Bern 1995, 3 f.). Zweifellos sind jedoch die Sensibilität gegenüber solchen Bedürfnissen 
und Anliegen und damit das «Schutzniveau» seit der Mitte des vergangenen Jahrhunderts kontinuier­
lich angestiegen. 

"' Analyse und umfassende Nachweise bei WIEGAND, Numerus clausus der dinglichen Rechte. Zur 
Entstehung und Bedeutung eines zentralen zivilrechtlichen Dogmas, in: Festschrift für Kroeschell, 
Frankfut a.M. 1987, 623 ff., und DERS., Die Entwicklung des Sachenrechts im Verhältnis zum 
Schuldrecht, AcP 190 (1990), 112 ff. 
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Zusammenhang gesehen werden: Die Opposition von GIERKE gegen den Entwurf 
des BGB beruhte - wie bereits betont - nicht zuletzt auf der Verwurzelung seines 
Rechtsdenkens im so genannten germanischen Recht. Ungeachtet der Frage, ob es 
dieses je gegeben hat und was allenfalls darunter zu verstehen ist, sind von den «Ger­
manisten» dogmatische Modelle und Rechtsgrundsätze entwickelt worden, die im 
Gegensatz zur romanistisch fundierten Pandektistik entstanden. Dass sie sich im Laufe 
des 20. Jahrhunderts in Deutschland zum Teil durchgesetzt haben, ist nicht so sehr 
als ein «Sieg» germanischen Rechtsdenkens, sondern vielmehr als eine schrittweise 
Befreiung von der allzu starren Bindung an die Pandektistik zu betrachten17. 

Daran knüpft sich sogleich eine weitere wichtige Beobachtung. Es ist kein Zufall, 
dass die neue Gesamthandslehre in Deutschland vor allem von den Gesellschaftsrecht­
lern rasch rezipiert und propagiert wurde, während in der Literatur zum BGB-Schuld­
recht die inzwischen so genannte «traditionelle Auffassung» bisher immer noch über­
wiegt. Dies beruht darauf, dass die Autoren, die die Lehrbücher und Kommentare 
zum Besonderen Schuldrecht verfassen, in aller Regel Schuldrechtler sind. Diese sind 
weitaus mehr von der romanistischen Tradition geprägt und ihr verbunden als die 
Handelsrechtler, die im Laufe der deutschen Wissenschaftsgeschichte des 19. Jahrhun­
derts weitgehend Germanisten waren, so dass die Handelsrechtswissenschaft als eine 
germanistische Domäne galt. Für die Schweiz ist dies alles von grösserer Bedeutung, 
als es auf den ersten Blick erscheinen mag. 

3. GIERKE und EUGEN HUBER: Ist das ZGB/OR prädestiniert 
für 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 über die Intensität und den Umfang des Einflusses, den GIERKES Ge­
danken auf EUGEN HUBER hatten, deshalb unterbleiben können, weil es bei der Wir­
kungsgeschichte des Rechts weniger darauf ankommt, wie sie wirklich verlaufen ist, 
als darauf, wie sie empfunden worden ist. Und dazu gehört in diesem Bereich gewiss 

17 Um Missverständnissen vorzubeugen: Es geht hier nicht um den Gegensatz einer durch über­
spannte Dogmatik und Begriffsjurisprudenz geprägten Wissenschaft des römisch-gemeinen Rechts 
in der Ausprägung der Pandektistik und die dem gegenüberstehende Germanistik. Vielmehr wa­
ren viele der Lehren GlERKES und anderer Germanisten von der gleichen dogmatischen Striktheit 
und begrifflichen Gebundenheit, die nur auf anderer Basis beruhte. Exemplarisch hierzu etwa die 
von GIERKE entwickelte Konzeption von Schuld und Haftung; dazu allgemein WIEGAND, Pfand­
rechtstheorien, ZNR 1983, 1 f. 
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der Umstand, dass es generelle schweizerische Auffassung ist, dass das schweizerische 
Privatrecht als Ganzes «sozialer» sei als das deutsche BGB, dass die Verbandspersön­
lichkeiten und insbesondere das Konzept der juristischen Person, wenngleich dies in 
den Begründungen zur Gesetzgebung nicht eindeutig zum Ausdruck kommt, durch 
die Ideen OTTO VON GIERKES massiv beeinflusst worden sind18. Angesichts dieser 
Ausgangslage drängt sich natürlich 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 ähnlicher 
Weise zu interpretieren sei wie das deutsche Recht. Ehe dazu Stellung zu nehmen ist, 
muss die zweite vorab erwähnte grundsätzliche Problematik diskutiert werden, näm­
lich was es denn überhaupt bedeutet, wenn der Bundesgerichtshof nunmehr die GbR 
für rechts- und parteifähig erklärt. 

IV. Bedeutung der Rechts- und Parteifähigkeit der GbR 

1. Das Urteil als Endpunkt einer Rechtsfortbildung 

In den bisher überwiegend befürwortenden Besprechungen19 des Grundsatzurteils 
des BGH wird dieses als die Vollendung einer seit langem angelegten Rechtsfortbil­
dung betrachtet und auch so bezeichnet20. So sagt etwa KARSTEN SCHMIDT, dass der 

18 Dazu PFEIFFER-MUNZ, Soziales Recht ist deutsches Recht: Otto von Gierkes Theorie des sozialen 
Rechts, untersucht anhand seiner Stellungnahmen zur deutschen und zur schweizerischen Pri­
vatrechtskodifikation, Zürich 1979, insb. 79 ff.; vgl. auch PAPARELLI, Otto von Gierke und Eugen 
Huber, in: Eugen Huber (1849-1923), Akten des im Sommersemestet durchgeführten Seminars 
an der Universität Bern, Bern 1993, 221 ff. - Bemerkenswert ist, dass sich HUBER in einer umfang­
reichen Besprechung von GlERKES erstem Band des «Deutschen Privatrechts» intensiv mit dessen 
Gedanken auseinandergesetzt hat (Leipzig 1896). Umgekehrt zeigte sich GIERKE über die Entwür­
fe HUBERS zum ZGB begeistert; in einem Brief vom 3. August 1896 an HUBER (die beiden pflegten 
einen regen Kontakt) meinte er, dieser habe «wahrhaft volkstümliches, germanisches und soziales 
Recht» geschaffen (zit. nach PFEIFFER-MUNZ, a.a.O., 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 Ausnahmecharakter 
versehene - kollektivistische Elemente ins ZGB aufnahm. GIERKE hatte den Eigentumsbegriff des 
BGB-Entwurfs als zu «pandektistisch», absolut und abstrakt scharf kritisiert, was nichts daran 
änderte, dass BGB und ZGB eine materiell identische, abstrakte Eigentumsumschreibung aufnah­
men. 

19 Kritisch - vor allem zur Anerkennung der Parteifähigkeit - immerhin SCHEMMANN, Anmerkung in 
DNotZ 2001, 244 ff: «Diese auf den ersten Blick praxisnah anmutende Gestaltung (...) schafft bei 
näherer Untersuchung mehr Probleme als sie löst». 

20 Etwa WIEDEMANN, a.a.O. (FN 2) und andere. 

40 



«Weisses Ross» — Ein trojanisches Pferd vor Schweizer Mauern? 

Grundlagenstreit um die GbR «zu den dogmengeschichtlich bemerkenswertesten 
Streitfragen der letzten Jahrzehnte und zu den die Praxis am Nachhaltigsten verän­
dernden Rechtsfortbildungsprozessen unter dem BGB» gehöre21. Legt man dem Be­
griff der Rechtsfortbildung, so wie er in diesen Zitaten verwendet wird, zugrunde, so 
wird man das dahingehend verstehen müssen, dass das Ergebnis dieser Rechtsfortbil­
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 Änderung der Rechtsprechung annehmen 
würde, die natürlich auch, dann aber in einem sehr weiten Sinne, als Rechtsfortbil­
dung zu betrachten wäre22. 

2. Rechtsfähigkeit ex lege 

Im Ergebnis hat dies zur Folge, dass nunmehr die (Aussen-)Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts in all denjenigen Fällen, in denen deutsches Recht Anwendung findet, als 
eine rechts- und parteifähige Personenvereinigung zu behandeln ist. Dies führt so­
fort zu der damit zusammenhängenden Frage, die das BGH-Urteil nicht behandelt, 
aber notwendigerweise aufwirft: Es muss festgelegt werden, wie und wann diese Rechts­
und Parteifähigkeit entsteht. Das Urteil des BGH geht darauf deshalb nicht ein, weil 
es auf Grund einer Analyse der Entstehungsgeschichte und einer Reihe von anderen 
Argumenten, auf die hier nicht näher einzutreten ist, darlegt, warum die Rechtsfä­
higkeit der GbR mit dem Gesetz vereinbar und aus sachlichen Gründen geboten ist. 
Daraus ergibt sich zugleich aber indirekt die Antwort auf die gestellte Frage. Bei der 
«Rechtsfortbildung» des BHG handelt es sich in der Sache um eine Interpretation 
des Gesetzes. Das heisst konkret, das Urteil stellt keine zusätzlichen, gewissermassen 
die gesetzlichen Regeln verlängernden Voraussetzungen auf, unter denen die Rechts­
und Parteifähigkeit angenommen werden kann, sieht man einmal von der Selbstver­
ständlichkeit ab, dass diese nur fur die Aussengesellschaft in Betracht kommt. Damit 
aber ist klar, dass die (Aussen-) GbR die Rechtsfähigkeit krafi Gesetzes erlangt. Dies 
hat HADDING eindringlich dargelegt und konsistent begründet23. Das hat weitrei­
chende Konsequenzen. 

21 K. SCHMIDT, a.a.O. (FN 4), 993. 
22 Dabei bleibt völlig ausser Betracht, dass das Rechtsquellensystem des schweizerischen Rechts nicht 

ohne weiteres mit dem deutschen verglichen oder gar gleichgesetzt werden kann. Dies ergibt sich 
insbesondere aus der Funktion, die der Judikatur des schweizerischen Bundesgerichts in diesem 
System zukommt und die nicht zuletzt in den relativ strikten Regeln über die Zulässigkeit und die 
Wirkung der Änderung der Rechtsprechung des Bundesgerichts ihren Ausdruck findet. 

23 HADDING, Zur Erlangung von Rechtsfähigkeit nach deutschem Zivilrecht, in: Festschrift für 
A. Krafft, Neuwied 1998, S. 137 ff. und DERS., Zur Systematik von Strukturelementen deutscher 
Gesellschaftsformen, in: Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/1935, Berlin 1999, 147 ff, 152 f. 

41 



WOLFGANG WIEGAND 

Folgt man der von HADDING vertretenen Konzeption, und anders wird sich die 
BGH-Rechtsprechung kaum umsetzen lassen, sollte man davon ausgehen, dass die 
GbR ohne weiteres und ohne erkennbare äussere Anzeichen rechts- und parteifähig 
ist, sofern es sich um eine Aussengesellschaft handelt. Es ist also insbesondere weder 
eine Registereintragung24 noch ein einheitlicher Firmenname, unter dem gehandelt 
wird, erforderlich. Es genügt allein, dass eine Aussengesellschaft vorliegt25. Ist dies 
der Fall, so ist sie rechts- und parteifähig. 

3. Rasche Übernahme in die Praxis 

Dass dies in Zukunft in der Praxis so gehandhabt wird, hat sich rasch nach dem 
Erlass des BGH-Urteils bestätigt, obwohl vor allem von Seiten der Prozessualisten 
gravierende Bedenken angemeldet wurden26. So hat das Oberlandesgericht Karlsru­
he schon knapp vier Wochen nach dem Urteil des BGH in einer Kostensache einen 
überaus interessanten Beschluss erlassen: Der auf Kostenerhöhung klagende Rechts­
anwalt hatte vorgetragen, dass er eine GbR vertreten hatte, die aus zwei Personen 
bestand, weshalb er eine Erhöhung der ihm zustehenden Gebühren beantragte. Nach­
dem diese Erhöhung in der ersten Instanz bewilligt worden war, hat das OLG Karls­
ruhe als Rechtsmittelinstanz wegen der «zwischenzeitlich erfolgten Rechtsprechungs­
änderung zur GbR» eine Erhöhung abgelehnt und dazu ausgeführt: «Nach der jüng­
sten Rechtsprechung des BGH ist die (Aussen-)GbR rechtsfähig, soweit sie durch 
Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begründet. In diesem Rah­
men ist sie zugleich im Zivilprozess aktiv und passiv parteifähig27. Die GbR ist des­
halb ähnlich wie bislang schon die oHG (§ 124 I HGB) selbständiger Auftraggeber 
des Rechtsanwalts ohne Rücksicht auf die Zahl der persönlich haftenden Gesell­
schafter (...). Hier hatte die Klägerin ausdrücklich als GbR Klage erhoben und um 
eine Forderung gestritten, die sich auf ihren Geschäftsbetrieb (Gebrauchtwagenhan-

24 Dies wird allerdings von verschiedenen Autoren gefordert, etwa von K. SCHMIDT. 
2<1 Zur Abgrenzungsproblematik siehe unten, IV.4. 
26 Vgl. dazu die Anmerkung von JAUERNIG (NJ W 2001, 2231 f.), der daraufhinwies, dass es sich bei 

dem Urteil des BGH vom 29.1.2001 um ein Versäumnisurteil handle und das Verfahren noch 
nicht rechtskräftig abgeschlossen sei. Zudem machte er geltend, dass angesichts der Ausgangslage 
eine Anfrage an andere Senate und eine Entscheidung des Grossen Zivilsenats hätte herbeigeführt 
werden müssen; dazu nun aber den Beschluss des BGH vom 18.2.2002 (Weisses Ross II), wonach 
es an den Voraussetzungen für eine Anrufung des Grossen Senates für Zivilsachen gefehlt habe 
(ZIP 2002, 614 ff. = NZG 2002, 322 f.). 

2 Hinweis auf das Urteil des BGH. 
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del) bezog. Somit liegen die Voraussetzungen vor, unter denen der BGH die GbR als 
rechts- und parteifähig ansieht.»28 

4. Rechtsunsicherheiten, Abgrenzungsprobleme 

Aus dem Urteil ergeben sich zwei gewichtige Konsequenzen. Zum einen ist davon 
auszugehen, dass die deutsche Rechtsprechung in Zukunft die GbR so behandeln 
wird, als ob deren Rechts- und Parteifähigkeit gesetzlich angeordnet wäre29. Der zweite 
wichtige Aspekt ergibt sich aus dem zitierten Schluss-Satz des Urteils. Die GbR ist 
nur dann als partei- und rechtsfähig zu behandeln, wenn sie die vom BGH aufgestellten 
Kriterien erfüllt. Diese Formulierung ist insofern unzutreffend, als der BGH in sei­
nem Grundsatzurteil dazu gar nicht Stellung genommen hat und auch nicht Stel­
lung nehmen musste, da es sich bei der Arbeitsgemeinschaft «Weisses Ross» um einen 
geradezu typischen Fall einer Aussengesellschaft bürgerlichen Rechts handelte, in 
dem sämtliche in der Literatur entwickelten Kriterien vorlagen30. Da es infolgedes­
sen weder einen gesetzlichen Tatbestand gibt, der mit entsprechenden Tatbestands­
merkmalen die rechts- und parteifähige Aussengesellschaft definiert, noch aus der 
Entscheidung des BGH Folgerungen darüber gezogen werden können, welche der in 
der Literatur aufgestellten Kriterien tatsächlich erforderlich sind, damit die neue 
Rechtsprechung Anwendung finden kann, ergibt sich eine erhebliche Unsicherheit. 
Diese beruht darauf, dass einerseits die Abgrenzung von Innen- und Aussengesell­
schaft nicht immer leicht fällt, dass andererseits die entstandene Situation aber auch 
die Frage aufwirft, «ob in Zukunft alle BGB-Gesellschaften, wenn sie im Rechts­
und Geschäftsverkehr auftreten, als rechtsfähige Einheit zu behandeln sind»31. Die 
hier nur angedeuteten Rechtsanwendungsprobleme leiten nun über zu der Frage, ob 
fur 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, publiziert in ZIP 2002, 614 ff., sowie aus den Ausführungen des Bayerischen 
Obersten Landesgerichts zur Zwangsvollstreckung in diesem Verfahren, publiziert in Der Betrieb 
2002, 679. Die Arbeitsgemeinschaft «Weisses Ross» hat demnach alle Chancen, in die Rechtsge­
schichte einzugehen. 
Daraufhat zutreffend WIEDEMANN, a.a.O. (FN 2), 663, hingewiesen; zu den in der Literatur ent­
wickelten Kriterien vgl. statt aller MünchKomm-ULMER, § 705 N 208 ff, dort auch zur Abgren­
zung gegenüber der Innengesellschaft. Zu Letzterem auch ULMER, a.a.O. (FN 4), 592 ff; HABER­
SACK, a.a.O. (FN 4), 478 f.; K. SCHMIDT, a.a.O. (FN 4), 1001 f.; HADDING, ZGR 2001, 714 ff. 

So WIEDEMANN, a.a.O. (FN 2), 663 (Hervorhebung im Original). Noch ausführlicher K. SCHMIDT, 
a.a.O. (FN 4), 1001, unter dem Titel: «Die GbR: Eine Einheitsfigur?» 
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V. Was bedeutet das «Weisse Ross» fur 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 Urteil für die Rechtsanwendung hat, sofern und so­
weit man in irgendeiner Weise mit einer deutschen GbR in Berührung kommt. Da­
von zu unterscheiden ist die Frage, ob für das schweizerische Recht selber aus den 
Überlegungen und Vorstellungen, die der Entwicklung in Deutschland zugrunde 
liegen, die im BGH-Urteil einen Höhe- und vielleicht auch Endpunkt 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 Ausführungen schon punktuell einge­
gangen wurde und auf die am Ende noch einmal zusammenfassend zurückzukom­
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 
beachten ist. 

2. Rechts- und Parteifähigkeit für die einfache Gesellschaft? 

a) Ausgangslage: Vergleichbarkeit von GbR und einfacher Gesellschaft 

Von den ökonomischen Voraussetzungen her dürfte die Situation in Deutschland 
und in der Schweiz vergleichbar sein. Hier wie dort spielen etwa in der Bauwirtschaft: 
Arbeitsgemeinschaften und im Finanzbereich Konsortien eine ähnliche und bedeu­
tende Rolle, ebenso ist in gleicher Weise der Erwerb von Grundstücken durch Ehe­
gatten- oder ähnliche Gesellschaften verbreitet. Schliesslich sind in beiden Ländern 
Anwaltssozietäten, Wirtschaftsprüfungsgesellschaften oder andere Dienstleistungs­
berufe32 in Form einfacher Gesellschaften oder Gesellschaften bürgerlichen Rechts 
organisiert. Grundsätzlich vergleichbar sind auch die zur Verfügung stehenden ge­
sellschaftsrechtlichen Strukturen, also der einfachen Gesellschaft, der Kollektiv- und 
Kommanditgesellschaft sowie der GbR, der OHG und der KG des deutschen Rechts. 
Übereinstimmung besteht auch hinsichtlich der gesamthänderischen Struktur dieser 

, : Wobei Deutschland für diese Art der Zusammenschlüsse das Gesetz über Partnergesellschaften 
Angehöriger freier Berufe - PartGG - erlassen hat, von dem allerdings bisher nicht in dem erwar­
teten Ausmass Gebrauch gemacht wurde. 

44 



«Weisses Ross» — Ein trojanisches Pferd vor Schweizer Mauern? 

Gesellschaften33. Damit stünden einer Übernahme und Übertragbarkeit der vom 
BGH entwickelten Konzeption keine strukturellen Gründe entgegen. Fraglich ist frei­
lich, ob es Gründe dafür gibt. Dafür ist in zwei Schritten vorzugehen: Zum einen 
kommt es darauf an, ob und inwieweit die vom BGH vorgenommene Rechtsände­
rung überzeugt und - sofern man dies bejaht - ob Anlass besteht, dem zu folgen. 

b) Zu den Begründungen des BGH 

Zum Urteil des BGH sind bisher - wie oben34 dargelegt — 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 nicht eingehend Stellung genommen35. Es kann deshalb hier auch nicht 
darum gehen, die Begründung nun im Einzelnen zu diskutieren, sondern nur da­
rum, eine summarische Beurteilung im Hinblick auf den beschränkten Zweck der 
vorliegenden Abhandlung vorzunehmen. 

Der BGH stützt sich zunächst auf eine eingehende Analyse der Gesetzgebungsge­
schichte, die ihn zu dem Resultat führt, dass die gesetzliche Regelung unvollkom­
men ist und Raum lasse «für eine an den praktischen Bedürfnissen der Verwirkli­
chung des Gesamthandsprinzips orientierten Beurteilung der Rechtsnatur der Ge­
sellschaft bürgerlichen Rechts»36. Daran ist sicher richtig, dass in all denjenigen Fäl­
len, in denen die Gesetzgebungsgeschichte kein klares Konzept und keine Hand­
lungsanweisung des Gesetzgebers für die Lösung von Rechtsfragen ergibt, Raum für 
Rechtsfortbildung37 besteht. 

Die Begründung für den Weg der vorgeschlagenen Rechtsfortbildung gibt aller­
dings Anlass zu Zweifeln. Dass es sich um eine Verwirklichung des Gesamthands­
prinzips handelt, wenn man der «nach aussen bestehenden beschränkten Rechtssubjek­
tivität der bürgerlich-rechtlichen Gesellschaft den Vorzug» gibt, wird nicht eigent-

33 FELLMANN (Grundfragen der einfachen Gesellschaft, ZBJV 1997, 285, 287 f.) hat eindringlich 
dargelegt, dass die Änderung des heutigen Art. 544 OR, die im Jahre 1910 auf Vorschlag von 
EUGEN HUBER vorgenommen wurde, ausdrücklich darauf abzielte, dass ein eventuelles Gesellschafts­
vermögen im Gesamteigentum der Gesellschafter stehen solle. Im Sinne des kurz darauf eingeführ­
ten Zivilgesetzbuches handelt es sich um Gesamteigentum gemäss Art. 652 ff. ZGB. 

34 Vgl. die Hinweise in FN 4. 
35 Immerhin ist anzumerken, dass ZÖLLNER in den oben in FN 9 angegebenen Abhandlungen alle 

bisher fur die Gruppenlehre vorgetragenen Argumente eindringlich und in vielen Punkten über­
zeugend kritisiert hat. Soweit ersichtlich, hat der BGH dem keine neuen Gesichtspunkte hinzuge­
fügt. 

** BGHZ 146, 343-344. 
Es kann im vorliegenden Zusammenhang offen bleiben, unter welchen Voraussetzungen und nach 
welchen Kriterien eine Rechtsfortbildung gegen den erkennbaren Willen des Gesetzgebers gebo­
ten und sachgerecht ist. 
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lieh begründet. Vielmehr wird daraufhingewiesen, dass dieses Konzept auf die Auf­
fassung von GIERKE zurückgeht und von FLUME in modernere Form gegossen wurde. 
Warum sie gerechtfertigt ist, wird nicht diskutiert. Allenfalls ergibt sich die Rechtfer­
tigung aus den nachher aufgeführten Vorzügen des Konzepts. Ehe darauf einzugehen 
ist, ist festzuhalten: Die Ableitung aus der GIERKESCHEN Konzeption trägt letztlich 
zur Lösung nicht bei. Aus ihr kann weder geschlossen werden, dass die GbR rechts­
fähig ist, noch dass sie es nicht ist. Ebenso wenig wie aus der romanistischen Konzep­
tion geschlossen werden kann, dass eine Societas nicht rechtsfähig ist. Vielmehr steht 
es dem Gesetzgeber frei, darüber zu entscheiden, ob er solchen Gebilden die Rechts­
fähigkeit zubilligt 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 letztlich allein aus Gründen der Praktikabili­
tät38. Und in der Tat bringt die Anerkennung der Rechtsfähigkeit für die Praxis eine 
Reihe von Vorteilen mit sich, etwa hinsichtlich des Gesellschafterwechsels, wie gene­
rell auch in Bezug auf den Auftritt im Rechtsverkehr. Auch die Anerkennung der 
Parteifähigkeit weist gewisse Vorzüge auf, die hier nicht im Einzelnen zu diskutieren 
sind, wenngleich immerhin daraufhingewiesen werden muss, dass die prozessualen 

Alle anderen spezifisch auf die deutsche Rechtslage zugeschnittenen Begründungen im Urteil des 
BGH, so etwa Folgerungen aus dem Umwandlungsgesetz (vgl. dazu einlässlich MÜLBERT, Die 
rechtsfähige Personengesellschaft, AcP 199 [1999] 38 ff.), sind nicht eigentlich entscheidungs­
erheblich, jedenfalls aber für die hier angesprochene Frage der Übertragbarkeit auf die Rechtslage 
in der Schweiz irrelevant. 

Immerhin eröffnen sich jedoch gerade bezüglich des Umwandlungsrechts mit Blick auf das im 
Entstehen begriffene schweizerische Fusionsgesetz gewisse Perspektiven, welche (auch) die einfa­
che Gesellschaft betreffen: Das deutsche UmwG bezeichnet auch die GbR beispielsweise als mög­
lichen «Rechtsträger» einer umgewandelten Organisation, woraus bereits vor dem BGH-Urteil 
vom 29.1.2001 teilweise gefolgert wurde, die GbR sei rechtsfähig, allenfalls sogar eine juristische 
Person (Nachweise bei MÜLBERT, a.a.O., 50 ff.). Der Entwurf für das FusG schliesst die einfache 
Gesellschaft grundsätzlich aus seinem Anwendungsbereich aus, was an sich konsequent ist, wenn 
man gemäss praktisch einhelliger schweizerischer Auffassung die einfache Gesellschaft nicht als 
rechtsfähiges Subjekt, sondern als blosse Personengemeinschaft aufgrund vertraglicher Bindung 
betrachtet. (Bemerkenswert ist immerhin, dass der Entwurf FusG daneben Organisationen einbe­
zieht, die unter Umständen tatsächlich nicht rechtsfähig sein können [Art. 2 lit a.: Institute des 
öffentlichen Rechts]. Begründen lässt sich dies jedenfalls nicht mit Verweis auf das deutsche Recht 
und den dort verwendeten Begriff des Rechtsträgers [so aber Botschaft FusG, BB1 2000, 4388]: 
Zwar führt das UmwG den Begriff durchaus ein, definiert ihn jedoch nicht generell und nur für 
Formen, welche - spätestens nach der hier referierten BGH-Entscheidung - tatsächlich Träger von 
Rechten [und Pflichten] sein können.) Würde man in der Schweiz die deutsche GbR-Konzeption 
übernehmen, wären unweigerlich auch die Konsequenzen für das Umwandlungsrecht und ein 
allfälliger Einbezug der einfachen Gesellschaft ins FusG zu prüfen. Zudem müsste allenfalls über 
eine Ablösung des Dogmas nachgedacht werden, wonach die Verleihung der Rechtsfähigkeit ohne 
weiteres zur Rechtssubjektivität bzw. zur Existenz einer juristischen Person führt. 
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Probleme nicht einmal andeutungsweise gelöst worden sind39. Zum Gesamtkonzept 
gehört schliesslich die veränderte Haftungskonzeption, die sich freilich schon im 
Urteil aus dem Jahre 199840 angedeutet hat. Wenn sich diese auch nicht notwendig 
aus den beiden ersten Leitsätzen ergibt, so bildet sie doch eine sinnvolle Ergänzung 
und ist als Haftungsordnung der bisher vorherrschenden Doppelverpflichtungsleh­
re41 vorzuziehen. 

c) Problematische Tragfähigkeit des Konzeptes: Keine verfrühte 
Übernahme 

Angesichts dieser Ausgangslage fragt es sich, ob es sinnvoll erscheint, unter den gege­
benen Umständen auch für die einfache Gesellschaft die Rechts- und Parteifähigkeit 
zu postulieren. Dabei muss man sich noch einmal vor Augen halten, dass es aus­
schliesslich Gründe der Praktikabilität sind, die einen solchen Schritt nahe legen 
könnten, nicht dagegen ein zwingendes dogmatisches Konzept, aus dem sich diese 
Rechtsfolge mit Selbstverständlichkeit und Anspruch auf Richtigkeit ergibt42. Im 
Moment ist jedenfalls von einer solchen Übernahme abzuraten. Dies nicht etwa des­
halb, weil die Vorzüge der neuen Konzeption nicht auch in der Schweiz von Nutzen 
sein könnten, sondern deshalb, weil sie zurzeit die gleichzeitig mit der Übernahme 
eines solchen Konzepts verbundene Rechtsunsicherheit nicht aufwiegen. Es ist oben 
mehrfach angedeutet und in zahlreichen deutschen Besprechungen, selbst der Befür­
worter, betont worden, dass eine Fülle von Fragen offen geblieben ist. Am schwer­
wiegendsten ist die letzen Endes den am Rechtsverkehr Beteiligten auferlegte Belas­
tung, sowohl im rechtsgeschäftlichen Verkehr wie im Verfahrensrecht eine Abklä­
rungslast auf sich zu nehmen, wenn man mit einer GbR umgeht. Hinzu kommt, 
allgemeiner formuliert, eine in vieler Hinsicht und in manchen Punkten noch beste­
hende Unausgewogenheit und Ungereimtheit der neuen Konzeption. Angesichts des­
sen kann davon abgesehen werden, in grundsätzlicher 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-

39 Dazu die ausführliche Abhandlung von POHLMANN in WM (FN 4). 
40 BGHZ 142, 315 (vgl. auch oben FN 5). 
41 Dazu eingehend MÜLBERT (FN 38), 67 ff., sowie praktisch sämtliche der oben in FN 4 angeführ­

ten Besprechungsaufsätze und speziell WUNDERLICH, Das Ende der Doppelverpflichtungstheorie?, 
WM 2002, 271 ff. 

42 Das erscheint deshalb wichtig, weil beim Studium der deutschen Literatur in einer stark an die 
pandektistische Denkweise erinnernden Diktion sehr häufig davon ausgegangen wird, dass die 
neue Gesamthandslehre «richtig» sei. Trotz aller entschiedenen Befürwortung wohltuend zurück­
haltend in diesem Punkt HADDING in den in FN 23 angegebenen Abhandlungen und auch in der 
Besprechung des BGH-Urteils (FN 4). 
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läge intensiv befassen müssen, wenn eine der schon beschriebenen Situationen vor­
liegt, auf die ich abschliessend eingehe. 

3. Neue Aufgaben für Schweizer Juristen im Umgang mit 
deutschen GbR 

Betrachtet man die Rechtsbeziehungen zu einer GbR aus Schweizer Sicht, so sind 
drei Aspekte wichtig: 

— Zunächst ist immer eine Vorabklärung geboten, ob es sich 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 hätte: «Es muss sich um eine Gesellschaft handeln, die sich eine Organisa­
tion gegeben hat»43. Die Gesellschaft muss eine innere Struktur haben, die nach 
aussen sichtbar ist. Von besonderer Bedeutung sind Geschäftsführungsbefugnis, 
die Ernennung von Organen und vor allem die Möglichkeit des Gesellschafter­
wechsels und andere Elemente, die der Perpetuierung der Gesellschaft dienen. 
Erfüllt die GbR diese Voraussetzungen, 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 - für Bera-
tungssozietäten44 der Fall sein wird, so ist diese GbR nunmehr und zweifelsfrei 
alleinige Vertragspartei. 

- Damit tritt auch automatisch die neue Haftungsordnung in Kraft, die in Analo­
gie zu den Vorschriften des Handelsgesetzbuchs über die OHG entwickelt wor­
den ist. Für den Partner der rechtsfähigen GbR bringt dies überwiegend Vorteile. 
Zwar ist die Haftung akzessorisch, d.h. sie besteht nur in demjenigen Umfang, in 
dem auch die Gesellschaftsschuld besteht, anderseits erfasst sie kraft Gesetzes sämt­
liche Verpflichtungen der Gesellschaft und stellt den Gläubiger insoweit deutlich 
besser als die Doppelverpflichtungstheorie. Dies gilt insbesondere für die delikti­
sche und die Organhaftung45. 

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
sönliche Haftung der Mitglieder von Rechtsanwalts-, Steuerberater- und Wirtschaftsprüfersozietäten, 
WM 2002, 1432 ff". 
Vgl. zur Frage der Gesellschafterhaftung einlässlich MÜLBERT, a.a.O. (FN 38), 67 ff. 
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