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HVBG-INFO 24/2003 vom 7.7.2003 DOK 543.1

Haftung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts filir deliktisches
Handels ihrer Gesellschaftergeschidftsfiihrer - persdnliche
gesamtschuldnerische Haftung der Gesellschafter fir gesetzlich
begriindete Verbindlichkeiten der Gesellschaft;
hier: Urteil des Bundesgerichtshofes (BGH) vom 24.2.2003

- II ZR 385/99 -

Der BGH hat mit Urteil vom 24.2.2003 - II ZR 385/99 - (s. Anlage)

Folgendes entschieden:

Leitsatz

1. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts muB sich zu Schadensersatz verpflichtendes Handeln ihrer (geschéftsfiihrenden)
Gesellschafter entsprechend § 31 BGB zurechnen lassen.

2. Die Gesellschafter einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts habéh grunds.étzlich auch fur gesetzlich begriindete
Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaft persénlich und als Gesamtschuidner einzustehen.

Anlage
BGH-Urteil vom 24.2.2003 - II ZR 385/99 -

Tenor

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 8. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 17.
Mai 1999 wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen. :

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin verlangt von den Beklagten aus abgetretenem Recht Riickzahlung eines Teilbetrages von 70.000_,00 DM
einer von der D. Bank AG auf erstes Anfordern an die C. GmbH (C. GmbH) ausgezahilten und von dieser an die

Gesellschaft biirgerlichen Rechts M.strae 50 (im folgenden: Gesellschaft oder Grundstiicksgeselischaft) weitergeleiteten
Birgschaftssumme.

Die Beklagten sind seit Juni 1991 Gesellschafter jener Gesellschaft, die Eigentiimerin des Grundstlicks M.stralle 50 in B.
war. Weitere Gesellschafterin und zugleich Geschéftsfiihrerin der Gesellschaft war die Co. GmbH (Co. GmbH). Die von
der Gesellschaft als Generalunternehmerin eingeschaltete C. GmbH, deren Geschéftsfihrer P. R. auch die Geschéfte der
Co. GmbH fiihrte, erteilte der Zedentin der Klagerin, der Da. GmbH (Da. GmbH), im Juli 1991 den Auftrag fur die
Rohbauarbeiten eines Wohn- und Geschéftshauses, das auf dem Gesellschaftsgrundstiick errichtet werden sollte. Die D.
Bank AG (ibernahm die von der Da. GmbH der C. GmbH zu stellende Ausfiihrungsbirgschaft auf erstes Anfordemn tber
719.340,47 DM.

Nachdem die Da. GmbH den Rohbauvertrag wegen Baubehinderung im November 1991 gekiundigt hatte, schlossen die
C. GmbH, vertreten durch P. R., und die Grundstiicksgesellschaft, vertreten durch die Co. GmbH, diese vertreten durch P.
R., am 14. Januar 1992 eine Abtretungsvereinbarung, mit der die C. GmbH ihre Anspriiche gegen die D. Bank AG aus
der Birgschaft (neben etwaigen Schadensersatzanspriichen gegen die Da. GmbH) zur Sicherung eventueller Mehrkosten
aus der erforderlichen neuen Auftragsvergabe an die Grundstiicksgesellschaft abtrat. Letztere erméchtigte die C. GmbH,
die Forderung aus der Birgschaft einzuziehen. Auf Aufforderung der C. GmbH zahite die D. Bank AG dieser im Juni 1992
die Biirgschaftssumme unter Vorbehalt der Riickforderung aus, belastete die Da. GmbH mit dem entsprechenden Be- trag
und trat dieser den Riickzahlungsanspruch ab. Die C. GmbH veranlafte, daB die Burgschaftssumme Anfang September
1992 der Grundstiicksgesellschaft tiberwiesen wurde.

Die Da. GmbH erwirkte gegen die C. GmbH ein 1995 rechtskraftig gewordenes Urteil auf Rickzahlung der
Blirgschaftssumme, ohne daraus jedoch noch volistrecken zu kénnen. Die C. GmbH wurde im September 1995 im
Handelsregister geléscht, die Léschung der Co. GmbH erfoigte im November 1996. 1997 trat die Da. GmbH ihre
Anspriiche aus unberechtigter Inanspruchnahme der Birgschaft an die Kiagerin ab.

Die Klagerin ist der Ansicht, der Biirgschaftsfall sei nicht eingetreten. lhre zunéchst auf positive Vertragsverletzung und
ungerechtfertigte Bereicherung gestitzte Kiage blieb in erster Instanz ohne Erfolg. Ihre Berufung, mit der sie auch eine
sittenwidrige vorsatzliche Schédigung der Da. GmbH durch die Grundstiicksgesellschaft geltend gemacht hat, fuhrte zur
Verurteilung der Beklagten. Mit ihrer Revision streben die Beklagten die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils
an.
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Die Revision ist nicht begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die Beklagten hafteten als Gesellschafter der Grundstiicksgesellschaft, die fur
Schadensersatzanspriiche der Kldgerin einzustehen habe bzw. der die Biirgschaftssumme unberechtigt zugeflossen sei,
als Gesamtschuldner, und zwar sowohl aus ungerechtfertigter Bereicherung nach § 812 Abs. 1 BGB, jedenfalls in
Verbindung mit § 822 BGB, als auch wegen sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung nach § 826 BGB. Fir die Auszahlung
der Burgschaftssumme an die C. GmbH habe ein Rechts- grund nicht bestanden. Der C. GmbH hitten, wie im
Rechtsstreit 15 O 844/92 des Landgerichts B. festgestellt worden sei, wegen der Nichtausfiihrung der Rohbauarbeiten
keine Anspriiche gegen die Da. GmbH zugestanden, jedenfalls seien solche Anspriiche im vorliegenden Verfahren nicht
einmal vorgetragen worden. Auch Schadensersatzanspriche der Grundstiicksgesellschaft gegen die C. GmbH seien
weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Der Tatbestand der sittenwidrigen vorsétziichen Schidigung der Da. GmbH sei
erfiillt, weil der Geschéftsfiihrer der C. GmbH die Birgschaftssumme eingezogen habe, obwohi der C. GmbH keine durch
die Burgschaft gesicherten Anspriiche erwachsen seien, und er das Geld zu einem Zeitpunkt an die
Grundstiicksgesellschaft weitergeleitet habe, in dem die C. GmbH bereits (iberschuldet und konkursreif gewesen sei.

II. Das hdlt revisionsrechtlicher Priifung im Ergebnis stand.
1. Mit Recht riigt die Revision allerdings die Annahme eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs der Kizgerin.

Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 BGB besteht nicht, weil es an einer Leistung der D. Bank AG an die
Grundstiicksgesellschaft fehlit. Die Burgschaftssumme wurde an die C. GmbH gezahit. Die Abtretung der Forderung an
die Grundstiicksgesellschaft verbunden mit der Ermachtigung der C. GmbH zu ihrer Einziehung konnte daran nichts
andern. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung selbst
einer auf Anweisung des Zedenten an den Zessionar erfolgten Leistung zwischen dem Schuldner und dem Zedenten
stattzufinden, nicht zwischen dem Schuldner und dem Zessionar (BGHZ 105, 365, 369; BGHZ 122, 46, 50). Etwas
anderes gilt nur, wenn der Zessionar die Leistung an sich veranlalt oder mafigeblich durch sein Dréngen initiiert hat
(BGH, Urt. v. 8. Juni 1988 - IV b ZR 51/87, NJW 1989, 161, 162; Urt. v. 25. September 1996 - VIil ZR 76/95, NJW 1997,
461, 464), wofir es hier jedoch an Anhaltspunkten fehit.

Auch ein Anspruch aus § 822 BGB kommt nicht in Betracht. Er setzt neben der Unentgeltlichkeit der Weiterleitung des
Erlangten voraus, da der Erstempfénger aus Rechtsgriinden nicht haftet (BGH, Urt. v. 3. Dezember 1998 - [l ZR 288/96,
NJW 1999, 1026, 1028), was der Fall ist, wenn er sich auf den Wegfall der Bereicherung berufen kann, § 818 Abs. 3
BGB. Die Berufung auf § 818 Abs. 3 BGB war der C. GmbH jedoch verwehrt, weil sie der ver- scharften Haftung analog §
820 Abs. 1 Satz 2 BGB unterlag. Denn die Leistung der D. Bank AG erfolgte unter Vorbehalt der Ruckforderung, und ein

Wderspruch der C. GmbH insoweit ist nlcht ersichtlich (BGH, Urt. v. 8. Juni 1988 aa0).

2. Das Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerfrei einen Anspruch der Kldgerin gegen die Grundstucksgesellschaft aus §
826 BGB bejaht.

a) Die sittenwidrige vorsatzliche Schadigung der Da. GmbH liegt in der Einforderung der Blirgschaftssumme durch die C.
GmbH und der Weiterleitung an die Gesellschaft durch den Geschéftsflihrer R. in seiner Doppelrolle als Geschéaftsfiihrer
der C. GmbH und zugleich der geschéftsfiihrenden Gesellschafterin der Grundstiicksgesellschaft.

Der Grundstiicksgesellschaft stand ein entsprechender Zahlungsanspruch gegen die C. GmbH nicht zu; die C. GmbH
besaf} keine Forderung gegen die Da. GmbH, die sie zur Inanspruchnahme der Birgschaft berechtigt hitte. Die
Weiterleitung des Geldes an die Grundstiicksgesellschaft erfolgte zu einem Zeitpunkt, als die C. GmbH tberschuldet und
konkursreif war. Letzteres hat das Berufungsgericht auf Grund des Sachvortrags der Klagerin und der dazu eingereichten
Unterlagen rechtsfehlerfrei festgestelit; insoweit erhebt die Revision keine Bedenken. Entsprechendes gilt fur die
Feststellung des Berufungsgerichts, ein Schadensersatzanspruch der Grundstiicksgeselischaft gegen die C. GmbH sei
nicht geltend gemacht worden.

Entgegen der Revision geht das Berufungsgericht auch ohne Rechtsfehler davon aus, da® der Eintritt des
Birgschaftsfalls nicht schllissig vorgetragen ist. Die Beklagten haben eine Aufstellung der Kosten, die die Da. GmbH fur
die Rohbauarbeiten veranschiagt hatte, und der nach Einschaltung einer neuen Generallibernehmerin und Beauftragung
eines neuen Bauunternehmens tatséchlich entstandenen Kosten vorgelegt und behauptet, der die veranschiagten Kosten
Ubersteigende Mehrbetrag von rund 892.000,00 DM sei der der Gesellschaft durch das Verhalten der Da. GmbH
entstandene Schaden. Sie haben jedoch nicht im einzelnen dargelegt, daR und weshalb die Kindigung des Bauvertrages
durch die Da. GmbH unberechtigt und fur die Entstehung der Mehrkosten urséchlich war.

Daf die Entgegennahme der Birgschaftssumme durch die Geselischaft unter diesen - dem fiir die Geschéftsfiihrerin der
Gesellschaft wie fur die C. GmbH handelnden P. R. bekannten - Umstanden gegen die guten Sitten verstiefl, kann
keinem Zweifel unterliegen. Dabei handelte R. vorsatzlich und in dem BewuBtsein, den Blrgschaftsbetrag damit zum
Schaden der Da. GmbH deren Zugriff zu entziehen. Deshalb geht auch die Riige der Revision fehli, bei den
Feststellungen des Berufungsgerichts, R. habe das Geld an der C. GmbH vorbei auf die Grundstiicksgesellschaft
ibergeleitet, um so den Zugriff der Glaubiger der C. GmbH darauf zu verhindern, handele es sich um unhaltbare, durch
Parteivorbringen nicht gedeckte bloRRe Behauptungen des Gerichts.
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b) Die Geschéftsfiihrerin der Grundstiicksgesellschaft, die Co. GmbH, muR sich das deliktische Handeln ihres
Geschéftsfiihrers R. nach § 31 BGB ebenso zurechnen lassen wie die Grundstiicksgeselischaft in entsprechender
Anwendung dieser Bestimmung das Handeln ihrer geschaftsfiihrenden Gesellschafterin. VerfassungsmaBig berufener
Vertreter im Sinne der Vorschrift kann auch eine juristische Person sein, wenn diese wie im vorliegenden Fall zur
Geschéftsfiihrung berechtigte Gesellschafterin einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist.

aa) Nach einer alteren Entscheidung des Bundesgerichtshofs soll allerdings die Vorschrift des § 31 BGB auf die
Geselischatt burgerlichen Rechts nicht anwendbar sein, weil sie, anders als die offene Handelsgesellschaft oder die
Kommanditgesellschaft, zu wenig kérperschaftlich organisiert sei, als dal man die fiir sie handelnden Gesellschafter als
ihre "Organe” bezeichnen kdnnte (BGHZ 45, 311, 312). Die darin zum Ausdruck kommende - inzwischen nahezu
durchweg abgelehnte (Nachweise bei K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 4. Aufl. § 60 Il 4, S. 1782 f.) - Auffassung ist geprégt
von der damals herrschenden Meinung, die der Geselischaft birgerlichen Rechts eine eigene Rechts- und Parteifahigkeit
absprach und eine akzessorische persdnliche Haftung der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht
kannte. Damit schien der Weg versperrt, tiber § 31 BGB deliktisches Handeln eines Geselischafters der Gesellschaft
zuzurechnen und im Gefolge deren Gesellschafter akzessorisch fiir die Verbindlichkeit haften zu lassen.

bb) Diese Auffassung ist jedenfalls durch den inzwischen mit Zustimmung aller anderen Zivilsenate des
Bundesgerichtshofs volizogenen Wandel im Verstandnis der Rechtssubjektivitat der Gesellschaft birgerlichen Rechts und
ihrer Haftungsverfassung (Senat, BGHZ 146, 341) tiberholt. Danach besitzt die Gesellschatt biirgerlichen Rechts
Rechtsfahigkeit, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet; in diesem
Rahmen ist sie im ZivilprozeR aktiv und passiv parteifahig. Fiir die danach von der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
begriindeten Verbindlichkeiten in deren jeweiligen Bestand haften ihre Gesellschafter persénlich als Gesamtschuldner.

Es gibt keinen (iberzeugenden Grund, diese Haftung - anders als bei der OHG, bei der die Haftung der Gesellschaft auch
fur gesetzliche Verbindlichkeiten, insbesondere auch fiir ein zum Schadensersatz verpflichtendes Verhalten ihrer
Gesellschafter, und die entsprechende Anwendbarkeit des § 31 BGB heute allgemein anerkannt sind - auf
rechtsgeschéftlich begriindete Verbindlichkeiten zu beschranken (Gesmann-Nuissl, WM 2001, 973, 978; Grunewald,
Geselischaftsrecht 5. Aufl. Rdn. 113; Habersack, BB 2001, 477, 481; Hadding; ZGR 2001, 712, 725 f., 735 f.; K. Schmidt,
NJW 2001, 993, 998 f.; Uimer, ZIP 2001, 585, 597; Wiedemann, JZ 2001, 661, 663). Fir die Ausdehnung auf gesetzliche
Verbindlichkeiten spricht insbesondere der Gedanke des Glaubigerschutzes (Ulmer aaO): anders als bei
rechtsgeschéttlicher Haftungsbegriindung kdnnen sich die Glaubiger einer gesetzlichen Verbindlichkeit ihren Schuldner
nicht aussuchen; dann aber muB erst recht wie bei vertraglichen Verbindlichkeiten das Privatvermégen der Gesellschafter
als Haftungsmasse zur Verfiigung stehen.

Die ausnahmslose Haftung fir gesetzliche Verbindlichkeiten ist zudem im Modell der akzessorischen Haftung angelegt;

ohne sie b]iebe die Rechtssubjektivitat der Gesellschaft bilrgerlichen Rechts unvollkommen. Die Haftung fiir deliktisches
Handeln eines Gesellschafters, soweit dieses nach § 31 BGB der Gesellschaft zugerechnet werden kann, ist den Ubrigen

Gesellschaftern auch zumutbar, weil sie in aller Regel auf Auswanhl und Tétigkeit der Organmitglieder entscheidenden
Einflu besitzen (Ulmer aa0Q).

Die Stimmigkeit dieses Verstandnisses wird im tibrigen auch durch die Médglichkeit der identitdtswahrenden Umwandlung
der gewerblich tatigen Geselischaft biirgerlichen Rechts in eine OHG belegt. Denn eine solche Gesellschaft biirgerlichen
Rechts wird von Gesetzes wegen ohne jeden Publizit4tsakt zu einer personen- und strukturgleichen OHG, sobald ihr
Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert, §§ 105 Abs.
1, 1 HGB. Da dieser Ubergang sich oft gleitend vollzieht und die Erforderlichkeit kaufmannischer Einrichtungen nur durch
eine wertende Beurteilung festzustellen ist, 148t sich der Zeitpunkt, ab dem es sich nicht mehr um eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts, sondern um eine OHG handelt, selten exakt bestimmen. Da sich zudem die Umwandlung auch in
umgekehrter Richtung vollziehen kann, wire es mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit fiir Gesellschafter wie Gl&ubiger

gn;ereinbar, OHG und Gesellschaft birgerlichen Rechts, was die Geltung des § 31 BGB betrifft, unterschiedlich zu
ehandeln.

Fundstellen

ZIP 2003, 664-666 (Leitsatz und Griinde)
EBE/BGH 2003, 127-128 (Leitsatz und Griinde)
DB 2003, 875-876 (Leitsatz und Griinde)
Grundeigentum 2003, 830-832 (Leitsatz und Griinde)
BB 2003, 862-864 (Leitsatz und Griinde)

DStR 2003, 747-749 (Leitsatz und Griinde)
NJW 2003, 1445-1447 (Leitsatz und Grinde)
NZG 2003, 428-429 (Leitsatz und Griinde)
BuW 2003, 425-426 (Leitsatz und Griinde)
VersR 2003, 650-651 (Leitsatz und Griinde)
MDR 2003, 639 (Leitsatz und Griinde)
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HVBG-INFO 24/2003

DOK 543.1

Pers¥dnliche Haftung des neu eintretenden GbR-Gesellschafters fiir

Altverbindlichkeiten der Gesellschaft (§ 705 BGB);
hier: Anmerkung zum BGH-Urteil vom 7.4.2003 - II ZR 56/02 - von

Peter REIFF, Trier,
773-775

Prof. Dr.
(VersR) 18/2003,

Der BGH hat mit Urteil vom 7.4.2003 - II ZR 56/02

in "Versicherungsrecht”

(HVBG-INFO 2003, 2016-2018) Folgendes entschieden:

Leitsatz

1. Der in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts eintretende Gesellschafter hat fiir vor seinem Eintritt begriindete
Verbindlichkeiten der Gesellschaft grundsétzlich auch persénlich und als Gesamtschuldner mit den Altgesellschaftern

einzustehen.

2. Dieser Grundsatz gilt auch flr Gesellschaften birgerlichen Rechts, in denen sich Angehérige freier Berufe zu
gemeinsamer Berufsausiibung zusammengeschlossen haben. Ob fiir Verbindlichkeiten aus beruflichen Haftungsfallen
dieser Gesellschaften eine Ausnahme zu machen ist, bleibt offen.

Anmerkung

. Die.zur Veréffentlichung in der amtlichen Sammlung vorge-
sehene Entscheidung des fir das Gesellschaftsrecht zustandi-
gen Il Zivilsenats ist von grundsatzlicher Bedeutung fir die
Haftungsverfassung der GbR. Damit hat der Senat innerhaib
von nur sechs Wochen zwei wichtige Fragen aus diesem Be-
reich, die nach seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr 2001"
noch offen geblieben waren, beantwortet. Die Entscheidung
vom 24. 2. 20032, die ebenfails zum Abdruck in BGHZ be-
stimmt ist, besagt, dass die zwingende persénliche Haftung
der Gesellschafter nicht auf rechtsgeschéitliche Schulden be-
schrankt ist, sondem auch bei gesetzlich begriindeten Schul-
den, etwa aus Delikt, eingreift und dass sich die Gesellschaft
das zum Schadensersatz verpflichtende Handeln ihrer ge-
schéftsfihrenden Gesellschafter nach § 31 BGB analog zu-
rechnen lassen muss.

Das zu besprechende Urteil vom 7. 4. 2003 behandelt die in
Literatur® und Rechtsprechung* sehr umstrittene Frage, ob der
neu in eine GbR eintretende Gesellschafter auch fiir die schon
vor seinem Eintritt begriindeten (Alt-)Verbindlichkeiten der
GbR persoénlich und als Gesamtschuldner haften muss. Fur die
OHG bestimmt § 130 HGB, dass die neuen Geselischafter
zwingend auch fUr die Altschuiden der Gesellschaft haften. Der
Il. Zivilsenat hat nunmehr entschieden, fiir die GbR gelte das-
selbe (s. unten ll). Offen gelassen hat er in der Entscheidung
die Frage, ob die Haftung der neu eintretenden Gesellschafter
fir die Altschulden der GbR auch fiir solche Verbindlichkeiten
gilt, die aus beruflichen Haftungsféllen von Angehérigen freier
Berufe herriihren (s. unten 1ll). SchiieBlich hat er mit Ricksicht
auf seine bisherige Rechtsprechung und aus Griinden des
Vertrauensschutzes die Haftung des neu eingetretenen Gesell-
schafters fir Altschulden im konkreten Fail vemneint und will sie
erst auf kiinftige Beitrittsfélle anwenden (s. unten 1V).

Il. Der ll. Zivilsenat begrindet sein Ergebnis, der neu in eine
GbR eintretende Gesellschafter hafte — ebenso wie nach § 130
HGB der neue Gesellschafter einer OHG — persdnlich auch fiir

die vor seinem Eintritt begriindeten (Alt-)Verbindlichkeiten der
GbR, sehr eingehend und sorgfaitig. An der Spitze seiner Argu-
mentation steht der Gldubigerschutz. Die GbR besitze als Per-
sonengeselischaft kein zugunsten ihrer Gldubiger gebundenes
und garantiertes Haftkapital, sodass die Gesellschafter jeder-
zeit uneingeschrankt auf das Gesellschaftsvermégen zugrei-
fen konnten. Die persénliche Haftung der Gesellschafter sei
daher als notwendiges Gegenstiick ein Muss. Die ~Komple-
mentaritat von Entnahmefreiheit und persénlicher Haftung“ er-
fordere, dass die neu eintretenden Gesellschafter ebenso per-
sonlich haften wie die Altgesellschafter, weil sie mit dem Eintritt
dieselbe Zugriffsmdglichkeit auf das Gesellschaftsvermégen
erlangten. Auf der anderen Seite sei diese Haftung fiir den
neuen Gesellschafter zumutbar. Denn er erwerbe mit seinem
Eintritt auch einen Anteil an dem Vermégen, das die GbR
durch ihre bisherige wirtschaftliche Ttigkeit erworben habe.
Plakativ gesprochen kann der neue Gesellschafter also nach
Ar_!sncht des Ill. Zivilsenats nicht nur den stf3en Tropfen, die
Mitberechtigung, genief3en, sondem muss auch den bitteren
Tropfen, die Mithaftung, schiucken. Die grundsatziiche Mithaf-
tung der neuen Gesellschafter fir die Altschulden sei kein
Uberraschendes Geschenk an den Glaubiger, sondem das
wohibegriindete Ergebnis einer Interessenabwagung zwi-
schen den legitimen Belangen der Glaubiger und des neu
eingetretenen Gesellschafters. All dies ist richtig und rechtfer-
tigt schon fiir sich das Ergebnis, die Haftung nach Art des
§ 130 HGB. .

1 BGHZ 146, 341 = VersR 2001, 510 mit Anm. von Reiff

BGH VersR 2003, 650 mit Anm. von Reiff.

Fir eine Analogie zu § 130 HGB etwa Habersack BB 2001, 477
(482); K. Schmiat NJW 2001, 993 (999); Ulmer ZIP 2001, 585
(598); zweifeind Hadding ZGR 2001, 712 (740); gegen eine Analo-
gie zu § 130 HGB Dauner-Lieb in Festschrift fir Peter Ulmer 2003
8. 73 (79 f.); Wiedemann JZ 2001, 661 (664).

Fir eine Analogie zu § 130 HGB OLG Hamm VersR 2002, 889 ais
Vorinstanz; OLG Minchen NZG 2000, 477 (478); gegen eine Ana-
logie OLG Disseldorf ZIP 2002, 616 (618 1.).
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Der Il. Zivilsenat weist aber zudem auf die ,inakzeptablen Er-
gebnisse“hin, zu denen eine Ablehnung der Haftung far Altver-
bindlichkeiten haufig fihren wiirde. Eine Gesellschaftsverbind-
lichkeit sei namlich vor Eintritt des neuen Gesellschafters ,be-
grindet”, sobald ihr Rechtsgrund gelegt sei. Dies kénnte bei
Dauerschuldverhaltnissen dazu fihren, dass der neue Gesell-
schafter fir die Pflichtverietzung selbst dann nicht persénlich
haften misse, wenn er sie selbst verschuldet habe. Zudem
kénne es in Kombination mit der Enthaftung der Altgesellschaf-
ter nach §§ 736 Abs. 2 BGB, 160 HGB dazu kommen, dass fiir
bestimmte Schulden kein Gesellschafter persénlich hafte. Dies
kann, darin ist dem {l. Zivilsenat zuzustimmen, nicht richtig sein
und zwingt zur Annahme einer Haftung der neuen Gesellschaf-
ter auch flr die Alischulden der GbR.

In der Rezensionsentscheidung wird weiter gesagt: Es bedeu-
te fir den Gléaubiger eine wichtige prozessuale Erleichterung,
wenn man die Haftung der neuen Gesellschafter auch fiir Alt-
verbindlichkeiten bejahe. Er sei namlich der Notwendigkeit ent-
hoben, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, dass sei-
ne Forderung erst nach dem — mangels Registerpublizitat
schwierig festzustellenden — Eintritt des in Anspruch genom-
menen neuen Gesellschafters in die GbR entstanden sei. Dies
ist richtig, wiirde indes nicht zur entsprechenden Anwendung
des § 130 HGB nétigen, weil insoweit auch eine Beweislast-
umkehr helfen kénnte®. SchlieBlich weist der Senat fiir seine
Auffassung noch auf die Méglichkeit des identitdtswahrenden
Rechtsformwechsels zwischen gewerbiich tatiger GbR und
OHG hin. Dem ist zuzustimmen, weil dieser Rechtsformwech-
sel kraft Rechtsformzwangs automatisch, von Gesetzes wegen
und ohne Publizitdtsakt eintritt, sobald das von der Gesell-
schaft betriebene Unternehmen aufgrund erfolgreicher Ge-
schéftsfihrung so anwéchst, dass es nach Art und Umfang
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbe-
trieb erfordert. Da der Zeitpunkt dieser Umwandlung wegen
der Abhéngigkeit vom ,Erfordernis kaufménnischen Geschafts-
betriebs* haufig nicht genau festgestelit werden kann, wirde
eine unterschiedliche Haftungsverfassung zwischen GbR und
OHG zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihrens. '

Ill. Der konkrete Fall betraf eine Sozietat, der zunéchst zwei
und spéter drei Rechtsanwalte angehérten. Es ging also um
eine GbR, die von Freiberuflern zur gemeinsamen Berufsaus-
Ubung gegriindet worden war. Die Frage, ob der Grundsatz der
persénlichen Haftung der Neugesellschafter fir die Altverbind-
lichkeiten auch fir solche freiberuflichen (Berufsausiibungs-)
Gesellschaften gelte, hat der Il. Zivilsenat grundsétzlich bejaht.
Der Gesetzgeber habe in § 8 Abs. 1 PantGG die entsprechen-
de Anwendung des § 130 HGB angeordnet und damit be-
stimmt, ein neu in die Partnerschaft eintretender Gesellschaf-
ter hafte auch fur bereits bestehende Verbindlichkeiten. Dies
zeige, dass aus seiner Sicht keine Bedenken bestiinden, die
Angehdrigen freier Berufe insoweit wie die Gesellschafter einer
OHG zu behandeln. Dem ist zuzustimmen, und zwar mit dem
2usétzlichen, die Argumentation verstarkenden Hinweis, dass
der Gesetzgeber die Rechtsform der Partnerschaft den Freibe-
ruflern zur Verfiigung stellte, weil er deren immer wieder formu-
liertes Anliegen, ihre persdnifiche Haftung ,auf ein vemiinftiges
MaB zu beschranken®, flr berechtigt erachtete’. Der Gesetz-
geber hélt also die GbR fur glaubigerfreundlicher als die im
Jahr 1994 neu geschaffene Partnerschaft. Hiermit lieBe sich
eine Ablehnung der Haftung nach Art des § 130 HGB fir die
freiberufliche GbR nicht vereinbaren.

Offen gelassen hat der 1l. Zivilsenat die Frage, ob fir Verbind-
lichkeiten aus beruflichen Haftungsféllen etwas anderes gelte.
Diese Frage ist zu verneinen. Auch insoweit gilt der Grundsatz
der personlichen Haftung fir Altverbindiichkeiten. Zwar neh-
men diese Verbindlichkeiten nach § 8 Abs. 2 PartGG bei der
Partnerschaft in der Tat eine Sonderstellung ein. Nach dieser
Vorschrift haften fur Schadensersatzanspriiche aus fehlerhaf-
ter Berufsausilibung nur das Partnerschafisvermégen und die
mit dem Auftrag befassten Partner. § 8 Abs. 2 PantGG kommt
indes eine auf die Partnerschaft beschrankte Ausnahmestel-
lung zu. Mit dieser 1998 geanderten Vorschrift wurde erstmals
bei einer Personengesellschaft die persénliche Haftung fir
eine Gruppe von Geselischaftern von Gesetzes wegen vodliig
ausgeschiossen, wenn auch beschrankt auf berufliche Haf-
tungsfélle. Wahrend etwa bei der KG die Haftung der Kom-
manditisten betragsméaBig auf die im Handelsregister eingetra-
gene Haftsumme beschrankt ist, haften bei der Partnerschaft
die nicht mit der Bearbeitung des Auftrags befassten Partner

nach § 8 Abs. 2 PartGG (iberhaupt nicht personlich fur berufli-
che Fehier. Der Bundesrat hat denn auch im Gesetzgebungs-
verfahren das ,,Abweichen von einem Prinzip der Personenge-
sellschaften, dass alle Geselischafter mit inrem Vermogen fur
die Schulden der Geselischaft haften®, scharf kritisiert®.

Natirlich gab und gibt es Uberzeugende Sachgrinde fir den
Gesetzgeber, die personliche Haftung der Gesellschafter fiir
berufliche Fehler in der freiberuflichen Partnerschaft anders

-auszugestalten als die in der gewerblichen OHG. So missen

viele Freiberufler sehr hohe Schadensersatzrisiken tragen, die
wegen der Begrenzung der Honorarhthe durch zwingendes
Gebulhrenrecht anders als bei gewerblichen Dienstleistungen
nicht Gber den Preis aufgefangen werden kénnen®. AuBerdem
kbénnen die grundsatzlich zur personlichen Leistungserbrin-
gung verpflichteten Freiberufler insbesondere bei Uberregio-
nalen Zusammenschlissen die Berufsauslbung ihrer Partner
kaum kontrollieren. SchlieBlich und vor allem profitieren die
Kunden der Partnerschaft von der in vielen freien Berufen
obligatorischen Berufshaftpfiichiversicherung, die gerade den
Bereich fehlerhafter Berufsausiibung abdeckt, fiir den die ge-
setzliche Haftungskonzentration des § 8 Abs. 2 PartGG gilt™.
All diese Sachgriinde sprechen indes nicht speziell gegen die
Anwendung des § 130 HGB, sondem begriinden allenfalls
generelle Einwénde dagegen, dass Freiberufler fir berufliche
Fehler ihrer Mitgesellschafter Uberhaupt unbeschrankt per-
s6nlich haften. Die allgemeinen Einwande greifen aber nicht
durch, weil der Gesetzgeber diese Gesichtspunkte in den
Berufsrechten vieler Freiberufler bereits beriicksichtigt hat.
Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer, die sich
zur gemeinsamen Berufsausiibung in einer GbR zusammen-
geschlossen haben, kdnnen néamlich ihre persénliche Haftung
fir berufliche Fehler unter bestimmten Voraussetzungen ver-
traglich beschranken, und zwar unter Verwendung vorformu-
lierter Vertragsbedingungen™; eine Mdglichkeit, die sonst bei
der GbR gerade nicht gegeben ist'2.

All dies zeigt, dass § 8 Abs. 2 PartGG eine nicht veraligemei-
nerungsfahige Ausnahmevorschrift ist. Der Gesetzgeber wollte
den Freiberuflern mit der Partnerschaft eine Rechtsform zur
Verfugung stelien, deren Haftungsverfassung ginstiger ist als
die der freiberuflichen GbR. Weil ihm dies wegen der zu gro-
Ben Ahnlichkeit des § 8 Abs. 2 PantGG a. F. mit den berufs-
rechtlichen Regelungen fur freiberufliche GbR nach §§ 51 a
Abs. 2 BRAO, 67 a Abs. 2 StBerG und 54 a Abs. 2 WPO nicht
recht gelungen war, musste er 1998 diese Vorschrift ,nachbes-
sern” und ersetzte die Moglichkeit einer rechtsgeschéftlichen
Haftungsbeschrankung unter Verwendung von AGB durch
eine gesetzliche Haftungskonzentration auf den Handelnden®?,
Das Privileg des § 8 Abs. 2 PartGG n. F. steht indes nur den
Freiberuflern offen, die die freie Rechtsformwahl zugunsten
der Partnerschaft ausgelbt haben. Dies aber hei3t im Um-
kehrschluss: Fir die freiberufliche GbR hat es bei der kraft
Gesetzes eintretenden persénlichen Haftung der Geselischaf-
ter fUr alle Gesellschaftsverbindlichkeiten einschlieBlich der Alt-
verbindlichkeiten aus beruflichen Haftungsfalien zu verbleiben.
Dieser Grundsatz wird allein durch die berufsrechtlich einge-
raumten Moglichkeiten zur rechtsgeschéftiichen Beschrankung
mittels AGB modifiziert.

IV. im konkreten Fall gab der ll. Zivilsenat der Revision des
bekl. Neusozius statt und wies die Kiage gegen ihn ab. Er
begrindete dies mit der Gewdhrung von Vertrauensschutz im
Hinblick auf seine bisherige Rechtsprechung. Diese habe bei
den Neugesellschaftern ein schltzenswertes Vertrauen be-
grindet, nicht mit ihrem Privatvermégen fiir Altverbindlichkei-

Dauner-Lieb aaO (Fn. 3) S. 76.

Grundlegend hierzu Reiff, Die Haftungsverfassungen nichtrechtsfa-

higer untemehmenstragender Verbande 1996 S. 224 ff.; vgl. auch

ders. ZIP 1999, 517 (518 1.).

BT-Drucks. 12/6152 S. 7 und 17.

BT-Drucks. 13/9820 S. 25.

BT-Drucks. 12/6152 S. 18.

Ebenso Michalski ZIP 1993, 1210 (1214) und Henssler NJW 1993,

2137 (2141).

11 Vgl §§ 51 a Abs. 2 BRAO, 67 a Abs. 2 StBerG und 54 a Abs. 2
WPO.

12 BGHZ 150, 1 (5 f.) macht insoweit (nur) fiir geschlossene Immobi-
lienfonds eine Ausnahme; kritisch hierzu Reiff ZGR 2003, Heft 4
(erscheint demnéchst).

13 Eingehend hierzu Reiff ZIP 1999, 517 (522 f.); 1998, 1329 (1338).
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ten einstehen zu mussen. Der Grundsatz, dass neue Gesell-
schafter einer GbR fiir Altverbindlichkeiten haften missen, sei
foiglich erst auf kinftige Beitrittsfalle anzuwenden. Dies Uber-
zeugt. Es ist daher richtig, dass der Il. Zivilsenat in der zu
besprechenden Entscheidung die Rechtsprechungswende nur
ankuindigt und sie erst fir solche Beitrittsfélle vollziehen wird,
die nach Erass dieser Entscheidung stattfinden werden. Es
ware freilich riickschauend aus Grinden der Rechtssicherheit
und der Prozessokonomie besser gewesen, der H. Zivilsenat
hétte bereits 1999 — einer Anregung Ulmers folgend™ — die
Rechtsprechungswende von der Doppelverpflichtungstheorie
hin zur Akzessorietitstheorie nicht sofort vollzogen, sondem
nur angekiindigt's. Dies zeigt der vorliegende Fall. Im Ergebnis
wire er nicht anders zu beurteilen gewesen, weil der bekl.
Rechtsanwalt schon 1998 und damit vor der ersten Leitent-
scheidung von 1999 in die Sozietit eingetreten war. Es wére
aber mit hoher Wahrscheinlichkeit zu diesem Rechtsstreit
Uiberhaupt nicht gekommen, weil der klagende Glaubiger von
vomherein gewusst hétte, dass auf seinen Anspruch noch die
alte Haftungsverfassung angewendet werden wirde.

Prof. Dr. Peter Reiff, Trier”

14 Ulmer ZIP 1999, 554 (564).

15 BGHZ 150, 1 (5) gewdhrt fir ,Altfalle” geschiossener Immobilien-
fonds ebenfalls Vertrauensschutz; kritisch zur Beschrankung des
Vertrauensschutzes auf diese Falle Reiff ZGR 2003, Heft 4.

* Der Verfasser ist ordentlicher Professor an der Universitit Trier,
Richter am OLG Koblenz und Mitglied der Schriftieitung der Zeit-
schrift Versicherungsrecht.



