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§ 1 Einleitung 

I . Gegenstand der Untersuchung 

Der Bundesgerichtshof hat innerhalb kurzer Zei t die Haftung der Gesell-
schafter einer Außengesellschaft bürgerl ichen Rechts1 immer weiter der Haf-
tung von OHG-Gesellschaftern angenähert und damit einen radikalen Recht-
sprechungswechsel vol lzogen. M i t dem Grundsatzurteil zur Rechts- und Partei-
fähigkeit vom 29. Januar 2001 - I I Z R 331/00 hat er zugleich die Doppelver-
pfl ichtungstheorie aufgegeben und eine akzessorische Haftung der GbR-
Gesellschafter fur die Gesellschaftsverbindlichkeiten angenommen.2 Dieser 
Entscheidung hat der B G H zwei weitergehende Grundsatzentscheidungen fol-
gen lassen:3 Nach dem Urte i l des B G H v o m 24. Februar 2003 - I I Z R 385/99 
werden zum einen delikt ische Verbindl ichkei ten der Gesellschafter analog § 31 
B G B der GbR zugerechnet, zum anderen haften nunmehr alle Gesellschafter 
fur die gesetzlichen Verbindl ichkei ten der Gesellschaft. M i t Ur te i l v o m 7. A p r i l 
2003 - I I Z R 56/02 hat der B G H anschließend entschieden, dass ein neu in eine 
GbR eintretender Gesellschafter für die Al tverbindl ichkei ten der Gesellschaft 
haftet. A l tverb indl ichkei ten sind die Gesellschaftsverbindlichkeiten, die vor 
dem Eintr i t t des Neugesellschafters begründet wurden. 

U lmer spricht bereits von einem „neuen Recht" der GbR, 4 Canaris von einer 
der spektakulärsten richterl ichen Rechtsfortbi ldungen seit Inkrafttreten  des 
B G B . 5 D ie vorl iegende Arbei t sol l sich dieser Rechtsentwicklung widmen. Da-
bei w i rd von der Rechts- und Parteifähigkeit  der GbR sowie der damit einher-
gehenden akzessorischen Haftung für vertragliche Verbindl ichkei ten 6 ausge-
gangen. Gegenstand der Untersuchung ist nicht das für und wider einer akzes-
sorischen Haftung, sondern deren konkrete Ausgestaltung. Dazu müssen nicht 
nur die Entscheidungen des B G H kr i t isch gewürdigt, sondern v ie lmehr auch 

1 Im Folgenden ist mit dem Begriff „GbR" nur die Außengesellschaft bürgerlichen 
Rechts gemeint; die Innengesellschaft bürgerlichen Rechts wird ausdrücklich als „Innen-
GbR" bezeichnet. 

2 BGHZ 146, 341; vgl. K.  Schmidt,  NJW 2001, 993, 1003 („Meilenstein"). 
3 BGHZ 154, 88; BGHZ 154, 370. 
4 Ulmer,  ZIP 2003, 1113, 1114. 
5 Canaris,  ZGR 2004, 69, 70. 
6 BGHZ 146, 341,358. 
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mögliche Erweiterungen oder Eingrenzungen erörtert werden. Es ist zu unter-
suchen, ob die GbR-Gesellschafter analog § 31 BGB i. V. m. § 128 HGB ana-
log fur die Delikte ihrer Mitgesellschafter haften. Ist es überdies tatsächlich an-
gebracht, Neugesellschafter einer GbR für Altverbindlichkeiten haften zu las-
sen? Es ist zu klären, wie das „neue Recht" mit der „Vielgestalt igkeit der Er-
scheinungsformen" 7 der GbR zu vereinbaren ist. Zu beachten ist, dass die 
akzessorische Haftungsverfassung  den Gesellschaftern so genannten privilegie-
rungsbedürftiger GbR-Arten wie z. B. Gelegenheits- und Idealgesellschaften 
zumutbar sein muss. Es taucht daneben die alte Frage wieder auf, ob nicht § 28 
H G B analog auf die GbR angewendet werden muss. Kann es haftungsrechtlich 
einen Unterschied machen, ob jemand in eine bestehende GbR eintritt oder ei-
ner Einzelperson beitritt, wodurch eine GbR entsteht?8 Für Anwalt-GbRs hat 
der B G H indessen mit Urtei l vom 22. Januar 2004 - IX ZR 65/01 eine solche 
Analogie verneint.9 

Es werden zudem Haftungsbegrenzungen diskutiert, welche der B G H bereits 
fur geschlossene Immobil ienfonds und Bauherrengemeinschaften  beschlossen 
hat.10 Kann die Haftung konkludent, mit AGBs oder sogar mit einer Konstruk-
t ion ähnlich der „GbRmbH" ausgeschlossen werden? Auch Analogien zu den 
§§ 129, 129 a HGB werden bereits befürwortet.  Zu untersuchen sind daneben 
die Auswirkungen auf die Rechtsscheinhaftung der Gesellschafter sowie mög-
liche Besonderheiten bei Freiberufler-GbRs.  Die vom B G H 1 1 angedeutete Ana-
logie zu § 8 Abs. 2 PartGG stößt dagegen auf vehemente Kr i t ik . Des Weiteren 
drängt sich eine grundsätzliche Frage bei der Angleichung des Haftungsrechts 
von OHG und GbR auf: Beide Gesellschaftsformen  weisen zunehmend das 
gleiche Haftungsrecht auf, bzw. wi rd für die GbR das Haftungsrecht der OHG 
angewendet. § 105 Abs. 3 HGB sieht es im Grundsatz genau umgekehrt. Das 
Recht der GbR füllt die Lücken des OHG-Rechts. Schließlich ist das HGB (und 
damit die OHG) ein Sonderrecht des Handelsverkehrs. 12 Ist die Lösung des 
B G H dennoch in sich und innerhalb der Rechtsordnung stimmig? Es stellt sich 
insofern die Frage nach der dogmatischen Grundlage der akzessorischen Haf-
tungsverfassung. Der B G H hat sich zu dieser Frage nur zurückhaltend geäußert. 
Er hat ledigl ich festgehalten, dass das Verhältnis zwischen Gesellschafts- und 
Gesellschafterhaftung  der Rechtslage in den Fällen der akzessorischen Gesell-
schafterhaftung  gemäß §§ 128 f. HGB bei der OHG entspreche. Die akzessori-
sche Haftung sei eine Konsequenz der Anerkennung der beschränkten Rechts-

7 Vgl. BGHZ 74, 240, 243. 
8 K.  Schmidt,  NJW 2003, 1897, 1903. 
9 BGHZ 157, 361. 
1 0 BGHZ 150, 1. 
11 BGHZ 154,370,377. 
12 Vgl. Hueck!  Windbichler,  GesR, § 9 Rn. 7 („merkwürdige Analogie"). 
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fähigkeit der GbR.1 3 Es ist somit zu klären, ob die akzessorische Haftung auf 
einer Analogie zu den §§ 128, 130 HGB beruht. 

I I . Gang der Untersuchung 

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in vier Teile. Im 1. Tei l w i rd der Haftung 
für gesetzliche Verbindlichkeiten nachgegangen. In § 2 wi rd die Verpfl ichtung 
der GbR erörtert. Inwieweit die Gesellschafter für diese Verbindlichkeiten haf-
ten, ist Gegenstand des § 3 - einschließlich der dogmatischen Grundlage der 
akzessorischen HaftungsVerfassung. 

Der 2. Tei l der Arbeit befasst sich mit den Fragen der Altverbindlichkeiten. 
In § 4 wi rd hinterfragt,  ob neue GbR-Gesellschafter fur Altverbindlichkeiten 
der Gesellschaft haften. Anschließend wird in § 5 auf eine mögliche Haftungs-
überleitung bei der Gründung einer GbR analog § 28 HGB eingegangen. 

Im 3. Teil wird die Reichweite der akzessorischen Haftungsverfassung  be-
handelt. Ob von der akzessorischen Haftungsverfassung  Ausnahmen zuzulas-
sen sind und auf welche Weise die Gesellschafter ihre Haftung beschränken 
können, wi rd in § 6 untersucht. Ergänzend beschäftigt sich § 7 mit weiteren 
Einzelfragen: Der Abgrenzung von Innen- und Außengesellschaft, dem Inhalt 
der akzessorischen Haftung, Einwendungen der Gesellschafter gegen diese, die 
Haftung ausgeschiedener Gesellschafter,  die Analogie zu § 129 a HGB sowie 
mit der Rechtsscheinhaftung. 

Die Ergebnisse der Arbeit werden abschließend im 4. Tei l zusammenfassend 
dargestellt. 

13 BGHZ 146, 341,358. 


