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Vorbemerkung

Die Haftungsverfassung der BGB-Gesellschaft ist sowohl in der Rechtspre-
chung als auch in der Literatur insgesamt sehr umstritten.! Dies gilt in besonde-
rem Mafle flir den Teilaspekt der bereicherungsrechtlichen Inanspruchnahme
der BGB-Gesellschafter.

Die Unklarheiten beginnen schon mit der Beurteilung der Rechtsnatur der
BGB-Gesellschaft. Umstritten ist ndmlich die Annahme einer eigenen Rechtsfd-
higkeit der Gesellschaft. Auch wenn sich im Schrifttum der Meinungsstand in
Richtung der Anerkennung einer ,.Teilrechtsfahigkeit™ der Gesellschaft zu festi-
gen scheint, wurde eine befriedigende L6sung zu der dann notwendigen Frage
der Mithaftung der BGB-Gesellschafter neben der Gesellschaft noch nicht ge-
funden.

Die Rechtsprechung hat sich in ihren Entscheidungen noch nicht eindeutig
fiir oder gegen die Rechtsféhigkeit der BGB-Gesellschaft ausgesprochen. Eine
Auseinandersetzung mit den in der Literatur vertretenen Auffassungen ist jeden-
falls vollig unterblieben. Auch in neuerer Zeit werden zudem gerichtliche Ent-
scheidungen zur (Mit-)Haftung der BGB-Gesellschafter verdffentlicht, die sich
in ihrer jeweiligen Entscheidungsbegriindung widersprechen.

Der Bundesfinanzhof hatte beispielsweise iiber die personliche Haftung der
BGB-Gesellschafter fiir Sdumnis- und Verspatungszuschldge zu entscheiden. In
der Abgabenordnung ist eine Haftungsiiberleitungsnorm fiir Schulden der BGB-
Gesellschaft nicht mehr vorhanden.® Die Moglichkeit der Inanspruchnahme der
Gesellschafter wurde auf den rechtsgeschéftlichen Hintergrund der Umsatzsteu-

' Vgl. etwa BGHZ 97, 273 = JuS 1987, 235 m. Anm. Karsten Schmidt; BGH ZIP
1992, 695; BGH ZIP 1992, 995; BFH v. 27.06.1989 (VII R 100/ 86) NJW 1990, 2086 =
ZIP 1990, 643 = JuS 1990, 760 m.Anm. Karsten Schmidt;, aus dem neueren Schrifttum
insbes. Hadding, Festschrift Rittner, S. 113 ff; Karsten Schmidt, Festschrift Fleck,
S. 271 ff;, Schwark, Festschrift Heinsius, S. 753 ff; Wiedemann, Festschrift Kellermann,
S. 529 ff; Zoliner, Festschrift Gemhuber, S. 563 ff; Raiser, AcP 194 (1994), 495 ff.

? Miinchener Kommentar-Lieb § 812 Rn 324 ff: , In der Grauzone zwischen Berei-
cherungs- und Gesellschafisrecht angesiedelt ist die seit BGHZ 61, 338 heftig umstritte-
ne Problematik der bereicherungsrechtlichen Haftung in der BGB-Gesellschaft.*

? Die Haftung konnte vor Inkrafttreten der Abgabenordnung 1977 auf § 113 Reichs-
abgabenordnung gestiitzt werden. Eine entsprechende Norm existiert jetzt nicht mehr.
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erschulden, und damit auf § 427 BGB (!) gestiitzt.* Der Bundesfinanzhof folgte
in seiner Begriindung der schon zu Beginn erwédhnten Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs zur Haftung der Gesellschafter fiir Bereicherungsschulden
(s. Fn 2). Anspruchsgrundlage war dort ein Leistungskondiktionsanspruch.
Nachdem der Bereicherungsgegenstand zunéchst in das Gesamthandsvermdgen
gelangt war, wurde er nach Auflosung der Gesellschaft an die Gesellschafter
verteilt. Das Verpflichtungsverhiltnis der Gesellschafter wurde als Gesamt-
schuldverhéltnis gem. § 427 BGB gesehen. Obwohl diese Vorschrift das Beste-
hen eines vertraglichen Anspruchs voraussetzt und nicht selbstindige An-
spruchsgrundlage sein kann,® auBerdem Schuldnermehrheiten bei Bereiche-
rungsanspriichen regelmaflig als Teilschuldner zu qualifizieren sind, wendete
der BGH § 427 BGB wegen des vertragsdhnlichen Charakters der Leistungs-
kondiktion und allgemeiner Gerechtigkeitserwdgungen an. Die Urteile unter-
scheiden sich auch im Hinblick auf die Rechtsnatur der BGB-Gesellschaft.
Wihrend im Steuerrecht die Gesellschaft selbst steuerrechtsfahig und damit
Steuerschuldner ist, ging der BGH noch von der fehlenden Rechtsfahigkeit aus,
so daB3 Schuldner des Bereicherungsanspruchs nur die Gesellschafter personlich
sein konnten.

Die Moglichkeit einer Inanspruchnahme, allerdings mit einer anderen Be-
griindung, bejahte auch das OLG Hamm in einer Entscheidung liber die Mit-
haftung der Gesellschafter flir Gewerbesteuerschulden der BGB-Gesellschaft.®
Die ohnehin schon fragwiirdige Begriindung des Bundesfinanzhofs mit der Né-
he der Umsatzsteuer zu einem vertraglichen Rechtsgeschéft’” konnte in diesem
Fall nicht herangezogen werden. Das OLG schlof sich der in der Literatur stark
vertretenen Akzessorietdtstheorie an, die zu einer Haftung der Gesellschafter
tiber eine analoge Anwendung des § 128 HGB gelangt.

Die heute bestehende Rechtsunsicherheit zur Haftungsstruktur bei dieser Ge-
sellschaftsform beruht auf den liickenhaften Regelungen der §§ 705 ff. BGB.
Die Rechtsnatur der Gesellschaft ist tiberhaupt nicht, die Verpflichtung der Ge-
sellschafter in § 714 BGB nur unzureichend normiert.

Urspriinglich war im sogenannten Dresdener Schuldrechtsentwurf und in
verschiedenen anderen Partikulargesetzen die nichtkaufménnische Mitunter-
nehmer-BGB-Gesellschaft den Handelsgesellschaften gleichgestellt. Auch in

* BFH NJW 1986, 2969; NJW 1990, 2086, s. dazu Crezelius, BFH EWiR § 714
BGB 1/90, S. 43.

S Desgl. App, BB 1986, 643.

¢ OLG Hamm v. 19.05.1989 (11 U 158/88) WM 1989, 1572; dazu Sundermann,
WuB IIJ. § 128 HGB 1.89.

" Vgl. Crezelius, a.a.0.
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spateren Entwiirfen war zumindest noch die fakultative Anwendung der OHG-
Regeln méglich.®

Nach dem ersten Entwurf zum BGB sollte die Gesellschaft nur schuldrechtli-
che Rechtswirkungen unter den Gesellschaftern entfalten. Ein geschlossenes
Gesellschaftsvermdgen war nicht vorgesehen.” Dies entsprach rémisch- und
gemeinrechtlicher Tradition. Fiir die Erwerbsgesellschaft war aber durch Ver-
einbarung die Anwendung von OHG-Recht méglich.' Die Gesellschafter soll-
ten im tibrigen nur anteilig nach Kopfteilen, nicht nach der jeweiligen Beteili-
gungsquote haften, um den Glaubiger vor unangemessenen Benachteiligungen
(Aufkldrung dieser Quoten) zu bewahren. Eine gesamtschuldnerische Haftung
der Gesellschafter wurde dagegen als ,hochst bedenklich* abgelehnt."

In der zweiten Kommission entschied man sich, zum Gesamthandsmodell
iiberzugehen, regelte aber die Haftung der Gesellschafter ,scheinbar nicht."
Nach Auffassung der Kommission war auch eine Stellungnahme zum Wesen
der Gesamthand entbehrlich."”® Das 148t aber hinsichtlich der Auslegung des Ge-
samthandsprinzips bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts Schliisse nach allen
Seiten zu."* Durch die Trennung von Gesamthandsvermdgen (= Sondervermdo-
gen), auf das der Glaubiger aber in der Regel auch zugreifen kénnen muf3, und
Privatvermdgen der Gesellschafter waren Rechtsprechung und Lehre gezwun-
gen, diese Regelungsliicke zu schliefen. Dies war so lange unproblematisch, als
die BGB-Gesellschaft unter den Gesellschaftstypen nur eine untergeordnete
Rolle spielte. Die Intention des Gesetzgebers zielte auf eine Regelung fiir Ge-
meinschaftsverhdltnisse im privaten Bereich. Die Gestaltungsfreiheit flihrte je-

8 5. Ascheuer, S. 201 ff, zur Entwicklung des Kaufmannsbegriffs in der zweiten

Hilfte des 19. Jahrhunderts, Karsten Schmidt, JuS 1973, 83, 86 m.w.N.

® Vgl. Mot. I1, S. 591: ,, Der Gesellschafisvertrag bezweckt und erzeugt nur ein obli-
gatorisches Rechtsverhdltnis unter den Kontrahenten. Im Verkehr mit Dritten kommt
dem Gesellschafisverhaltnis an sich keine Bedeutung zu. Der Verkehr vollzieht sich und
die dadurch hervorgerufenen rechtlichen Beziehungen und Wirkungen bestimmen sich
nach allgemeinen Grundsdtzen, namentlich nach denjenigen iiber Stellvertretung und
Vollmacht. Es besteht kein geschlossenes Gesellschafisvermdgen.

195, § 659 Entw. I sowie hierzu Mot. II, S. 632 ff.

"MotIL, S. 611 .

"2 Durch die Bestimmung des § 427 I BGB glaubte man, die Haftung der Gesell-
schafter geniigend geregelt zu haben, Prot II, S. 424 f. Der urspriinglich vorgesehene
§ 642 wurde ersatzlos gestrichen. § 427 BGB paBt aber zum einen nur fiir vertragliche
Verbindlichkeiten, zum anderen setzt er das Entstandensein eines Anspruchs nach einer
anderen Norm voraus.

B Vel. Prot I1. S. 430.
" Lindacher, JuS 1981, 431, 434.



