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Sozietatsrechtstag

Rechtsverwerfungen bei
der BGB-Gesellschaft — und
die Folgen fiir Sozietiten

Ein kritischer Uberblick zum Stand der
Rechtsentwicklung’

Prof. Dr. Hanns Priitting, KéIn

Anwaltsrechtler schauen gerne auf ihren berufsrechtlichen
Mikrokosmos. Doch bei der Diskussion iiber eine Reform
des Sozietitsrechts hilft dieser Blick des Spezialisten nur be-
dingt. Die Rechtsentwicklung der Sozietit als einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (GbR) ist nicht ohne die Beziige
zum Gesellschaftsrecht, Prozessrecht, Insolvenzrecht und
anderen Rechtsgebieten zu sehen. Mit der Rechts- und Par-
teifihigkeit der GbR 2001 hat der BGH einen Wandel aus-
gelost, den selbst der Gesetzgeber in fast dreizehn Jahren
noch nicht nachvollzogen hat. Der Autor stellt das anwalt-
liche Sozietitsrecht in einen Gesamtzusammenhang und be-
legt, warum der Gesetzgeber nicht alles der Rechtsprechung
iiberlassen sollte.

I. Einleitung

Es ist eine bekannte Tatsache, dass das anwaltliche Berufs-
recht in Deutschland seit jeher und bis heute regelungstech-
nisch vom Einzelanwalt ausgeht. Weder die RAO des Jahres
1878 und die spiteren Verinderungen der Weimarer Zeit
und des Dritten Reiches noch die BRAO der Jahres 1959 ent-
hielten irgendeine Regelung tiber die Rechtsanwaltssozietit.
Erst die umfassende Novellierung der BRAO im Jahre 1994
brachte mit dem § 59a eine Norm, die die Anwaltssozietit in
allen ihren Erscheinungsformen gesetzlich legalisierte, ob-
gleich diese Regelung zum damaligen Zeitpunkt nur sehr
wenig Neues enthielt. Es dauerte dann noch bis zum 1. Mirz
1999, bis sich der Gesetzgeber entschloss, mit den §§ 59 cff.
BRAO iiber die Grundnorm der Sozietit hinaus Einzelheiten
zu den Rechtsanwaltsgesellschaften zu regeln.

Auch wenn der Gesetzgeber der tatsichlichen Entwick-
lung im Bereich des Sozietitsrechts stets sehr stark hinter-
herhinkte, so darf doch nicht verkannt werden, dass bis
heute die Mehrheit der deutschen Rechtsanwilte als Einzel-
anwalt titig sind. Bekanntlich hatten wir in Deutschland auf
dem Stand vom 1. Januar 2013 160.880 zugelassene Rechts-
anwiltinnen und Rechtsanwilte. Davon waren knapp 55 Pro-
zent als Einzelanwalt titig, von denen freilich ein Viertel in
Biirogemeinschaften organisiert ist. Im Bereich der Anwalts-
sozietiten ist frither wie heute die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts die deutlich tiberwiegende Organisationsform. Auf
dem Stand vom 1. Januar 2013 gab es demgegeniiber 3.224
Partnerschaftsgesellschaften, 586 Rechtsanwalts-GmbHs so-
wie 25 Rechtsanwaltsaktiengesellschaften. Rechnet man
noch die bescheidene Zahl der Limited Liability Partnerships
hinzu, so ergibt sich in Deutschland auch heute das klare
Bild, dass der Einzelanwalt und die Sozietit als Gesellschaft
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biirgerlichen Rechts noch immer ganz itberwiegend das Bild
deutscher Anwaltstitigkeit pragen.

Es ist daher immer noch sehr berechtigt, bei einer Be-
standsaufnahme die Sozietit als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts an den Anfang zu stellen. Allerdings hat die Gesell-
schaft buirgerlichen Rechts in den vergangenen zwolf Jahren
geradezu ungeheuerliche Wandlungen bei gleich gebliebe-
nem Gesetzestext durchgemacht, sodass jedenfalls die
schlichte Lektiire des Gesetzestextes heute allgemein als we-
nig hilfreich angesehen wird.

II. Die Entscheidung ,Weifles Ross“

Begonnen hat das Drama mit der berithmten Entscheidung
des II. Zivilsenats des BGH vom 29. Januar 2001 (,Weifles
Ross“)'. Diese Entscheidung ist bestens bekannt. Wegen ih-
rer grundlegenden Bedeutung muss sie dennoch hier noch
einmal kurz erwihnt werden. Es war das Landgericht Ans-
bach gewesen, das — durchaus tiberraschend — die Klage ei-
ner GmbH gegen (u.a.) eine bauwirtschaftliche Arbeits-
gemeinschaft in der Rechtsform einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts fiir zulidssig und begriindet angesehen
hatte. Auf die Berufung hin hat naheliegender Weise das
OLG Niirnberg entsprechend dem damaligen Stand der
Dinge diese Klage als unzulissig abgewiesen, weil es sich bei
der beklagten Arbeitsgemeinschaft um eine nicht parteifi-
hige Gesellschaft biirgerlichen Rechts handelte. Dies hat der
BGH anders gesehen und erklirt: ,Die Auflengesellschaft
buirgerlichen Rechts besitzt Rechtsfihigkeit. Sie ist zugleich
im Zivilprozess aktiv und passiv parteifihig. Die personliche
Haftung der Gesellschafter entspricht der akzessorischen
Haftung der Gesellschafter einer oHG.“

Die Entscheidung hat eine prozessuale und eine mate-
riellrechtliche Seite. Wiahrend wir an der Umsetzung und
Verarbeitung der materiellrechtlichen Seite bis heute zu
kampfen haben, ist die prozessuale Seite lingst vergessen.
Dabei verdient es durchaus Erwihnung, dass diese Entschei-
dung eigentlich gar nicht existent ist. In aller Kiirze sei noch
einmal restimiert, dass das Urteil vom 29. Januar 2001 ein
Versaumnisurteil gewesen war, was eigenartigerweise in den
Versffentlichungen nirgends ausgewiesen ist’. Nach einem
form- und fristgerechten Einspruch durch die Beklagte stellte
sich sodann heraus, dass die beklagte Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts bereits im Jahr zuvor durch Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens und Ausscheiden eines der beiden Gesell-
schafter ihre Existenz verloren hatte. Deshalb berichtigte der
Senatsvorsitzende des Zweiten Zivilsenats von Amts wegen
das Rubrum der Entscheidung vom 29. Januar 2001 dahin,

Der Beitrag beruht auf einen Vortrag auf dem Sozietéatsrechtstag 2013, den das
Institut fir Anwaltsrecht an der Universitat zu Kéln am 8. November 2013 ver-
anstaltet hat. In dieser Tagesveranstaltung wurden im Rahmen einer Bestands-
aufnahme das besondere Berufsrecht sowie die AuBendarstellung, die Haftung
und schlieBlich Fragen der beruflichen Haftpflichtversicherung und der Haftungs-
vereinbarungen von Anwaltssozietaten behandelt. Vorgeschaltet war diesen Ub-
erlegungen ein Referat des Autors zum Stand der Rechtsentwicklung der Sozie-
tat als einer Gesellschaft burgerlichen Rechts. Die Vortragsform ist beibehalten
worden.

1 BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056.

2 Hingewiesen wird darauf von Jauernig, NJW 2001, 2231 und Pritting, FS fur Wie-
demann, 2002, S. 1180.
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dass Beklagter nunmehr der verbliebene Mitgesellschafter
sei. SchlieRlich wurde nach tibereinstimmender Erledigungs-
erklirung im Einspruchstermin am 18. Februar 2002 ein Be-
schluss nach § 91a ZPO erlassen. Es hat etwas Delikates,
dass das Urteil ,Weifles Ross“ gegen eine bereits im Januar
2001 nicht existente Partei erging. Denn nach einhelliger
Auffassung sind Klagen gegen nichtexistente Parteien unzu-
lissig. Die damals vom Senatsvorsitzenden vorgenommene
Berichtigung der Parteibezeichnung konnte schon deshalb
nicht in Betracht kommen, weil der Rechtsnachfolger der er-
loschenen Gesellschaft buirgerlichen Rechts als Gesellschaf-
ter selbst und personlich verklagt worden war. Er konnte da-
her nicht gleichzeitig Beklagter zu 1 und Beklagter zu 2 sein.
Letztlich hat deshalb der BGH im Beschluss vom 18. Februar
2002 konsequent formuliert: ,Das Urteil des Senats vom 29.
Januar 2001 wird im Kostenpunkt und hinsichtlich der die
Beklagte zu 1 betreffenden Entscheidung fiir wirkungslos er-
klart.«’

Dass die Entscheidung des Jahres 2001 weiterhin unter
klarem Versto gegen Vorlagepflichten ergangen ist und
dass sie wegen des Verstofses gegen § 736 ZPO eigentlich
eine Entscheidung contra legem war, mag man zwolf Jahre
spiter getrost vergessen.

III. Die Entwicklung seit 2001

1. Die Untitigkeit des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber hat in den vergangenen zwolf Jahren durch
eine Anderung von § 50 Abs. 2 ZPO den nichtrechtsfihigen
Verein fiir rechts- und parteifihig erklirt (im Jahre 2009). Er
hat dartiber hinaus in § 10 Abs. 6 WEG sogar die Gemein-
schaft der Wohnungseigenttimer fiir rechts- und parteifihig
erklirt, obgleich es sich dabei um keine Gesamthand handelt
(im Jahre 2007). Im gesamten Bereich der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts hat dagegen der Gesetzgeber keinerlei
Verinderungen vorgenommen, weder im materiellen Recht
des BGB noch im Prozessrecht. Die in § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO
geregelte Insolvenzfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ist bereits im Jahre 1994 unter dem fritheren Rechts-
regime beschlossen worden. Sie kann als Gesetzeskorrektur
ebenso wenig angefithrt werden wie der inhaltsleere § 14
Abs. 2 BGB oder § 1059a Abs. 2 BGB. Auf die Korrektur in
§ 47 GBO im Jahre 2009 ist noch zuriickzukommen.

2. Die Entwicklung der Rechtsprechung 2001-2003

Unmittelbar nach der Entscheidung vom 29. Januar 2001
(,WeiRes Ross“)* hat der BGH seine Auffassung in mehreren
Folgeentscheidungen bekriftigt. Im Einzelnen wurde dabei
am 16. Juli 2001 entschieden, dass die Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts auch als Kommanditistin in eine Kommanditge-
sellschaft eintreten kann.’ Erforderlich sei dann freilich, dass
im Handelsregister nicht nur die Gesellschaft selbst, sondern
auch die Gesellschafter mit Namen, Geburtsort und Wohnort
verzeichnet sind. In der Entscheidung vom 24. Februar 2003
hat der II. Zivilsenat weiterhin entschieden, dass das Han-
deln eines geschiftsfihrenden Gesellschafters einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts gemif § 31 BGB analog zu einer
Zurechnung gegeniiber der Gesellschaft fithrt. Dabei wurde
im Rahmen der Haftung noch betont, dass die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts auch fiir gesetzlich begriindete Verbind-
lichkeiten haftet.
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IV. Teilbereiche der Fortentwicklung

1. Allgemeine Vermogensfihigkeit

Mit der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts musste zwangsldufig auch eine grund-
sitzliche Anerkennung einer uneingeschrinkten Vermo-
gensfihigkeit dieser Gesellschaft einhergehen. Hier hat die
Rechtsprechung des BGH sich tiber lingere Zeit in zahlrei-
chen Einzelentscheidungen fiir und gegen einzelne vermo-
gensfihige Positionen ausgesprochen. So wurde zum Bei-
spiel schon vor 2001 die Mboglichkeit einer Gesellschaft
buirgerlichen Rechts bejaht, Gesellschafter einer GmbH oder
einer Aktiengesellschaft zu sein.” Bejaht wurde ebenso die
Scheckfihigkeit,” wihrend die Markenfihigkeit’ und die Fi-
higkeit, Verwalter einer WEG zu sein,” verneint wurden.
Aufsehen erregt hat in diesem Zusammenhang insbeson-
dere das grundlegende Urteil vom 27. September 1999, in
dem der BGH feststellt, dass eine Haftungsbeschrinkung
der Gesellschafter durch einseitige Erklirung gegeniiber
Dritten nicht in Betracht kommt."" Die Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts mit beschrinkter Haftung als solche ist danach
rechtlich nicht zulissig. Der BGH hat dies ausdriicklich mit
der Bindung an den Gesetzestypus einer vollen persénlichen
und gesamtschuldnerischen Haftung der Gesellschafter be-
griindet”.

2. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Vermieter

Trotz der Anerkennung der allgemeinen Vermdégensfihigkeit
haben sich mancherlei weitere Fragen gestellt. So ist in der
Rechtsprechung das Problem aufgetaucht, welche Rechtsstel-
lung eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Vermieterin
eines Wohngrundstiicks hat. Dass die Gesellschaft insoweit
grundsitzlich Vermieterin sein kann, ist heute nicht mehr
zweifelhaft. Fraglich war jedoch, ob diese Vermieterin eine
Kiindigung wegen Eigenbedarfs erkliren kann. Da ein
Wohnbedarf der Gesellschaft als solcher kraft Natur der Sa-
che ausscheidet, kann es sich nur um den Eigenbedarf ein-
zelner Gesellschafter handeln. Der BGH hat diese Frage in
einer Entscheidung von 2007 fiir den Fall bejaht, dass die Be-
wohner eines Hauses zum Zwecke des gemeinsamen Er-
werbs des Grundstiicks eine solche Grundstiicksgesellschaft
biirgerlichen Rechts gegriindet hatten.” Unklar ist bis heute,
ob dabei bereits der Eigenbedarf eines einzelnen Gesellschaf-
ters oder eines Teils der Gesellschafter ausreicht, wie der
BGH meint, oder ob (wie in der Literatur vertreten) eine be-
sondere Nihe aller Gesellschafter zur Gesellschaft und zu ih-
rem Grundstiick bestehen muss. Eine Kiindigung kime da-
nach insbesondere dann nicht wegen Eigenbedarfs in
Betracht, wenn es sich um den Eigenbedarf einzelner aus ei-
ner Vielzahl untereinander nicht verbundener Personen als
Gesellschafter handelt, die zum Beispiel einen Immobilien-
fonds zum Zwecke der Kapitalanlage gegriindet hatten.

BGH, NJW 2002, 1207.

BGHZ 146, 341.

BGHZ 148, 291, 293.

BGHZ 154, 88, 94.

Seit BGHZ 116, 86, 88 anerkannt.
BGHZ 136, 254.

9 BGH, GRUR 2000, 1028, 1030.
10 BGH, NJW 2006, 2189.

11 BGHZ 142, 315, 319.

12 BGHZ 142, 315, 319 ff.

13 BGH, NJW 2007, 2845; BGH, NJW 2009, 2738.
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3. Grundbuchfihigkeit

Eine geradezu unbeschreibliche Aufregung hat nach dem
Jahre 2001 in der Praxis die Frage ausgelst, ob eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts grundbuchfihig ist. Dabei wurde
zunichst die Frage nach der materiellen Grundbuchfihig-
keit, also der Eigentiimerstellung der Gesellschaft gestellt."
Nachdem diese Frage (im Hinblick auf die allgemeine
Vermogensfihigkeit) nicht mehr ernsthaft verneint werden
konnte, blieb aber die formelle Grundbuchfihigkeit im
Streit. Ausgangspunkt der Schwierigkeiten war § 47 GBO
a.F., der bei einem fiir Mehrere gemeinschaftlich einzutra-
genden Recht die Eintragung der Personen und entweder die
Anteile der Berechtigten in Bruchteilen oder das fiir die Ge-
meinschaft mafgebende Rechtsverhiltnis zur Eintragung
vorsah. Diese Vorschrift war erkennbar nicht auf die Eintra-
gung einer Gesellschaft als solcher bezogen, zumal nicht
jede Gesellschaft biirgerlichen Rechts einen eigenen Namen
fuhrt. Der BGH hat diesen von den Untergerichten aufler-
ordentlich heftig gefiihrten Streit am 4. Dezember 2008 da-
hin entschieden, dass die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
unter ihrem Gesellschaftsnamen in das Grundbuch eingetra-
gen werden kann”.

Selbst nach dieser Grundsatzentscheidung haben sich ab-
weichende Auffassungen und scharfe Kritik ergeben, nicht zu-
letzt im Hinblick auf das Problem eines nicht vorhandenen
Gesellschaftsnamens. Hier hat nun der Gesetzgeber im Au-
gust 2009 eingegriffen und die Frage abschlieffend (und ab-
weichend vom BGH) gel6st. Der Gesetzgeber hat einen neuen
{47 Abs. 2 GBO geschaffen, wonach die Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts und zusitzlich die Namen aller Gesellschafter im
Grundbuch einzutragen sind. Nach dem weiterhin neu ge-
schaffenen § 899 a BGB sollen die im Grundbuch eingetrage-
nen Gesellschafter auch an der grundbuchrechtlichen Ver-
mutung des § 891 teilhaben. Soweit vom Gesetzgeber dartiber
hinaus § 892 in Bezug genommen worden ist, wird bei einer
unrichtigen Eintragung ein gutglidubiger Erwerb von den im
Grundbuch eingetragenen Gesellschaftern erméglicht. Inso-
weit wird seit 2009 nunmehr ausnahmsweise auch der gute
Glaube an die Vertretungsmacht geschiitzt.

Die weitergehende Frage, wie der Nachweis der Existenz,
der Identitit sowie der Vertretung der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts beim Erwerb von Grundeigentum zu fiihren ist,
hat freilich ab 2009 in der Praxis noch einmal grofite Auf-
regung hervorgerufen. Nunmehr hat der BGH mit Beschluss
vom 28. April 2011 auch diese Frage entschieden'. In dieser
Entscheidung hat der BGH entgegen der gesamten unterge-
richtlichen Rechtsprechung und der nahezu allgemeinen
Meinung sowie unter dem Kopfschiitteln vieler Grundbuch-
spezialisten entschieden, dass es fiir die Eintragung des Ei-
gentumswechsels im Grundbuch ausreicht, wenn die Gesell-
schaft buirgerlichen Rechts und ihre Gesellschafter in der
notariellen Auflassungsurkunde benannt sind und die fiir
die Gesellschaft Handelnden erkliren, dass sie deren alleinige
Gesellschafter sind. Alle weiteren Nachweise der Existenz, der
Identitit und der Vertretungsmacht dieser Gesellschaft und
ihrer Gesellschafter sollen gegentiber dem Grundbuchamt
nicht erforderlich sein. Es ist klar, dass diese Auffassung
ebenso praktikabel wie sachlich unhaltbar ist. Immerhin zeigt
der Uiber zehn Jahre wihrende Streit um die Grundbuchfihig-
keit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts besonders deutlich,
in welche Sackgasse ein richterrechtlicher Systemwechsel ge-
langen kann, der nicht zu Ende gedacht ist.
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Ungelost ist bis heute die Frage, ob bei der Verdulerung
eines Grundstiicks durch eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts im Hinblick auf die Gutglaubensvorschrift des § 899 a
BGB ein endgiiltiger Erwerb moglich ist, wenn die im
Grundbuch eingetragenen Gesellschafter nicht der Rechts-
wirklichkeit entsprechen. Denn § 899a BGB ermdéglicht bei
wortwortlicher Anwendung nur einen gutgliubigen Erwerb
des dinglichen Rechts. Dagegen bezieht sich der Rechts-
scheintatbestand nicht auf das schuldrechtliche Kausal-
geschift. Heftig umstritten ist deshalb bis heute die Frage,
ob der gutgliubige Erwerb eines Grundstiicks von einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts kondiktionsfest ist.

4. Mitgliedschaft in anderen Vereinigungen oder Verbinden

Die Mitgliedschaft einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts in
einer Kapitalgesellschaft und die Mitwirkung an deren
Griindung sind seit langem anerkannt. Wie erwihnt ist auch
die Fihigkeit einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur Be-
teiligung an einer Personengesellschaft vom BGH seit 1997
bejaht worden". Dies betrifft sowohl die Beteiligung an einer
anderen Gesellschaft biirgerlichen Rechts als auch als Kom-
manditist an der KG. Bis heute nicht hochstrichterlich ent-
schieden ist die Frage nach der Fihigkeit der Gesellschaft
buirgerlichen Rechts, persénlich haftender Gesellschafter ei-
ner oHG oder KG zu sein. Bei einer materiellen Betrachtung
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts als einem rechtsfihigen
Rechtstriger scheint dem nichts entgegenzustehen. Zu be-
denken ist freilich, dass die Anmeldepflicht eines solchen
Gesellschafters im Handelsregister dem Interesse des
Rechtsverkehrs an der Klarheit der Vertretungsverhiltnisse
in einer oHG oder KG widersprechen konnte.

5. Erbfihigkeit

Zu bejahen ist weiterhin heute die Erbfihigkeit der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, so dass Erb- und Vermichtnis-
rechte mit dem Anfall unmittelbar in das Gesamthands-
vermégen der Gesellschaft fallen.

6. Arbeitgebereigenschaft

Schlieflich kann die Gesellschaft biirgerlichen Rechts Arbeit-
geber sein'. Das ist nicht zwingend Ausfluss der allgemei-
nen Vermogensfihigkeit, ergibt sich aber jedenfalls daraus,
dass die Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach ihrer Struktur
der oHG gleichgestellt worden ist. Fiir die oHG ist aber die
Arbeitgebereigenschaft unbestritten”. Will also der Arbeit-
nehmer einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts Kiindigungs-
schutzklage erheben, so muss er diese gegen die Gesellschaft
richten.

7. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Vollstreckungs-
schuldner

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 736 ZPO ist fiir die
Zwangsvollstreckung gegen die Gesellschaft biuirgerlichen
Rechts ein gegen alle Gesellschafter ergangenes Urteil erfor-
derlich. Diese gesetzliche Aussage entspricht nicht der aktu-

14 BGH, NJW 2006, 2191.

15 BGHZ 179, 102.

16 BGH, NJW 2011, 1958.

17 BGH, NJW 1998, 376.

18 Diller, NZA 2003, 401, 402; offen gelassen noch in BGH, NJW 2002, 1207, 1208.
19 BAG, NJW 1980, 1710.

AnwBl 2 /2014 109



/f;\ Sozietatsrechtstag

ellen Rechtslage, da die Gesellschaft selbst ein Rechtssubjekt
ist, gegen das vollstreckt werden kann. Daher ist entgegen
dem Wortlaut ein Titel gegen die Gesellschaft ausreichend.
Allerdings hatte der BGH bereits in der Entscheidung , Wei-
fes Ross“ betont, dass neben einem Titel gegen die Gesell-
schaft auch ein Titel gegen alle Gesellschafter weiterhin
geniigend ist”.

8. Insolvenzfihigkeit

Gemaifl § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO ist die Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts schon seit dem 1. Januar 1999 ausdriicklich fir
insolvenzfihig erklirt worden. Schwierigkeiten ergeben sich
in der Praxis insbesondere bei einer sogenannten Doppelin-
solvenz, also einer Insolvenz der Gesellschaft und eines oder
mehrerer Gesellschafter. Nach § 728 Abs. 1 Satz 1 BGB wird
im Falle der Insolvenz iiber das Vermogen der Gesellschaft
diese aufgelost (ebenso § 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB fiir die oHG
und die KG). Ferner wird im Falle der Insolvenz eines Gesell-
schafters ebenfalls die Gesellschaft aufgelost (§ 728 Abs. 2
Satz 1 BGB). Dagegen fiihrt die Insolvenz eines Gesellschaf-
ters einer oHG oder KG nur zum Ausscheiden dieses Gesell-
schafters (§ 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB). Besondere Probleme er-
geben sich, wenn eine Gesellschaft nur zwei Gesellschafter
aufweist und durch die Insolvenz eines Gesellschafters einer-
seits zugleich eine Auflésung der Gesellschaft erforderlich
wird und andererseits (jedenfalls im Falle des § 131 Abs. 3
Nr. 2 HGB) die Gesellschaft voll beendet ist, weil es eine Ein-
mann-Personengesellschaft (auler im Sonderfall des § 140
Abs. 1 Satz 2 HGB) nicht gibt.

V. Spezifische Fragen der Rechtsanwaltsgesellschaft
des biirgerlichen Rechts

Uber die bisher angedeuteten allgemeinen Rechtsfragen im
Umfeld der rechtsfihigen Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts hinaus ergeben sich aber auch vielfiltige Probleme,
die speziell eine Rechtsanwaltssozietit als Gesellschaft
biirgerlichen Rechts betreffen. Im Mittelpunkt dieser Diskus-
sion stehen die Haftungsfragen, die sozietitsfihigen Berufe
und die Scheinsozietit”.

Klar ist dabei, dass im Falle einer rechtsfihigen Anwalts-
sozietit Vertragspartner des Mandanten zunichst im Zweifel
die Sozietit selbst ist, nicht die einzelnen Anwilte. Die Haf-
tung der Sozietit ergibt sich damit aus dem Vertrag unmit-
telbar. Demgegentiber haften nach stindiger Rechtspre-
chung alle Gesellschafter dieser Sozietit analog § 128 HGB
dem Mandanten gegeniiber gesamtschuldnerisch und akzes-
sorisch”. Wie bereits erwihnt hat der BGH diese Haftung
auf sidmtliche Verbindlichkeiten der Gesellschaft bezogen,
seien sie nun rechtsgeschiftlicher oder gesetzlicher Natur.
Auch die Haftung der Gesellschaft fiir das deliktische Han-
deln eines Gesellschafters analog § 31 BGB wurde bereits er-
wihnt. Schlieflich hatte der BGH entschieden, dass der in
eine Sozietit eintretende Rechtsanwalt fiir die vor seinem

20 BGHZ 146, 341, 356; BGH, NJW 2004, 3632; BGH,NJW 2007, 1814.

21 Vgl. zuletzt dazu Hirtz, AnwBI 2013, 693; Offermann-Burckart, AnwBI. 2013, 697;
Heyers, MDR 2013, 1322.

22 BGH, NJW 2012, 2435.

23 BGH, NJW 2003, 1803; BGH, NJW 2006, 765.

24 BGH, NJW 2006, 765; Heyers MDR 2013, 1325.

25 Vgl. Hirtz, NJW 2012, 3550.

26 BGH vom 16.05.2013, || ZB 7/11, AnwBlI. 2013, 660.
27 BGH, MDR 2013, 1415.
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Eintritt entstandenen Verbindlichkeiten der Gesellschaft ana-
log § 130 HGB haftet”. Auch die Austrittshaftung muss sich
heute nach § 160 HGB und der dort genannten Fiinfjahres-
frist richten™. Beziiglich einer Scheinsozietit gilt diese Haf-
tung nach stindiger Rechtsprechung des BGH auch fiir die-
jenigen Rechtsanwilte, die nur nach auflen als Scheinsozien
in Erscheinung treten”.

Den aktuellsten Baustein des gesamten Gebdudes stellt
bekanntlich der Beschluss des BGH vom 16. Mai 2013* dar,
dem Bundesverfassungsgericht die Frage nach der Verfas-
sungsmifigkeit des § 59a Abs. 1 BRAO, also der engen So-
zietitsfihigkeit vorzulegen.

Existiert eine vertragliche Unterlassungspflicht einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts, so haften die Gesellschafter
nur auf das Interesse, nicht persénlich auf Unterlassung”.

VI. Ausblick

Der knappe Uberblick iiber die Rechtsentwicklung der ver-
gangenen Jahre zeigt, dass sich die Rechtsgrundlagen fiir
eine Gesellschaft buirgerlichen Rechts in ganz grundlegender
Weise geindert haben. Der Streifzug zeigt aber auch, dass
trotz intensivster Rechtsprechung noch mancherlei Fragen
offen geblieben sind. Der Gesetzgeber hat sich hierbei bisher
nicht als hilfreich erwiesen.

Weit iiber die konkreten Streitfragen hinaus erscheint
der Hinweis von Bedeutung, dass sich beim Thema der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts ein gewisser Grundkonflikt
gezeigt hat. Der Streit um die grundsitzliche Struktur der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist vom Gesellschaftsrecht
entwickelt worden. Die neue Lehre, die so genannte Grup-
penlehre, hat insbesondere aus der Sicht des Prozessrechts
Kritik und Widerstand hervorgerufen. Dies ist kein Zufall.
Denn einerseits standen und stehen die Normen des Pro-
zessrechts (vgl. § 736 ZPO) der neuen Lehre besonders deut-
lich im Wege, andererseits hat sich das Gesellschaftsrecht
lange Zeit nur wenig Miihe gegeben, die prozessualen Hin-
dernisse dieser Rechtsfortbildung ernst zu nehmen. Diese
Kontroverse zwischen Gesellschaftsrecht und Prozessrecht
mag im Bereich der Gesellschaft biirgerlichen Rechts heute
dahinstehen, sie setzt sich interessanterweise in einem vollig
anderen Gewande heute in dem grundlegenden Streit zwi-
schen Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht fort. Das Ver-
fahren der Insolvenz des Suhrkamp-Verlages ist hier nur die
berithmte Spitze des Eisbergs. Dahinter verbirgt sich die
Grundsatzfrage danach, ob das Gesellschaftsrecht insolvenz-
rechtliche Strukturen aufler Kraft setzen kann oder ob umge-
kehrt das Insolvenzrecht gesellschaftsrechtliche Treue-
pflichten zur Seite schieben kann.

Prof. Dr. Hanns Priitting, K6In

Der Autor ist Direktor des Instituts flr Verfahrensrecht und

des Instituts fur Rundfunkrecht sowie Geschaftsfihrender

Direktor des Instituts fir Anwaltsrecht an der Universitét zu
KéIn (Foto vom Sozietatsrechtstag).
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