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EinfUhrung

Jede rechtsfahige Gesellschaft hat Innen- und eine Auf3enverhaltnis. Nicht rechtsfahige Gesellschaften
haben kein Aul3en-, sondern nur ein Innenverhéltnis (s. Einheit 2).

Daher sind bei der Haftung der Gesellschafter zwei Konstellationen zu unterscheiden, namlich
1. die Haftung der Gesellschafter im Innenverhaltnis zueinander und

2. die Haftung der Gesellschafter im Aul3enverhéltnis gegentber den Glaubigern der Gesellschatft.

Eroffnet den Zugriff
aber nur auf das

Gesellschaftsvermbogen

Verbindlichkeiten der
GbR, z. B. §433 11 BGB

Rechtsfahige GbR (s

Gesellschafter
Sind A, Bund C

Glaubiger

Mit dem gesamten
Privatvermoégen
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Innenhaftung der Gesellschafter

1.

Uberblick

Jeder Gesellschaftsvertrag einer GbR enthéalt schuldrechtliche Elemente
(s. Einheit 3), z. B. die FOorderungs- und die Treuepflicht.

Verletzt ein Gesellschafter die ihm obliegende Pflicht, ist er nach § 2801 1 BGB
zum Schadensersatz verpflichtet, es sei denn, dass er die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten hat (§ 280 | 2 BGB).

Glaubiger des Ersatzanspruchs ist der Glaubiger des Primaranspruchs, also
die Mitgesellschafter, und zwar sowohl bei einer rechtsfahigen GbR als auch
bel einer nicht rechtsfahigen GbR.

Seit dem Inkrafttreten des MoPeG am 1.1.2024 enthalten die §§ 705 ff. BGB
keine Regelung mehr, die diesen Ersatzanspruch einschrankt.
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Innenhaftung der Gesellschafter

2.

Maoglichkeit der vertraglichen Haftungsbeschrankung

Bis zum 31.12.2023 modifizierte § 708 BGB den Mal3stab des Vertretenmus-
sens nach § 276 | 1 BGB kraft Gesetzes dahingehend, dass der Gesellschaft
nur fur diejenige Sorgfalt einzustehen hatte, welche er in eigenen
Angelegenheiten anzuwenden pflegt (sog. dilgencia quam in suis).

Der Vorschrift lag der Gedanke zugrunde, dass ,Parteien, die miteinander einen
Gesellschaftsvertrag einzugehen beabsichtigen, ... sich gegenseitig so nehmen
wollen, wie sie einmal seien, dass jeder Teil ... daher nur verlange, das er in
den gemeinschaftlichen Angelegenheiten die Sorgfalt wie in den eigenen Ange-
legenheiten Ube" (Mot. Il S. 985).

Die Entscheidung, das Haftungsprivileg im Zuge des MoPeG ersatzlos auf-
zuheben, war insbesondere dadurch motiviert, dass es insbesondere bei sog.
Publikumsgesellschaften in der Rechtsform einer rechtsfahigen GbR an der
malfgeblichen persidnlichen Verbundenheit der Gesellschafter fehlt.
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Il. Innenhaftung der Gesellschafter

2. Maoglichkeit der vertraglichen Haftungsbeschrankung

* Die Aufhebung des § 708 BGB a. F. mit Wirkung zum 1.1.2024 hindert die Ge-
sellschafter nicht daran, ein vergleichbares Haftungsprivileg im Gesellschafts-
vertrag zu vereinbaren.

« Ein dahingehender Wille wird sich bei einer rechtsfahigen GbR, die sich als Un-
ternehmer betatigt (§ 14 1l BGB), selten feststellen lassen. In Betracht kommt er
vor allem nicht rechtsfahigen Gelegenheitsgesellschaften.

 Da solche Gesellschaften i.d.R. Uber keinen geschriebenen Gesellschaftsver-
trag verfugen, stellt sich die Frage, ob die Gesellschafter stillschweigend ein
solches Haftungsprivileg vereinbart haben.
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Il. Innenhaftung der Gesellschafter

2. Maoglichkeit der vertraglichen Haftungsbeschrankung

Bsp. 1: Die Freunde A, B und C beschlieRen gemeinsam Lotto zu spielen. Jeder
soll wochentlich 3 Euro geben, der Tippschein ,Reih um® ausgefullt und
abgegeben werden. Nach einigen erfolglosen Wochen ist A an der Reihe.

Er vergisst jedoch den ausgefullten Tippschein abzugeben. Haben B und C
Anspriche gegen A, wenn der Tippschein gewinnt?

Bsp. 2: Die HobbyfuRballer D, E und F bilden eine Fahrgemeinschaft zu den Aus-
wartsspielen ihrer Mannschaft. D fahrt mit seinem Pkw, E und F leisten
einen Beitrag zum Benzin. Als D eine rote Ampel Uberfahrt, wird F bei der
Kollision mit einem anderen Fahrzeug verletzt. Kann er von D auch dann

Schadensersatz verlangen, wenn D die eigenibliche Sorgfalt beachtet
hat?

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)



Einheit 6: GbR (Teil 5/8)

Il. Innenhaftung der Gesellschafter
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2.

Mdoglichkeit der vertraglichen Haftungsbeschrankung

Enthalt der Gesellschaftsvertrag ein Haftungsprivileg, gilt es zunachst dessen Anwendungsbereich
durch Auslegung zu ermitteln. Die aus § 708 BGB a. F. bekannte Formulierung ,,bei der Erfiillung
der ihm (Anm.: dem Gesellschafter) obliegenden Verpflichtungen® umfasst i.d.R. nicht nur die
Forderungs- und Beitragspflicht, sondern auch die Pflicht zur Geschaftsfihrung (§ 715 | BGB, s.
BGH, NJW 1997, 314) sowie die Sorgfalts- und Treuepflicht.

Die Rechtsfolge, namlich die Modifikation des Vertretenmiussens (§ 276 | 1 BGB), istim Rahmen
der Entlastung nach § 280 | 2 BGB in zwei Schritten zu prifen:

(1) Hat der Gesellschafter (einfach) fahrlassig gehandelt? In Ansehung von § 277 BGB kann
das § 708 BGB a. F. nachgebildete Haftungsprivileg den Gesellschafter nur von der Haftung
wegen (einfacher) Fahrlassigkeit entlasten.

(2) Als Vergleichsmalistab ist die Sorgfalt zu bestimmen, die der Gesellschafter in eigenen An-
gelegenheiten anzuwenden pflegt.

In der Summe gelingt dem Gesellschafter die Entlastung (§ 280 | 2 BGB) nur, wenn er in der kon-
kreten Angelegenheit im Bereich der (einfachen) Fahrlassigkeit eine hohere Sorgfalt hat walten
lassen, als sie in seinen eigenen Angelegenheiten Ublich ist.
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

28. April 2026

1.

Einflhrung

Bei der sog. Aul3enhaftung der Gesellschafter sind zwei Gruppen von Glaubigern zu unterscheiden,
namlich die persénlichen Glaubiger der Gesellschafter und die Glaubiger der Gesellschatft.

(1) Die sog. personlichen Glaubiger der Gesellschafter sind solche, die einen Anspruch nur gegen
die Gesellschafter haben, sei es aus einem Vertrag, sei es aufgrund Gesetzes. Entsprechend
dem Inhalt des materiell-rechtlichen Anspruchs konnen sie — einen Titel vorausgesetzt — nur in das
Privatvermogen der Gesellschafter vollstrecken.

(2) Den Glaubiger einer rechtsfahigen Gesellschaft haben einen Anspruch gegen die Gesell-
schaft und kdnnen daher — einen Titel vorausgesetzt — in das Gesellschaftsvermégen voll-
strecken.

» Daden §§ 705 ff. BGB — im Unterschied zum GmbH-Recht (§§ 30 ff. GmbHG) — eine Ver-
pflichtung zur Kapitalerhaltung unbekannt ist, die Gesellschafter also nicht nur den Gewinn,
sondern auch ihre Einlagen entnehmen kénnen, kann der Zugriff auf das Gesellschaftsver-
mogen ,wertlos” sein.

» Daher bestimmt § 721 Satz 1 BGB, dass die Gesellschafter fur die Verbindlichkeiten der
rechtsfahigen GbR den Glaubigern als Gesamtschuldner persdnlich haften.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 10



Einheit 6: GbR (Teil 5/8)

Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

3. Voraussetzungen des § 721 Satz 1 BGB
Der Tatbestand des § 721 Satz 1 BGB besteht aus zwei Voraussetzungen:
(1) ,,Gesellschafter” einer rechtsfahigen GbR als Haftungsschuldner
(2) ,Verbindlichkeit der Gesellschaft*

« Die Voraussetzung lasst erkennen, dass die Haftung nach § 721 Satz 1
BGB akzessorisch ist, d. h. sie setzt eine bestehende Verbindlichkeit der
rechtsfahigen GbR voraus.

 Der Rechtsgrund der Verbindlichkeit ist unerheblich, d. h. die Haftung
umfasst unterschiedslos sowohl rechtsgeschaftlich begriindete als auch
gesetzliche Verbindlichkeiten.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)

11



Einheit 6: GbR (Teil 5/8)

Ill. Aul3enhaftung der Gesellschafter

3.

c
Voraussetzungen des § 721 S Exkurs:

Der Tatbestand des § 721 Satz  Unerlaubte Handlungen werden ganz tberwiegend durch
Realakte begangen. Gesellschaften sind jedoch selbst

(1) »Gesellschafter” einer re nicht handlungsfahig. Sie handeln durch nattrliche
(2) ,Verbindlichkeit der Ges: Personen, insbesondere ihre geschaftsfiihrenden
_ Gesellschafter. Deren Realakte werden der rechtsfahigen
* Die Voraussetzung I8° GbR analog § 31 BGB zugerechnet, wenn sie ,,in
BGB akzessorischk Ausfuihrung der ihm (Anm.: ihnen) zustehenden

rechtsfahigen Gb* ¢ Verrichtung“ begangen werden (BGHZ 154, 88, 94).

 Der Rechtsgr .id der Velu. vuciincii o trici o, w1 wie 1 scrcan iy
umfasst unterschiedslos sowohl rechtsgeschaftlich begriindete als auch
gesetzliche Verbindlichkeiten.
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

4. Rechtsfolgen
Die Rechtsfolge des § 721 Satz 1 BGB besteht aus drei Elementen:

a) Haftung
(,Die Gesellschafter haften ...")

b) Personliche Haftung
(,Die Gesellschafter haften ... persénlich®)

c) Gesamtschuldnerische Haftung
(,Die Gesellschafter haften ... als Gesamtschuldner®)

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

4. Rechtsfolgen
a) Haftung

» Ist die Verbindlichkeit der rechtsfahigen GbR eine Geldschuld, haften
auch die Gesellschafter auf eine Geldleistung.

» Ist die rechtsfahige eGbR hingegen z. B. aufgrund eines Kaufvertrags ver-
pflichtet, ein Grundstuck aus ihrem Gesellschaftsvermogen zu Ubereignen
und zu Ubergeben (§ 433 1 1 BGB), kann der Gesellschafter diese Leistung
nicht ohne Weiteres erbringen.

« Die damit aufgeworfene Frage nach dem Inhalt der Haftung der Gesell-
schafter beantwortet der Wortlaut des § 721 Satz 1 BGB nicht. Der Begriff
,haften® ist insoweit nichtssagend.
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

4. Rechtsfolgen
a) Haftung

* Nach der sog. Haftungstheorie erschopft die Haftung der Gesellschafter
sich bei Nicht-Geldschulden auf die Leistung einer entsprechenden Geld-
summe.

» Diese Theorie bricht mit der fur die AulRenhaftung der Gesellschafter
charakteristischen Akzessorietat.

> Ist die Verbindlichkeit der Gesellschaft eine Gattungsschuld (§ 243 |
BGB), entbindet die Haftungstheorie die Gesellschafter ggf. von dem
sog. Beschaffungsrisiko, also von dem Mehraufwand, einen geschul-
deten Gegenstand mittlerer Art und Giite bei einem Dritten zu beschatf-
fen.

» Vorzugswurdig erscheint daher die sog. Erfillungstheorie, nach der die
Verbindlichkeit der Gesellschafter auch bei Nicht-Geldschulden grds. in-
haltsgleich mit der Verbindlichkeit der Gesellschatft ist.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Ill. Aul3enhaftung der Gesellschafter

4. Rechtsfolgen

a) Haftun
) J Unter Anwendung der Erflllungstheorie wandelt

* Nach dersog. Haftun  gjeh, gie Haftung der Gesellschafter nur aus- ~ 1tef
sich bei Nicht-Geldscl nahmsweise in eine Geldschuld, namlich wenn 2ld-
summe. ihre Leistung nicht denselben Erfolg bewirken
» Diese Theorie bric  wurde, wie die der Gesellschaft. Dies isti.d.R.  ar

charakteristischen D€l unvertretbaren Handlungen, insbesondere
: o Duldungs- und Unterlassungspflichten sowie der
> Istdie Verb_md“Chlf Abgabe einer Willenserklarung (z. B. §§ 873 I, 3|
BGB), entbindet di 925 | BGB), anzunehmen. /m
sog. Beschaffungs:.. | , _<schul-
deten Gegenstand mittlerer Arn .. e bei einem Dritten zu beschaf-
fen.

« Vorzugswurdig erscheint daher die sog. Erfillungstheorie, nach der die
Verbindlichkeit der Gesellschafter auch bei Nicht-Geldschulden grds. in-

haltsgleich mit der Verbindlichkeit der Gesellschatft ist.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

4. Rechtsfolgen
b) Personliche Haftung

 Nach § 721 Satz 1 BGB haften die Gesellschafter ,,personlich® fur die
Verbindlichkeiten der rechtsfahigen GbR.

* Dieses Attribut stellt klar, dass fur die Verbindlichkeiten der rechtsfahigen
GDbR nicht nur das Gesellschaftsvermdgen haftet, sondern auch das
gesamte Privatvermogen des Gesellschafters.

» Hierdurch wird das fehlende Gebot der Kapitalerhaltung kompensiert.
Werte, die aus dem Gesellschaftsvermdégen in das Privatvermogen des
Gesellschafters Uberflhrt werden, sind der Haftungsmasse also nicht ent-
zogen.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 17
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

28. April 2026

4.

Rechtsfolgen

c)

Gesamtschuldnerische Haftung

Nach § 721 Satz 1 BGB haften die Gesellschafter den (Gesellschafts-)Glaubigern ,,als Ge-
samtschuldner®. Mit dieser Formulierung konstituiert die Vorschrift eine Gesamtschuld i.S.d.
§§ 421 ff. BGB im Verhaltnis der Gesellschafter untereinander.

» Von Bedeutung ist diese Anordnung insbesondere fiir den Regress der Gesellschafter
untereinander, wenn (nur) einer von ihnen fir eine Verbindlichkeit der rechtsfahigen GbR
in Anspruch genommen wird oder sogar bereits geleistet hat (s. Einheit 7).

Fur das Verhaltnis zwischen der rechtsfahigen GbR einerseits und den Gesellschaftern
andererseits trifft § 721 Satz 1 BGB keine Aussage.

— Die Akzessorietat der Gesellschafterhaftung (s. o.) lasst erkennen, dass zwischen den
Haftungsadressaten ein Stufenverhaltnis besteht, das insoweit eine Gesamtschuld aus-

schlief3t.

— Um jedoch zu verhindern, dass die (Gesellschafts-)Glaubiger die Leistung sowohl von der
rechtsfahigen GbR als auch von den Gesellschaftern verlangen kdnnen, haften sie nicht
als, sondern (nur) ,,wie Gesamtschuldner” (BGHZ 146, 341, 358 f. = NJW 2001, 1056).

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

28. April 2026

5.

Entgegenstehende Vereinbarungen

Eine der Haftung nach § 721 Satz 1 BGB ,entgegenstehende Vereinbarung® ist
Dritten gegenuber nach § 721 Satz 2 BGB unwirksam. Gemeint sind nur Vereinba-
rungen im Gesellschaftsvertrag.

Hiervon unberihrt ist die Mdglichkeit eines Ausschlusses der personlichen Haftung
durch Vereinbarung zwischen dem Gesellschafter und dem (Gesellschafts-)
Glaubiger.

Hierbei handelt es sich um einen antizipierten Erlass (§ 397 | BGB), der mit Einzel-
wirkung zugunsten eines Gesellschafters abgeschlossen werden kann (§ 423
BGB).

Bei dem Erlass muss es sich grds. um eine Individualvereinbarung handeln. Ein
Ausschluss in AGB ist nur bei sog. Publikumsgesellschaften mit § 307 | 1 BGB ver-
einbar, da die Glaubiger bei diesen keine personliche Haftung der Gesellschafter
(,Anleger®) erwarten.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Ill. Auf3enhaftung der Gesellschafter

28. April 2026

5.

Entgegenstehende Vereinbarungen

Bsp.: Die A-GbR fuhrt gemald ihrem Gesellschaftsvertrag im Rechtsverkehr den

Zusatz ,mbH". Genugt dies, um die personliche Haftung der Gesellschafter aus-

zuschliel3en?

» Blol3e Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag ist den Glaubigern gegeniiber nach
§ 721 Satz 2 BGB unwirksam.

 Die blol3e Kenntnis der Glaubiger, dass die Gesellschafter nicht personlich
haften wollen, genugt flr einen Ausschluss der Haftung nicht.

« Erforderlich ist der (von den Gesellschaftern zu erbringende) Nachweis, dass
die Glaubiger den darin enthaltenen Antrag auf einen antizipierten Erlassver-
trag angenommen haben (§ 151 Satz 1 BGB). Dieser Nachweis kann i.d.R.
nicht erbracht werden.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 20
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Lesehinweise zur Vertiefung:

 OLG Karlsruhe, NJW-RR 1988, 1266 ff. (Lottogemeinschatft)

e Schirrmacher, ZHR 186 (2022), 250 ff.

« Koch, Gesellschaftsrecht, 13. Aufl. 2023,§§ 7 1I

« Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl. 2024, § 9
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