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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Mai 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Schramm, Dr. Siol, Dr. Bungeroth und Dr. Miller

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 2. Mai 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch lber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte als Gesellschafterin der
"AQJD SN . ciner Gesellschaft blrgerlichen Rechts
(im folgenden: A@®) . auf Zahlung in Anspruch. Dem liegt im
wesentlichen folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Kl&ger ist Konkursverwalter Uber das Vermbgen der
KB GnbH & Co. KG (im folgenden: Gemeinschuldnerin). Die
Beklagte hatte sich mit weiteren Bauunternehmen zur Ausfih-
rung eines Bauvorhabens zur AN SUN zusammenge-
schlossen. In deren Auftrag fihrte die Gemeinschuldnerin
umfangreiche Arbeiten aus. Auf eine Abschlagsrechnung der
Gemeinschuldnerin stellte die S{Jll)-Bau-AG, die die kauf-
mannische Geschdftsfihrung der A@P ibernommen hatte, einen
Scheck in HbOhe von 186.618 DM aus. Als am 19. Oktober 1992
das Konkursverfahren Uber das Vermdgen der Gemeinschuldne-
rin erdffnet wurde, kindigte die AP das Vertragsverhdlt-
nis mit dieser und lieP den Scheck sperren. Er wurde des-
halb nicht eingelést.

Der Klager macht in erster Linie die Scheckforderung,
hilfsweise die zugrundeliegende Werklohnforderung geltend.
Die Beklagte meint, eine wirksame Scheckverpflichtung sei
wegen fehlender Scheckfahigkeit der A nicht begrundet
worden. Hilfsweise rechnet sie mit einem Schadensersatzan-
spruch wegen Nichterfillung in Hb6he von 688.392,53 DM auf,
well der A. durch die konkursbedingte Vertragsbeendigung
erhdhte Fertigstellungskosten entstanden seien. Hierzu be-
hauptet sie, die anderen an der AW beteiligten Gesell-
schafter hatten ihr sémtliche der AWk bzw. ihnen persén-




lich zustehenden Anspriche gegen die Gemeinschuldnerin ab-
getreten. Vorsorglich beruft sie sich auf ein Leistungsver-
weigerungsrecht analog § 129 Abs. 3 HGB und ein Zurickbe-
haltungsrecht gemdPp §§ 320, 321 BGB.

Landgericht und Oberlandesgericht - dessen Urteil in
ZIP 1996, 1749 ff. verdffentlicht worden ist - haben der
Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Sie fuhrt
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat einen scheckrechtlichen An-
spruch des Klagers bejaht und zur Begrindung im wesentli-
chen folgendes ausgefihrt:

Zwar sei der Scheck seinem Wortlaut nach namens der
ARGE ausgestellt worden, die als Gesellschaft burgerlichen
Rechts mangels eigener Rechtspersdnlichkeit selbst nicht
scheckfahig sei. Dies stehe jedoch einer Haftung der Be-
klagten letztlich nicht entgegen, da die im Rahmen einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts abgegebenen Willenserkla-
rungen regelmépfig im Namen der Gesellschafter abgegeben



seien. Durch den auf den Namen der AYN ausgestellten
Scheck sei dementsprechend zwar nicht die nicht rechts- und
damit auch nicht scheckfahige Gesamthand der Gesellschaft
birgerlichen Rechts verpflichtet worden, wohl aber deren
Gesellschafter, die von der Sl Bau-AG in ihrer Funk-
tion als kaufmaénnische Geschaftsflhrerin der ARGE nach

§§ 714, 710 BGB wirksam vertreten worden seien.

Der Anspruch der Gemeinschuldnerin sei auch nicht
durch Aufrechnung erloschen. Es fehle an der notwendigen
Gegenseitigkeit von Haupt- und Gegenforderung. Der zur Auf-
rechnung gestellte Schadensersatzanspruch stehe - so er
denn tatsachlich entstanden sei - nicht der Beklagten al-
lein, sondern den Gesellschaftern der ABMEN zur gesamten
Hand zu. Die Kl&gerin habe auch die Abtretung der Schadens-
ersatzforderung durch die anderen Gesellschafter nicht hin-
reichend substantiiert behauptet. Der vom Klager hierzu be-
nannte Zeuge habe nicht vernommen werden mussen, da es sich
hierbei um einen unzuldssigen Ausforschungsbeweis handele.

Ein Zurlickbehaltungsrecht wegen des Schadensersatzan-
spruches stehe der Beklagten ebenfalls nicht zu, weil inso-
fern ein konkursrechtliches Aufrechnungsverbot bestehe. Die
Scheckforderung und auch die dieser zugrundeliegende Werk-
lohnforderung seien vor Konkurseréffnung entstanden, der
Schadensersatzanspruch aber erst durch den Konkurs.



II.

Diese Ausfihrungen halten in entscheidenden Punkten
der revisionsrechtlichen Prufung nicht stand.

1. Dem Berufungsgericht ist allerdings im Ergebnis
darin zuzustimmen, dap eine scheckrechtliche Verpflichtung
der Beklagten besteht.

Entgegen der Ansicht der Revision ist der hier zu be-
urteilende Scheck formglltig, auch wenn er von der AN
einer AuPengesellschaft auf Zeit in der Form der Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts (vgl. dazu MinchKomm/Ulmer BGB
2. Aufl. vor § 705 Rdn. 22), ausgestellt worden ist.

a) Allerdings hat die Rechtsprechung die Ansicht ver-
treten, eine Gesellschaft burgerlichen Rechts sei deshalb
nicht wechselfdhig (und damit nicht scheckfdhig), weil sie
als solche nicht Trager von Rechten und Pflichten sein kén-
ne. Daraus hat sie gefolgert, dap - mit Ausnahme einer
Rechtsscheinshaftung - weder die Gesellschaft als Gesamt-
hand noch die Gesellschafter persdénlich durch einen fir die
Gesellschaft gezeichneten Wechsel oder Scheck verpflichtet
werden kénnten (vgl. hierzu BGHZ 59, 179, 184 f.; 61, 59,
62; OLG Hamm NJW 1976, 1752; RGZ 112, 124 f. fir den nicht
rechtsfdhigen Verein).

b) Diese Rechtsprechung ist kritisiert worden. Teil-
weise wird unter grundsatzlicher Verneinung der Scheckfa-
higkeit der Gesellschaft blirgerlichen Rechts die Ansicht
vertreten, daP bei einem Scheck, der auf eine Gesellschaft



blrgerlichen Rechts ausgestellt ist, im Wege der Auslegung
die Gesellschafter als Aussteller anzusehen seien und damit
deren Scheckverpflichtung begrindet sei (Baumbach/Hefer-
mehl, Wechselgesetz und Scheckgesetz 19. Aufl. Einleitung
WG Rdn. 20; Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere 12. Aufl.
S. 55; Bulow, Wechselgesetz, Scheckgesetz, AGBG 2. Aufl.
Art. 7 WG Rdn. 6; Jacobi, Wechsel- und Scheckrecht

S. 288 f.; U. Huber in Festschrift fir Hefermehl 1976

S. 127, 138 £f.). Teilweise wird die Gesellschaft birgerli-
chen Rechts als scheckfahig angesehen (Nobbe in Schimans-
ky/Bunte/Lwowski, Bankrechts—Handbuch § 60 Rdn. 79; Soer-
gel/Hadding, BGB 11. Aufl. § 714 Rdn. 22; Zo6llner, Wertpa-
pierrecht 14. Aufl. S. 63; Richardi, Wertpapierrecht

S. 125; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht 2. Aufl.

S. 1443 fir die Mitunternehmer-GbR; Timm NJW 1995, 3210,
3214).

c) Der Senat, der diese Frage bisher offengelassen hat
(Urteil vom 24. September 1991 - XI ZR 245/90, WM 1991,
1909) entscheidet sie unter Aufgabe der friheren Rechtspre-
chung dahin, daP eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts
scheckfdhig ist. Einer Anrufung des Grofen Senats bedarf es
nicht, da die Zusténdigkéit fir das Wechsel- und Scheck-
recht vom II. auf den XI. Zivilsenat uUbergegangen ist.

Die Scheckfadhigkeit als Fa&higkeit des Ausstellers, ei-
ne Scheckverbindlichkeit einzugehen, bestimmt sich gemap
Art. 60’Abs. 1 ScheckG nach dem allgemeinen nationalen
Recht. Im deutschen Recht ist nach allgemeiner Ansicht
scheckfdhig, wer rechtsfadhig ist, also wer Trager von Rech-



ten und Pflichten sein kann (vgl. z.B. Baumbach/Hefermehl
aa0 WG Einl. Rdn. 17).

Ob die Gesellschaft blurgerlichen Rechts rechtsfdhig
ist, ist umstritten (zum Meinungsstand vgl. Beuthien/Ernst
ZHR 156 (1992), 227, 228 Fn. 4 und 5). Nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann die Gesellschaft
blirgerlichen Rechts als Teilnehmerin am Rechtsverkehr
grundsatzlich jede Rechtsposition einnehmen, es sei denn,
es stinden spezifische Rechtsvorschriften entgegen
(BGHZ 116, 86, 88). Dabei bedarf es hier keiner Entschei-
dung daruber, ob der Gesellschaft birgerlichen Rechts um-
fassende Rechtsfdhigkeit (so Timm NJW 1995, 3209 ff.; dage-
gen Seibert JZ 1996, 785) zukommt. Jedenfalls fur die Ein-
gehung einer Scheckverpflichtung ist die Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts als rechtsfdhig anzuerkennen. Das bedeu-
tet, daP sie unter ihrer im Verkehr verwendeten Sammelbe-
zeichnung einen Scheck ausstellen darf.

Scheckrechtliche Vorschriften stehen der Anerkennung
der Scheckfdhigkeit der Gesellschaft blirgerlichen Rechts
nicht entgegen. Es bestehen insoweit zur rechtsfadhigen Han-
delsgesellschaft keine wesentlichen Unterschiede. Soweit es
darum geht, spateren Scheckerwerbern Kilarheit Uber ihre
Rechte am Scheck zu geben, reicht es aus, daPp sie wissen,
auf wessen Namen der Scheck ausgestellt ist. Auch der
Grundsatz der formellen Scheckstrenge, nach dem fir die
Auslegung des Schecks grundsdtzlich keine auperhalb der Ur-
kunde liegenden Umstande herangezogen werden durfen, ist
nicht berdhrt, wenn - wie hier - aus dem Scheck hervorgeht,
dap es sich um eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts han-




delt. Wer 2zu den Mitgliedern der Gesellschaft gehért, ist
keine Frage der Scheckauslegung, sondern der Tatsachener-
mittlung (Hueck/Canaris aaO). Dap diese Ermittlung bei der
Gesellschaft burgerlichen Rechts wegen des Fehlens einer
Registereintragung schwieriger sein mag als bei einer Han-
delsgesellschaft, rechtfertigt nicht die Versagung der
Scheckfdhigkeit, zumal es fir die Formguiltigkeit ausreicht,
den Aussteller schlagwortartig zu bezeichnen (RGZ 119, 198,
202; Baumbach/Hefermehl aa0O Art. 1 WG Rdn. 14).

Der Scheckfdhigkeit der Gesellschaft blUrgerlichen
Rechts steht auch nicht entgegen, dap der Scheckglaubiger
zur Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen einen
Titel gegen alle Gesellschafter erwirken mup (§ 736 ZPO).
Die Rechtsverfolgung aus dem Scheck wird nicht dadurch er-
schwert, daP aus ihm nur die Sammelbezeichnung der Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts und ihr Vertreter ersichtlich
ist (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 12. Marz 1990 - II ZR
312/88, WM 1990, 1113, 1114 zu § 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).

d) In Anwendung dieser Grundsatze hat die AU einen
formal gGltigen Scheck ausgestellt. Die Scheckverpflichtung
der Beklagten ergibt sich aus ihrer Stellung als Gesell-
schafterin der AYD.

Nach der vom Bundesgerichtshof in standiger Rechtspre-
chung vertretenen Doppelverpflichtungstheorie (vgl. Urteil
vom 7. Marz 1990 - VIII ZR 25/89, WM 1990, 1035, 1037
m.w.Nachw.) begrinden die Geschaftsfihrer einer Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts beim Handeln namens der Gesell-
schaft nicht nur eine Haftung der Gesamthand (mit dem Ge-
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sellschaftsvermdgen), sondern daneben auch eine Haftung der
Gesellschafter persdnlich (mit ihrem Privatvermébgen). Etwas
anderes gilt nur, wenn die Mitglieder der Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts ihre Haftung mit Aupenwirkung auf das Ge-
sellschaftsvermdgen begrenzt haben. Das ist hier nicht der
Fall.

2. Das Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerhaft
eine Aufrechnungsbefugnis der Beklagten mit Schadensersatz-
ansprlichen der ASE® verneint.

a) Zutreffend ist allerdings, dapP die Beklagte als
nicht vertretungsberechtigte Gesellschafterin der AYN
nicht befugt ist, mit einer Forderung der A aufzurech-
nen, wenn nicht zuvor die Ubrigen Gesellschafter ihre An-
spriche an sie abgetreten haben (vgl. z.B. Staudinger/Kep-
ler BGB 12. Aufl. § 719 Rdn. 11; BGB-RGRK/v. Gamm 12, Aufl.
§ 719 Rdn. 10).

b) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht aber die von
der Beklagten behauptete Abtretung der Gesamthandsforderung
an sie als unsubstantiiert behandelt. Ein Sachvortrag zur
Begrindung eines Rechts ist schlissig und damit substanti-
iert dargelegt, wenn der Darlegungspflichtige Tatsachen
vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als in
seiner Person entstanden erscheinen zu lassen (st.Rspr.,
vgl. BGH, Urteile vom 12. Juli 1984 - VII ZR 123/83,

WM 1984, 1380 f., zuletzt vom 22, November 1996 - V ZR
196/95, NJW-RR 1997, 270 m.w.Nachw.). Die Beklagte hat vor-
getragen, alle Mitglieder der ARGE hatten samtliche Anspri-
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che an sie abgetreten. Dieser Vortrag reicht aus, um den
Schadensersatzanspruch als auf die Beklagte (lbergegangen
anzusehen. Es ist daflr nicht erforderlich, den Zeitpunkt,
Ort sowie die Art und Weise der Abtretung mitzuteilen.
Letztere Angaben sind fiur die Abtretung als solche ohne Be-
lang. Das Berufungsgericht hatte den von der Beklagten be-
nannten Zeugen vernehmen missen.

3. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus an-
deren Grinden als richtig (§ 563 ZPO).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die
Aufrechnungsbefugnis der AU und damit letztlich der Be-
klagten nicht gem&B § 55 Nr. 2 KO ausgeschlossen.

Nach dieser Vorschrift ist eine Aufrechnung im Kon-
kursverfahren unzuldssig, wenn jemand dem Gemeinschuldner
vor der Erdffnung des Verfahrens etwas schuldig war und
nach derselben eine Forderung an den Gemeinschuldner erwor-
ben hat. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

a) Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, daP der Anspruch def Gemeinschuldnerin auf Teilvergl-
tung fir die erbrachte Werkleistung vor der Erdffnung des
Konkursverfahrens uber ihr Vermdgen fallig geworden und an-
1l4Blich der Konkurserdffnung als Erfiullungsanspruch erhal-
ten geblieben ist (vgl. BGHZ 129, 336, 340; BGH, Urteil vom
27. Februar 1997 - IX ZR 5/96, WM 1997, 794). Das gilt auch
fir den Scheckanspruch der Gemeinschuldnerin, da der Scheck
zur Bezahlung der vor Konkurserdffnung erbrachten Werklei-
stung gegeben wurde.



b) Nicht gefolgt werden kann jedoch der Ansicht des
Berufungsgerichts, dapf die A einen Schadensersatzan-
spruch jedenfalls erst zu einem Zeitpunkt erlangt haben
kann, der eine Aufrechnung nach § 55 Nr. 2 KO ausschlieft.

aa) Durch die Konkurseréffnung wird das Rechtsverhalt-
nis zwischen dem Gemeinschuldner und seinem Vertragspartner
umgestaltet. An die Stelle des gegenseitigen Vertrages
tritt gemdp § 26 Abs. 2 KO der einseitige Anspruch des an-
deren Teils auf Schadensersatz wegen Nichterfillung
(BGHZ 116, 156, 158; 129, 336, 338). Dieser durch blofe Um-
gestaltung entstandene Schadensersatzanspruch, der einen
vor Konkurser®ffnung bestehenden Erfillungsanspruch voraus-
setzt, ist nicht mit einem nach Konkurseréfifnung neu ent-
standenen Anspruch gleichzustellen, mit dem nicht aufge-
rechnet werden kann (vgl. hierzu BGHZ 15, 333, 336; 129,
336, 340 £f.; BGH, Urteil vom 27. Februar 1997 aaO; Kilger/
Karsten Schmidt KO 16. Aufl. § 54 Nr. 4 und § 55 Nr. 4;
Kuhn/Uhlenbruck KO 11. Aufl. § 26 Rdn. 15 und § 55
Rdn. 9 a).

bb) Die Beklagte war auch nicht gem&p § 55 Nr. 2 KO
gehindert, selbst die Aufrechnung zu erklaren, auch wenn
die Abtretung erst nach Erdffnung des Konkursverfahrens er-
folgt sein sollte.

Grundsdtzlich ist zwar eine Aufrechnung mit einer nach
Erdffnung des Konkursverfahrens erworbenen Forderung ausge-
schlossen, auch wenn diese in der Hand des urspringlichen
Glaubigers vor Konkurserdéffnung bereits bestand (BGH, Ur-
teil vom 27. Februar 1997 - IX ZR 79/96, WM 1997, 728,
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729). Die Regelung des § 55 Nr. 2 KO ist aber dann nicht
anwendbar, wenn die Gegenforderung von einem aufrechnungs-
berechtigten Gesamtschuldner auf einen Mitschuldner uber-
geht (vgl. Kilger/Karsten Schmidt aaO § 55 Nr. 4; Hess KO
5. Aufl. § 55 Rdn. 21). Dieser Grundsatz ist auch auf den
vorliegenden Fall anzuwenden, in dem die Beklagte wegen ei-
ner Gesamthandsverbindlichkeit in Anspruch genommen wird
und die Gegenforderung der Gesamthand auf sie Ubergegangen
ist.

Zweck der Regelung des § 55 Nr. 2 KO ist, die Ausplin-
derung der Masse durch "frivolen" Ankauf von Passiven zu
unterbinden (RGZ 51, 394, 396; Kuhn/Uhlenbruck aaO § 55
Rdn. 9 b). Ein solches die Masse schaddigendes Verhalten
liegt aber bei der Abtretung einer Gesellschaftsforderung
an einen Gesellschafter nicht vor. Hatte die Gesellschaft
burgerlichen Rechts - was mdglich war - nach Konkurserdff-
nung aufgerechnet, wlre die Klage gegen die Beklagte unbe-
grindet, da der streitige Anspruch bereits erfiullt ist. Da-
durch, dap die Gesellschaft birgerlichen Rechts, statt die
Aufrechnung zu erkléren, ihren Anspruch an die Beklagte ab-
getreten hat und diese nunmehr aufrechnet, hat sich fiur die
Konkursmasse nichts geéndert (vgl. Kuhn/Uhlenbruck aa0O § 55
Rdn. 10 a m.w.Nachw.).

4. Sollte eine Abtretung der Forderung der AU an die
Beklagte nicht festgestellt werden kdénnen, kann die Beklag-
te, die vom Klager wegen einer Gesellschaftsschuld belangt
wird, Jjedenfalls in entsprechender Anwendung der §§ 129
Abs. 3 HGB, 770 Abs. 2 BGB die Leistung verweigern, falls
der Gesellschaft birgerlichen Rechts die behauptete Forde-
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rung zusteht (vgl. Staudinger/Kefler BGB 12, Aufl. § 719
Rdn. 11; BGB-RGRK 12. Aufl, v. Gamm § 719 Rdn. 10;
Palandt/Thomas BGB 56. Aufl. § 719 Rdn. 6; Soergel/Hadding
BGB 11. Aufl. § 719 Rdn. 10; BGHZ 38, 126 fir die Erbenge-
meinschaft).

III.

Das angefochtene Urteil muPte daher aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuruckverwiesen werden (§ 565
Abs. 1 ZPO).

Schimansky Dr. Schramm Dr. Siol

Dr. Bungeroth Dr. Miller
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