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A. Bedeutung und Formen der ARGE § 17

A. Die Bedeutung und die Formen der ARGE
I. Die Bedeutung der ARGE

Bei dem Begriff Arbeitsgemeinschaft (ARGE) handelt es sich um
cine Sammelbezeichnung, unter die ein Konglomerat verschiedener
Erscheinungen fillt.! Die ARGE steht daher nicht fiir eine bestimmte
Gesellschaftsform. So finden sich ARGEn sowohl im Privatrecht als auch
im Offentlichen Recht. Im Privatrecht wiederum kénnen ARGEn ganz
unterschiedliche Zwecke erfiillen und unabhingig davon in verschiede-
nen Gesellschaftsformen auftreten. Im folgenden konzentriert sich die Dar-
stellung der ARGE auf den bei weitem bedeutendsten Anwendungsbe-
reich der ARGE im Privatrecht, die bauausfiihrende Wirtschaft. In die-
sem Wirtschaftszweig stellt die ARGE eine der wichtigsten Kooperations-
formen dar, soweit es um die gemeinschaftliche Bauausfithrung geht.
Hintergrund dieser Popularitit der ARGE? ist, daf3 die Ausfithrung
groBerer Bauauftrage durch einen einzelnen Unternechmer sowohl fiir
den Unternehmer als auch fiir den Auftraggeber oft problematisch ist.

Der Unternehmer ist hiufig nicht in der Lage, alle erforderlichen
Leistungen selbst auszufiihren, sei es, weil thm Technik und Personal fiir
bestimmte Leistungen fehlen, sei es, weil die GroB3e des Auftrags scine
Kapazitit iibersteigt oder ihn zu sehr bindet, um flexibel unternehme-
risch titig zu sein. Das wirtschaftliche Risiko des Auftrags verlagert
sich auf mehrere Unternehmer, so dal3 der potentielle Verlust jedes ein-
zelnen Unternehmers begrenzt ist. Die Zusammenarbeit in ARGEn
hilft, Material und Personal der beteiligten Unternechmen besser auszu-
nutzen, sie erhoht Liquiditit und Bonitit.> Allerdings entstehen durch
den mit der Griindung und Verwaltung der ARGE selbst verbundenen
Aufwand zusitzliche Kosten gegeniiber der Ausfithrung durch einen
einzelnen Unternechmer.

Der ZusammenschluB3 in ARGEn kann den Wettbewerb fordern:
Die Unternchmer, die zur Ausfithrung eines Bauauftrags zusammenar-
beiten, konnen ihre eigene Technik optimieren, indem sie von ihren
Partnern lernen, die auBerhalb der ARGE ihre Konkurrenten bleiben.*
Mittelstandische Unternechmen kénnen meist nur tiber den Zusammen-
schlufl in ARGEn mit GroBunternehmen um die Vergabe groerer Auf-

1 Statt aller Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 1.

2 Barth StBp 1994, 153, geht fiir 1994 von einem Auftragsvolumen von ARGEn in
Deutschland zwischen sieben und zehn Mrd. DM aus. Dagegen nimmt Kornblum
ZfBR 1992, 9, fiir 1989 ein Auftragsvolumen von zwanzig Mrd. DM 1. b. auf die alten
Bundeslinder an. Zu den einzelnen Griinden, sich in ARGEn zu organisieren, vgl.
z. B. Knigge DB 1982 Beilage Nr. 4, 1, 2; sehr ausfiihrl. auch Riihl/Koschnitzki/Stelljes
Kooperation, ARGE, Generalunternehmer, 1976, S. 51ff.; weitere, vor allem wirt-
schafts- und lokalpolitische Griinde bei Prange S.11ff; s.a. Palandt/Sprau § 705
Rz. 45.

3 Knigge DB 1982, Beilage Nr. 4, 2.

+ Barth StBp 1994, 153; Feldrappe in Feldrappe S. 13, 15 f.
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trage konkurrieren.> Andererseits behindern ARGEn/Bietergemein-
schaften bzw. Beihilfe-Gemeinschaften (Innen-ARGEn) in der Praxis
jedoch oft auch den Wettbewerb, insbesondere wenn sie sich als solche
bei Ausschreibungen nicht zu erkennen geben: Unter Umstinden han-
delt es sich aufgrund interner Absprachen bei den dem Auftraggeber
gegeniibertretenden, scheinbar um den Auftrag konkurrierenden Un-
ternehmern in Wahrheit um eine groBe Bietergemeinschaft;® oder der
scheinbar glinstigste Bieter handelt aufgrund von Absprachen mit ande-
ren, die gegen spitere Beteiligung auf ein Gebot verzichten. In diesem
Zusammenhang ist streitig, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die
nachtrigliche Bildung von ARGEn zulissig ist” bzw. inwieweit bzgl.
bestehender Beteiligungen eine Offenbarungspflicht des Bewerbers
besteht.® SchlieBlich wirkt die Bildung von ARGEn in der Praxis diszi-
plinierend auf die einzelnen Gesellschafter wegen der moglichen
Sanktionen durch die anderen Gesellschafter bei Pflichtverstdfen. Jedoch
ist in diesem Zusammenhang auch nicht zu iibersehen, dal3 der Ruf der
ARGEn auf seiten der Auftraggeber und auch bei der Bauindustrie durch
die Praxis einiger Unternehmen, ihre eigenen Baustellen gegentiber den
ARGE-Baustellen bei der Versorgung mit qualifiziertem Personal zu be-
vorzugen, gelitten hat. Dabei spielt der Umstand eine Rolle, daf weder
besonders gute Leistungen noch besondere Probleme eines Bauunterneh-
mens bei einem in einer ARGE errichteten Vorhaben direkt mit diesem
Unternehmen in Zusammenhang gebracht werden und die entsprechen-
den Folgen es weder im Positiven noch im Negativen in gleicher Weise
wie bei Einzelauftrigen treffen. Aus diesen Griinden ist in letzter Zeit
sowohl bei Auftraggebern als auch in der Bauindustrie die Entwicklung
erkennbar, das Institut der ARGE restriktiver einzusetzen.

Fiir den Auftraggeber bedeutet der Abschlufl mit einer ARGE ecine
Reduzierung des Risikos, dafl ihm durch Leistungsstorungen oder Aus-
fall eines Unternchmers Schaden entsteht, da er den Auftrag an eine
Gruppe von Unternchmern vergibt und sich gegebenenfalls an ihrer ver-
einten Wirtschaftskraft schadlos halt. Auch der verstirkte Wettbewerb
der Unternchmer kommt dem Auftraggeber entgegen, soweit nicht eine
verdeckte Preisabsprache vorliegt.

II. Die Typen der ARGE und ihre Rechtsformen

1. Der Grundtyp

Typischerweise versteht man unter einer ARGE einen Zusammen-
schlufl mehrerer Unternehmer zur Ausfithrung eines einzigen Bauauf-

5 Deswegen fordert die VOB die Bildung von ARGEn (arg. ¢ § 25 Nr. 6 VOB/
A); vgl. Rusam in Heiermann/Riedl/Rusam Einf. zu A § 8 Rz. 29.

6 Vgl. Kornblum ZfBR 1992, 9, 10; Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 11,13 f. mwN.

7 Vgl. die Nachw. bei Rusam in Heiermann/Riedl/Rusam § 25.6 Rz. 111ff,; Ingen-
stau/Korbion A Anh. Rz. 5.

8 Vgl. Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 42 ft.

1102 Barwaldt



A. Bedeutung und Formen der ARGE § 17

trags.® Fur diesen Grundtyp der ARGE kommen mehrere Rechtsfor-
men in Betracht.

a) Gesellschaft biirgerlichen Rechts ,,sui generis*

Wegen ihrer hohen Flexibilitit,'” tritt der Grundtyp der ARGE mei-
stens als GbR auf. Die jahrzehntelange Kooperation im Baubereich hat
cinen eigenstindigen GbR-Typ ,,ARGE* hervorgebracht," der sich
in einigen Punkten von der ,klassischen* GbR (§§ 705 ff. BGB) unter-
scheidet. Die Praxis orientiert sich seit langem fast ausschlieBlich an dem
von den groBen Bauverbinden herausgegebenen Mustervertrag (MV-
ARGE).”

Nachteil der GbR ist die unbeschrinkte gesamtschuldnerische und
gesamthanderische Haftung aller Gesellschafter gegentiber dem Auf-
traggeber, dem Staat (Steuerschuld)’® und Dritten.

b) Weitere Rechtsformen

Neben der GbR sind theoretisch auch andere Gesellschaftsfor-
men' fiir eine ARGE, vor allem die Organisation als GmbH,' denk-
bar. Die Organisationsform als Kapitalgesellschaft ist aber fiir die Durch-
fihrung eines einzigen Projekts unangemessen tiberorganisiert und -for-
malisiert; sie lduft dem Charakter des Grundtyps der ARGE als Gele-
genheitsgesellschaft'® zuwider. Einer Beurteilung des Zusammen-
schluBes als OHG/KG stcht iiblicherweise entgegen, dall die ARGE-
Gesellschafter sich regelmiBig nur fiir die Dauer eines Projekts zusam-
menschlieBen. Der Gesellschaftszweck einer OHG/KG ist im Regelfall
der Betrieb eines kaufmannischen Handelsgewerbes (§§ 105 Abs. 1,
161 Abs. 2 HGB). Nach allgemeiner Ansicht setzt ein Handelsgewerbe
jedoch u.a. eine auf gewisse Dauer gerichtete Titigkeit am Markt vor-
aus.'” Daran — allerdings meist auch nur daran'® — fehlt es beim Grund-
typ der ARGE, denn ecine dauerhafte Titigkeit liegt nicht vor, wenn es

% Vgl. BGH v. 18.10. 1951 — III ZR 138/50 — NJW 1952, 217; so auch ausdriickl.
§ 2.3 MV-ARGE.

10 Koeble/Schwarzel-Peters DStR 1996, 1734, 1735.

" Barner S. 1, 3f., 6.

12° Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. und Zentralverband des Deutschen Bauge-
werbes e.V. Arbeitsgemeinschaftsvertrag (Fassung 1995) (MV-ARGE).

13 Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1735 mwN.

14 Vgl. etwa zur ARGE in der Form eciner Partnerschaftsgesellschaft oder einer Stil-
len Gesellschaft Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1735 f.

15 Die Bezeichnung von Kapitalgesellschaften als ARGE ist untiblich; gleichwohl
haben Koeble/Schiwidrzel-Peters DStR 1996, 1734, 1735 zu Recht darauf hingewiesen,
daf3 solche GmbHs durchaus ARGEn iSd. VOB/A, VOB/B und des fritheren Verga-
behandbuchs des Bundes (bis 1993) sind.

16 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1§ 20 Rz. 9.

17 Ausfiihrl. hierzu Kornblum ZfBR 1992, 9, 10; Koeble/Schwarzel-Peters DStR 1996,
1734 mwN.

18 Sehr ausfuihrl. dazu Barner S. 65 ff., insbes. S. 75 ff.
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um die Ausfithrung nur eines einzigen Projekts geht.!” Des Fehlen eines
kaufminnischen Handelsgesetzes hindert die ARGE-Gesellschafter je-
doch nicht daran, die ARGE durch ihre bloB¢ Eintragung als OHG/KG
in das Handelsregister in der gewiinschten Rechtsform entstehen zu las-

sen (§ 105 Abs. 2 S. 1HGB).

c) Abgrenzung zum Konsortium
aa) Einfithrung

Der Grundtyp der ARGE ist vom Konsortium abzugrenzen, das wie
die ARGE cine Gelegenheitsgesellschaft ist.>° Der Begriff ist jedoch cher
auf den Gebieten der Kreditwirtschaft,?! des Anlagenbaus im In- und
Ausland?? sowie des Frachtgeschifts?® als im Baugewerbe gebriuchlich.
Insbesondere bei der Planung und Realisierung von technischen Grof3-
projekten, im Geschift mit Industrieanlagen und bei Infrastrukturvorha-
ben sind die Kapazititen einzelner Anbieter nicht nur in finanzieller Hin-
sicht regelmiBig tiberschritten. Deshalb schlieBen sich mehrere rechtlich
selbstindige Unternchmen zu einem Konsortium zusammen, um ihre
organisatorischen, wirtschaftlichen und technischen Kompetenzen zu
bilindeln. Ziel ist es, zunichst ein gemeinsames Angebot zu erstellen und
im Falle des Zuschlags das Projekt gemeinsam zu realisieren.?*

Im Unterschied zur ARGE beschrinkt sich das Konsortium nicht auf
die Erbringung von Bauleistungen, sondern verpflichtet sich dariiber
hinaus zu weiteren Titigkeiten wie zur Herstellung und Montage von
Anlagenteilen und Maschinen sowie zur Planung und die Finanzierung
des Projekts. Wie die ARGE tibernimmt das Konsortium zur Entlastung
des Auftraggebers den Abstimmungs- und Koordinierungsaufwand.
Wihrend dic ARGE das Vorhaben gemeinschaftlich durchfiihrt, geht
das Konsortium jedoch arbeitsteilig vor, was bedeutet, da} im Er-
gebnis jeder Konsorte nur fiir seine eigene Leistung verantwortlich ist.
Dabei bestimmt sich der Umfang der einzelnen Leistungspflichten nach
dem Inhalt des Hauptvertrages (Synchronisierung). Da Konsortien aus
einem Netzwerk von vertraglichen Beziechungen bestehen, deren Gestal-
tung im Einzelfall sehr verschieden sein kann, existiert im Unterschied
zur Vertragsform der ARGE kein national oder international anerkann-
tes generelles Bedingungswerk oder Vertragsmuster.2>

19 Erman/H. P. Westermann Vor § 705 Rz. 32; Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1
§ 20 Rz. 12, a.A. Joussen BauR 1999, 1071.

20 Weitere Abgrenzungen bei Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 107 ff. (insb. zum Leih-
arbeitsverhiltnis und zur Maschinenarbeitsgemeinschaft).

2 Statt aller Palandt/Sprau § 705 Rz.44; Miinch. Komm. V/Ulmer Vor § 705
Rz. 36-46. Einzclheiten s. u. unter § 20.

22 Feldrappe in Feldrappe S.13ff. Vgl. auch ausfithrl. dazu Nicklisch NJW 1985,
2361, 2364.

2 Vgl. nur die Containerkonsortien im Sechandel. Dazu statt aller Tostmann Con-
tainerkonsortien im Seelinienverkehr, 1997.

24 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 20.

%5 Bei Anlagenbauvertrigen findet sich gelegentlich die Anlehnung an die sog.
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bb) Rechtsform und Erscheinungsformen

Das Konsortium stellt wie die ARGE eine Gelegenheitsgesellschaft
mit dem Zweck der Realisierung eines oder mehrerer Projekte dar. Die
Konsorten vereinbaren, daf3 sie dem Konsortium gegeniiber so ver-
pflichtet sein sollen, als ob sie tiber den von ihnen ibernommenen Lei-
stungsanteil einen dem Hauptvertrag entsprechenden separaten (Werk-)
Vertrag geschlossen hitten (,als ob“-Regelung).?® So werden die gesell-
schaftsrechtlichen Beziehungen durch werkvertragliche Elemente iiber-
lagert. Schliet der Auftraggeber den Hauptvertrag mit der Gesamtheit
der Konsortialmitglieder, so spricht man von ecinem AuBenkonsor-
tium (offenes Konsortium). Es gleicht im Aufbau einer Dach-AR-
GE.?’ Beauftragt der Kunde hingegen nur ein bestimmtes Unternehmen
und bildet dieses dann mit weiteren Unternehmen eine Innengesell-
schaft mit dem Zweck, den Vertrag gemeinsam zu erfiillen, handelt es
sich um ein Innenkonsortium (stilles Konsortium), das dhnlich wie ein
Generalunternehmer-Vertrag organisiert ist.8

cc) Vertragsinhalt und Leistungspflichten

Bei der ARGE werden Finanzmittel, Personal, Baustoffe und Gerite
als Gesellschafterbeitrige eingebracht und bilden das Gesellschaftsver-
mogen.2? Die ARGE erbringt ihre Leistung dem Kunden gegeniiber
demnach als Verband.?” Stellen die Gesellschafter Arbeitskrifte fiir das
Projekt ab, wird ein neues Arbeitsverhiltnis mit der ARGE begriindet.
Das Konsortium hingegen stellt selbst keine qualifizierte Organisations-
einheit dar und bildet kein Gesellschaftsvermogen.?' Die Konsorten er-
bringen ihre Leistungen gewissermaBen als Subunternehmer?? des Kon-
sortiums eigenverantwortlich mit eigenen Mitteln und unter Einsatz ei-
gener Arbeitskrifte.

dd) Haftung

Gewinn und Verlust werden bei der ARGE gemeinsam getragen
(»»risk sharing®), wohingegen die Mitglieder cines Konsortiums am

FIDIC-Bedingungen (Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils), vgl. Hesse
Vertragsgestaltung und Streiterledigung in der Bauindustrie und im Anlagenbau
(IV), German Institute of Arbitration 1995, S. 24; s. auch Miinch. Vertragshandbuch/
Rosener Bd. 2, TIL.3.

26 Nicklisch BB 1999, 326 f.

27 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 23f.; zur Dach-ARGE siche
unten IL.2.

28 Hesse Vertragsgestaltung und Streiterledigung in der Bauindustrie und im Anla-
genbau (IV), German Institute of Arbitration 1995, S. 26.

2 Lotz ZfBR 1996, 234.

30 Nicklisch/Weick VOB Teil B, 2. Aufl. 1991, Einl. §§ 4-13 Rz. 83; Vetter ZIP
2000, 1042.

31 Nicklisch NJW 1985, 2364.

32 Locher Das private Baurecht, 6. Aufl. 1996, Rz. 391; a. A. Vetter ZIP 2000, 1045.
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Risiko nur anteilsmiBig im Umfang ihrer Leistungspflichten beteiligt
sind (,,risk splitting®).*> Wihrend dic ARGE-Mitglieder als Gesamt-
schuldner fiir eine mangelhafte Leistung oder Verzégerung unabhingig
davon haften, wer sie erbracht hat, miissen die Konsorten nur fiir ihre
cigenen Leistungsanteile einstehen. Dies gilt uneingeschrinkt fiir das In-
nenkonsortium, bei dem nur der Federflihrer dem Auftraggeber fiir die
Erfiillung des Vertrages haftet. Das AuBenkonsortium ist zwar Gesamt-
schuldner. Im Innenverhiltnis beschrankt sich die Haftung aber genauso
auf den jeweiligen Leistungsteil.>* Das sogenannte ,Nahtstellenrisiko®
wird jedoch von den Konsorten gemeinschaftlich getragen, da sich die
Termine fiir Gefahriibergang und Gewihrleistungsfristbeginn fiir alle
einheitlich auf den Termin der Gesamtabnahme durch den Auftraggeber
verschieben.®

ee) Geschaftsfiihrung und Vertretung

Die Geschiftsflihrung setzt sich wie bei der ARGE aus kaufminni-
scher und technischer Geschiftsfithrung zusammen. Die Konsortialmit-
glieder bestimmen ein Unternchmen als Federfiihrer, das oft beide Ge-
schiftsfiihrungsaufgaben sowie meist auch die rechtsgeschiftliche Ver-
tretung des Konsortiums nach auBen iibernimmt.>® Der Federfiihrer
macht die Vergiitung beim Auftraggeber geltend und leitet sie nach Ab-
zug seiner Federfithrungsgebiihr an die Konsorten weiter.?”

Nach § 708 BGB ist der HaftungsmaBstab fiir Pflichtverletzungen des
Federfithrers und der Konsorten auf die eigeniibliche Sorgfalt be-
schriankt. Bei technischen GroBprojekten erscheint es jedoch angemesse-
ner, auf die verkehrsiibliche Sorgfalt abzustellen. Hier zeigt sich die
Uberlagerung der Gesellschaft durch werkvertragliche Elemente: ein
ausdriickliches Abdingen der Vorschrift des § 708 BGB ist nicht erfor-
derlich, weil der gesellschaftsrechtliche Vertragszweck in der Erfiillung
des Hauptvertrages besteht, welcher seinerseits keinen reduzierten Haf-
tungsmaBstab kennt.?®

ff) BeschluBfassung

Fiir die BeschluBfassung sicht § 709 Abs. 1 BGB Einstimmigkeit vor.
Meist wird diese Vorschrift zugunsten der qualifizierten Mchrheit abbe-
dungen. Unterbleibt dies, so kann trotzdem auf Einstimmigkeit verzich-
tet werden, wenn sich die Versagung der Zustimmung als Verletzung der
gesellschaftlichen Treuepflicht darstellt. Die piinktliche Realisierung des

3 Munch. Vertragshandbuch/ Rosener (2), I11.3 § 1, 5.

3 Vgl. die Formulierung in Art. 21.2 des ORGALIME-Musters: ,as between them-
selves, each member shall be liable for his share in the work®, abgedruckt bei Hesse Vertragsge-
staltung und Streiterledigung in der Bauindustrie und im Anlagenbau (IV), German
Institute of Arbitration 1995, S. 25.

35 Vetter ZIP 2000, 1044.

36 Tetter ZIP 2000, 1049.

3 Riedl in Heiermann/Riedl/Rusam § 4.8 Rz. 104.

38 Tetter ZIP 2000, 1042.
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A. Bedeutung und Formen der ARGE § 17

Projektes darf nicht durch einen Konsorten blockiert werden. Eine Re-
gelung sollte auch dariiber getroffen werden, ob jeder Konsorte die glei-
che Anzahl an Stimmen erhilt oder sich diese nach dem Anteil seiner
Leistungsverpflichtung bemift.

Das Subunternehmerverhaltnis® ist regelmiBig kein Gesell-
schaftsverhiltnis.*® Viclmehr sind zwei inhaltlich dhnliche Vertrags-
verhiltnisse hintereinandergeschaltet: Der Auftraggeber vergibt den
Gesamtauftrag an einen (Haupt-)Unternehmer. Dieser wiederum tiber-
trigt einen Teil der Bauausfithrung auf einen Subunternehmer. Obwohl
die Pflichten der beiden Unternchmer, bezogen auf diesen Teil des Bau-
vorhabens, inhaltlich idR weitgehend identisch sein dirften, bilden sie
doch keine Gesellschaft iSd. §§ 705 ff. BGB. Anders als bei der GbR
(und also auch bei dem Grundtyp der ARGE), die eine gemeinsame
Zweckverfolgung der Gesellschafter voraussetzt, verfolgen hier der
Haupt- und der Subunternehmer unterschiedliche Zwecke: Jeder will
seinen Vertrag ordnungsgemifl erfiillen.*! Entsprechend gibt es auch
keine gemeinsame Forderungspflicht wie bei der ARGE.

9

2. Die Dach-ARGE und die Los-ARGE

Die Dach-ARGE* kombiniert den ARGE-Grundtyp mit dem
Subunternehmerverhaltnis: Nach auBBen, also im Verhiltnis zu Auf-
traggeber und Dritten, tritt die Dach-ARGE als Gesamthands-AuBen-
gesellschaft mit unbeschrinkter Haftung wie beim Grundtyp auf. Im
Innenverhiltnis erbringen die Gesellschafter die eigenen Bauleistungen
aber nicht als Gesellschafterbeitrige. Vielmehr werden sie von der Dach-
ARGE iiber Subunternehmervertriage zur cigenverantwortlichen Aus-
fiihrung des jeweiligen Teils des Bauvorhabens beauftragt. Die Bildung
einer Dach-ARGE ist insbesondere dann sinnvoll, wenn sich der Auftrag
teilen 136t und Maschinen- und Personaleinsatz sich dabei nicht tber-
schneiden bzw. wenn einzelne Teile des Bauauftrags in das alleinige Risiko
eines Gesellschafters/einer Gruppe von Gesellschaftern fallen sollen.®
Haupteffekt ist die Verringerung des ARGE-Verwaltungsaufwands.**
Den einzelnen Unternehmern kommt damit eine Doppelrolle* zu: Sie
sind die Gesellschafter der Dach-ARGE und zugleich deren Subunter-
nchmer. Allerdings hat die Stellung als Gesellschafter Auswirkungen auf
das Verhiltnis zur ARGE als Auftraggeber: Dem Gesellschafter-Subun-

% Dazu ausfithrl. Ingenstau/Korbion A Anh. Rz.116-159; Hochstein/Jagenburg Einl.
Rz. 5f; ferner Nicklisch NJW 1985, 2361; Kleine-Moller in Kleine-Moller/Merl/Oel-
maier § 3 Rz. 7ff.

40 Auch dann nicht, wenn der Subunternehmer am ,,Gewinn® beteiligt ist (dann
nur partiarische Beteiligung); uU aber dann, wenn dariiber hinaus weitere Aspekte flir
das Vorliegen einer Innengesellschaft sprechen; dazu z. B. Locher § 37 Rz. 382.

4 Vgl. dazu Palandt/Sprau § 631 Rz. 9.

42 Ausfiihrl. dazu Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 25 Dach-ARGE-Vertrag Rz. 11f.

4 Burchardt in Burchardt/Pfilb § 25 Dach-ARGE-Vertrag Rz. 57, 59.

44 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 31; Barner S. 41.

45 Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734.
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ternechmer steht es nimlich nicht wie einem beliebigen dritten Subunter-
nehmer frei, seine Rechte und Pflichten aus dem Subunternchmervertrag
losgelost vom gesellschaftsrechtlich begriindeten Treueverhaltnis wahr-
zunehmen.*® Ein weiteres Problem durch einen Interessenkonflikt besteht
in den Fillen, in denen der Subunternehmer-Gesellschafter mit sich selbst
als technischem oder kaufminnischem Geschiftsfiihrer der Dach-ARGE
kontrahiert (§ 181 BGB).+

Die Dach-ARGE kann Subunternehmervertrige beziiglich einzelner
Teile des Bauvorhabens (,,Losc”) nicht nur mit jeweils einem Gesell-
schafter, sondern auch mit Gruppen von ihnen abschlieBen, wobei die
Gruppen ihrerseits eine ARGE (,,Los-ARGE*)*® zur Erfiillung des
Subunternehmervertrags mit der Dach-ARGE bilden.

Fiir die Dach-ARGE gibt es eigene Mustervertrige,*® die sich vor al-
lem insoweit vom ARGE-Mustervertrag unterscheiden, als daf3 die an-
dere gesellschaftsrechtliche Konstruktion nachvollzogen wird.?” Gemaf3
dem Interessenschwerpunkt des das jeweilige Vertragsmuster heraus-
gebenden Verbandes wird dabei im einen Fall die Position der ARGE, im
anderen die des Subunternehmers gestarke.>!

3. Die Bieter-Gemeinschaft

Bevor die ARGE den Zuschlag fiir ein bestimmtes Projekt erhilt,
macht sie — idR auf eine Ausschreibung hin — ein entsprechendes Ange-
bot. Zur Erstellung dieses Angebots bilden die Partner der zukiinftigen
ARGE cine GbR, die sog. Bietergemeinschaft, die cine Vorgesell-
schaft zur eigentlichen ARGE darstellt.>?

4. Die Beihilfe-Gemeinschaft (Innen-ARGE)

Die Beihilfe-Gemeinschaft®® oder — moderner — Innen-ARGE>*
tritt dem Bauherrn gegentiber, also im AuBenverhiltnis, nicht auf. Statt

46 BGH v. 9.12. 1991 — II ZR 87/91 — NJW-RR 1992, 543; Miinch. Komm. V/
Ulmer § 705 Rz. 168 (,,Uberlagerung” des Drittverhiltnisses durch die gesellschaftli-
che Treuepflicht).

47 Dazu Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 25 Dach-ARGE-Vertrag Rz. 141f.

48 Ebenso Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz.5; Burchardt in Bur-
chardt/Pfiilb § 25 Dach-ARGE-Vertrag Rz. 4; anders Kleine-Moller in Kleine-Mol-
ler/Merl/Oclmaier § 3 Rz. 80; wieder anders Knigge DB 1982, Beilage 4, 2; Koeble/
Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1735; Locher § 37 Rz. 382 und Rusam in Heiermann/
Riedl/Rusam Einf. zu A § 8 Rz. 27 verstchen dagegen unter Los-ARGE das, was
hier Dach-ARGE genannt wird.

49 Hauptverband der Deutschen Bauindustrie el Dach-Arbeitsgemeinschaftsvertrag
(Fassung 1995) (MV-Dach-ARGE). Daneben existiert ein eigener Dach-ARGE-
Mustervertrag des Zentralverbandes des Deutschen Baugewerbes e.V., siche zu den Unter-
schieden Burchardt in Burchardt/Pfulb § 25 Dach-ARGE-Vertrag Rz. 91ff.

50 1. e. dazu Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 82 ff.

51 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 88 und 96.

52 Vgl. z. B. Feldrappe in Feldrappe S. 13 ff.

53 Dazu z. B. Burchardt in Burchardt/Pfulb § 25 Rz. 9ff.

54 Synonyme: Beteiligungsgesellschaft, stille ARGE, unechte ARGE; vgl. Barner
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A. Bedeutung und Formen der ARGE § 17

dessen wird nach auBen nur einer der Gesellschafter der Innen-ARGE
als Auftragnehmer aktiv. Er ist eine Art mittelbarer Stellvertreter der
im Innenverhiltnis bestehenden GbR, die das von ihm im eigenen
Namen, aber auf Rechnung der Innen-ARGE iibernommene Werk ge-
meinschaftlich erstellt. Folglich ist auch nur der Auftragnehmer am ,,Ge-
sellschaftsvermogen® dinglich berechtigt.®® Die Binnen-Organisation
der Innen-ARGE erfolgt jedoch schuldrechtlich wie bei der echten
ARGE .>° Dies gilt insbesondere fiir die Auseinandersetzungs- und Ab-
rechnungsanspriiche gegen den Auftragnehmer.%’

Innen-ARGEn bestehen in groBer Zahl. Als Motiv flir dic Bildung
einer Innen-ARGE kommt vor allem in Betracht, als beteiligter Unter-
nehmer nicht erkannt zu werden. Jedoch ist es kein konstitutives Merk-
mal der Innen-ARGE, daB sie nach auBBen nicht erkennbar ist. Viel-
mehr ist entscheidend, dal3 der Auftragnechmer nur fiir sich, nicht jedoch
fiir die Gesellschaft oder die anderen Gesellschafter handeln kann.5®

5. Die Dauer-ARGE (fortgesetzte ARGE)

Insbesondere bei GroBauftrigen der offentlichen Hand kommt es
hiufig vor, dall Lose (z. B. Abschnitte einer Bundesautobahn) zeitlich
nacheinander vergeben werden. Erhilt eine ARGE im Anschluf3 an die
Ausfiihrung eines Loses den Auftrag fiir ein weiteres Los, liegt es nahe,
daB sie nach Vollendung des ersten Loses als ARGE bestehen bleibt. Da-
durch kann sie strukturelle Vorteile ausnutzen und von den erworbenen
Kenntnissen in bezug auf das Gesamtprojekt profitieren. Ahnlich ist die
Situation bei der Anschaffung teurer Spezialgerite, dic cine schnel-
lere Bauausfithrung ermoglichen, deren Rentabilitit aber von der Auf-
tragserteilung fiir weitere Lose abhingt.>®

Auch die Dauer-ARGE ist entgegen der insoweit irrefithrenden Be-
zeichnung nur eine auf Zeit angelegte Kooperationsform. Das
Merkmal der Dauerhaftigkeit iSd. Gewerbebetriebes erfiillt sie also
nicht. Somit ist auch die fortgesetzte ARGE keine OHG oder KG,
sondern eine GbR,°° soweit die ARGE-Gesellschafter nicht von sich
aus die (konstitutive) Eintragung der ARGE als OHG/KG in das Han-

S. 39. Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 27 ff. unterscheiden allerdings die Beteiligungsge-
sellschaft als Oberbegriff und die anderen ARGE-Formen als jeweils unterschiedliche
Gesellschaftstypen. Diese begriffliche Differenzierung steht jedoch in keinem Ver-
hiltnis zu den marginalen Abweichungen, zumal die hier beschriebenen Typen alle-
samt nicht gesetzlich festgelegt, sondern nur phinomenologisch bestimmbar sind.
Abgrenzung zur Stillen Gesellschaft bei Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR T § 20
Rz 30f.

5 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 19.

56 Siche i.e. Barner S.39f.; zum Vertrag der Innen-ARGE i.e. Kleine-Moller in
Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 102 ff.

5 BGH v. 21. 12. 1972 — II ZR 13/71 — WM 1973, 296; BGH v. 26. 6. 1989 — 11
ZR 12888 — NJW 1990, 573.

58 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 21; Locher Rz. 382.

5 Barner S. 43 f.

60 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 37 ff., 54 mwN.
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delsregister betreiben (§ 105 Abs. 2 S. 1 HGB).®! Eine andere Beurtei-
lung beziiglich der Gesellschaftsform wire erst dann gerechtfertigt,
wenn sich Unternechmer unabhingig von konkreten (Folge-)Bau-
auftragen darauf verstindigten, generell bei der Ausfiihrung von Bau-
projekten zusammenzuwirken. Je nach Gestaltung des Vertrags handelte
es sich dann um eine OHG.%?

B. Die Griindung der ARGE
I. Die Bietergemeinschaft als Vorbereitung der ARGE-Griindung

1. Die Bietergemeinschaft als Vor-ARGE

Zur Zusammcnarbcit in einer ARGE kommt es am hiufigsten in fol-
genden Fillen:©

— Der Auftraggeber vergibt den Auftrag an eine Gruppe von einzeln an-

bietenden Unternehmern mit der Aufforderung, eine ARGE zu bil-

den.

— Ein einzelner Unternchmer, der den Zuschlag erhalten soll, bittet den
Auftraggeber darum, weitere Unternehmer unter Bildung einer AR-
GE beteiligen zu diirfen.

— Vor der Vergabe des Auftrags schlieSen sich mehrere Unternechmer zur
Abgabe eines gemeinsamen Angebots zusammen.

In der dritten Konstellation schliefen die Unternehmer miteinander
einen Vorvertrag. Damit bilden sie eine Bietergemeinschaft (GbR).
Gesellschaftszweck der Bictergemeinschaft ist es, sich um einen be-
stimmten Auftrag zu bemithen und diesen auch zu erhalten.®*

Die Regelungsdichte des Vorvertrages ist in der Praxis recht unter-
schiedlich:

— Sie kann so weit gehen, dall der Vorvertrag bereits den gesamten spa-
teren ARGE-Vertrag, aufschiebend bedingt durch die Erteilung des
Zuschlags, enthilt.

— Der Vorvertrag kann aber auch lediglich die Verpflichtung enthalten,
im Falle der Auftragserteilung einen ARGE-Vertrag abzuschlieBen.
An einen Vorvertrag sind gewisse Bestimmtheitsanforderungen zu

stellen, damit im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung wenig-

stens durch ergdnzende Vertragsauslegung crmittelt werden kann,
welche Vereinbarungen fiir die Bietergemeinschaft bestanden. Lassen
sich die zwingenden Vertragsbestandteile nicht im Wege der Auslegung

(8§ 133, 157 BGB) ermitteln, ist der Vertrag nichtig.®® Zur Vermeidung

von Streitigkeiten wihrend der Bieterphase und nach der Auftragsertei-

61 S. dazu bereits oben Rz. 8.

€2 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 37 ff., 55.

6 S. auch Barner S. 26 f.

64 Vgl. Ingenstau/Korbion A Anh. Rz.18; Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1
§ 20 Rz. 97.

6 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 62f.
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lung sollten die Unternehmer die Aufgabenverteilung zur Erstellung

des Angebots und dic Eckdaten der zu bildenden ARGE mindestens

in folgenden Punkten festlegen:©°

— Quoten der Beteiligung der Gesellschafter;®’

— Organe der ARGE;

— Vergiitung fiir Sonderaufgaben;

— Charakter der ARGE als Grundtyp oder Dach-ARGE;

— Durchfithrung der technischen Bearbeitung einschlieflich der da-
flir zu zahlenden Vergiitung;

— Absicherung der ARGE-Gesellschafter untereinander;

— ggf. Vertragsstrafe- und Schiedsklausel.®®

Der Mustervertrag® fiir die Bietergemeinschaft (BG-Musterver-
trag) weist eine hohe Regelungsdichte auf und schlieBt alle relevanten
Punkte des spiteren ARGE-Vertrages bereits mit ein, insbesondere sicht
er bereits den Abschluf3 des spiteren ARGE-Vertrages unter der auf-
schiebenden Bedingung der Auftragserteilung vor.”® Allerdings hat die-
ser Mustervertrag in der Praxis bislang nicht dieselbe Verbreitung wie
die anderen Mustervertrige gefunden.

Nach Erteilung des Zuschlags kommt es meist nicht sofort zu Ver- 29
handlungen tiber den eigentlichen ARGE-Vertrag; vielmehr tritt zu-
nichst ein Zwischenstadium cin, in dem der ARGE-Vorvertrag der-
gestalt erweitert wird, daf3 die ,, ARGE"“ iberhaupt handlungsfahig ist.
Der Bauherr ist regelmiBig nicht bereit, eine Verzégerung des Baube-
ginns wegen langwieriger Verhandlungen tiber den ARGE-Vertrag hin-
zunchmen. Er strebt vielmehr eine ziigige Aufnahme der Bautitigkeit
an, so als habe er einen Einzelunternehmer beauftragt. Deswegen kommt
es haufig vor, daB3 der eigentliche ARGE-Vertrag erst abgeschlossen wird,
wenn die Bauausfithrung schon begonnen hat.”! In diesem Zwischensta-
dium einigen sich die Gesellschafter sinnvollerweise jedenfalls auf Sitz
und Namen’? der ARGE, verteilen die Kompetenzen in groben Zii-
gen, organisicren die Verwaltung (Biiro, Konten, Steueranmeldung)
und richten (ggf. mit Personal und Geriten) die Baustelle cin.

6 Vgl. Barner S. 27, Feldrappe in Feldrappe S.13, 21f.; Hochstein/Jagenburg Einl.
Rz. 63, z. T. mit Abweichungen.

& Die Angabe der Rechtsform ist tiberfliissig, da die Bietergemeinschaft stets eine
GbR darstellt; aA Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 63.

% Dazu z.B. Giefers S. 24. Gestaltungsvorschlige fiir Schiedsklauseln nach neuem
Recht z. B. bei Lachmann Rz. 159 ff., 1074; vgl. aber die Problematik des Mehrpartei-
enverfahrens, ebd. Rz. 647 ff.

© Hauptverband der Deutschen Bauindustrie eV, Dach-Arbeitsgemeinschaftsvertrag
(Fassung 1995) (MV-Dach-ARGE) Bietergemeinschaftsvertrag (Fassung 1997).

70 Ausfiihrlich dazu Burchardt in Burchardt/Pfilb Exkurs Bietergemeinschaftsver-
trag.

71 Barner S. 27. Von einer anderen Zeitabfolge geht § 22 MV-ARGE aus, demzu-
folge die ARGE mit Aufnahme der gemeinsamen Geschiftstatigkeit, spitestens aber
mit Zustandekommen des Bauvertrags beginnt.

72 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 63 raten an, den Namen schon in den Bieterge-
meinschafts-Vertrag aufzunchmen.
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2. Probleme der Bietergemeinschaft’>

Probleme der Bietergemeinschaft bestehen vor allem beziiglich der
Bindung der Bieter untercinander. Die Praxis zeigt, da} gerade hier
hiufig besonders vage Formulierungen anzutreffen sind oder die Partei-
en sogar vergessen, iberhaupt eine Vereinbarung zu treffen.

a) Wettbewerbsverbot und Kartellrecht

Schon aus der Treuepflicht zu den anderen Gesellschattern folgt, dal3
sich kein Gesellschafter, auch nicht versteckt als Innen-ARGE-Gesell-
schafter oder ,,Schein“~-Subunternehmer, an mehreren Bietergemein-
schaften beteiligen darf. Dennoch empfiehlt es sich, dieses Verbot deut-
lich zu formulieren.

(Formulierungsvorschlag: ,,Den Gesellschaftern ist es untersagt, sich unmittelbar
«\ 74
)

oder mittelbar an anderen Bietergemeinschaften zu beteiligen!
Dic ausdriickliche Formulierung aber, daf3 die Gesellschafter neben
der Bietergemeinschaft kein eigenes Angebot abgeben diirfen, stie3
lange Zeit auf kartellrechtliche Bedenken (§ 1 GWB).”> Der BGH hat
jedoch entschieden, dafl solche Vereinbarungen grundsitzlich zulissig
sind, wenn das Engagement in einer ARGE auf verniinftige kaufminni-
sche Erwigungen zuriickzufiihren und wirtschaftlich zweckmiBig ist.”
Sinnvoll erscheint es daher, im Vorvertrag die Griinde fiir die Bil-
dung der Bietergemeinschaft aufzufithren.”” Stellt die ARGE aber im
Ergebnis eine Preisabsprache dar, ist sie in jedem Falle wettbewerbs-
rechtlich unzulissig und zudem sittenwidrig iSv. § 138 BGB.”®
AuBerdem sollte eindeutig festgelegt werden, zu welchem Zeitpunkt
dic Bietergemeinschaft endet. Anderenfalls besteht die Gefahr, dal3
einer der Gesellschafter das Ende der Bictergemeinschaft behauptet oder
sogar willentlich herbeifiihrt, um sich anderweitig beteiligen zu kénnen.
Empfehlenswert erscheinen Formulierungen, die die Bietergemeinschaft
erst enden lassen, wenn der Auftrag anderweitig rechtsverbindlich
vergeben ist und es zusitzlich allen Gesellschaftern verbieten, als
Subunternehmer fiir andere Unternchmer/ARGEn im Rahmen dieses
Projekts titig zu werden.” Solche Formulierungen sind um so bedeut-
samer, als die (befristete) Bietergemeinschaft nicht ordentlich, sondern

7 Zur Rolle der Bietergemeinschaft im Vergabeverfahren nach der VOB/A s.
Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR T § 20 Rz. 109 ff.; Feldrappe in Feldrappe S. 13,
21f.; zu konzernrechtlichen Fragen vgl. Kornblum ZfBR 1992, 9, 10.

7 Vgl. auch Feldrappe in Feldrappe S. 13, 16.

75 Vgl. Giefers S. 211f.; Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 56 ff. mwN zur fritheren hM;
aA Kornblum ZfBR 1992, 9, 10, demzufolge die ARGE grundsitzlich kartellrechtlich
unbedenklich sei.

76 BGH v. 13.12.1983 — KRB 3/83 — BB 1984, 364 f.

77 Vgl. Feldrappe in Feldrappe S. 13, 19f.

8 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 60.
7 Vgl. Feldrappe in Feldrappe S. 13, 17.

~
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nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann (vgl. § 723 Abs. 1
BGB).

b) Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen die Treuepflicht

VerliB3e ein Gesellschafter die Bietergemeinschaft treuwidrig, so steht
den tbrigen Gesellschaftern dem Grunde nach regelmiBig ein Scha-
densersatzanspruch aus positiver Forderungsverletzung des Ge-
sellschaftsvertrags zu.3° Meist uniiberwindbare Schwierigkeiten bereitet
in der Praxis jedoch die Berechnung des Schadensersatzes:

— Erhalt die Bietergemeinschaft den Auftrag, kann sich aus dem ,,Aus-
scheren® des Gesellschafters ein Schaden ergeben, wenn das Ergebnis
der ARGE negativ ausfillt. Mit der Verpflichtung, der spiteren ARGE
beizutreten, hat sich nimlich jeder Gesellschafter konkludent ver-
pflichtet, evtl. Verluste mitzutragen. Wenn der ausscheidende Gesell-
schafter jedoch die haftungsausfiillende Kausalitit bestreitet, indem er
z.B. geltend macht, das negative Ergebnis beruhe auf schlechter Fiih-
rung der ARGE-Geschifte durch die anderen Gesellschafter, tragen
letztere die Darlegungs- und Beweislast.

— Erhalt die Bictergemeinschaft den Auftrag nicht und mochte sie Er-
satz fiir vergeblich aufgewandte Mittel erhalten, so hat sie den (meist
schwierigen) Beweis zu flihren, daf3 der Auftrag bei einem Verbleib des
untreuen Gesellschafters an die Bietergemeinschaft gegangen wire.®!
Anzuraten ist daher fiir beide Konstellationen die Vereinbarung einer

Vertragsstrafe fiir den Fall des ,,Ausscherens®, die den tibrigen Gesell-
schaftern den Nachweis der Schadenskausalitit erspart.8?> Der BG-Mu-
stervertrag enthilt eine solche Regelung nicht, sie muf3 also zusitzlich
vereinbart werden. Im tbrigen kann aus dem Bietergemeinschaftsver-
trag auf Erfillung, also auf AbschluBB des ARGE-Vertrages, geklagt
werden.®3

II. Die Griindung der ARGE

1. Der ARGE-Vertrag
a) Inhalt des Vertrags

Spitestens wenn die Bietergemeinschaft den Zuschlag fiir ein Projekt
erhalten hat, schliefen die Gesellschafter den eigentlichen ARGE-Ver-
trag ab. Mit Abschlufl des ARGE-Vertrags bzw. Beginn seiner Wirk-
samkeit®® endigt die Bietergemeinschaft ohne weiteren Auflosungs-

80 Im Falle des Verzugs ist aber der Schadensersatzanspruch aus § 286 BGB vorran-
gig; dazu Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 64.

81 Vgl. hierzu Feldrappe in Feldrappe S. 13, 17 1.

82 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 101.

83 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 64.

84 Vgl. zum Beginn der ARGE § 22 MV-ARGE; s. dazu auch Fahrenschon in Bur-
chardt/Pfiilb §22 Rz. 4ff.
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akt (vgl. § 726 BGB).?®> Hatte sie Gesamthandsvermogen gebildet,
geht dieses auf dic ARGE tiber.8° Der ARGE-Vertrag bezicht sich regel-
mibBig nur auf das konkrete Projekt. Folgt er nicht einem der gingigen
Vertragsmuster (meist MV-ARGE),%” sollte er mindestens Regelun-
gen zu folgenden Punkten enthalten:®8
— Bezeichnung der Gesellschafter®® und ihrer Beteiligung (§§ 706,
722 BGB, §§ 1, 3 MV-ARGE),
— Art und Umfang des Auftrags und der auszufithrenden Arbeiten
(§ 2 MV-ARGE) inklusive Neben- und Zusatzarbeiten,”®
— Ort und Form der Zusammenarbeit (Praambel MV-ARGE und § 2
MV-ARGE),
— Beitrage der Vertragspartner (§ 4 MV-ARGE).
ZweckmaiBig erscheint es dariiber hinaus, fiir die ARGE zu vereinbaren:
— cinen Namen (Deckblatt MV-ARGE und § 2 MV-ARGE),
— eine Binnenorganisation®! (§§ 5 ff. MV-ARGE),
— eine Schiedsklausel (§ 27 MV-ARGE),*?
— ggf. eine Gerichtsstandvereinbarung (§ 27 MV-ARGE), sowie
— eine Regelung beziiglich Teilunwirksamkeit (§ 26 MV-ARGE).
Soweit der ARGE-Vertrag eigenstindige Regelungen enthilt, sind
die §§ 705 ff. BGB grds. abbedungen. Nicht mdglich ist die Abbedin-
gung der §§ 712 (Entziechung und Kiindigung der Geschiftsfithrung),
716 Abs. 2 (Kontrollrecht), 719 Abs.1 (Gesamthandsvermdgen), 723 Abs. 3
(Kiindigung durch Gesellschafter) sowie 725 Abs. 1 BGB (Kiindigung
durch Pfindungspfandgliubiger).”

b) Form des Vertrags

Der ARGE-Vertrag ist grundsitzlich formfrei.”* Ein konkludenter
Abschluf} kann insbesondere in der gemeinsamen Aufnahme von Arbei-
ten an einem Projekt liegen. Ausnahmsweise formbediirftig sind AR-
GE-Vertrige, dic als Gesellschafterbeitrag die Einbringung von Grund-
stiicken vorsehen (§ 313 S. 1 BGB: notarielle Beurkundung) oder eine

% Sie endigt durch Zweckerreichung. Erhilt ein anderer Bieter den Auftrag, so
endigt die Bictergemeinschaft (cbenfalls gem. § 726 BGB), weil die Zweckerreichung
unmoglich geworden ist. Vgl. Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR T § 20 Rz. 99.

86 Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 65.

87 Zur Frage, ob § 23 Abs. 1 AGBG anwendbar ist, vgl. Hickl in Burchardt/Pfiilb
Priambel Rz. 20.

88 Subsidiar gelten die §§ 705 ff. BGB.

89 Zur Frage, wer Gesellschafter einer ARGE sein kann, vgl. ausfithrl. Hochstein/
Jagenburg § 1 Rz. 3ff. Die Gesellschafter sollten unbedingt mit vollstindigem Namen
bzw. Firma und ladungsfihiger Anschrift benannt werden.

9 § 2.3 MV-ARGE; dazu z. B. Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 43;
Hochstein/Jagenburg § 2 Rz. 17 ff.

9% Giefers S. 18.

92 Gestaltungsvorschlige nach neuem Recht z. B. bei Lachmann Rz. 159 ff., 1074;
vgl. aber die Problematik des Mehrparteienverfahrens ebd. Rz. 647 ff.

9 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1§ 20 Rz. 32 mit Fn. 31.

94 Hickl in Burchardt/Pfilb Einf. Rz. 20 ff.
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nichtkaufminnische Birgschaftserklirung (§ 766 BGB: Schriftform)
enthalten.”® Die schriftliche Abfassung des Vertrags ist jedoch drin-
gend anzuraten.”®

c) Name der Gesellschaft

Schon aus Griinden der Publizitat, aber auch, um sinnvoll am Rechts-
und Wirtschaftverkehr teilnehmen zu kdnnen, gibt sich die ARGE einen
Namen. In der Regel enthilt dieser die Bezeichnung des Bauprojekts,
uU auch die Namen der beteiligten Unternechmer.®”

Rechtliche Grenzen bestchen hinsichtlich der Namenswahl nur inso-
weit, als eine Irrefiihrung, insbesondere Verwechslungen mit bestehenden
Namen anderer, vor allem anderer ARGEn, vermieden werden miissen®®
und beim Zusatz ,,Partner” bzw. ,,und Partner” u. 4. Vorsicht geboten ist
(§ 11 PartGG).” Auf Geschiiftspapieren der ARGE sollten sicherheits-
halber der gesamte Name und die Anschrift der ARGE sowie Name und
Anschrift der einzelnen Gesellschafter angegeben werden.!%9

2. Der faktische/fehlerhafte ARGE-Vertrag'”!

Der ARGE-Vertrag kann nach den allgemeinen Vorschriften nichtig
(vgl. insb. §§ 134, 138 BGB) oder anfechtbar (vgl. insb. §§ 119, 123
1Vm. 142, 143 BGB) sein. Im Fall der Nichtigkeit bzw. nach Anfechtung
hat eine wirksame ARGE theoretisch nie bestanden. Zum Schutz des
Vertrauens in das Bestechen der Gesellschaft bzw. zum Schutz des gebil-
deten Gesamthandsvermogens greift aber die Lehre vom faktischen/
fehlerhaften Gesellschaftsverhiltnis cin. Danach kann die Nichtig-
keit bzw. die Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrags den Glaubigern
nicht entgegengehalten werden.!”> Im Innenverhaltnis wirken sich die
Geltendmachung der Nichtigkeit wie auch die Anfechtung wie eine
bloBe Kiindigung also, nur mit Wirkung ex nunc, aus.

(einstweilen frei)

95 Hochstein/Jagenburg Priambel Rz. 7.

9 Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 27; Hochstein/Jagenburg Praiambel Rz. 4.

97 Hickl in Burchardt/Pfiilb § 2 Rz. 2.

98 Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 28.

9 Dazu Bdrwaldt/Schabacker MDR 1997, 114. Nach Ansicht des BGH sind diese
Bezeichnungen fiir die Partnerschaftsgesellschaft ,reserviert, BGH v. 21. 4. 1997 — 1I
7B 14/96 — ZIP 1997, 1109 mit abl. Anm. Bdrwaldt/Schabacker EWiR 1997, 715 (§ 11
PartGG 1/97).

100 Zum Namen der ARGE Hickl in Burchardt/Pfiilb § 2 Rz. 3; vgl. zu Geschifts-
papieren insgesamt (am Beispiel von Kapitalgesellschaften) Barwaldt/Schabacker AG
1996, 461.

101 Dazu austiithrl. Hochstein/Jagenburg Einl. Rz. 66-94.

102 Giefers S. 20f.; Miinch. Komm. V/Ulmer § 705 Rz. 261. S. auch Goette DStR
1996, 266, 267.
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C. Das Innenverhiltnis der ARGE
I. Die Organe der ARGE und ihre Aufgaben

Die Binnenorganisation der ARGE unterscheidet sich im Regelfall
erheblich vom Leitbild der §§ 705 ff. BGB. Nach § 5 MV-ARGE sind
Organe der ARGE dic Aufsichtsstelle (= Gesellschafterversammlung,
§ 6 MV-ARGE), dic technische (§ 7 MV-ARGE) und dic kaufmanni-
sche (§ 8 MV-ARGE) Geschiftsfithrung sowie die Bauleitung (§ 9
MV-ARGE). Alle diese Organe haben bestimmte Geschaftsfithrungs-
kompetenzen, dic untereinander hierarchisch gegliedert und nach
Sachgebieten abgegrenzt sind.!?

1. Die Aufsichtsstelle (Gesellschafterversammlung)
a) Aufgabe und Kompetenz

§ 6 MV-ARGE charakterisiert dic Aufsichtsstelle als oberstes
Leitungsorgan fiir die Entscheidung von Grundsatzfragen. Dazu
gehoren alle wesentlichen Probleme und die Fragen,!** die der Auf-
sichtsstelle von einem Gesellschafter unterbreitet werden oder die ihr der
Vertrag zuweist oder die sie selbst an sich zicht.'"> Dieser ,,Kompetenz-
Kompetenz* der Aufsichtsstelle entspricht § 709 BGB (gemeinschaft-
liche Geschiftsfithrung); andererseits ist die Aufsichtsstelle aber ein
reines BeschluBorgan, wihrend die Ausfithrung der Beschliisse allein
den anderen Organen obliegt.!*®

b) Binnenorganisation und Entscheidungsfindung

Die Aufsichtsstelle tagt bei Bedarf oder auf Antrag cines Gesell-
schafters. Zu Beginn eines Projekts tagt die Aufsichtsstelle typischerwei-
se hiufiger, im Verlauf der Projektausfiihrung seltener, gegen Ende, d. h.
bei den SchluBisitzungen nach AbschluB3 und Abrechnung der Arbeiten,
wieder verstirkt.!” Fiir die Ausrichtung der Sitzungen (Tagesordnung,
Einberufung, Protokoll) ist die technische Geschiftstithrung zustindig
(§ 6.5 MV-ARGE).

Jeder Gesellschafter ist in der Aufsichtsstelle vertreten, die Stimm-
verteilung erfolgt parititisch oder nach Beteiligung. BeschluBfihig ist
die Aufsichtsstelle nur bei Anwesenheit der Vertreter aller Gesellschafter
nach rechtzeitiger Einladung (acht Kalendertage Regelfrist). Wird nach

105 Ubersicht bei Burchhardt in Burchardt/Pfiilb Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 4 ff.

104 Tngenstau/Korbion A Anh. Rz. 23 nennen z. B.: Ausfiihrung der Geschiftsfith-
rung, Kredite und Wechsel, Anforderung von Gesellschafterbeitragen, Festlegung
und Anderung der Beteiligungsverhiltnisse, Dauer und Beendigung der Geschifts-
fithrung sowie Bauleitung, AusschluBl von Gesellschaftern, Forderungsabtretung,
Anerkennung oder Zuriickweisung von Gewihrleistungsanspriichen.

105 Vgl. die Aufzihlung bei Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1§ 20 Rz. 57.

106 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 58.

107 Barner S. 32.
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BeschluBunfihigkeit eine zweite Sitzung einberufen, ist die Aufsichts-
stelle in dieser zweiten Sitzung ohne Riicksicht auf die Zahl der vertrete-
nen Gesellschafter beschluB3fihig. Grundsitzlich wird einstimmig
entschieden, unaufschiebbare Entscheidungen konnen mehrheitlich
erfolgen, wenn in einem fritheren Termin keine Einstimmigkeit erzielt
wurde. Bei Stimmengleichheit entscheidet der zustindige Geschifts-
fihrer. Sollte Streit dariiber bestehen, welchem Sachbereich eine Frage
zuzuordnen ist, kann ein Patt iiber die Geschiftsfiihrer-Losung nicht
vermieden werden. Fiir solche Fille sollte ein Dritter als Streitschlich-
ter crnannt werden oder turnusgemil} das Letztentscheidungsrecht
zwischen den Gesellschaftern wechseln.!”® Bei Interessenkollision
ist der betroffene Gesellschafter von der Abstimmung ausgeschlos-
sen 109

Abweichend von diesen Grundsitzen kann im ARGE-Vertrag ver-
einbart werden, daf flir bestimmte Entscheidungen ein (qualifizierter)
MehrheitsbeschluB ausreicht. Fiir Anderungen des Gesellschafts-
vertrags selbst ist cinc solche Vereinbarung nur dann moglich, wenn sie
dem Bestimmtheitigrundsatf10 Rechnung trigt. Im einzelnen besteht
Streit, ob bereits eine Anderung des Projekts (vor allem eine Verlinge-
rung der Gewihrleistungspflicht)!"! oder erst eine Anderung der ARGE
an sich ein solches Grundlagengeschift darstellt."'> Um die ARGE auch
bei schwierigen Projekten handlungsfahig zu halten, darf der Begriff
der Vertragsanderung nicht zu weit ausgelegt werden. Es spricht
einiges dafiir, sic erst anzunchmen, wenn die ARGE an sich beriihrt ist.

Fiir einige Beschliisse schreibt der MV-ARGE neben der Einstim-
migkeit Schriftform fiir die Zustimmung vor.'?

2. Die Geschaftsfithrungen
a) Die technische Geschiftsfithrung

Nach § 7 MV-ARGE wird einem Gesellschafter (zwingende Selbst-
organschaft)'* die technische Geschiftsfithrung (frither: , federfiih-
rende Geschiftsfithrung®) tibertragen. Der technische geschiftsfithrende
Gesellschafter ist verantwortlich fiir die technische Seite des Bauvorha-
bens, die Einhaltung des ARGE-Vertrags und dic Ausfithrung von
Beschliissen der Aufsichtsstelle, soweit sic technische Fragen betref-
fen."5 Der technische Geschiftsfithrer muB sich vor allem um die Uber-

108 Kornblum ZfBR 1992, 9, 11.

109 Brodbeck/Bostelmann/Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 6 Rz. 34.

10 Dazu Palandt/Sprau § 705 Rz. 5 ff.

1 So Prange S. 61; Hochstein/Jagenburg § 6 Rz.15 unter Hinweis auf § 746 MV-
ARGE.

112 So Barner S. 58 f. mwN.

13 Vgl. §8§ 6.8 (Anderung/Erginzung des Vertrags, Rechtsstreit), 11.8 (Aufnahme
von Bankkrediten etc.), 20.2 MV-ARGE (Aufhebung des Abtretungsverbots).

114 Kornblum ZfBR 1992, 9, 11.

115 Gegen die Zulissigkeit der Verteilung von Letztverantwortung nach Fachgebie-
ten Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 58.
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wachung der Bauarbeiten, die Unterweisung und die Uberwachung
der ortlichen Bauleitung kiimmern. Er vertritt die ARGE gegeniiber
dem Auftraggeber (z. B. Nachtrige), in kaufminnischen Fragen aber nur
mit Einverstindnis des kaufminnischen Geschiftsfithrers, und gegen-
tiber Dritten (z. B. Subunternehmervertrige) in technischen Fragen. § 7
MV-ARGE enthilt einen detaillierten, aber nicht abschlieBenden (,,ins-
besondere®, vgl. z.B. § 21 MV-ARGE — Gewihrleistung) Katalog von
Aufgaben;"¢ teilweise sind zu ihrer Erfilllung das Einverstindnis der
kaufminnischen Geschiftsfithrung und/oder die Zustimmung der Auf-
sichtsstelle erforderlich.

b) Die kaufmiannische Geschiftsfithrung

Auch die kaufmiannische Geschiftsfithrung wird einem Gesell-
schafter tibertragen (§ 8 MV-ARGE). Frither war sie vertraglich und tat-
sichlich innerhalb der ARGE von geringerem Gewicht als die ,,feder-
fihrende® technische Geschiftsfiihrung. Die ARGE-Mustervertrige
tendierten im Laufe der Zeit jedoch dazu, den kaufminnischen Ge-
schiftsfithrer dem technischen immer mehr gleichzuordnen."” So ent-
spricht der Aufgabenbereich des kaufminnischen Geschiftsfithrers
mittlerweile im kaufméannischen Bereich dem des technischen Ge-
schiftsfiihrers. Auch in § 8 MV-ARGE findet sich ein nicht abschlieBen-
der detaillierter Aufgabenkatalog. Insbesondere gehort es zu den Auf-
gaben der kaufminnischen Geschiftsfithrung, den Geldverkehr, den
Einkauf und die Materialverwaltung zu erledigen, alle erforderlichen
Bilanzen zu erstellen sowie simtliche Steuerfragen zu kliren. Die kauf-
minnische Geschiftsfihrung fordert auch die Geldbeitrige der Gesell-
schafter an (§ 11.1 MV-ARGE). Vertretungsbefugt ist der kaufmin-
nische Geschiftsfithrer allerdings nach wie vor nur gegeniiber Dritten
und nur in kaufminnischen Angelegenheiten.

c) Verhiltnis der Geschiftsfiihrer untereinander''®

Abweichend von § 711 BGB steht den Gesellschafter-Geschiftsfith-
rern kein Widerspruchsrecht untereinander zu.!"” Bei ,,Misch-Ge-
schaften® die sowohl den technischen als auch den kaufminnischen
Bereich betreffen, wire denkbar, dal3 jeder Geschiftsfithrer allein befugt
ist, da sein jeweiliger Bereich betroffen ist.?’ Alternativ konnte von
konkludent erteilter bzw. Duldungsvollmacht ausgegangen werden

116 Dazu i. e. Renauer in Burchardt/Pfiilb § 7 Rz. 4ff.

17 Vgl. Fahrenschon/Burchardt 1990 § 8 Rz.2. Zum heutigen Aufgabenkatalog der
kaufminnischen Geschaftsfithrung Renauer/Burchardt in Burcharde/Pfilb § 8 Rz. 3£,
13f.

18 Zur Abgrenzung zwischen den Geschiftsfithrungsbefugnissen der Aufsichts-
stelle, der Geschiftsfithrer und der Bauleitung vgl. i. e. Burchardt in Burchardt/Pfilb
Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 4ff.

19 Koeble/Schwirzel-Peters DStR. 1996, 1734, 1739; Palandt/Sprau § 705 Rez. 46;
Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 64; Hochstein/Jagenburg § 5 Rz. 25.

120 Barner S. 124.
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oder Gesamtgeschiftstithrungs- und -vertretungsbefugnis anzunehmen
sein.!?! Dieser Konstruktionen bedarf es im Ergebnis nicht: Nach dem
Sinn und Zweck jedenfalls des MV-ARGE, der an vielen Stellen Einver-
nehmen vorsieht, wenn nicht nur der Bereich eines Geschaftsfithrers be-
rithrt ist, darf sich der einzelne Geschiftsfiihrer in Zweifelsfragen nicht
tiber den anderen hinwegsetzen, sondern hat dessen Einvernehmen zu
suchen. Streitfragen entscheidet die Aufsichtsstelle.'?? ,,Bereichsspezi-
fische* Fremdgeschifte entzichen sich der Geschiftsfithrungsbefugnis
aller Gesellschafter mit Ausnahme des zustindigen Geschiftsfiihrers.'??
Die tibergeordnete Geschiftsfithrungsbefugnis der Aufsichtsstelle bleibt
freilich unberiihrt.!?*

d) Vergiitung fiir Sonderleistungen

§ 10 MV-ARGE sicht fiir Sonderleistungen, vor allem fiir die Ge-
schiftsfithrung iSd. §§ 7, 8 MV-ARGE, cinen finanziellen Ausgleich
vor, dessen Hohe sich nach einem vereinbarten Prozentsatz des Netto-
Umsatzes bemif3t. Weitere Ausgleichszahlungen erfolgen an Gesell-
schafter, die die evtl. erforderliche Lohn- und Gehaltsbuchhaltung oder
bestimmte EDV-Auswertungen leisten, die Fachkraft fiir Arbeitssicher-
heit stellen, die Entwurfs- und Planbearbeitungen ausfithren, die Ar-
beitsvorbereitung iibernchmen, den Stunden- und/oder Kostenarten-
Soll-Ist-Vergleich anstellen oder fiir die ARGE Gewihrleistungsarbeiten
durchfiihren.'?®

Bei den aufgefiihrten Leistungen handelt es sich um Gesellschafter-
beitrdage, nicht um entgeltliche Dienstleistungen. Somit besteht nach
BGB kein Anspruch auf gesonderte Verglitung (§ 733 Abs.2 S.3
BGB)."*° Dic ausdriickliche Vereinbarung einer Vergiitung fiir diese
aufwendigen Sonderleistungen ist deswegen anzuraten, zumal die
Rechtsprechung selbst bei scheinbar eindeutigen Sachverhalten offenbar
nicht bereit ist, eine stillschweigende Vereinbarung dieses Inhalts anzuer-
kennen.'?” Die Hohe der Vergiitung sollte sich auf die tatsichlich ent-
standenen Ausgaben beschrinken, da grundsitzlich eine ,,Entlohnung®
der Gesellschafter fiir ihre Beitrige tiber die Ergebnisbeteiligung statt-
findet.'28

Ab einer gewissen Grofe der ARGE empfichlt sich die Fiihrung einer
eigenen Verwaltung auf der Baustelle mit eigens hierfiir freige-
stellten Mitarbeitern, damit Reibungsverluste und Verzégerungen

121 Hochstein/Jagenburg § 5 Rz. 26.

122 So auch Koeble/Schwidrzel-Peters DStR 1996, 1734, 1739; Kleine-Moller in Miinch.
Hdb. GesR 1§ 20 Rz. 64; Burchardt in Burchardt/Pfiilb Vorbem. zu §§ 7und 8 Rz. 7£.

123 Kleine-Moller in Munch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 64.

124 Insoweit ist § 710 BGB modifiziert; vgl. Palandt/Sprau § 705 Rz. 46; Burchardt
in Burchardt/Pfiilb Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 4.

125 Zu Einzelheiten vgl. z. B. Suttner/Pfiilb/Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 10 Rz. 1ff.

126 Z. B. Pfiilb/Burchardt in Burchardt/Pfilb Vorbem. zu §§ 10 bis 15 Rz. 2ff.

127 Z. B. OLG Koblenz EWiR 1986, 565 mwN mit Anm. Kirberger.

128 Kleine-Moller in Muinch. Hdb. GesR T § 20 Rz. 65.
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durch Ubermittlungsfehler vermieden werden und die tatsichlich er-
brachten Sonderleistungen in einem wirtschaftlich sinnvollen Verhiltnis
zur Verglitung stehen.!??

3. Die Bauleitung

Unterhalb der Gesellschafterebene ist die Bauleitung angesiedelt, die
vor Ort die Bauausfiihrung lcitet. Die Bauleitung wird von der Auf-
sichtsstelle ernannt. Die Ernennung erfolgt idR hinsichtlich des techni-
schen Bauleiters (,,Bauleiter®) durch die technische Geschiftsfithrung,
hinsichtlich des kaufminnischen Bauleiters (,,ARGE-Kaufmann®) durch
die kaufminnische Geschiftsfithrung.*® Bauleiter und ARGE-Kauf-
mann unterliegen dem Weisungsrecht des jeweiligen Geschiftsfith-
rers. Sie sind nur gemeinsam und nur in Fragen mit 6rtlichem Bezug,
nicht jedoch in Grundsatzfragen vertretungsberechtigt. Da Bauleiter und
ARGE-Kaufmann praktisch nie Gesellschafter sind, kommt ihnen das in
der Priambel MV-ARGE festgelegte Haftungsprivileg'! nicht zugute. Es
gelten aber die Grundsitze des Arbeitsrechts zur betrieblich veranlaB3ten
Titigkeit.!? Die Kosten der Bauleitung sind Kosten der ARGE.!3?

Trotz dieser formal cher schwachen Stellung kommt der Bauleitung
tatsichlich eine entscheidende Position in der ARGE zu, denn sie ist
das Leitungsorgan vor Ort und somit allein in der Lage, die Weichen fiir
Entscheidungen der tbergeordneten Organe richtig zu stellen oder
Fehlentwicklungen rechtzeitig entgegenzuwirken bzw. sie den Ge-
schaftsfithrern oder der Aufsichtsstelle bekanntzugeben.'?* Wegen dieser
wichtigen Mittlerfunktion bedarf die Bauleitung des besonderen Ver-
trauens der ARGE-Gesellschafter. Hat sie es verloren, kann sie durch
einstimmigen BeschluB der Aufsichtsstelle aus wichtigem Grund von
ihren Aufgaben entbunden werden (§ 6.8 Abs. 3 MV-ARGE).!%

II. Die Rechte und die Pflichten der Gesellschafter

1. Die Rechte der Gesellschafter

§ 19 MV-ARGE riumt allen Gesellschaftern das Recht ein, die Un-
terlagen der ARGE einzusehen sowic iiber die Aufsichtsstelle kauf-
mainnische und technische Priifungen der ARGE durchfithren zu
lassen.!*® Daneben bestchen umfangreiche Priifungs-, Informations-
und Kontrollrechte gegeniiber den Geschaftsfithrern (§§ 7.3, 7.5,

129 Barner S. 36 ff.

130 Vgl. auch Burchardt/Pfiilb § 9 Rz. 12.

131 S. dazu unter Rz. 73.

132 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 70.

133 Hochstein/ Jagenburg § 9 Rz. 17.

134 Barner S. 33, 59 f.; Burchardt/Pfiilb § 9 Rz. 1; Hochstein/Jagenburg § 9 Rz. 19.

135 Vgl. Kleine-Modller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 70.

136 Zum Verhaltnis von § 19 MV-ARGE zu § 716 Abs. 1 BGB s. Giefers S. 42 einer-
seits und Burchardt in Burchardt/Pfiilb Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 16 andererseits.
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7.6, 8.3, 8.6-8.9 MV-ARGE). Hervorzuheben ist das Recht auf Einspruch
gegen die SchluBbilanz, der — schriftlich und mit Begriindung verschen
— innerhalb einer dreimonatigen Frist erhoben werden mufB.1” Ultima
ratio bei Problemen mit den Geschiftstithrern ist deren Abberufung aus
wichtigem Grund'® mit einstimmigem BeschluB aller tibrigen Gesell-
schafter (§ 6.8 Abs. 2 MV-ARGE).!%"

Von zentraler Bedeutung ist das Recht der Gesellschafter auf Mitwir-
kung in der Aufsichtsstelle, bei der jedem Gesellschafter in wesent-
lichen Fragen unabhingig von seiner Beteiligung grundsitzlich ein
Veto-Recht zusteht. Jeder Gesellschafter hat das Recht, eine Frage
whochzustufen” und damit den Geschiftsfithrern bzw. der Bauleitung zu
entzichen, indem er sie der Aufsichtsstelle vorlegt. Diese ,,Hochstufung®
hat jedoch das Recht der Geschiftsfiihrer zu beachten, nicht ohne sach-
lichen Grund ihrer Befugnisse enthoben zu werden.!#?

Weitere Rechte der Gesellschafter stellen die Anspriiche auf den Ge-
winn (§ 721 Abs.1 BGB) und auf das Auseinandersetzungsguthaben
dar.'

2. Die Pflichten der Gesellschafter

Jeder Gesellschafter unterliegt den allgemeinen Pflichten, die fiir
GbR-Gesellschafter anerkannt sind, also Treuepflicht,'*? Forderungs-
pflicht,'"  Mitwirkungspflicht,'** Verschwicgenheitspflicht, Wettbe-
werbsverbot.' Die wichtigste Pflicht der Gesellschafter einer ARGE
ist dartiber hinaus die Erbringung von Beitragen und Leistungen'*®
(§ 4.1 und Priambel MV-ARGE). Sie wird mengenmifBig tiber das Be-
teiligungsverhiltnis (also nur relativ, nicht absolut),'’ das in § 3 MV-
ARGE prozentual festgelegt ist, und inhaltlich iiber den Zweck der
Gesellschaft (den iibernommenen Auftrag) definiert."*® Die Anforde-
rung von Leistungen gemil der Beteiligung und des jeweiligen Kon-
tenstandes (vgl. z.B. § 11.1 MV-ARGE) stellt sich als Konkretisierung
dieser zunichst ,,abstrakten Leistungspflicht dar. Diese Konkretisie-
rung (und damit letztlich die Bewertung, soweit der Vertrag sie nicht

137 Zu Form und Frist im einzelnen Renauer/Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 8 Rz.
100 ff.

138 Fallgruppen bei Burchardt in Burchardt/Pfiilb Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 37.

139 Dazu z. B. Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1§ 20 Rz. 68.

140 Brodbeck/Bostelmann/Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 6 Rz. 19f.

141 Vgl. auch Giefers S. 45 ff.

142 Z. B. Hickl in Burchardt/Pfilb Einf. Rz. 35.

143 Mit allen fachlichen und ideellen Moglichkeiten, die jeder Gesellschafter hat:
Vgl. Prange S. 44.

144 Hochstein/Jagenburg § 5 Rz. 8 ff.

145 Z.B. Giefers S.421f. Vgl. i. ii. Priambel MV-ARGE.

146 Der Begriff ,,Beitrige und Leistungen® entspricht dem Begriff der ,,Beitrage”
iSd. § 706 BGB; so auch Kleine-Maller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 47 mwN.

47 Zur Herleitung der (unstreitigen) Zuldssigkeit einer solchen nur der Relation
nach bestimmten Beitragshohe vgl. z. B. Hochstein/Jagenburg § 3 Rz. 26 mwN.

148 Barner S. 29.
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zweifelsfrei vornimmt) obliegt allein der Aufsichtsstelle (vgl. §§ 12.1,
14.21 Abs. 1 MV-ARGE).

a) Geldmittel

Um der ARGE finanzielle Beweglichkeit zu verschaffen, sicht § 11
MV-ARGE vor, daf} die Gesellschafter Geldmittel zur Verfiigung stel-
len; alternativ kann durch die ARGE ein Kredit aufgenommen werden,
flir den sich die Gesellschafter idR verblirgen miissen. Schlielich ver-
langen Auftraggeber hiufig, daB die Gesellschafter der ARGE eine
Biirgschaft in Hohe der Auftragssumme besorgen (vgl. § 20.1 MV-
ARGE)."™ Die von den Gesellschaftern zu leistenden Biirgschaften
haben in den letzten Jahren deutlich an Anzahl und Umfang zugenom-
men: Neben den Biirgschaften zur Absicherung des Auftraggebers for-
dern die Gesellschafter haufig untereinander Biirgschaften zur Absiche-
rung vorzeitiger Kapitalentnahmen. Der dadurch stindig steigende
Avalbedart der einzelnen Gesellschafter bereitet vielen Unternehmen
Probleme.!>°

b) Personal, Stoffe und Gerite

Zur Ausfithrung des Auftrags sind nach MaBgabe der §§ 12-14 MV-
ARGE Personal,’' Stoffe und Gerite zur Verfligung zu stellen. Der
MV-ARGE enthilt detaillierte Vergiitungsregelungen, die die Auf-
wendungen cines Gesellschafters im Vergleich zu denen der anderen
Gesellschafter ausgleichen sollen. Aus diesem Grund findet grundsitz-
lich lediglich eine Kontenangleichung (§ 12.53 MV-ARGE) und nur
unter qualifizierten Voraussetzungen eine Auszahlung an den betreffen-
den Gesellschafter statt.

Es ist in der Praxis nicht immer vorgesehen, daf3 die Gesellschafter
cigenes Personal flir die ARGE abstellen; vielmehr zeigen sich hier
regional unterschiedliche Verfahrensweisen: Wihrend vor allem in Siid-
deutschland der ARGE eher Personal der ARGE-Gesellschafter zur Ver-
tfiigung gestellt wird, ist es in Norddeutschland hiufiger tiblich, daf3 die
ARGE selbst Mitarbeiter einstellt. Generell bietet sich die Einstellung
cigenen Personals cher fiir grofe und langfristige ARGEn an. Hiufig
besteht jedoch das Bestreben, tiberhaupt keine eigenen Arbeitnehmer zu
beschiftigen, um die Notwendigkeit einer eigenen Lohnbuchhaltung
fiir die ARGE zu vermeiden. Bei der Abstellung von Arbeitnehmern an
eine ARGE, bei der das befristete Abwerbeverbot des § 12.6 MV-ARGE
zu beachten ist, sind zwei Arten zu unterscheiden: Eine Form ist die in
§ 9 BRTV (Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe) genannte

149 Barner S. 29.

150 Zur wachsenden — belastenden — Rolle von Biirgschaften fiir die ARGE vgl.
auch Renauer/Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 8 Rz. 34.

51 In diesem Zusammenhang ergeben sich zahlreiche arbeitsrechtliche Probleme,
vel. i.e. Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 33; Anderson BauR 1977, 225; Knigge DB 1982,
Beilage Nr. 4; jeweils mwN. Instruktiv zu dem 4uBerst komplizierten Regelwerk des
§ 12 MV-ARGE Krol/Pfiilb/Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 12.
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C. Innenverhiltnis der ARGE § 17

Freistellung (vgl. § 12.23 MV-ARGE). Hierbei ruht das Arbeitsverhile-
nis des Arbeitnehmers zu seinem Stammbetrieb fiir die Zeit der Titig-
keit fiir die ARGE und lebt nach Ende der Tatigkeit fiir die ARGE wie-
der auf. Zugleich wird mit der ARGE selbst ein (befristetes) vollwertiges
Arbeitsverhiltnis begriindet. Die zweite Form der Abstellung von Ar-
beitnehmern ist die Abordnung (vgl. § 12.22 MV-ARGE). Dabei wird
im Gegensatz zur Freistellung kein Arbeitsverhiltnis zur ARGE begriin-
det. Der Arbeitnehmer wird vielmehr im Rahmen seines Arbeitsverhilt-
nisses mit dem Stammbetrieb fiir die ARGE titig. Im Falle der Abord-
nung zu einer ARGE ist es wichtig, daB § 1 b AUG cine Arbeitnchmer-
tiberlassung im Baugewerbe grundsitzlich verbietet (Ausnahme in § 1b
S. 2 AUG: Uberlassung zwischen Baugewerbebetrieben, die denselben
Rahmen- und Sozialkassentarifvertrigen oder deren Allgemeinverbind-
lichkeit unterliegen). Die Abordnung zu einer ARGE (nicht die Freistel-
lung!) stellt eigentlich den klassischen Fall einer Arbeitnehmeriiber-
lassung dar. Dennoch bestimmt § 1 Abs. 1 S. 2 AUG vermittels einer
gesetzlichen Fiktion, dall die Abordnung eines Arbeitnechmers zu einer
ARGE keine Arbeitnehmertiberlassung iSd. Gesetzes darstellt, wenn fiir
alle Gesellschafter der ARGE Tarifvertrige desselben Wirtschaftszweiges
aufgrund beidseitiger Tarifgebundenheit oder Allgemeinverbindlichkeit
(also nicht kraft einzelvertraglicher Verweisung!) gelten und alle ARGE-
Gesellschafter aufgrund des ARGE-Vertrages eigene Leistungen zu
erbringen haben. Dies schloB bislang die Beteiligung auslindischer
ARGE-Gesellschafter an der Abordnung von Personal aus, weil auf die
grundsitzlich auslindischem Recht unterfallenden Arbeitsverhiltnisse
die deutschen Tarifvertrige des Baugewerbes keine Anwendung fanden.
Diese Rechtslage hat sich nach Inkrafttreten des Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetzes (AEntG) grundlegend geindert. Auf dessen Grundlage
finden nunmehr auf grundsitzlich auslandischem Recht unterfallende
Arbeitsverhiltnisse sowohl der TV-Mindestlohn, Baugewerbe, als auch
die cinschligigen Sozialkassentarifvertrige Anwendung. Es 1at sich
deshalb neuerdings mit guten Argumenten vertreten, dall (EU-)auslin-
dische Arbeitgeber als Gesellschafter einer inlindischen ARGE Arbeit-
nehmer abordnen kdnnen. Diese Abordnung stellt keine Arbeitnehmer-
tiberlassung 1Sd. Gesetzes dar, weil , Tarifvertrige desselben Wirtschafts-
zweiges gelten” (§ 1 Abs. 1S. 2 AUG).

Von der Abordnung zu einer ARGE ist die konzerninterne Arbeit-
nehmeriiberlassung (§ 1 Abs.3 Nr.2 AUG) zu unterscheiden. Die
voriibergehende konzerninterne Arbeitnehmertiberlassung ist von der
Erlaubnispflicht des § 1 Abs. 1 AUG befreit. Die konzerninterne Arbeit-
nehmeriiberlassung unterliegt jedoch im Baugewerbe den Einschrin-
kungen des § 1b AUG (vgl. § 1 Abs. 3 AUG). Im Ergebnis ist deshalb die
voriibergehende konzerninterne Arbeitnehmertiberlassung innerhalb des
Baugewerbes nur zwischen inlindischen Bauunternchmen erlaubnisfrei
moglich, da auf die Arbeitsverhiltnisse der bei diesen Unternehmen an-
gestellten Arbeitnehmer sowohl der Bundesrahmentarifvertrag fiir das
Baugewerbe als auch die Sozialkassentarifvertrige kraft Allgemeinver-
bindlichkeit Anwendung finden (§ 1b S. 2 AUG).
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Der Ankauf neuer Stoffe durch die ARGE von ihren Gesellschaftern
ist die Ausnahme, die Gesellschafter sollen regelmifig nur gebrauchte
Stoffe als Beitrag leisten; neue Stoffe werden grundsitzlich von Dritten
bezogen. Wenn neue Stoffe ausnahmsweise von Gesellschaftern gekauft
werden, soll dies nur zu Konkurrenzpreisen geschehen.'®® Wichtig ist,
daf} im Vertrag vereinbart wird, zu welchen Leistungen die Gesellschaf-
ter verpflichtet sind und welche Stoffe und Gerite sich die Gesellschaft
anderweitig (gegebenenfalls von den Gesellschaftern wie von einem
auBenstehenden Dritten) beschaffen muf.'>3

Gerite werden idR mictweise zur Verfiigung gestellt, also anders als
Stoffe’>* nicht Gesamthandseigentum (vgl. § 14.31 MV-ARGE)."> Hier-
durch ergibt sich fiir die Gesellschafter oftmals eine attraktive Moglich-
keit, bereits (vollstindig) abgeschriebene, technisch aber noch voll funk-
tionsfihige Gerite wirtschaftlich ein zweites Mal zu verwerten.

Bei Leistungsstorungen beziiglich der Beitrige und Leistungen gilt
grundsitzlich das Recht der GbR.!%¢

c) Folgen von Pflichtversto8en

aa) Haftung.!” Verletzt cin Gesellschafter schuldhaft seine Ver-
pflichtungen, stehen den anderen Gesellschaftern Schadensersatzan-
spriiche zu. Zu beachten ist dic Haftungsprivilegierung im Innenver-
haltnis, wonach leichte Fahrlissigkeit nicht als Verschulden iSd. § 276
BGB gilt (Priambel MV-ARGE)."®® Diese erlangt insbesondere bei
Fehlern von Geschiftsfithrern Bedeutung.!>”

Mitunter vereinbaren die Gesellschafter in Abweichung von der Pri-
ambel MV-ARGE den uneingeschrankten HaftungsmaBstab des § 276
BGB, um die nach auBBen regelmiBig nicht eingeschrinkte Haftung an-
gemessen nach innen zu ,transportieren”'°® Dagegen spricht jedoch, daf3
die ARGE eine Zweck- und Risiko-Gemeinschaft ist, die gewisse
Gefahren gemeinschaftlich trigt. Es scheint angemessen, die leichte
Fahrldssigkeit mit in den Kreis der gemeinsamen Risiken einzubezichen;
anderenfalls besteht die Gefahr, daB} intern ,,vorsorglich® die Geltend-
machung von Haftungsanspriichen vorbereitet wird; diese bestcht vor
allem dann, wenn sich ein negatives Ergebnis der ARGE abzeichnet.!*!

152 Barner S. 30.
53 Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 34.
54 Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 37.

155 Dazu Giefers S. 26 f.

156 Giefers S. 31ff. Zu den damit verbundenen Streitfragen vgl. K. Schmidt GesR
§ 20 IIL.

157 Vgl. detailliert zur Haftung der Gesellschafter im allgemeinen und der der Son-
derleistungen erbringenden Gesellschafter im besonderen Wagner in Feldrappe S. 24,
28 ff.

158 § 708 BGB wird dadurch abbedungen, s. Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 47; vgl.
auch Wagner in Feldrappe S. 24, 28 ff.

159 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR T § 20 Rz. 39.

160 Hierzu tendiert wohl auch Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 40.

161 So auch Hickl in Burchardt/Pfiilb Priambel Rz. 12.
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C. Innenverhiltnis der ARGE § 17

bb) Sanktionen. Kommt cin Gesellschafter seinen Beitrags- und
Leistungsverpflichtungen nicht nach, sicht der MV-ARGE zu ihrer
Durchsetzung folgende (z.T. auch nebeneinander anwendbare) Sanktio-
nen vor:

— § 4.2 MV-ARGE statuiert im Falle des Verzuges'®? eine verschuldens-
unabhingige'®® Vertragsstrafeverpflichtung'®* (,,Ausgleichszah-
lung®), die sich nach einem vertraglich festgelegten Prozentsatz der
geschuldeten Leistung bemift.

— Nach § 4.3 MV-ARGE koénnen die tibrigen Gesellschafter unter be-
stimmten Voraussetzungen das Beteiligungsverhaltnis zu Lasten des
sich im Verzug befindlichen Gesellschafters dndern.

— AuBerdem ist in § 234 MV-ARGE die auBBerordentliche Kiindi-
gung aus wichtigem Grund fiir den Fall vorgesehen, dal3 der Verzugs-
schuldner nicht leistet.

Auch ohne Verschulden'®® konnen die tibrigen Gesellschafter durch
einstimmigen Beschluf} die Beteiligungsverhaltnisse zu Lasten desje-
nigen andern, der seiner Beitragsverpflichtung nachhaltig nicht nach-
kommt,'®® wenn dies angesichts seiner Gesamtverpflichtung als ange-
messener und billiger Ausgleich erscheint (§ 4.3 MV-ARGE).'*” Dies
ist dann der Fall, wenn sich durch die Nichtleistung das urspriinglich
vereinbarte Verhiltnis von Beitrigen und Leistungen derart gravierend
verschiebt, da} dem nur eine Anderung der Beteiligungsverhiltnisse ge-
recht werden kann. Geringfiigige Versiumnisse bleiben daher unterhalb
der Schwelle, die zur Beteiligungsinderung berechtigt. MaBstab ist auch
insoweit die gesellschaftliche Treuepflicht.!®® Diese Sanktion 1Bt sowohl
den finanziellen ,,Ausgleich” iSd. § 4.2 MV-ARGE als auch den Erfiil-
lungsanspruch und evtl. (verschuldensabhingige) Schadensersatzan-
spriiche unberiihrt (§ 4.3, 4.4 MV-ARGE). Der von der Beteiligungsver-
inderung betroffene Gesellschafter kann innerhalb eines Monats ab Zu-
gang des Beschlusses dagegen Klage erheben (§ 4.31 MV-ARGE). Die
Gesellschafter sollten allerdings im Auge behalten, daB3 die Beteili-
gungsverinderung zu Lasten des siumigen und zugunsten der ibrigen
Gesellschafter bei einem negativem Ergebnis der ARGE in ihr Gegenteil

162 Erfalit wird dariiber hinaus das (auch unverschuldete) Unvermogen, Kleine-
Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 52; Hochstein/Jagenburg § 4 Rz. 31.

163 § 285 BGB gilt fuir den Verzug innerhalb der ARGE ihrer Eigenart wegen
nicht, vgl. Prange S. 55; Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 52 mwN; Brod-
beck/Bostelmann/Burchardt in Burchardt/Pfulb § 4 Rz. 49ff.

164 Brodbeck/Bostelmann/Burchardt in Burchardt/Pfiilb § 4 Rz. 36ff.: § 341 Abs. 3
BGB (Vorbehalt der Vertragsstrafe bei Annahme) ist abbedungen.

165 Jngenstau/Korbion A Anh. Rz. 43; aA Koeble/Schwdrzel-Peters DStR 1996, 1734,
1737 mwN.

166 Fiir andere Pflichtverletzungen scheidet diese Sanktionsform nach Wortlaut
und Vertragssystematik aus; vgl. Hochstein/Jagenburg § 4 Rz. 25 ff.

167 Zur Vorgehensweise ausfiihrlich Brodbeck/Bostelmann/Burchardt in Burchardt/
Pfulb § 4 Rz. 391t., 52ff.; Hochstein/Jagenburg § 4 Rz. 34 f.

168 Brodbeck/Bostelmann/Burchardt in Burchardt/Pfulb § 4 Rz. 40; Hochstein/Jagenburg
§ 4 Rz. 44f1.

Barwaldt 1125

75

76



77

78

79-84

85
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verkehrt wird: Der siumige Gesellschafter wire dann am Verlust gerin-
ger, die tibrigen Gesellschafter stirker beteiligt.!6?

Bei nachhaltiger Nichtleistung trotz schriftlicher Inverzugsetzung
konnen die iibrigen Gesellschafter dem Verzugsschuldner nur dann au-
Berordentlich kiindigen, wenn er die Nichtleistung zu vertreten
hat (§ 23.4 MV-ARGE)."”° Dies ergibt sich aus dem allgemeinen Rechts-
gedanken, daf3 derart schwere Folgen nur gerechtfertigt sind, wenn ein
schuldhaftes vertragswidriges Verhalten vorliegt.'”!

Je wichtiger die Beitrige und Leistungen fiir die ARGE sind, desto
dringender ist anzuraten, dic genauen Umstiande zu vereinbaren,
von denen der Einsatz dieser Sanktionen abhingen soll. Insbesondere bet
Schlisselbeitrigen, wie z. B. der Stellung technischen Spezialgerits, mit
dessen rechtzeitigem Einsatz die termingerechte Durchfiihrung des Pro-
jekts steht und fillt, sollte der betreffende Gesellschafter durch die An-
drohung hoher Ausgleichszahlungen dazu angehalten werden konnen,
seiner Verpflichtung rechtzeitig nachzukommen, bzw. die Moglichkeit
bestehen, ihn rasch durch einen neuen, leistungsbereiten Gesellschafter
zu ersetzen.!”?

(einstweilen frei)

D. Das AuBenverhaltnis der ARGE

Seit dem 29. 1. 2001 ist von einer Rechtsfahigkeit der (AuBen-)
ARGE auszugehen.'”? Die ARGE kann nunmehr selbstindig vertrag-
liche und gesetzliche Anspriiche erwerben und Schuldner solcher An-
spriiche werden. Folge der Rechtsfihigkeit der ARGE ist zugleich ihre
Parteifihigkeit im Aktiv- wie auch im Passivprozess.'”* Es bleibt jedoch
dem Gesellschaftsglaubiger auch bei Anerkennung der Parteifihigkeit
der ARGE unbenommen, ausschlieBlich die Gesellschafter personlich in
Anspruch zu nehmen."”® Keine Zweifel werden nunmehr daran be-
stehen, dass die Grundsitze Giber das kaufminnische Bestitigungsschrei-
ben auch fiir die ARGE gelten.'”® Ebenso ist nunmehr eine entsprechen-
de Anwendung des § 24 AGBG (eingeschrinkte Anwendbarkeit der
AGBG auf Kaufleute) auf die ARGE ganz allgemein zu bejahen. Bislang
wurde dies fiir nur den Fall angenommen, dass die Gesellschafter der

169 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 50 und 53.

170 Fiir den Fall, daB3 die ARGE nur zwei Gesellschafter hat, s. Ingenstau/Korbion A
Anh. Rz. 44.

71 Str.; wie hier Ingenstau/Korbion A Anh. Rz.43; Koeble/Schwirzel-Peters DStR
1996, 1734, 1737, dagegen Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR I § 20 Rz. 52.

172 Vgl. Fischer S. 192.

73 BGH v. 29.1. 2001 — I ZR 331/00 — NJW 2001, 1056.

17 Vgl. BGH v. 29. 1. 2001 — II ZR 331/00 — NJW 2001, 1056, 1058.

75 BGH v. 29.1. 2001 — IT ZR 331/00 — NJW 2001, 1056, 1060.

76 In diesem Sinne wohl bereits BGH v. 3. 10. 1974 — VII ZR 93/72 — BauR
1975, 67, 68.
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D. AuBlenverhiltnis der ARGE § 17

ARGE Kaufleute sind.'”” Die Scheckfihigkeit der ARGE war bereits zu-
vor vom BGH bestitigt worden.!”8

I. Die Vertretung

1. Vertretungsmacht

Vertretungsmacht und Geschiftsfithrungsbefugnis decken sich
bei der ARGE in Abweichung von § 714 BGB nicht.!”” Organe, die die
ARGE in der Regel nach aulen vertreten, sind: dic technische Ge-
schaftsfiihrung, dic kaufmannische Geschiftsfithrung sowie die
Bauleitung. Dic Aufsichtsstelle dagegen, obschon oberstes Geschifts-
fiuhrungsorgan, vertritt dic ARGE nicht.'3°

Gegentiber dem Auftraggeber wird die ARGE allein von der tech-
nischen Geschiftsfithrung vertreten, in kaufmannischen Angelegen-
heiten allerdings nur nach interner Abstimmung!®! mit der kaufminni-
schen Geschiftsfithrung (§ 7.2 MV-ARGE). Diese Konzentration der
Vertretungsmacht gegeniiber dem Auftraggeber in der Hand der tech-
nischen Geschiftsfithrung hat nicht nur historische, sondern vor allem
praktische Griinde: Gerade gegeniiber dem Auftraggeber ist eine klare
Regelung der Vertretungsbefugnis notwendig. Offentliche Auftragge-
ber verlangen ohnehin die Benennung eines einzigen bevollmichtigten
Vertreters.!? Bauleiter und ARGE-Kaufmann sind im 6rtlichen Rah-
men (insbesondere im Rahmen der Konkretisierung der Planung) ge-
geniiber dem Auftraggeber (gemeinsam) vertretungsberechtigt, soweit
der ARGE-Vertrag das vorsieht (vgl. z. B. § 9.11 S. 2 und 3 MV-ARGE)
bzw. die technische Geschiftstithrung Weisungen erteilt oder die Auf-
sichtsstelle Vertretungsmacht im Einzelfall verleiht.!33

Gegeniiber sonstigen Dritten haben die Geschiftsfithrungen in
ihrem jeweiligen Fachbereich (§§ 7.2, 8.2 MV-ARGE), in ortlichen An-
gelegenheiten auch Bauleiter und ARGE-Kaufmann (gemeinsam) auf
der Baustelle Vertretungsmacht (§§ 9.1, 9.3 MV-ARGE). Auch insoweit
kommt eine Ausdehnung der Vertretungsmacht der Bauleitung im Ein-
zelfall in Frage.

Intern bestehen fiir die Auslibung der Vertretungsmacht bestimmte
Formerfordernisse (Zeichnung mit dem Namen der ARGE unter An-
gabe der Funktionsbezeichnung des Unterzeichners auf dem Briefpapier
der ARGE). Den Gesellschaftern, die nicht die Geschiftsfithrungen stel-

177 OLG Miinchen v. 29. 9. 1994 — U (K) 7111/93 — NJW 1995, 733, 734.

178 Vgl. BGH v. 15. 7. 1997 — VZ ZR 154/96 — NJW 1997, 2754, 2755.

179 Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1738; Kleine-Moller in Miinch. Hdb.
GesR 1 § 20 Rz. 63; unklar Hochstein/Jagenburg § 5 Rz. 38.

180 Barner S. 60.

181 Zur Reichweite dieser Pflicht vgl. Burchardt in Burchardt/Pfilb Vorbem. zu
§§ 7und 8 Rz. 7f.

182 Zu Sinn und Zweck der Vollmachtskonzentration gegeniiber dem Auftraggeber
Renauer in Burchardt/Pfiilb § 7 Rz. 10.

185 Burchardt/Pfiilb § 9 Rz. 52.
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len, ist im Zweifel keine wirksame Vertretung der ARGE moglich.!8
Die Kontrolle der Vertretung erfolgt entsprechend der Regelungen zur
Geschiftsfithrung. Die Vertretungsmacht darf nur aus wichtigem Grund
(§ 6.8 Abs. 2 MV-ARGE) und nur in Verbindung mit der Geschiftsfih-
rung (§ 715 BGB) entzogen werden.'®>

2.Wirksamkeit der Vertretung

Wirksam wird die ARGE grundsitzlich nur durch ein Handeln der
vertretungsbefugten Organe im Rahmen ihrer Vertretungsmacht
vertreten. Es ist daher z.B. der Abschluf} eines ausschlieBlich in den
kaufminnischen Bereich fallenden Vertrages gegentiber Dritten durch
den technischen Geschaftsfithrer schwebend unwirksam, sofern nicht
ein Fall einer Duldungs- oder Anscheinsvollmacht vorliegt. Auf eine
solche kann sich der Geschiftspartner jedoch zumindest dann nicht be-
rufen, wenn er weil3, daB es sich um eine ARGE und um deren techni-
sche oder kaufminnische Geschiftsfithrung handelt und diese erkennbar
im Sachbereich der jeweils anderen Geschiftstithrung titig wird, da im
Geschiftsverkehr die mit der Aufteilung der Geschiftsfithrung einher-
gehende Begrenzung der Vertretungsmacht bekannt ist. Hinsichtlich der
Frage der Zuordnung einer Handlung zum Bereich der kaufminnischen
oder technischen Geschiftstithrung trifft den Dritten jedoch im Zwei-
felsfalle keine Prifungspflicht.!®® Beztiglich der Bauleitung ist dagegen
zu beachten, dafl im Geschiftsverkehr das Ausmal, in dem Vertretungs-
macht auf die Bauleitung delegiert wird, mangels allgemeiner Standards
nicht bekannt sein kann; daher ist die Gefahr einer wirksamen Ver-
pflichtung der ARGE bei einer Uberschreitung der Vertretungsmacht
durch die Bauleitung hoher als bei den Geschiftsfiihrungen.'®” Handelt
ein an sich nur im Einvernehmen mit einem anderen Organ vertre-
tungsberechtigtes Organ ohne Einvernechmen, also intern unbefugt, so
ist dies in der Regel nach auBlen nicht ersichtlich und bindet daher dic
ARGE so wie intern ordnungsgemifes Handeln.

Im MV-ARGE ist bewul3t keine Befreiung von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB (Verbot des Selbstkontrahierens) vorgeschen,
so daB im Einzelfall eine Gestattung der Aufsichtsstelle notwendig sein
kann.'®®

Scheitert ein Vertrag mit der ARGE an mangelnder Vertretungs-
macht des fiir die ARGE Handelnden, haftet der Vertreter dem Ver-
tragspartner nach den allgemeinen Regeln (insbesondere nach § 179
BGB).!® Wie bei der GbR empfichlt es sich sowohl aus Sicht der ARGE
(Gefahr der Duldungs- bzw. Anscheinsvollmacht) als auch aus der Sicht

184 Giefers S. 48.

185 Giefers S. 49; Burchardt in Burchardt/Pfiilb Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 43.

186 Zur Vertretungsmacht der Geschiftsfithrungen Burchardt in Burchardt/Pfiilb
Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 47.

187 Burchardt/Pfiilb § 9 Rz. 54.

188 Burchardt in Burchardt/Pfiilb Vorbem. zu §§ 7 und 8 Rz. 49.

189 Dazu etwa Hochstein/Jagenburg § 5 Rz. 39.
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des Geschiftspartners, die Vertretungsverhaltnisse vor AbschluB3 von
Rechtsgeschiften zu kliaren'” und — aus Sicht der ARGE — Abwei-
chungen davon nicht zu dulden.'”! Im Innenverhaltnis ist bei wirk-
samem, aber unberechtigtem Handeln zu Lasten der ARGE die Haf-
tung der Geschiftsfiihrungen fiir leichte Fahrlidssigkeit wegen des Haf-
tungsprivilegs aus der Priambel MV-ARGE ausgeschlossen; Bauleiter
und ARGE-Kaufmann haften nur nach den Grundsitzen der betrieblich
veranlaBten Titigkeit.

II. Die Haftung

1. Grundsatz

Das Verhiltnis zwischen eciner Verbindlichkeit einer ARGE in der
Rechtsform der GbR und der Haftung des Gesellschafters entspricht
derjenigen bei der OHG."? Daraus folgt, daB die Gesellschafter fiir die
Verbindlichkeiten ARGE den Glaubigern als Gesamtschuldner person-
lich haften und daB entgegenstehende Vereinbarungen gegeniiber Drit-
ten unwirksam sind (§ 128 HGB). Dies gilt auch fiir Gewihrleistungs-
anspriiche, und zwar unabhingig davon, wer intern die mangelhafte
Leistung erbracht hat.!”> Deswegen ist es ratsam, sich vor Eingehung der
ARGE iiber die Vermogensverhiltnisse der anderen ARGE-Mitgesell-
schafter genau zu informieren.'”* Wihrend bislang die Ansicht vertreten
wurde, daf} spiter eintretende ARGE-Gesellschafter fiir Altverbindlich-
keiten nur hafteten, wenn dies gesondert mit dem jeweiligen Gliaubiger
vereinbart wurde,'® ist diese Ansicht nicht linger haltbar. Mit der An-
gleichung der Gesellschafterhaftung an die OHG ist auch die Regelung
des §130 HGB zu iibertragen, d.h. der neu eintretende Gesellschafter
haftet fiir die Altverbindlichkeiten, es sei denn, ein Haftungsausschluf3
ist ausdriicklich mit dem Gliubiger vereinbart worden.!?® Der von ei-
nem Gliubiger der ARGE mit seinem Privatvermogen in Anspruch ge-
nommene Gesellschafter muf sich zum Ausgleich des von ihm nicht zu
tragenden Anteils zunichst an das ARGE-(Gesamthands-)Vermogen
halten; nur soweit dieses zu seiner Befriedigung nicht ausreicht, kann er
das Privatvermogen der iibrigen Gesellschafter in Anspruch nehmen.!*”
Gesellschafter-Gliubiger diirfen als ,,Dritte” wegen ihrer Treuepflicht
aus dem ARGE-Vertrag ihre Forderungen gegen die Gesellschaft nur
eingeschrinkt geltend machen, gegen das Privatvermogen einzelner Ge-

190 Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 64.

1 Hochstein/Jagenburg § 5 Rz. 44.

192 BGH — II ZR 331/00 — NJW 2001, 1056.

193 Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1739.

194 So auch Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1739.

195 Vgl. BGH v. 30. 4. 1979 — 11 ZR 137/78 — BGHZ 74, 240, 242.

196 So auch Habersack BB 2001, 477, 482; Peifer NZG 2001, 296, 299; Schmidt NJW
2001, 993, 999; a. A. Westermann NZG 2001, 289, 295.

197 Das ist auch dann der Fall, wenn der Gesellschaft keine frei verfiigbaren Mittel
zur Verfligung stehen; vgl. BGH v. 2. 7.1979 — 11 ZR 132/78, NJW 1980, 339.
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sellschafter nur subsidiir und nur nach Abzug ihres eigenen Gesellschaf-
ter-Anteils.!?®

Fir die deliktische Haftung des geschiftsfithrenden Gesellschafters ist
bislang ausschlieBlich auf § 831 BGB als Zurechnungsnorm zuriickge-
griffen worden, und zwar dann, wenn dieser auf Weisung der Aufsichts-
stelle und ,,in Verrichtung “ (und nicht nur gelegentlich der Verrichtung)
gehandelt hat. Eine analoge Anwendung des § 31 BGB wurde von der
Rechtsprechung wegen der mangelnden kdrperschaftlichen Organisati-
on der GbR bislang abgelehnt.” Mit der Anerkennung der Rechts-
fihigkeit der ARGE?"? ist ein wesentlicher Schritt hin zu einer korper-
schaftlichen Organisation erfolgt und die analoge Anwendbarkeit des
§ 31 BGB nunmehr zu bejahen.?"!

2. Moglichkeit der Haftungsbeschriankung

Eine Haftungsbeschriankung nach auflen ist im MV-ARGE nicht
vorgeschen, die Privilegierung aus der Priambel bezieht sich nur auf das
Innenverhaltnis.?’? Eine wirksame Beschrinkung der Haftung nach
auBen kann ohnehin nur mit dem jeweiligen Vertragspartner im Rah-
men ciner individualvertraglichen Vereinbarung?®? erreicht werden. Die
Vereinbarung einer Haftungsbeschrankung bietet sich vor allem fiir eine
ARGE mit scharf abgrenzbaren Pflichten der Gesellschafter an.

(Beispiel: Jeder Gesellschafter errichtet ,sein eigenes“ Los und haftet nur in diesem
Umfang).2%4

In der Regel wird dem Auftraggeber jedoch daran gelegen sein, so-
wohl auf das Gesamthands- als auch das Privatvermdgen jedes einzelnen
Gesellschafters zuriickgreifen zu kénnen.?%

(einstweilen frei)

E. Das Ende der ARGE und das Ausscheiden eines Gesellschafters

Das Ende der Gesellschaft wird im MV-ARGE nur sehr knapp, das
Ausscheiden eines Gesellschafters wesentlich ausfiithrlicher, jedoch eben-
falls nicht abschlieBend geregelt. Die Behandlung aller offenen Punkte,
insbesondere derjenigen, die im Zusammenhang mit Liquidation und
Gewinnverteilung der ARGE entstehen, folgen dem Recht der GbR .29

18 Hochstein/Jagenburg Praambel Rz. 39 ff.; Miinch. Komm. V] Ulmer § 705 Rz. 168
(,Uberlagerung* des Drittverhiltnisses durch die gesellschaftliche Treuepflicht).

199 Vel. BGH v. 30. 6. 1966 — I ZR 23/65 — BGHZ 45, 311, 312f.

200 BGH v. 29.1. 2001 — IT ZR 331/00 — NJW 2001, 1056.

201 So auch Habersack BB 2001, 477, 479; Schmidt NJW 2001, 993, 998.

202 Hochstein/Jagenburg Praambel Rz. 51.

203 BGH v. 27.9.1999 — 11 ZR 371/98 — NJW 1999, S. 3483.

204 Vgl. Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 50 mwN; Kleine-Moller in Kleine-Moller/
Merl/Oelmaier § 3 Rz. 85.

205 Hochstein/Jagenburg Praambel Rz. 54 f. mwN.

206 Zusammenfassend Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22-24 Rz. 1ff.
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E. Ende der ARGE/Ausscheiden cines Gesellschafters § 17

I. Das Ende der ARGE

1. Griinde fiir das Ende der ARGE

Die ARGE selbst endet mit ihrer Zweckerreichung (Auflosung), al-
so mit der Erstellung des Bauwerks, der Vertrag jedoch erst mit der Er-
fiillung aller Pflichten aus ARGE- und Bauvertrag (Vollbeendigung);
dazu gehoren auch alle Gewihrleistungspflichten (vgl. § 22 Abs. 1 MV-
ARGE). Das Recht der GbR kennt als ordentliche Auflésungsgriin-
de unter anderem die Anteilsvereinigung in einer Hand, den Zeitablauf
oder eine auflosende Bedingung.??” Dariiber hinaus konnen die Gesell-
schafter die ARGE durch ecinen vorzeitigen Aufldsungsbeschlul3 been-
den (vgl. § 22 Abs. 2 MV-ARGE). Dieser Fall diirfte aber weitgehend
theoretisch bleiben, da durch die Auflésung der Gesellschaft die Gesell-
schafter im Verhiltnis zum Auftraggeber nicht frei werden, so daB3 selbst
die verlustbringende Weiterfithrung der ARGE immer das ,kleinere
Ubel“sein wird.?"®

2. Folgen der Beendigung

Mit der Auflésung der ARGE, also regelmiflig mit dem Abschlul3 der
Bauarbeiten, beginnt dic Abwicklung der ARGE. Die technische Ge-
schiftstithrung der ARGE bemiiht sich darum, moglichst schnell die
Abnahme durch den Auftraggeber zu erreichen, um die Gewihrlei-
stungsfrist in Gang zu setzen, dic Baustelle wird aufgeldst, noch vor-
handene Sachmittel werden verteilt oder verkauft, die Arbeitnehmer der
ARGE koénnen von Gesellschaftern tibernommen werden (es gilt jedoch
das Abwerbeverbot des § 12.6 MV-ARGE).2% Die kaufminnische Ge-
schiftsfithrung erstellt innerhalb eines Monats nach Anerkennung der
SchluBirechnung durch den Auftraggeber ein SchluBprotokoll und
cine SchluBbilanz; die Bilanz erlangt nach einer Einspruchsfrist von
drei Monaten Feststellungswirkung (§ 8.6 MV-ARGE).

Beziiglich der Gewinnverteilung ist vor allem auf § 11.25 MV-
ARGE hinzuweisen, der schon bei laufender Bautitigkeit Gewinnaus-
zahlungen zuldf3t. Davon wird in der Praxis vor allem in folgenden Fil-
len Gebrauch gemacht:

— Besonders hohe Vergiitungen fiir Gesellschatterbeitrige (z. B. als An-
reiz, die Beitrige ptinktlich zu erbringen),°
— direkter Zugriff auf das Kapital vor allem bei langfristig angelegten

ARGEn oder zum Zwecke der Bereinigung ungleich hoher Konto-

stande.

Im Regelfall erfolgt die Auszahlung eines Gewinns aber erst nach Ab-
schlul der Bauarbeiten. Im iibrigen gilt das gesetzliche Modell der

207 Hierzu Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22-24 Rz. 10 f.
208 Barner S. 63.

209 Kol /Pfiilb/Burchardt in Burchardt/Pfulb § 12 Rz. 112ff.
210 Barner S. 64.
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§8 730 ff. BGB,?!! d.h. es gilt folgende Abwicklungsreihenfolge (vgl.

aber § 13.4 MV-ARGE):
— Riickgabe der zur Benutzung tiberlassenen Gegenstande (§732 S.1
BGB),

— Versilberung des ARGE-Vermogens zur

— Berichtigung der (internen und externen) ARGE-Schulden (§ 733
Abs. 1 BGB),

— Riickerstattung der erbrachten Einlagen in Geld (§ 733 Abs.2 S.1
BGB),

— Verteilung des Uberschusses entsprechend der Beteiligungshohe (§ 734
BGB).

II. Das Ausscheiden eines Gesellschafters

1. Griinde fiir das Ausscheiden

§ 23 MV-ARGE nennt als mogliche Ausscheidensgriinde fiir Gesell-
schafter:

— Kiindigung durch einen Gesellschafter aus wichtigem Grund iSv.
§ 723 Abs. 1 S.2 BGB (§ 23.1 MV-ARGE),?'? auch bei schuldhafter
Kiindigung zur Unzeit (dann aber Schadensersatzpflicht des Kiindi-
genden, vgl. § 723 Abs. 2 S. 2 BGB),

— Tod des Inhabers eines Einzelunternehmens, wenn (vgl. § 23.2 MV-
ARGE)?1

— seine Erben nicht innerhalb von sechs Wochen anzeigen, daB3 sie wil-
lens und in der Lage sind, die ARGE selbst oder durch einen kompe-
tenten Stellvertreter fortzufithren, und

— die tbrigen Gesellschafter die Erben deswegen mit Monatsfrist zum
Monatsende durch Mehrheitsbeschluf3 ausschlieen, und

— die iibrigen Gesellschafter den Ausschluf} innerhalb von drei Monaten
nach Kenntnis der Identitat der Erben beschlief3en,

— Auflésung ciner an der ARGE beteiligten Gesellschaft, wenn die
ibrigen Gesellschafter sie innerhalb eines Monats zum Monatsende
mit Mehrheitsbeschlul3 ausschlieBen (§ 23.3 MV-ARGE),

— AusschluB eines Gesellschafters aus wichtigem Grund (vor allem
wegen Nichterfiillung wesentlicher Pflichten trotz Inverzugsetzung)
durch einstimmigen Beschluf3 der tibrigen Gesellschafter (§ 23.4 MV-
ARGE),

— AusschluB eines Gesellschafters durch Mehrheitsbeschlul der
ibrigen Gesellschafter bei (vgl. § 23.5 MV-ARGE)

— Zahlungseinstellung, beantragtes Insolvenzverfahren,?!*

21t Dazu ausfithrl. Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22-24 Rz. 55ff., insb. 61ff.; s.a.
Ingenstau/Korbion A Anh. Rz. 100 ff.

212 Zum wichtigen Grund s. auch Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22-24 Rz. 20.

213 In Abweichung von § 736 Abs. 1 BGB. Vgl. Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22—
24 Rz. 35ff., dort auch zu weiteren denkbaren Klauseln.

24 Dazu ausfuhrl. Burchardt/Pfiilb § 23 Rz. 44ff. Allg. zu InsO und ARGE ebd.
§ 23 Rz 48.
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— Vollstreckung in die ARGE-Beteiligung oder in ein zur Verfligung
gestelltes Gerit durch einen Gesellschafter-Gliubiger (aber befristetes
Abloserecht),?!

— Kiindigung durch den Gesellschafterglaubiger gemill § 725
BGB (§ 23.61 MV-ARGE),?¢

— Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen des Ge-
sellschafters oder ihre Ablehnung mangels Masse (vgl. § 23.62 MV-
ARGE).?"

§ 23.7 MV-ARGE legt fiir jeden Fall des Ausscheidens einen eigenen
Ausscheidens-Zeitpunkt fest. Nach § 23.8 MV-ARGE kann der be-
troffene Gesellschafter gegen das Ausscheiden nur vorgehen, indem er
innerhalb eines Monats ab Zugang des Beschlusses Klage erhebt. Ver-
saumt er dies, gilt der Ausschluf als von ihm gebilligt.

2. Folgen des Ausscheidens

Die Folgen des Ausscheidens eines Gesellschafters aus der ARGE
regelt § 24 MV-ARGE z.T. in erheblicher Abweichung vom gesetz-
lichen Leitbild der §§ 738-740 BGB.?!®

a) Weiterbestehen der ARGE

Die ARGE bleibt als solche bestehen (§ 24.1 MV-ARGE).?!” Die
verbleibenden Gesellschafter erwerben die Beteiligung des ausgeschie-
denen Gesellschafters im Wege der Anwachsung entsprechend ihrer Be-
teiligungsverhiltnisse. Bei einer zweigliedrigen ARGE fiithrt nach Aus-
scheiden des einen Gesellschafters der verbleibende Gesellschafter die
Geschifte der ARGE allein zu Ende.?2?

b) Auseinandersetzung mit dem ausscheidenden Gesellschafter

Die kaufminnische Geschiftsfithrung (im Falle ihres eigenen Aus-
scheidens ithr Nachfolger) hat eine Auseinandersetzungsbilanz auf
den Zeitpunkt des Ausscheidens zu erstellen (§ 24.2 MV-ARGE). Der
ausscheidende Gesellschafter nimmt an allen Gewinnen und Verlusten
bis zu diesem Zeitpunkt entsprechend seinem Anteil an der ARGE, dar-
tiber hinaus nur an bereits in diesem Zeitpunkt erkennbaren Verlusten
teil.??! Sind die Verluste ihrer Hohe nach noch nicht abschitzbar, steht

25 Zu Recht kritisch Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1737 mwN.

216 Vgl. Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22-24 Rz. 25.

217 Abweichung von § 728 BGB. Vgl. Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22-24 Rz. 40f.

28 Vgl. dazu Ingenstau/Korbion A Anh. Rz 90ff.; Hochstein/Jagenburg Ubers.
§§ 22-24 Rz 51f. Kritisch Kornblum ZfBR 1992, 9, 14 mwN.

219 Vgl. zu den Rechtsfolgen eines Ausscheidens, wenn § 24 MV-ARGE nicht ver-
einbart wird, Hochstein/Jagenburg Ubers. §§ 22-24 Rz. 21.

220 Dazu ausfihrl. Hochstein/Jagenburg § 22 Rz. 10 ff.

21 Von dieser Bestimmung kann durch eine Individualabrede zum Nachteil des
ausscheidenden Gesellschafters abgewichen werden (Ausschluff des Restverteilung-
sanspruchs bei Ausscheiden wegen Insolvenz), vgl. BGH v. 8. 7.1991 — II ZR 164/90 —
ZIP 1991, 1220, 1221f.
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der ARGE ein Zuriickbehaltungsrecht am Ausscheidungsguthaben zu
(§ 24.3 MV-ARGE).?22 Der MV-ARGE bezieht das Zuriickbehaltungs-
recht auch auf evtl. Gewihrleistungsanspriiche, was jedoch unzulissig
sein diirfte, da es an einem filligen Gegenanspruch der ARGE fehlt
(Entstehung von Gewihrleistungsanspriichen erst mit Abnahme).?23

Der Wert des Gesamthandsvermdgens wird gegebenenfalls gemil3
§ 738 Abs. 2 BGB geschitzt,??* das Risiko der Gewihrleistung pauschal
mit einkalkuliert.>?> Der Geschiftswert (good-will), d.h. der Betrag,
um den der tatsichliche Wert der ARGE ihren Buchwert tbersteigt,
bleibt — anders als bei der Auflosungsbilanz iSv. § 8.6 MV-ARGE — un-
beriicksichtigt (§ 24.2 Abs. 3 MV-ARGE).

Nach einer Einspruchsfrist von drei Monaten hat die Bilanz im Ver-
hiltnis zwischen ausscheidendem Gesellschafter und ARGE abschlie-
Bende und endgiiltige Feststellungswirkung (§ 24.2 Abs. 4, 5 MV-
ARGE). Unabhingig davon haftet der ausscheidende Gesellschafter fiir
alle erst spater erkennbaren Verpflichtungen (cinschlieBlich Gewihr-
leistung), deren Entstchung bereits zur Zeit des Ausscheidens angelegt
war, es sei denn, der ausscheidende Gesellschafter weist ein Alleinvertre-
tenmtssen der iibrigen Gesellschafter nach (§ 24.4 MV-ARGE). Einen
etwaigen Verlustanteil muf3 der ausscheidende Gesellschafter sofort
ausgleichen (§ 24.6 MV-ARGE). An den eingebrachten Beitragen be-
steht so lange ein Pfandrecht der ARGE, bis der ausscheidende Gesell-
schafter seine Verbindlichkeiten gegentiber der ARGE erfiillt hat (§ 24.9
MV-ARGE).22

Dic Kosten des Ausscheidens trigt der ausscheidende Gesellschafter
(§ 24.5 MV-ARGE). Dies erscheint in dem Fall, da} die ARGE dem Ge-
scllschafter einen wichtigen Grund zur Kiindigung gegeben hat (§ 23.1
MV-ARGE), bedenklich. Alle Beitrage (Personal, Stoffe, Gerite) des
ausscheidenden Gesellschafters darf die ARGE gegen Verglitung weiter
nutzen bzw. in Anspruch nehmen (§ 24.9 MV-ARGE).

Eine Schwierigkeit droht, wenn eine profitabel arbeitende ARGE in
der Aufsichtsstelle klare Mehrheitsverhiltnisse zuungunsten eines finan-
ziell schwicheren Gesellschafters aufweist: Es besteht die Gefahr, daB3 die
iibrigen Gesellschafter Kapitalentnahmen durch den schwicheren Ge-
sellschafter verhindern oder nur gegen fiir diesen wirtschaftlich un-
tragbare Sicherungen zulassen, um ihn in letzter Konsequenz aus der
ARGE hinauszudrangen (vgl. §§ 234, 235 MV-ARGE) und den
gewinntrichtigen ARGE-Anteil unter sich aufzuteilen (§24.1 MV-
ARGE). Dem kann nur vorgebeugt werden, indem im ARGE-Vertrag
Sicherungsklauseln fiir Minderheitsgesellschafter vereinbart werden

222 Dauer und Umfang des Zuriickbehaltungsrechts richten sich nach Treu und
Glauben; vgl. Hochstein/Jagenburg § 24 Rz. 9.

223 Vgl. Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1738 mwN.

224 Vgl. dazu ausfiihrl. Fahrenschon/Pfiilb in Burchardt/Pfiilb § 24 Rz. 36.

225 Dazu Fahrenschon/Pfiilb in Burchardt/Pfiilb § 24 Rz. 38.

226 Zweifel an der Zulissigkeit dieser Klausel duBert Fischer S. 194; aA Fahrenschon/
Pfiilb in Burchardt/Pfiilb § 24 Rz. 96 ff.
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oder indem nur ARGEn abgeschlossen werden, in denen keine ungiin-
stigen Mehrheitsverhiltnisse herrschen. Die Praxis zeigt, dal} es trotz
solcher Vorkommnisse erstaunlich selten zu gerichtlichen Auseinander-
setzungen im Zusammenhang mit ARGE-internem Streit kommt: So
hart die Verhandlungen zum Abschlufl des ARGE-Vertrages auch ge-
fiihrt werden, so haben die Gesellschafter meistens doch ein Interesse
daran, auch zukiinftig weiter an ARGEn beteiligt zu werden.

Insgesamt gestaltet der MV-ARGE die Folgen des Ausscheidens eines
Gesellschafters zu dessen Nachteil und stirkt die verbleibenden Gesell-
schafter.??” Dies ist in den Fillen bedenklich, in denen die verbleiben-
den dem ausscheidenden Gesellschafter einen wichtigen Grund zur Kiin-
digung gegeben haben. AuBlerdem fiithren zu starke Benachteiligungen
des ausscheidenden Gesellschafters zu einem VerstoB gegen den unab-
dingbaren § 723 Abs.3 BGB (kein AusschluB des Kiindigungs-
rechts).??® Relativiert wird diese Kritik jedoch dadurch, daB die Kiindi-
gung nach § 231 MV-ARGE in der Praxis so gut wie nicht vor-
kommt.??°

(einstweilen frei)

F. Das Steuerrecht der ARGE
I. Einkommensteuer

1. Die ARGE als Personengesellschaft iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG

Bei der ARGE handelt es sich regelmiafBig um eine GbR, die als Per-
sonengesellschaft iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG bestcuert wird.?*° So-
mit ist sie nicht selbst einkommen- oder korperschaftsteuerpflichtig,
sondern ihr Einkommen wird anteilig bei ihren Gesellschaftern der
Steuer unterworfen. Bei der ARGE handelt es sich um eine Mitunter-
nehmerschaft,?3! denn ihre Gesellschafter konnen und miissen bei der
gemeinsamen Ausfiihrung des Bauauftrages unternehmerische Initiative
entfalten (Mitunternehmerinitiative) und sie haben das volle unterneh-
merische Risiko (Mitunternchmerrisiko) zu tragen.?*? Obwohl die
ARGE regelmiBig in der jeweiligen konkreten personellen Zusammen-
setzung nur ein einziges Mal zusammentritt, ist ihre Betdtigung doch
von der Wiederholungsabsicht getragen und damit nachhaltig iSv. § 15
Abs. 2 EStG.

2!

[N

7 Kleine-Moller in Miinch. Hdb. GesR 1 § 20 Rz. 78.

228 Klauselvorschlige bei Koeble/Schwirzel-Peters DStR 1996, 1734, 1737 f. mwN.

229 Fahrenschon/Burchardt 1990 § 24 Rz. 40.

230 Bichel StBp 1975, 133.

21 BFH v. 23.2. 1961 — 1V 313/49 U — BStBl. III 1961, 194; FG Disseldorf v.
18.4.1996 — 10 K 6465/92 F — EFG 1997, 207, 208; Barth StBp 1994, 153, 154.

232 Albrod StBp 1994, 6, 7, vgl. allg. zu den Voraussetzungen der Mitunternehmer-
schaft L. Schmidt § 15 Rz. 262 ff.
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§ 17 Arbeitsgemeinschaft (ARGE)

Aus der Behandlung der ARGE als Personengesellschaft folgt zu-
gleich, daB} ihr steuerpflichtiges Einkommen im Wege der einheitlichen
und gesonderten Feststellung gem. §§ 179,180 Abs. 1 Nr. 2 a AO fest-
gestellt werden mub.

Allerdings ist eine einheitliche und gesonderte Feststellung gem.
§ 180 Abs. 4 AO fiir solche ARGEn nicht erforderlich, deren alleiniger
Zweck in der Erfiillung eines einzigen Werkvertrages oder Werklie-
ferungsvertrages bestcht. Dabei wird unter Werkvertrag oder Werklie-
ferungsvertrag der Hauptauftrag verstanden, der fiir die Bildung der
ARGE maBgebend war. Kommt es wihrend der Ausfithrungszeit des
einzelnen Auftrages zu Nachtragen (z. B. bei unvorhergesehenen und
von der ARGE nicht zu vertretenen technischen Problemen bei der Bau-
ausfithrung), so sind diese Nachtrige nicht als selbstindige Zusatzauftri-
ge anzuschen. Erfolgt die Nachtragserteilung vor der Erfiillung des ei-
gentlichen Auftrages, so gilt dies selbst dann, wenn der Nachtrag vom
Volumen her selbst Gegenstand eines Hauptauftrages sein konnte bzw.
vom Volumen her den Hauptauftrag tiberschreitet.>*> Nach der Recht-
sprechung ist die Frage, ob cine ARGE den alleinigen Zweck hat, einen
einzigen Werk- oder Werklieferungsvertrag zu erfiillen, durch Aus-
legung des Gesellschaftsvertrages tiber die Bildung der ARGE zu be-
antworten.??* Hat eine aus denselben Gesellschaftern zusammengesetzte
ARGE bereits mehrfach Projekte abgewickelt, so kann aus dieser tat-
sichlichen und dauerhaften Zusammenarbeit zwischen den Gesellschaf-
tern der ARGE auf eine entsprechende und von Anfang an bestehende
Absicht geschlossen werden, dal3 es sich bei dieser konkreten ARGE um
eine Dauer-ARGE handelt, deren Zweck sich gerade nicht in der Er-
fillung eines einzigen Werk- oder Werklieferungsvertrages erschopft.

2. Bilanzierung®®°/Gewinnrealisierung

Aus der Rechtsnatur der ARGE als GbR folgt, daf} sie keine Kauf-
mannseigenschaft besitzt und daher fiir sie keine handelsrechtliche
Buchfiihrungspflicht besteht. Steuerrechtlich kann sich eine Buch-
fithrungspflicht aus § 141 AO ergeben. Dies setzt allerdings eine ent-
sprechende Mitteilung des Finanzamtes an die ARGE voraus, § 141
Abs. 2 S.1 AO. In der Praxis werden jedoch die Biicher freiwillig ge-
fiihrt.?3¢ Dies geschieht schon deshalb, weil die an der ARGE beteiligten
Unternehmen in der Regel nach §§ 140, 141 AO buchfithrungspflichtig
sind. Da nimlich die ARGE steuerrechtlich als eine Zusammenfassung
der anteiligen Betriebstitten der beteiligten Unternehmen behandelt
wird, konnen diese ihren Buchfithrungs- und Bilanzierungsverpflich-
tungen nicht nachkommen, wenn die ARGE nicht selbst Biicher fiihrt
und Abschliisse macht, aus denen die beteiligten Unternehmen die sie
betreffenden Geschiftsvorfille der ARGE entnehmen kénnen.?%’

233 Albrod StBp 1994, 6, 8.

234 BFH v. 2.12.1992 — I R 165/90 — BStBI. 11 1993, 577, 578.

2355 Ausfiihrlich dazu Dill DB 1987, 752 ff.

26 Winnefeld Bilanz-Handbuch, 1997, Rz. L 185.

257 Wohe Betriebswirtschaftliche Steuerlehre II 2, 4. Aufl. 1997, S. 43.
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F. Steuerrecht der ARGE § 17

Die Buchfithrung der ARGE erfolgt in einem eigenen, in sich abge-
schlossenen Buchungskreis. Die jeweiligen Anteile der Gesellschafter
der ARGE werden iiber Verrechnungskonten dargestellt. Diese Ver-
rechnungskonten stellen die einzige Verbindung zu den Buchfithrungen
der Gesellschafter dar. Dementsprechend wird in den Jahresabschliissen
der Gesellschafter der ARGE die anteilige Differenz zwischen Vermo-
gensposten und Schulden, also das anteilige Netto-Vermdgen der AR-
GE, ausgewiesen. Erst bei Gewinnrealisierung durch Beendigung des
Auftrages und damit der Beendigung der ARGE steht fest, welcher an-
teilige Gewinn auf die Gesellschafter entfallt. Die Auflésung vollzieht
sich dergestalt, da die Gesellschafter das Ergebnis der ARGE anteilig
bilanzwirksam tibernehmen. Dies fuhrt dazu, daB3 die Gesellschafter der
ARGE den Gewinn aus der ARGE erst im Jahr ihrer Auflsung rea-
lisieren, selbst wenn die ARGE iiber mehrere Jahre hinweg bestcht.
Dies ergibt sich als unmittelbare Konsequenz aus der Ergebnisermitt-
lung der ARGE?*® und aus dem Realisationsprinzip.

Fiir den Fall der Verlust-ARGE ergibt sich nach dem Imparitats-
prinzip die Verpflichtung, daB} noch nicht realisierte Verluste ergebnis-
wirksam in den Bilanzen der Gesellschafter der ARGE mittels Riickstel-
lungsbildung erfalit werden miissen. Wenn aus einem Auftrag ein Verlust
droht, so muf} dieser zu Aufwand antizipiert werden, auch wenn der
Auftrag erst zum Teil ausgefiihrt oder wenn mit seiner Ausfiihrung ge-
rade erst begonnen worden ist.>* Da sich der endgiiltige anteilige Ge-
winn oder Verlust erst bei Beendigung der ARGE mit der Ergebnisiiber-
nahme bei den Gesellschaftern auswirkt, kann ein Verlustausweis bei der
ARGE selbst nicht zu bilanziellen Auswirkungen bei ihren Gesellschaf-
tern fihren. Die Bewertung, ob und wie hoch ein zu erwartender Ver-
lust ausfallen wird, ist von jedem einzelnen Gesellschafter der ARGE
vorzunchmen.

Ab dem Bilanzstichtag 31. 12. 1997 diirfen gemill § 5 Abs. 4a EStG**°
Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften in
der Steuerbilanz nicht mehr gebildet werden. Frither zulissigerweise
gebildete Riickstellungen sind seit 1997 innerhalb der nichsten sechs
Jahre gewinnerhohend aufzulosen.?*! Damit entfillt die Moglichkeit der
zulissigen Verlustantizipation, was zu einer Aushoéhlung des Imparitits-
prinzips fiithrt.>*? Handelsbilanziell ist die Riickstellungsbildung fiir
drohende Verluste aus schwebenden Geschiften erforderlich. Somit er-
gibt sich in diesem Bereich eine Divergenz zwischen Steuer- und Han-

delsbilanz.

238 Albrod StBp 1994, 6, 12.

29 Albrod StBp 1994, 6, 12.

20 BT-Drs. 13/8325.

241§ 52 Abs. 6 a EStG, BT-Drs. 13/8325.

242 Vgl. dazu die berechtigte Kritik von Moxter DB 1997, 1477 ft.
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§ 17 Arbeitsgemeinschaft (ARGE)

II. Gewerbesteuer

Unter der Voraussetzung, dal} der alleinige Zweck der ARGE in der
Erfiillung eines einzigen Werk- oder Werklieferungsvertrages besteht, ist
dic ARGE nach § 2a GewStG nicht selbst gewerbesteuerpflichtig.
Vielmehr gelten die Betriebsstitten der ARGE anteilig als Betriebsstit-
ten der an der ARGE beteiligten Gesellschafter. Hat die ARGE aller-
dings noch einen anderen Zweck, z.B. die Erfiillung eines zweiten
Werk- oder Werklieferungsvertrages, so fillt sic nicht unter die Vor-
schrift des § 2a GewStG. Gemeinschaften, die beispielsweise lediglich
einen gemeinsamen Ein- und Verkauf betreiben, sind demzufolge selb-
stindige Gewerbebetriebe.?*

Unterhilt die ARGE ihre Betriebsstitte langer als sechs Monate
(§ 12 Nr. 8 AO) auBlerhalb der Gemeinde, in der ein beteiligtes Unter-
nehmen den Sitz seiner Geschiftsleitung oder seine einzige Betriebsstitte
hat, so ist der einheitliche GewerbesteuermeBbetrag des Unternchmens
gem. § 28 Abs. 1 GewStG zu zerlegen. ZerlegungsmaBstab sind dabei die
an die bei den Betriebsstitten in den einzelnen Gemeinden beschiftigten
Arbeitnehmer gezahlten Arbeitslohne, vgl. § 29 Abs. 1 Nr. 1 GewStG.

III. Umsatzsteuer

Obwohl die typische ARGE in ihrer konkreten Zusammensetzung
nur ein einziges Mal am Markt auftritt, handelt es sich bei der ARGE
nach der Auffassung des BFH um ecinen Unternehmer iSd. § 2 Abs.1
S.1 UStG.?** Der BFH geht dabei offensichtlich davon aus, daB das Ziel
der Umsatzbesteuerung nicht erreicht werden wiirde, wenn eine typi-
sche gewerbliche Tatigkeit von der Umsatzsteuer nicht erfal3t wiirde, nur
weil sie aus einer einmaligen Leistung besteht.?*

Lieferungen und sonstige Leistungen der ARGE-Gesellschafter, die
diese gegen Entgelt an die ARGE bewirken, sind ebenfalls umsatz-
steuerpflichtig.

Leistungen, die die ARGE-Gesellschafter nach dem Gesellschaftsver-
trag zu erbringen haben (Gesellschafterbeitriage) und die ohne Ko-
stenerstattung durch entsprechende Beteiligung am Gewinn und Verlust
abgegolten werden, sind nicht umsatzsteuerbar.?*® Sofern die Beitrige
einzelner Gesellschafter die nach dem Gesellschaftervertrag vereinbarten
Leistungen Uberschreiten, ist zwischen den Gesellschaftern ein Aus-
gleich der Spitzenbetrige erforderlich. Nur diese Ausgleichszahlungen
unterliegen als Entgelt flir Lieferungen und sonstige Leistungen der
Umsatzsteuer.>*

23 Vgl. Abschn. 24a GewStR; Lenski/Steinberg, GewStG, Loseblatt (Stand: Sep-
tember 2001), § 2a Rz. 26.

24 BFH v. 10. 5. 1961 — 1V 155/60 U — BStBI. III 1961, 317.

245 Vgl. dazu auch Fischer S. 198 f.

246 T¥Vohe Betriebswirtschaftliche Steuerlehre IT 2, 4. Aufl. 1997, S. 44.

247 Fischer S. 200.
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