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Fall 4: Ehegattengesellschaften — nichteheliche Lebensgemeinschaften

Fall 4: Ehegattengesellschaften - nichteheliche Lebensgemeinschaften

Der Zahnarzt Dr. A ist mit B kinderlos verheiratet. B ist in der Arztpraxis des A
nahezu jeden Tag als Sprechstundenhilfe tatig. Von dem in der Arztpraxis er-
wirtschafteten Geld erwerben A und B ein Grundstiick in traumhafter Lage,
das mit einem Einfamilienhaus bebaut ist. Nach ihrem Umzug in das Haus ver-
mieten sie die ihnen gemeinsam gehodrende Eigentumswohnung. Als B spa-
ter herausfindet, dass A ein Verhaltnis mit seiner Sprechstundenhilfe C hat,
will sie sich scheiden lassen. Sie beauftragt Rechtsanwalt R, Fachanwalt fiir Fa-
milienrecht, das Erforderliche zu veranlassen. Rechtsanwalt R hat Bedenken,
ob sich Komplikationen daraus ergeben, dass ggf. Gesellschaftsrecht zu be-
riicksichtigen ist.

Besteht zwischen A und B eine Gesellschaft?
Abwandlung:

Ist hier Gesellschaftsrecht anzuwenden, wenn A und B in nichtehelicher
Lebensgemeinschaft zusammengelebt haben?

Fraglichist, ob hier zwischen den Eheleuten A und B eine GbRi.S.v. § 705 BGB ggf.
konkludent begriindet worden ist.

= Vertiefungsschema B 1
I. Ausdriickliche Vereinbarung eines Gesellschaftsvertrags

Aufgrund der Vertragsfreiheit kdnnen Eheleute miteinander einen Gesellschafts-
vertrag schlieBen. Vorschriften Giber den ehelichen Giiterstand stehen dem nicht
entgegen. Sofern Eheleute nach auBen hin nicht in Erscheinung treten, liegt
dann zwar keine Auflengesellschaft vor, jedoch zumindest eine Innengesell-
schaft, d.h., intern zwischen den Eheleuten ist dann Gesellschaftsrecht gemaR
§§ 705 ff. BGB anzuwenden. Voraussetzung fiir einen ausdriicklichen Gesell-
schaftsvertrag ist jedoch eine Vereinbarung Uber den gemeinsamen Gesell-
schaftszweck i.S.v. § 705 BGB. Als Gesellschaftszweck kann jeder erlaubte wirt-
schaftliche oder ideelle Zweck in Betracht kommen. Ob hierdurch gleichzeitig
Verpflichtungen beriihrt werden, die sich grds. auch aus den Vorschriften des Fa-
milienrechts, z.B. §§ 1353, 1360 BGB ergeben, ist dann unerheblich.'® Vorliegend
ist eine ausdriickliche Vereinbarung liber einen gemeinsamen Gesellschafts-
zweck nicht ersichtlich.

Il. Konkludente Vereinbarung eines Gesellschaftsvertrags
1. Konkurrenz zum Eherecht

Sofern eine ausdriickliche Vereinbarung nicht vorhanden ist, kann der Abschluss
eines Gesellschaftsvertrags auch durch schliissiges Verhalten in Betracht kom-
men. Leben jedoch die Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft, so spricht dies grds. gegen eine gewollte (Innen-)Gesellschaft, weil
im Falle einer Scheidung der Zugewinnausgleich i.S.v. § 1378 BGB bereits zu ei-
nem entsprechenden Vermégensausgleich fiihrt.!! Hingegen kann bei dem G-
terstand der Glitertrennung eher ein Gesellschaftsvertrag angenommen wer-
den, weil sonst im Scheidungsfall keinerlei Ausgleich erfolgt.

10 BGH NJW 1982, 170, 171.
11 BGHZ 165, 1,6.

Klausurtipp:

Da § 705 BGB keine Form
vorsieht, kann eine GbR
durchaus konkludent ver-

einbart sein. Daher ist

dies durch Auslegung zu

ermitteln, §§ 133, 157
BGB.
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Abgrenzung:

Gesellschaft

> gleichberechtigte
Verfolgung eines ge-
meinsamen Zwecks
Arbeitsverhaltnis

= Uber-, Unterord-
nungsverhaltnis zwi-
schen Arbeitgeber -
Arbeitnehmer
Ehebedingte, unbe-
nannte Zuwendung
= bloBe Zuwendung
i.R.d. ehelichen Le-
bensverhaltnisse ohne
konkreten Verpflich-
tungsgrund
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Abgrenzung Gesellschaft zu anderen Instituten

Da hier A und B im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft leben,
ist somit grds. kein konkludenter Gesellschaftsvertrag anzunehmen.

2. Uberehelicher Zweck

Wenn jedoch Eheleute einen lber den typischen Rahmen der ehelichen Lebens-
gemeinschaft hinausgehenden Zweck verfolgen, kann u.U. ein gemeinsamer Ge-
sellschaftszweck konkludent vereinbart sein. Ein derartiger, weitergehender
Zweck, der Uber die ehelichen Notwendigkeiten hinausgeht, kann insbes. darin
bestehen, dass Eheleute gemeinsam ein Unternehmen aufbauen bzw. gemein-
sam berufliche oder gewerbliche Titigkeiten entfalten.'? Legt man diese Kriteri-
en i.R.d. Auslegung hier zugrunde, so ist fraglich, ob sich hiernach eine GbR an-
nehmen l&sst.

a) Erwerb und Nutzung des Einfamilienhauses

Der Erwerb und die Nutzung des Einfamilienhauses als Familienheim erschopft
sich gerade in den ehelichen Lebensverhiltnissen und bildet daher keinen dari-
ber hinausgehenden, sog. ,Uiberehelichen” Zweck. Somit kommt ohne ausdriick-
liche Vereinbarung Gber den Erwerb und die Nutzung des Einfamilienhauses kei-
ne Gesellschaft zustande."3

Mithin besteht hier hinsichtlich des Einfamilienhauses keine Gesellschaft.

Vielmehr besteht zwischen den Miteigentiimern A und B lediglich eine Bruch-
teilsgemeinschafti.S.d. §§ 741 ff. BGB.

b) Vermietung der Eigentumswohnung

Die Vermietung der Eigentumswohnung dient dem gemeinsamen Erzielen von
Gewinn und erschopft sich daher nicht in den bloen ehelichen Notwendigkei-
ten. Auch wenn diese Gewinne indirekt wieder der Ehe als finanzielle Mittel zu-
gute kommen, stellt die Vermietung einen sog. Uiberehelichen Zweck dar, weil
das Primarziel die Gewinnerzielung ist. Die Anschaffung sowie die Vermietung
von Eigentumswohnungen stellt daher einen ausreichenden, konkludent ver-
einbarten Gesellschaftszweck dar.'* Auch wenn A und B nach auBen hin nicht
beide als Vermieter aufgetreten sind, liegt dann zumindest eine sog. Innenge-
sellschaft vor, sodass im Innenverhéltnis von A und B Gesellschaftsrecht, §§ 705 f.
BGB, anwendbar ist.

c) Tatigkeit der B in der Zahnarztpraxis

Zwar stellt die berufliche Tatigkeit der B in der Zahnarztpraxis des A einen tber-
ehelichen Zweck dar. Jedoch erfordert eine Gesellschaft, dass die Ehegatten den
gemeinsamen, Uber die Verwirklichung der Lebensgemeinschaft hinausgehen-
den Zweck i.5.v. Gesellschaftern als gleichberechtigte Parteien verfolgen.' Vor-
liegend hat B keine gleichberechtigte Mitarbeit geleistet, sondern war lediglich
als Sprechstundenbhilfe tétig. Damit liegt kein Gesellschaftsvertrag vor.

Bei entsprechendem Rechtsbindungswillen kann allenfalls ein konkludent ge-
schlossener Arbeitsvertrag i.S.v. §§ 611 ff. BGB angenommen werden. Anderer-
seits kann auch lediglich eine freiwillige, weil Gber die Unterhaltsverpflichtungen
der §§ 1360 f. BGB hinausgehende Mithilfe vorliegen, die jedenfalls nicht extra

12 Hoppenz FamRZ 2006, 610.

13 BGH NJW 1982, 2236; NJW-RR 1990, 736.
14 BGHFamRZ 1975, 35.

15 BGHZ 142,137, 144.



Fall 4: Ehegattengesellschaften — nichteheliche Lebensgemeinschaften

verglitet werden soll. Hierzu bestimmt § 612 Abs. 1 BGB, dass eine Vergtlitung nur
verlangt werden kann, wenn dies aus den Umstanden ersichtlich ist. I.d.R. ist kei-
ne Vergitungspflicht anzunehmen, wenn in der Vergangenheit auch nie eine
Vergltung gezahlt wurde. Dann liegt lediglich eine i.R.d. allgemeinen ehelichen
Lebensverhaltnisse erbrachte, sog. unbenannte Zuwendung vor, welche prinzi-
piell nicht ausgleichspflichtig ist.’®

Abwandlung:
I. Ausdriickliche Vereinbarung eines Gesellschaftsvertrags

Nattrlich kdnnen auch nichteheliche Lebenspartner die Vertragsfreiheit nutzen
und eine Gesellschaft zu jedem beliebigen gemeinsamen Zweck griinden. Vor-
liegend ist jedoch eine derartige ausdriickliche Vereinbarung nicht ersichtlich.

Il. Konkludente Vereinbarung eines Gesellschaftsvertrags

Da die nichteheliche Lebensgemeinschaft im Familienrecht nicht geregeltist, so-
mit auch keine Uberschneidungen zum Familienrecht entstehen kdnnen, lasst
sich ggf. eher als bei Ehegatten ein konkludent vereinbarter Gesellschaftsvertrag
annehmen.

1. Altere Rechtsprechung

Der friiher fiir Gesellschaftsrecht zustandige zweite Senat des BGH'” nahm bei
nichtehelichen Lebensgemeinschaften jedenfalls dann einen konkludent verein-
barten Gesellschaftsvertrag an, wenn gemeinsames Vermdgen gebildet wird
bzw. die Absicht gemeinsamer Wertschopfung bestand. Der BGH ging dann da-
von aus, dass jedenfalls bei Vermdgenswerten von erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung ein entsprechender konkludenter Vertragsschluss anzunehmen sei.
Hiernach liee sich vorliegend eine GbR hinsichtlich Einfamilienhaus und Eigen-
tumswohnung bejahen.

2. Neue Rechtsprechung

Der nunmehr fiir Gesellschaftsrecht zustandige zwdlfte Senat des BGH betont,
dass bei der Auslegung alle Umsténde des Einzelfalls, dhnlich wie bei Ehegatten
zu beriicksichtigen sind. Ma3geblich sind also insbes. Planung, Umfang und
Dauer sowie wirtschaftliche Bedeutung der Vorgange.'® Da der BGH die Kriterien
noch nicht abschlieBend festgelegt hat, wére vorliegend unklar, ob eine Gesell-
schaft angenommen werden kann.

3. Stellungnahme

Zu berlicksichtigen ist, dass ein Gesellschaftsvertragi.S.v. § 705 BGB, der kein For-
merfordernis vorsieht, zwar konkludent geschlossen werden kann. Allerdings ist
nach allgemeinen Grundsdtzen ein Rechtsbindungswille erforderlich. Dies er-
scheint bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften fraglich, da diese das Institut
der Ehe gerade ablehnen, weil sie sich nicht rechtlich binden wollen. Anderer-
seits leben nichteheliche Lebenspartner praktisch wie Eheleute zusammen und
erbringen, obwohl gesetzlich nicht geschuldet, einander faktisch Unterhalt. Dies
spricht dafiir, grds. Beitrdge, die sich mit den Notwendigkeiten des nichteheli-
chen Zusammenlebens Uberschneiden, lediglich als faktischen Unterhaltsbei-

16 Palandt/Weidenkaff § 516 Rdnr. 10.
17 BGH WM 2000, 522.
18 BGH, Urt. v. 28.09.2005 - XII ZR 189/02, BGHZ 165, 1, 10; BGH RU 2008, 630; BGH NJW 2008, 443.
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Abgrenzung Gesellschaft zu anderen Instituten

trag zu betrachten, der i.R.d. nichtehelichen Zusammenlebens aufgeht. Ahnlich
wie bei den ehebedingten, unbenannten Zuwendungen erfolgt dieser ohne
Rechtsbindungwille und ohne eine entsprechende Ausgleichspflicht. Einen kon-
kludent geschlossenen Gesellschaftsvertrag anzunehmen hiel3e, ggf. einklagba-
re Pflichten i.S.v. Gesellschafterbeitrdgen unter Anwendungen der gesellschafts-
rechtlichen Instrumentarien zu wollen. Dies erscheint unter nichtehelichen Le-
benspartnern grds. lebensfremd.

4, Rechtsfolge

a) Somit ergibt sich grds. dieselbe Sichtweise wie bei Ehegatten, d.h., hinsichtlich
des gemeinsam angeschafften Einfamilienhauses besteht keine Gesellschaft. Die
nichtehelichen Lebenspartner sind ausreichend tiber die Vorschriften der Bruch-
teilsgemeinschaft, §§ 741 ff. BGB geschiitzt, welche fiir sie als Miteigentiimer an-
wendbar sind und eine Aufteilung gem. § 749 i.V.m. § 753 BGB vorsehen.

b) Umgekehrt lasst sich bei dariiber hinausgehender Gewinnerzielungsabsicht
fur die Vermietung der Eigentumswohnung eine konkludent gegriindete Gesell-
schaft annehmen. Die Auflésung erfolgt dann gem. §§ 730 ff. BGB.

c) Fir die untergeordnete Mitarbeit erscheint hingegen, genau wie bei Ehegat-
ten, die Annahme eines vergltungspflichtigen Arbeitsverhaltnisses lebens-
fremd, sofern jedenfalls in der Vergangenheit keinerlei Gehalt gezahlt worden
ist. Vielmehr ist dann, genau wie bei Ehegatten, anzunehmen, dass die Mitarbeit
letztlich nur eine Zuwendung i.R.d. faktischen Unterhalts darstellt. Bei intakter,
nichtehelicher Lebensgemeinschaft kime dann ohnehin keiner der Partner auf
die Idee, hierfiir eine Verglitung zu verlangen.

Etwaige verbleibende Unbilligkeiten konnen Uber allgemeine Ausgleichsan-
spriiche vermieden werden, insbes. Giber das Institut der Stérung der Geschéfts-
grundlage, § 313 BGB, sowie § 812 BGB oder ggf. GoA, §§ 677 ff. BGB."®

19 BGH RU 2008, 630.



Vertiefungsschema B 2: Entstehen der Personengesellschaften

Vertiefungsschema B 2: Entstehen der Personengesellschaften

vertrag: Mindest-

inhalt folgt aus

| a) Personender |
Gesellschafter

b) gemeinsamer
Gesellschafts-
zweck

c) Beitrdage

d) fakultativer
Inhalt

§705BGB

mindestens 2 Gesell-
schafter

m bei OHG:
alle sollen unbe-
schrankt haften

m bei KG:

m Kommanditist:
beschrankte Haf-
tung

m Komplementir:
unbeschrénkte
Haftung

-i.d.R. natiirliche
Person

- falls GmbH:
GmbH & Co. KG

m kaufméannisches
Gewerbe, §§ 105
Abs.1,161iV.m.
§§ 1 ff. HGB

m § 105 Abs. 2 HGB,
auch eigene Vermo-
gensverwaltung,
falls im HR eingetra-
gen

Festlegung der Pflich-
ten, §§ 105 Abs. 3,
161 Abs. 2 HGB iV.m.
§§ 705,706 BGB

m Geschaftsfiihrung
im Innenverhaltnis

m Vertretungsmacht
im Auf3enverhdltnis

Entstehungs-
voraussetzungen OHG /KG Partnerschaft GbR
1. Gesellschafts- §105/§8161 HGB, §§81, 3, 6 PartGG § 705 BGB

mindestens 2 Partner

Zusammenschluss zur
Ausiibung freier Beru-
fei.S.v. 8§81, 6 PartGG

dto., § 1 Abs. 4 PartGG
iV.m. §§ 705, 706 BGB

dto., aber § 6 PartGG:
Beachtung des jeweiligen
Berufsrechts

mindestens 2 Gesell-
schafter

m jeder beliebige nicht
kaufméannische Zweck
(auch einmaliger Zweck)

m Ausnahme:

m bloBes Haben und
Halten einer Sache (= nur
Bruchteilsgemeinschaft
i.S.v. §§ 741 ff. BGB)

m bloBe Lebensgemein-
schaften

Festlegung der Pflichten zur
Zweckférderung, §§ 705,
706 BGB

m Geschéftsfiihrung im
Innenverhaltnis

m Vertretungsmacht im
Auf3enverhdltnis

17



Vertiefungsschema B 2: Entstehen der Personengesellschaften

Entstehungs- OHG / KG Partnerschaft GbR
voraussetzungen
2. Wirksamkeit des m Gesellschaftsvertrag m Schriftform, § 3 m Gesellschaftsvertrag,

Gesellschafts- formlos moglich, § 105 PartGG § 705 BGB, formlos mog-
vertrags HGBiV.m.§ 705 BGB / lich

§ 161 Abs. 2 HGB

Ausn.: Einbringung von Ausnahme: dto. Ausnahme: dto.

Grundstiicken, § 311 b BGB

m allgemeine Nichtigkeits- | m dto. m dto.
griinde der §§ 104 ff. BGB

Besonderheit: Bei Unwirksamkeit: Grundsatze zur fehlerhaften Gesellschaft
a) Voraussetzungen:

aa) Fehlerhafter (nichtiger) Gesellschaftsvertrag

bb) Vollzug des Gesellschaftsverhaltnisses

cc) Keine entgegenstehenden Interessen Einzelner oder der Allgemeinheit

(z.B. 8§ 134,138 BGB)
b) Rechtsfolge: Fehlerhafte Gesellschaft wird wie eine wirksame behandelt, aber ex
nunc auflosbar

3. Entstehungs- m grds. mit Eintragung m mit Eintragung im m mit Hervortreten nach
zeitpunkt ins HR, §8 123 Abs. 1, Partnerschaftsregis- aufBen im Geschéftsver-
106, 108, 161 Abs. 2 ter; § 7 PartGG = also kehr
HGB Eintragung konstitutiv
m oder sonst mit Ge- = anderenfalls nur m anderenfalls nur
schiaftsbeginn, § 123 Innengesellschaft BGB-Innengesellschaft
Abs. 2 HGB, also Eintra-
gung nur deklaratorisch
m Ausn.: bei Gewerbe i.S.v.
§§ 2, 3ist Eintragung
konstitutiv!
4. Bezeichnung der m OHG: §§ 18, 19 Abs. 1 m § 2 PartGG, alle Namens- und/oder
Gesellschaft HGB mindestens ein Sachbezeichnungen, die
m nichtirrefithrende, un- Name u. Zusatz: Gesellschaftsverhaltnis
terscheidungsfahige »~Partner/ Partner- andeuten und nicht
Bezeichnung schaft” und Berufs- irrefiihrend sind
m Zusatz,OHG" o.a. bezeichnung
= Angaben auf Ge- m §7 Abs. 5 PartGG
schéftsbriefen, § 125 a iV.m.§125a HGB
HGB fiir Angaben auf Ge-
m KG: §§ 18, 19 HGB schéftsbriefen
= wie OHG
m Zusatz,KG" o.a.
= Sonderfall:
»GmbH & Co. KG": § 19
Abs. 2
5. Rechtsfahigkeit vgl.§ 124 Abs. 1/8§ 161 vgl. § 7 Abs. 2 PartGG h.M.: § 124 HGB analog
der Gesellschaft Abs. 2 HGB iV.m.§ 124 HGB, § 7 gem. § 47 Abs. 2 GBO,
Abs. 4 PartGG § 899 a BGB auch grund-
buchféhig

18



Fall 5: Arten der Personengesellschaften

Fall 5: Arten der Personengesellschaften

A und B haben einen kleinen Pavillion, der friiher als Blumenshop genutzt
wurde, angemietet. Hierin betreiben sie ihre ,Dog-Lounge”: Hier kdnnen
betuchte Hundehalterinnen und Hundehalter niitzliche und uberfliissige
Accessoires fir ihren Hund erwerben. Ferner gibt es ein Bifett mit Meniis und
selbstgebackenen Platzchen und Keksen fiir die Hunde. A und B haben keine
Angestellten, sondern erledigen alles selbst in der Weise, dass A als ehemals
gelernter Koch die Hundespeisen zubereitet und B sich um den Ankauf der
Accessoires kimmert. Bei dem Verkauf im Geschaft wechseln sich A und Bim
taglichen Rhythmus ab.

Frage 1: Welche Gesellschaftsform liegt vor?
Frage 2: Ist die Bezeichnung ,Dog-Lounge” zuldssig?
Abwandlung:

Da die Geschaftsentwicklung aufgrund zahlreicher, betuchter Kunden sehr
positiv verlduft, griinden A und B in zehn weiteren Grof3stadten Filialen mit
insgesamt 30 Angestellten. A kann ldngst nicht mehr alle angebotenen Hun-
despeisen selbst herstellen, sondern lasst die Filialen von diversen Zulieferern
beliefern. A und B fragen, welche Gesellschaftsform nunmehr vorliegt und ob
es hierzu noch besonderer Vertrage oder Eintragungen bedarf.

Frage 1: Welche Gesellschaftsform liegt vor?
= Vertiefungsschema B 2
I. Handelsgesellschaft (OHG oder KG)

Da hier ein wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird, kdnnte eine Handelsgesellschaft
vorliegen.

1. Kommanditgesellschaft, KG, §§ 161 ff. HGB

Eine KG wiirde von vornherein nur in Betracht kommen, wenn zwischen den Ge-
sellschaftern A und B vereinbart worden ist, dass zumindest einer von ihnen nur
beschrankt auf die Einlage als Kommanditist haften soll, vgl. §§ 161 Abs. 1, 171
Abs. 1 HGB. Hierfiir bestehen vorliegend keine Anhaltspunkte. Eine KG scheidet
damit von vornherein aus.

2. Offene Handelsgesellschaft, OHG, §§ 105 ff. HGB
a) OHGi.S.v. § 105 Abs. 1 HGB

GemalB § 105 Abs. 1 HGB muss der Gesellschaftsvertrag auf den gemeinsamen
Zweck i.S.d. Betriebs eines Handelsgewerbes gerichtet sein. Somit muss ein kauf-
méannisches Gewerbe i.S.v. § 1 HGB betrieben werden.

aa) Gewerbe

A und B betreiben ein Gewerbe i.S.d. HGB, da es sich um eine nach auf3en erkenn-
bare, erlaubte, selbststdndige, planmaBige und mit Gewinnerzielungsabsicht
betriebene Tatigkeit handelt, welche kein freier Beruf ist.

bb) Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB

Nach der Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB ist jeder Gewerbebetrieb ein Handelsge-
werbe, es sei denn, nach Art und Umfang sind kaufmannische Einrichtungen

Personengesell-
schaften:

1.

im HGB:

OHG, §§ 105 ff. HGB
= kaufmannischer
Zweck

> alle haften person-
lich

KG, 8§ 161 HGB

= kaufmannischer
Zweck

= Kommanditist haf-
tet auf Einlage

.im BGB:

GbR, §§ 705 ff. BGB
= alle Zwecke unter-
halb der Handelsge-
sellschaft

= alle haften person-
lich
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nicht erforderlich. Wesentliche Kriterien fir die Erforderlichkeit von kaufmanni-
schen Einrichtungen sind Anlage- und Umlaufvermégen, Anzahl der Beschaftig-
ten, GroBe des Geschéftslokals, Vielfalt der Erzeugnisse und Leistungen sowie
Geschéftsbeziehungen, gréBere Lagerhallen und umfangreiche Werbung. Legt
man diese Kriterien hier zugrunde, so ist zu berlicksichtigen, dass der Betrieb
sehr klein ist, keine gro3en Betriebsmittel erfordert und insbes. keine Angestell-
ten vorhanden sind, weil die Gesellschafter selbst die Arbeiten verrichten. Somit
liegt kein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB vor. Eine OHG gemaf § 105 Abs. 1
HGB ist daher nicht gegeben.

b) OHG gemé&B § 105 Abs. 2 HGB

GemaR § 105 Abs. 2 HGB kdnnen auch nicht unter § 1 Abs. 2 HGB fallende Klein-
gewerbe eine OHG darstellen, sofern die Eintragung als OHG im Handelsregister
erfolgtist. Da hier eine Eintragung nicht ersichtlich ist, scheidet eine Anwendung
des § 105 Abs. 2, 1. Halbs. HGB aus.

Somit besteht keine Handelsgesellschaft.

Il. Gesellschaft biirgerlichen Rechts, GbR, § 705 BGB

Da keine Handelsgesellschaft vorliegt, kommt nur eine GbR in Betracht.
1. Einigung liber den Gesellschaftsvertrag

a) Gesellschaftszweck

Eine zumindest konkludente Einigung liber die Verfolgung des gemeinsamen
Zwecks der Gewinnerzielung liegt vor. Da § 705 BGB den gemeinsamen Zweck
nicht genau umschreibt, reicht fiir eine GbR grds. jeder gemeinsame Zweck, mit
Ausnahme eines Handelsgewerbes, weil dann eine Handelsgesellschaft vorliegt.
Damit sind insbes. Kleingewerbe, die nicht i.S.v. § 105 Abs. 2, 1. Halbs. HGB im
Handelsregister eingetragen sind, als GbR anzusehen, wenn die tibrigen Voraus-
setzungen des § 705 BGB vorliegen.

b) Gesellschafterbeitriage

Im Gesellschaftsvertrag misste zumindest konkludent eine Vereinbarung tiber
die Beitragspflichten der Gesellschaft getroffen worden sein. Beitragspflichten
kénnen in der Einzahlung von Geld, aber auch in Dienstleistungen bestehen,
§ 706 Abs. 3 BGB. Vorliegend erbringen beide Gesellschafter Dienstleistungen
durch Herstellung der Produkte bzw. durch Verkauf im Geschift selbst.

2. Kein Formerfordernis

Da die §§ 705 ff. BGB keine Formvorschriften enthalten, kann der Gesellschafts-
vertrag formfrei geschlossen werden. Somit ist von einem konkludent geschlos-
senen Gesellschaftsvertrag auszugehen.

3. Entstehen der GbR

Da es kein Register gibt, in das die GbR eingetragen wird, ist die GbR mit dem
Vollzug nach auBBen hin existent geworden, d.h. mit dem ersten Vertragsschluss
mit Dritten (z.B. Abschluss des Mietvertrags).



Fall 5: Arten der Personengesellschaften

Frage 2: Ist die Bezeichnung Dog-Lounge zulassig?

Da hier keine Handelsgesellschaft vorliegt, gelten die Vorschriften tiber die Fir-
mierung i.S.v. §§ 17 ff. HGB, insbes. § 19 HGB nicht. Umgekehrt enthalt das Recht
der GbR gemaf3 §§ 705 ff. BGB keine Vorgaben. Der GbR kann daher ein beliebi-
ger Name gegeben werden. Allerdings darf der Name nicht irrefiihrend sein. Zu-
mindest aus den Geschaftspapieren sollte ein das Gesellschaftsverhaltnis andeu-
tender Zusatz hervorgehen.

Abwandlung:
I. Gesellschaftszweck: Kaufmannisches Gewerbe

Nunmehr ist aufgrund der Filialen und der Anzahl der Angestellten davon auszu-
gehen, dass die Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB nicht mehr widerlegt werden
kann, da nach Art und Umfang kaufmannische Einrichtungen erforderlich sind. In
diesem Fall wird aus der urspriinglichen GbR automatisch eine OHG, da grds.
eine gewisse Identitit zwischen der GbR und der OHG besteht?® und im Falle des
Vorliegens eines Handelsgewerbes i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB die Eintragung im Han-
delsregister keine konstitutive Wirkung hat. Vielmehr reicht gemaR § 123 Abs. 2
HGB die Aufnahme der Geschiftstatigkeit als solche aus. Im Bereich des § 1 HGB
hat die Eintragung der OHG daher lediglich deklaratorische Bedeutung.

Gleichwohl besteht fiir die nunmehr gegebene OHG gemal3 § 106 HGB eine Ein-
tragungspflicht.

Il. Automatischer Ubergang

Aufgrund der grds. Identitdt der Gesellschaftsformen ist es auch nicht erforder-
lich, einzelne Vermdgensgegenstande rechtsgeschaftlich auf die nunmehr gege-
bene OHG zu {ibertragen. Vielmehr erfolgt auch sachenrechtlich der Ubergang
automatisch.

Da auch §§ 105 ff. HGB keinen schriftlichen Gesellschaftsvertrag voraussetzen, ist
es auch nicht erforderlich, dass A und B noch einen gesonderten OHG-Vertrag
abschlief3en.

20 Palandt/Sprau & 705 Rdnr. 6.

Wirkungen der Eintra-

gung im Handelsregis-

ter:

n Konstitutiv:
= Eintragung ist Wirk-
samkeitsvorausset-
zung, z.B.§2iV.m.
§ 123 Abs. 2, 2. Halbs.
HGB

m Deklaratorisch:
= Eintragung ist kei-
ne Wirksamkeitsvor-
aussetzung, sondern
es besteht nur die
Pflicht zur Eintragung,
zB.§1iV.m.§123
Abs. 2, 1. Halbs. HGB
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