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berger/Gefller HGB, BdII, 1965% Bd II/1, 19925 Bd 11I/2, 1986° (K-P Martens uK Schmidt);
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Buch)/Hadding, 1979% Staud/Ke 81er BGB, 1991'%; Staud/Habermeier BGB, 2003'3; MiinchKomm
HGB/K Schmidt ua Bd2, 20113 Bd 3 (bearb v K Schmidt, Grunewald, Miilbert), 2007%
Erman/HP Westermann BGB,2008'%3Timm/Schéne, in: Bamberger/H Roth, BGB, Bd 2, 2008
Jauernig/Stirner BGB 2009'3; MiinchKommBGB/UImer/Schifer Bd5, 2009 Baumbach/
Hopt HGB, 2010%; Priitting/Wegen/Weinreich/von Ditfurth, BGB, 2010% A Berg-
mann, in: jurisPK-BGB, Bd 2, 2010%; Henssler/Strohn (Hrsg), Komm z GesellschaftsR, 2011; Pal/

Sprau BGB, 20117°,

* Die verdienstvolle Kommentierung durch Professor
Dr. Hermann Schultze-v Lasaulx in der 10. Aufl (Friih-
jahr 1969) hat Rspr und Lehre tiber 15 Jahre lang
vielfiltig befruchtet und mitgeprigt. Die seit Erschei-
nen der 11. Aufl (1985) eingetretene Rechtsentwick-
lung, insbes auf Grund der Rspr des IL Zivilsenats
des BGH, hat in der 12. Aufl (2007) weithin eine Neu-
bearbeitung erforderlich gemacht; das galt namentlich

fiir die Erlduterungen zu § 705 und §§ 714-720. Wie
schon fiir die Voraufl hinsichtlich der §§ 721-740
danke ich Herrn Dz Erik KiefSling nunmehr fiir die
engagierte und zuverldssige Mitwirkung an der gesam-
ten Kommentierung. — Um die Rechtsentwicklung zu
dokumentieren, wird zT weiterhin auch auf altere Rspr
und Lit hingewiesen.
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Vor § 705 1 Abschnitt 8: Finzelne Schuldverhiltnisse

Gesamtdarstellungen und Lehrbiicher: P Knoke, Das Recht der Gesellschaft nach dem Biirgerlichen
Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1901; He ck, SchuldR, 1929, §§ 122-126; H Wiirdinger, Gesell-
schaften I, 1937; A Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, 19714 Reinhardt, Gesell-
schaftsR, 1973; Flum e, Allg Teil des biirgerlichen Rechts I/1, Die Personengesellschaft, 1977 (mit Wiirdigung
K Schmidt AcP 209 [2009], 181); Wiedemann, GesellschaftsRI: Grundlagen, 1980; Reinhardt/
Schultz, GesellschaftsR, 19813 Hopt/Hehl/Vollrath, GesellschaftsR, 1996; Kraft/Kreutz,
GesellschaftsR, 2000'; K Schmidt, GesellschaftsR, 20024 Wiedemann, GesellschaftsR II: Personen-
gesellschaft, 2004; Kiibler/Assmann, GesellschaftsR, 2006% U Hiiffner, GesellschaftsR, 20077;
Grunewald, GesellschaftsR, 20115 H P Westermann/Wertenbruch (Hrsg), Handbuch der
Personengesellschaften 2008 (Losebl); 1. Teil: GesellschaftsR, Stand Mai 2010; Windbichler, Gesell-
schaftsR, 2009%%; Gummert/Weipert (Hrsg), Miinchener Handbuch des GesellschaftsR, Bd 1, 20093;
Klunzinger, Grundziige des Gesellschaftsrechts, 2009'5; Wa n k , Handels- und Gesellschaftsrecht, 2010%
G H Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, 20107; Sa e n g e r, Gesellschaftsrecht, 2010; E c k -
hardt/Hermanns (Hrsg), Kolner Handbuch Gesellschaftsrecht, 2010; Eisenhardt/Wacker-
barth, Gesellschaftsrecht I, Recht der Personengesellschaften, 2011'5; Bitter, Gesellschaftsrecht, 2011;
Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Hrsg), Handbuch des Gesellschaftsrechts, 20112;
Ring/Grziwotz (Hrsg), Systematischer Kommentar, Personengesellschaftsrecht, 2011; C Schifer,
GesellschaftsR, 20112,

Rechtsprechungsberichte: M6 hring, Die Rechtsprechung des OGH und des BGH zum Gesellschaftsrecht,
GmbHRdsch 1951, 70; K u h n, Die Rechtsprechung des BGH zur stillen und zur biirgerlich-rechtlichen Gesell-
schaft, WM 1963, 1170; 1968, 1114; 1975, 718; 1977, 1265 1978 Sonderbeil 1; U Fischer, Die Recht-
sprechung des BGH zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts und zur stillen Gesellschaft, WM 1981, 638;Brandes
WM 1986 Sonderbeil 1; 1987 Sonderbeil 1; 1989, 1357; 1990, 1221; 1992 Sonderbeil 7; 1994, 569; 1998, 1;
2000, 385; Reuter JZ 1986, 16, 72; H P Westermann/V Rebmann DZWir 1993, 272; 327,
Kellermann/Stodolkowitz, Hochstrichterliche Rechtspr z PersonengesellschaftsR4, 1994; Gru -
newald/H-F Miller JZ 1997, 698; 1999, 442; 2001, 1120; Langenfeld BWNotZ 2003, 1;
Grunewald JZ2004,439; Hirte NJW 2005, 718; 2007, 817; 2008, 964; 2009, 415; 419 f; 2010, 2177,
2182; 2011, 656, 660; Wertenbruch NZG 2006, 408; Strohn, DB 2010, 37.

Einzeldarstellungen: Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Han-
delsgesellschaften, 1965; U Hub e r, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personalgesell-
schaften des Handelsrechts, 1970; M Nitschke, Die korperschaftlich strukturierte Personengesellschaft,
1970; Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertragen, 1970; H P Westermann, Vertrags-
freiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaften, 1970; K Schmidt, Zur Stellung der
oHG im System der Handelsgesellschaften, 1972; Schulze-Osterloh, Das Prinzip der gesamthdnderi-
schen Bindung, 1972; Heckelmann, Abfindungsklauseln in Gesellschaftsvertrigen, 1973; Reuter,
Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen, 1973 (dazu K Schmidt, in: Kessal-Wulf/
Martinek/Rawert [Hrsg|, Formale Freiheitsethik oder materiale Verantwortungsethik, 2006, S9); Schulze-
Osterloh, Der gemeinsame Zweck der Personengesellschaften, 1973; W B Schinemann, Grund-
probleme der Gesamthandsgesellschaft, 1975; B Hennecke, Das Sondervermogen der Gesamthand, 1976;
John, Die organisierte Rechtsperson, 1977; L Aderhold, Das Schuldmodell der BGB-Gesellschaft, 1981;
Leuthe, Diegewerblich geprigte Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 1991; G 6 b e |, Mehrheitsentscheidungen
in Personengesellschaften, 1992; S i e g m a n n, Personengesellschaftsanteil und Erbrecht, 1992; Hermanns,
Unverzichtbare Mitverwaltungsrechte des Personengesellschafters, 1993; Be c k e r, Verwaltungskontrolle durch
Gesellschafter, 1997; Hiitte m ann, Leistungsstorungen bei Personengesellschaften, 1998; Armbriister,
Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2001; He y, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und
ihre Schranken, 2004; Be rgh o f f, Die organschaftliche Vertretung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 2005;
M Schwab, Das Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, 2005; J-H Schulze, Die akzessorische
Haftungsverfassung der AufSengesellschaft biirgerlichen Rechts, 2006; Sch i rn b rand, Organschaft im Recht
der privaten Verbiande, 2007; A Wandt, Das Innenrecht der (teil-)rechtsfihigen BGB-Gesellschaft, 2009;
Wipplinger, Die rechtsfihige BGB-Gesellschaft als Organ der Personenhandelsgesellschaften, 2010.

Gesellschaftsrecht der EG-Staaten: Jura Europae, Gesellschaftsrecht I-III, Losebl (Stand: 1983).

Zur Gesetzgebungsgeschichte: Had din g, Die Initiativen des Reichsjustizamts und des Reichsjustizministe-
riums zur Gestaltung des Gesellschaftsrechts, Vom Reichsjustizamt zum Bundesministerium der Justiz, 1977,
$263,270ff; F Thomas, Die personliche Haftung von Gesellschaftern von Personengesellschaften in der
historischen Entwicklung der Neuzeit, 2003; zur Rechtspolitik: K Schmidt, Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, Welche Anderungen und Erginzungen sind im Recht der BGB-Gesellschaft geboten? Gutachten und
Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts (hrsg v Bundesminister der Justiz), Bd III, 1983, S 413 ff (dazu:
Ulmer, Rickbesinnung als Fortschritt?, ZGR 1984, 313; Hiiffer AcP 184 [1984], 584, 588).

Weiteres Schrifttum bei den einzelnen Paragraphen, insbes zum Gesellschaftsvertrag: § 705 vor Rz 1; zur
Einzelklagebefugnis (actio pro socio): § 705 vor Rz 48; zur fehlerhaften Gesellschaft: § 705 vor Rz 70; zum
Gesellschafterbeschluss: § 709 vor Rz 24; zur Vertretung und Haftung bei der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts: § 714 vor Rz 1; zu GbR und Zivilverfahren: § 714 vor Rz 51; zur Gesellschafternachfolge: § 727 vor
Rz 1; zur Auseinandersetzung: § 730 vor Rz 1; zur Abfindung beim Ausscheiden eines Gesellschafters:
§ 738 vor Rz 1.

I. Begriff und Abgrenzung

1. Weiter Begriff der Gesellschaft. Eine Gesellschaft ist der auf einem privatrechtlichen
Rechtsgeschift beruhende Zusammenschluss mehrerer Personen, die sich verpflichtet haben, durch
ihr Zusammenwirken die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks zu fordern. Mit dem wirksamen
Zustandekommen des Rechtsgeschifts (Abschlusstatbestand: Gesellschaftsvertrag = Satzung =
Statut) ist die Gesellschaft errichtet und zwischen den Beteiligten das Gesellschaftsverhaltnis
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Titel 16: Gesellschaft 2-5 Vor § 705

entstanden. Dieser weite Begriff erfasst alle aus einer freien Entscheidung der Beteiligten hervor-
gehenden Personengemeinschaften, welcher Organisationsform sie sich auch zur Erreichung des
gemeinsamen Ziels bedienen. Demnach fallen unter den weiten Begriff sowohl die kérperschaft-
lich (korporativ) organisierten Zusammenschliisse (Grundmodell: Verein; ferner Aktiengesell-
schaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien, eingetragene Genossenschaft, Versicherungsverein auf
Gegenseitigkeit), die auf wechselnden Mitgliederbestand angelegt sind (vgl GenG § 1 Abs 1:
Gesellschaften ,,von nicht geschlossener Mitgliederzahl“), als auch die nichtkorperschaftlich
strukturierten Gesellschaften (Grundmodell: Gesellschaft biirgerlichen Rechts; ferner offene
Handelsgesellschaft, Partnerschaftsgesellschaft, Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung,
Kommanditgesellschaft, stille Gesellschaft; Gesellschaft mit beschrankter Haftung). Diese grund-
legende Unterscheidung deckt sich nur teilweise mit der Einteilung in Kapitalgesellschaften und
Personalgesellschaften, bei denen nach dem gesetzlichen Leitbild entweder das Ausmaf des
Kapitaleinsatzes des Gesellschafters oder die Person des einzelnen Mitglieds die rechtliche Struktur
des Zusammenschlusses bestimmt (zB Stimmrecht, Gewinn- und Verlustanteil). Insbesondere die
Gesellschaft mit beschriankter Haftung ist zwar Kapitalgesellschaft, aber nicht korperschaftlich
organisiert!. Umgekehrt ist die eingetragene Genossenschaft korperschaftlich organisiert, jedoch
Personalgesellschaft. Ob eine Gesellschaft ,,juristische Person® ist, besagt nur etwas dariiber, auf
welche Weise sie Rechtsfihigkeit erlangt hat?. Alle diese ,,Gesellschaften im weiten Sinne“3
unterscheiden sich von anderen Gemeinschaften und rechtlichen Tatbestinden durch folgende
Merkmale: die auf privatautonomer Willenserklarung der Beteiligten beruhende rechtsgeschiftliche
Grundlage, den Zusammenschluss von grundsitzlich mehreren Personen und die Organisation
einer Zweckgemeinschaft mit Férderungspflicht.

2. Abgrenzung des weiten Begriffs. — a) Fehlen eines gesellschaftsvertraglichen Zusam-
menschlusses. Keine Gesellschaften im weiten Sinne sind Zusammenschliisse, die als rechtlicher
Grundlage eines Gesellschaftsvertrags, das heifdt einer privatrechtlichen Ubereinkunft, entbehren.

aa) Korperschaften des 6ffentlichen Rechts. Keine ,,Gesellschaften® sind mithin die Korper-
schaften des offentlichen Rechts, die durch hoheitlichen Akt (zB Errichtungsgesetz) oder auf Grund
offentlichrechtlicher Vereinbarung geschaffen und mit offentlichen, auch hoheitlichen Aufgaben
betraut sind. Um diese Aufgaben zu erfiillen, sind sie meistens mit hoheitlichen Befugnissen
ausgestattet. Personal- oder Gebietskorperschaften des offentlichen Rechts (zB Gemeinden, Kom-
munalverbinde, Zweckverbiande, berufsstindische Zusammenschliisse, insbesondere Industrie-
und Handelskammern, Handwerkskammern, Rechtsanwaltskammern) scheiden deshalb aus. Of
fentliche Aufgaben konnen aber auch in Rechtsformen des Privatrechts erfiillt und zu diesem
Zweck von Korperschaften des offentlichen Rechts privatrechtliche Gesellschaften errichtet werden
(zB Unternehmen der Daseinsvorsorge als Aktiengesellschaften*). Umgekehrt konnen privatrecht-
liche Verbinde durch Beleihung damit betraut werden, 6ffentliche (hoheitliche) Aufgaben wahr-
zunehmen (zB Abnahme der Fiihrerscheinpriifung, Untersuchung von Kraftfahrzeugen durch Sach-
verstindige der Technischen Uberwachungsvereine). So kénnen Rechtsverhiltnisse entstehen, die
sowohl von privatrechtlichen als auch von 6ffentlichrechtlichen Elementen gepragt sind. Dann ist
im einzelnen Fall jeweils zu priifen, welche Regelung des privaten oder des offentlichen Rechts
anwendbar ist’.

bb) Gemeinschaft im Sinne der §§ 741 ff. Keine ,,Gesellschaften“ sind ferner die Gemein-
schaften nach Bruchteilen im Sinne der §§ 741 ff. Thnen fehlt oft schon die vertragliche Grund-
lage und immer die vereinbarte Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks®. Meistens entstehen diese
Gemeinschaften kraft Gesetzes aufgrund eines tatsichlichen und/oder rechtlichen Vorgangs (zB
§ 947; PatG § 6 S 2); nur seltener werden sie vertraglich begriindet’. Wegen der Einzelheiten vgl
Rz 1,10 ff vor § 741 und § 741 Rz 1 f.

cc) Familien- und erbrechtliche Gemeinschaften. Keine ,,Gesellschaften* sind schliefSlich die
familien- und erbrechtlichen Gemeinschaften, die besonderen Vorschriften unterliegen, die ihren
andersartigen Zielsetzungen Rechnung tragen. Die EheschliefSung ist kein Vertrag mit gesellschafts-
rechtlichem Inhalt, weil sein Zweck (Begriindung einer ehelichen Lebensgemeinschaft) vorgegeben
ist. Der gesetzliche Giiterstand von Ehegatten (Guitertrennung mit Zugewinnausgleich, § 1363) und
die Erbengemeinschaft (§ 2032) werden nicht vertraglich begriindet. Diese Gemeinschaften kénnen
aber unter Umstianden durch eine vertraglich entstehende Gesellschaft erganzt oder in sie umge-

1 Vgl niher Hadding, Festgabe Zivilrechtslehrer 4 Vgl dazu Stober NJW 1984, 449.

1934/1935, 1999, S 147, 166 ff. 5 Vglauch § 89 Rz 36 ff.
2 Vgl Hadding, Festschr fiir Kraft, 1998, S 137 ff; ders 6 Vgl unten Rz 7 ff. Zur Unterscheidung App KKZ
ZGR 2001, 712, 718 f; dazu Beuthien ZIP 2011, 1589. 2009, 244.

3 Vgl J v Gierke ZHR 119 (1956), 141 ff; Wiedemann, 7 Vgl unten Rz 13.
GesellschaftsR I, § 111; K Schmidt, GesellschaftsR
§ 3 11; Kiibler/Assmann, GesellschaftsR § 1 I.
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Vor § 705 6-8 Abschnitt 8: Einzelne Schuldverhiltnisse

wandelt werden. Dazu bedarf es einer bewussten Umstellung im Sinne einer, wenn auch nicht
notwendig ausdriicklichen, Vereinbarung der Forderung eines gemeinsamen Zwecks®. Vgl dazu
§ 705 Rz 7 und zur Innengesellschaft zwischen Ehegatten siehe unten Rz 55 ff.

b) Fehlen eines Personenzusammenschlusses. Eine Gesellschaft im weiten Sinne setzt grund-
sitzlich einen Zusammenschluss von mehreren Personen voraus. Bei den Personalgesellschaften’
kann eine sogenannte Eine-Person-Gesellschaft weder gegriindet werden noch spiter entstehen'’;
durch eine Vereinigung aller Beteiligungen in einer Hand wird die Gesellschaft aufgelost!!. Dem-
gegeniiber ist bei den Kapitalgesellschaften (AG, GmbH) eine Eine-Person-Gesellschaft heute, auch
gesetzlich, anerkannt. Fine GmbH kann gemifl GmbHG § 1'2 sogar durch nur eine Person
gegriindet werden'3; ebenso eine AG gemifd AktG § 2'4. Fin Personenzusammenschluss fehlt bei
einer Stiftung als Sondervermogen, dessen Zweck allein der Stifter festlegt; ferner bei den stiftungs-
ahnlichen Formen eines zweckgebundenen Sammelvermogens und des Sammelvermdgens nach
§ 1914 sowie bei Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen Rechts's.

c) Fehlen einer Zweckgemeinschaft und einer Forderungspflicht. Jede Gesellschaft im
weiten Sinne ist auf die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks gerichtet, den zu fordern die
Gesellschafter sich verpflichtet haben'¢. Um den Zweck zu erreichen, bedarf es in der Regel einer
Organisation, das heifst der Bildung eines Gesellschaftsvermogens und einer organschaftlichen
Zustiandigkeitenregelung. Doch ist eine Organisation nicht stets notwendig (zB bei einer sogenann-
ten Innengesellschaft!”). Eine vorhandene Organisation kann je nach der Gesellschaftsform unter-
schiedlich und mehr oder weniger intensiv ausgestaltet sein.

Immer muss ein gemeinsamer Zweck vereinbart worden sein, den zu fordern die Gesellschafter
sich verpflichtet haben. Der in Betracht kommende gemeinsame Zweck ist bei den einzelnen
Gesellschaftsformen verschieden begrenzt. Die GbR, die AG, die KGaA, die GmbH und der nicht
eingetragene Verein konnen zu jedem rechtlich erlaubten Zweck gegriindet werden'3. Die OHG
(HGB § 105 Abs 1) und die KG (HGB § 161 Abs 1) sind auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet (HGB §§ 1-3) oder das Unternehmen ist als OHG oder
als KG unter einer Firma im Handelsregister eingetragen (HGB §§ 105 Abs 2, 2; 161 Abs 2); die
stille Gesellschaft (HGB § 230) bezweckt die Beteiligung an dem Handelsgewerbe eines anderen.
Der rechtsfihige Verein kann auf ideelle (§ 21) oder wirtschaftliche (§ 22) Zwecke gerichtet sein.
Die eG (GenG § 1 Abs 1) bezweckt die Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder
mittels gemeinschaftlichen Geschiftsbetriebs; zum gemeinsamen Zweck des VVaG vgl VAG §§ 7,
15. Fehlt eine vereinbarte Zweckgemeinschaft oder/und eine entsprechende Forderungspflicht (zB
insbesondere bei Austauschvertrigen)!®, so konnen die §§ 705 ff nicht unmittelbar angewandt
werden. Meistens sind dann die Vorschriften iiber andere ,,einzelne Schuldverhiltnisse“ anwend-
bar, je nach dem Schwerpunkt der vertraglichen Regelung. Enthilt das Rechtsverhiltnis daneben
einzelne ,,typische“ Merkmale einer Gesellschaft, kommt eine entsprechende Anwendung einzelner
gesellschaftsrechtlicher Vorschriften in Betracht. Falls keine atypische Gesellschaft vorliegt?’,
kann ein gemischter Vertrag?' oder nach der Rechtsprechung ein sogenanntes gesellschaftsihn-
liches Rechtsverhiltnis?> gegeben sein.

aa) Austauschvertrige. Im Gegensatz zu Austauschvertridgen, bei denen die Leistung und die
Gegenleistung jeweils dem anderen Beteiligten, insbesondere zur Mehrung seines Vermogens,
erbracht wird, werden bei der Gesellschaft die Leistungen der Gesellschafter (Beitrage im weitesten
Sinne?3) vereint, um die Erreichung des gemeinsamen Zwecks zu fordern**. Wihrend die Interessen
der Beteiligten eines Austauschvertrags also gegenlaufig sind, ndmlich jeweils auf das Erlangen
von Leistung oder Gegenleistung des anderen Teils, ist es fiir die Gesellschaft kennzeichnend, dass
die auf die Erreichung des Gesellschaftszwecks gerichteten Forderungsmafinahmen auf gleichge-
richteten Interessen beruhen?’.

8 BGHZ 8,249 =NJW 1953,418 =LM Nr4zu§ 705 16 Vgl RGZ 141, 145; BGH NJW 1951, 308.
(mAnm Fischer); 17, 299 = NJW 1955, 1227. 17 S hierzu unten Rz 29 ff.

9 SobenRz1. 18 Vgl zum gemeinsamen Zweck und zur Forderungs-
10 Vgl RGZ 163, 149. Neuerdings aber KiefSling, pflicht bei der GbR: § 705 Rz 35 ff.
Festschr fir Hadding, 2004, S477, 494 ff; auch 19 Vgl Rz 8, 9; zu societas leonina vgl § 705 Rz 36.
§ 705 Rz 18. 20 Zu den Erscheinungsformen bei der GbR vgl unten
11 Vgl Rz 14 vor § 723. Rz 27 ff.
12 1dF des AnderungsG v 4. Juli 1980. 21 Sunten Rz 17.
13 Vgl dazu K Schmidt ZHR 145 (1981), 540; Fezer JZ 22 Sunten Rz 19.
1981, 608; Flume ZHR 146 (1982), 205; Huffer =~ 23 Vgl hierzu § 706 Rz 1.
JuS 1983, 161, 168. 24 Vgl BGH NJW 1951, 308.
14 IdF des Gesetzes fur kleine AG und zur Deregulierung 25 Zur Abgrenzung des Gesellschaftsvertrags vom ge-
des Aktienrechts v 2. August 1994. genseitigen Vertrag iS der §§ 320 ff vgl § 705 Rz 44.
15 Vgl Rz 33 ff vor § 80.
4 Hadding/Kieflling
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Titel 16: Gesellschaft 9-11 Vor § 705

Ist zB allein eine Gewinnerzielung der Gesellschaftszweck, so setzt dies eine gemeinsame
Forderung der Gewinnerzielung voraus?®. Dagegen ist die Finriumung des Alleinvertriebs be-
stimmter Waren gegen die Verpflichtung des ausschliefflichen Bezugs vom Hersteller Kauf und
keine Gesellschaft?’; ebenso sind andere Lieferungsvertrige mit Ausschlieflichkeitsklauseln
nach der Rechtsprechung des RG Austauschvertrige?®. Auch liegt ein Kauf vor, wenn Interessenten
sich an ausgeschriebenen Lieferungen in der Weise beteiligen, dass sie mit dem, der im Haupt-
lieferungsvertrag als Beteiligter auftritt, Lieferungsvertrige schliefen?’; dagegen soll ein gesell-
schaftsihnliches Verhiltnis gegeben sein bei Verkauf von Anteilscheinen zur Verwertung eines
Patents®®. Bei Nachweis von An- und Verkiufen von Grundstiicken und von Grundstiicksteilen
gegen Gewinnbeteiligung ist ein Maklervertrag, nicht eine Gesellschaft, anzunehmen, wenn der
andere die freie Entscheidung iiber An- und Verkauf behilt3!. Zur Frage, ob eine gesellschafts-
vertragliche Vereinbarung zugleich Schenkung oder Schenkungsversprechen sein kann, vgl § 516
Rz 37 ff und § 705 Rz 11. Uber Abgrenzung zur Miete vgl Rz 343 vor § 535, zur Pacht vgl Rz 11
vor § 581, zum Dienstvertrag, insbesondere dem partiarischen Dienstvertrag vgl Rz 48 vor § 611
und unten Rz 12, tiber Dienstverschaffungsvertrag als Gesellschaftsvertrag vgl Rz 49 f vor § 611.

bb) Partiarische Rechtsverhiltnisse. Sie sind durch das Merkmal gekennzeichnet, dass fiir
eine Leistung als Gegenleistung (ganz oder teilweise) eine Gewinnbeteiligung versprochen wor-
den ist. Trotz des gemeinsamen Zwecks moglichst hoher Gewinnerzielung mangelt es an der
Gemeinsamkeit der Zweckverfolgung. Nach auf§en wird namlich zur Gewinnerzielung nur ein
Beteiligter im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung titig. Der andere Beteiligte hat nur intern
einen schuldrechtlichen Anspruch auf eine Gewinnbeteiligung. Da diese Kennzeichen freilich auch
bei der sogenannten Innengesellschaft, insbesondere der stillen Gesellschaft, gegeben sind, ist die
Abgrenzung oft schwierig. Bei den partiarischen Rechtsverhiltnissen steht nach dem Willen der
Beteiligten im Gegensatz zum Gesellschaftsverhiltnis der Austausch von Leistung und Gegenleis-
tung im Vordergrund. Jeder Beteiligte verfolgt hier in erster Linie seine eigenen Interessen und hat
sich nicht mit dem anderen zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks im Zusammenwirken
verbunden?2. Je nachdem, ob die Gewinnbeteiligung als Entgelt fiir eine Kapitalnutzung, Dienst-
leistung oder Gebrauchsiiberlassung von Sachen oder Rechten zugesagt wird, unterscheidet man
partiarische Darlehen, Dienstvertrige und Miet- oder Pachtverhaltnisse®3.

Die Abgrenzung zur Gesellschaft hat unter Beriicksichtigung des Vertragszwecks und der
wirtschaftlichen Ziele der Beteiligten zu geschehen®*. Anzeichen fiir ein Gesellschaftsverhiltnis sind
die Zweckbindung der zur Verfiigung gestellten Leistung, die Festlegung unterschiedlicher, selb-
stindiger Tatigkeitsbereiche der Beteiligten®, die Finriumung von Mitwirkungs- und Kontroll-
befugnissen als Merkmalen des Zusammenwirkens oder zur Sicherung von Anspriichen®. Eine
Einschrankung von Kontrollbefugnissen unter den Umfang von HGB § 233 spricht allerdings fiir
ein partiarisches Rechtsverhiltnis’”. Auf ein Gesellschaftsverhiltnis kann ferner hindeuten die
Fortsetzung schon bestehender personlicher oder geschiftlicher Beziehungen® oder ein Abtretungs-
ausschluss hinsichtlich vertraglicher Anspriiche®®. Der von den Beteiligten gewihlten Bezeichnung
kommt nur eine Indizfunktion zu; mafigebend sind die von ihnen gewollten Rechtsfolgen*. Eine
Beteiligung am Verlust ist den partiarischen Rechtsverhiltnissen entsprechend ihrer Zielsetzung
eines Austausches fremd, so dass bei einer vertraglich vorgesehenen Verlustbeteiligung immer von
einem Gesellschaftsverhiltnis auszugehen ist*!. Freilich kann auch bei der stillen Gesellschaft eine
Verlustbeteiligung gesellschaftsvertraglich ausgeschlossen sein (vgl HGB § 231 Abs 2 Halbsatz 1).
Fehlt cine Gewinnbeteiligung, wird weder eine Gesellschaft (vgl HGB § 231 Abs 2 Halbsatz 2)
noch ein partiarisches Rechtsverhiltnis vorliegen.

26 RGZ 73, 286; auch BGH DB 1955, 47. Vgl Rz 10. 34 BGHLMNr1zuHGB § 335; WM 1965, 1052; WM

27 RGJW 1907, 104. 1967, 321.
28 RGZ 74, 33; 95, 66; RG WarnRspr 1929 Nr 52. 35 BGHZ 8,249,255 =NJW 1953, 418 = LM Nr 4 zu
29 RG MuW 1916, 151; sauch RGZ 77, 223: Hoff- § 705 (mAnm Fischer).
nungskauf. 36 RGZ 57, 175; 141, 143, 145; RG WarnRspr 1940
30 RG MuW 1920, 19; vgl auch unten Rz 19. Vgl zur Nr 151; BGH LM Nr 1 zu HGB § 335.
sog Partenfischerei AG Eckernforde MDR 1950, 37 Ebenso Koenigs, Die stille Gesellschaft S 32; anders
48: partiarisches Rechtsverhiltnis; LG Kiel MDR BFH NJW 1978, 1280 = WM 1978, 994 = BB 1978,
1950, 49: Gesellschaft. 649 (mAnm Zirban S 1043).

31 RG WarnRspr 1908 Nr 144; vgl auch Rz 4 vor § 652. 38 BGH WM 1964, 1052.
32 BGHZ 3,75,81=NJW 1951, 710; BGH WM 1967, 39 MiinchKommHGB*K Schmidt, Bd 3, 2007, § 230

321; Koenigs, Die stille Gesellschaft, 1961, S 29. Rz 65.

33 Vgl auch H Huffer, Das partiarische Geschift als 40 BGH LM Nr 1 zu HGB § 335; WM 1967, 321; BFH
Rechtstypus, 1970; Schén, Gibt es partiarische Dar- NJW 1978, 1280 (= Fn 37); WM 1984, 1207.
lehen?, ZGR 1993, 210; Schiicking, in: MiinchHdb 41 BGHZ 127, 176, 181 = NJW 1995, 192; BGH WM
GesR, Bd 1, § 2 Rz 34 ff. 1965, 1052, 1053.
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Insbesondere die Abgrenzung des partiarischen Darlehens von der stillen Gesellschaft ist oft
schwierig und hingt von den Umstinden des konkreten Falls ab*2. Uber partiarische Miete und
Pacht vgl RG DR 1942, 1161; BGH NJW 1951, 308; OGH HEZ 2, 245; Stuttgart/Karlsruhe SJZ
1950, 339; auch LG Verden MDR 1950, 733; vgl auch Rz 343 vor § 535; Rz 11 vor § 581; zum
Automatenaufstellungsvertrag vgl Rz 381-412 vor § 535. Beim partiarischen Dienstvertrag
werden Dienste gegen eine Gewinnbeteiligung zugesagt; Dienste konnen aber auch als Beitrag zu
einer Gesellschaft versprochen werden (vgl § 706 Abs 3). Fur eine Gesellschaft spricht hier die
Zuweisung selbstindiger Titigkeitsbereiche. Hat hingegen ein Beteiligter Weisungsbefugnisse
gegeniiber dem anderen oder ist das Rechtsverhiltnis sonst durch Elemente einer Uber- und
Unterordnung geprigt, wird eher ein Dienst- oder Arbeitsverhiltnis vorliegen*3.

cc) Vertraglich begriindete schlichte Rechtsgemeinschaften. Eine Zweckgemeinschaft und
eine mitgliedschaftliche Forderungspflicht fehlen auch bei vertraglich begriindeten sogenannten
schlichten Interessengemeinschaften, zB beim Sammeldepot (DepotG §§ 5 ff), Sammellager
(vgl HGB § 469), unter Umstinden auch bei Sammelladung**, gemeinschaftlicher Vermietung einer
Wohnung durch die Miteigentiimer des Hauses®. In so gelagerten Fillen erschopft sich das
Rechtsverhiltnis in der blofSen Mitberechtigung an dem gemeinschaftlichen Gegenstand*®.

3. Enger Begriff der Gesellschaft und Abgrenzung von anderen Personengemeinschaf-
ten. — a) Personalgesellschaften und Vereine. Gegeniiber dem weiten Begriff der Gesellschaft*”
lasst sich ein enger Begriff der Gesellschaft umreiflen, wenn man die korperschaftlich (korporativ)
organisierten Personenzusammenschliisse ausnimmt, das heifst den Verein und die auf diesem
Grundmodell aufbauenden Personenvereinigungen (AG, KGaA, eG, VVaG); vgl auch HGB § 6
Abs 2: ,,Vereine“. Dann verbleiben fiir einen engen Begriff der Gesellschaft die nicht korper-
schaftlich strukturierten Gesellschaften, bei denen sich in ihrem gesetzlichen Leitbild meistens
personale Elemente strukturbestimmend auswirken. Von solchen Personalgesellschaften ist die
GbR das Grundmodell (vgl HGB §§ 105 Abs 3, 161 Abs 2) fiir die OHG (HGB §§ 105 ff), die
KG (HGB §§ 161 ff) und die stille Gesellschaft (HGB §§ 230 ff). Demgegentiber ist die GmbH
zwar nicht korperschaftlich strukturiert, aber Kapitalgesellschaft und die eG zwar Personalgesell-
schaft, aber korperschaftlich organisiert*s. Das Gesellschaftsverhiltnis besteht bei den zuvor
genannten Gesellschaftsformen nicht nur zwischen jedem Gesellschafter und der Gesellschaft,
sondern auch zwischen den einzelnen Gesellschaftern*®. Die Rechte und Pflichten aus der Mit-
gliedschaft richten sich nicht nach dem Ausmafd des Kapitaleinsatzes. Jeder Gesellschafter hat
vielmehr grundsitzlich eine Stimme und gleiche Anteile an Gewinn und Verlust. Auch die Ver-
fassung (Organisation) wird durch das Gewicht der Personen beeinflusst. In der Wahrnehmung von
Geschiftsfiihrung und Vertretung konnen grundsitzlich nur Gesellschafter als Organe der Gesell-
schaft titig werden (Grundsatz der sogenannten Selbstorganschaft)’°. Die Mitgliedschaft ist grund-
sitzlich uniibertragbar’'; das Ausscheiden eines Gesellschafters bewirkt grundsitzlich die Auf-
16sung der Gesellschaft (Kiindigung nach § 723, Tod eines Gesellschafters § 727; vgl auch §§ 725,
728). Kennzeichnend sind ferner die personliche Haftung der Gesellschafter fir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten’? und die Uniibertragbarkeit von Mitverwaltungsrechten (sogenanntes Abspaltungs-
verbot®3). Die Personalgesellschaften sind zwar in der Regel keine juristischen Personen mit Rechts-
fahigkeit als solcher kraft Eintragung in ein Register (Ausnahme: eG) oder kraft staatlicher
Verleihung. Das zwingt aber nicht zu dem haufig gezogenen Gegenschluss, dass den Personalgesell-
schaften die eigene Rechtsfahigkeit fehle. Die OHG und die KG sind ,,im Rahmen von HGB § 124
ein eigenes Rechtssubjekt“ (HGB § 161 Abs 2)*4. Auch die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(Gesamthand) ist inzwischen in Rechtsprechung und Lehre iiberwiegend bei zweckbedingtem
Auftreten nach aufSen als ,,rechtsfihig® anerkannt®. Keine Rechtssubjektivitit hat nur die Innen-
gesellschaft, insbesondere die stille Gesellschaft. Die Unterscheidung von nicht korperschaftlich
strukturierten Gesellschaften, das heifSt meistens Personalgesellschaften (Gesellschaften im engeren

42 Vgl iE Koenigs, Die stille Gesellschaft S 28; H Kithnle, 46 VglRz4, Rz 13 vor § 741; Schiicking, in: MiinchHdb
Stille Gesellschaft und partiarisches Darlehen, Diss GesR,Bd 1, § 2 Rz 21 f.
Koln 1967; Schon ZGR 1993, 210 sowie Rz 47,48 47 Vgl oben Rz 1.
vor § 607'% aus der Rspr: RGZ 141, 143, 145; 168, 48 Vgl Hadding, Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/1935,

284; BGH WM 1965, 1052; WM 1967, 321; Niirn- 1999, S 147, 166 ft.
berg DB 1968, 166; BEH NJW 1978, 1280 (= Fn 37); 49 Vgl § 705: , gegenseitig®.
WM 1983, 1066; FG Berlin EFG 1967, 549. 50 Vgl hierzu § 709 Rz 22.

43 Zur Abgrenzung vgl aus der Rspr RGZ 142, 13,18; 51 §719 Rz 2, 11.
RG WarnRspr 1914 Nr 37; JW 1920, 645; BGHZ 8, 52 § 714 Rz 29 ff.
249, 255 = NJW 1953, 418 = LM Nr4 zu § 705 53 Vgl § 717 Rz 20 f.
(mAnm Fischer); OGH HEZ 2, 248; BayObLG Recht 54 So schon BGHZ 10, 91, 100 = NJW 1953, 1217;

1916 Nr 1877 sowie Rz 48 vor § 611; zur Abgren- BGH NJW 1973, 2198; vgl auch BFH DB 1977,
zung vom Werkvertrag vgl BGH BB 1951, 547. 2212: ,selbstdndiger Rechtstragere.
44 RGZ 88, 389, 391. 55 Vgl §§ 714 Rz 2 ff; 718 Rz 3.

45 RGZ 89, 177.
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Titel 16: Gesellschaft 15-17 Vor § 705

Sinne), und Vereinen liegt mithin nicht mafgeblich bei der fehlenden oder gegebenen Rechtsfihig-
keit>¢. Entscheidend ist vielmehr die fehlende kérperschaftliche (korporative) Organisation.

Demgegeniiber ist bei Vereinen nach ihrem gesetzlichen Leitbild die kérperschaftliche (kor-
porative) Organisation strukturbestimmend. Grundmodell ist der eingetragene Idealverein
(e.V.). Vereine sind der eingetragene oder nicht eingetragene Idealverein (§§ 21, 55 ff; 54) und
der konzessionierte oder nicht konzessionierte wirtschaftliche Verein (§§ 22, 54). Wirtschaft-
liche Vereine (vgl auch HGB § 6 Abs 2) in besonderer Rechtsform sind die AG (AktG §§ 1 ff), die
KGaA (AktG § 278 ff), die eG (GenG) und der VVaG (VAG §§ 7, 15-53). Auch die Reederei
(HGB §§ 489 bis 509) ist weitgehend korperschaftlich ausgestaltet’”. Die bergrechtliche Gewerk-
schaft (PrABG 1865 in Verbindung mit EGBGB Artikel 67 Abs 1) kann nach BBergG §§ 163 ff58
nicht mehr gegriindet werden und bestand als Vereinigungsform nur noch bis Ende 1985. Nach
einem Gesetzentwurf des BMJ vom 235. 8. 2004 soll der wirtschaftliche Verein abgeschafft werden’*.

Die korperschaftliche (korporative) Organisation ist auf einen wechselnden Bestand einer
Vielzahl von Mitgliedern angelegt, deren Eintritt oder Ausscheiden die Fortdauer der Personenver-
einigung rechtlich unberiihrt ldsst (vgl GenG § 1 Abs 1). Demgemaf$ ist auch die Verfassung
(Organisation) von einem Wechsel der Mitglieder unabhingig. Durch konstitutive Eintragung in
ein Register (Vereinsregister, Handelsregister, Genossenschaftsregister) oder durch staatliche Ge-
nehmigung (Konzession, vgl § 22) werden die Vereine ,,juristische Person®, das heifst sie erlangen
die eigene Rechtsfihigkeit als solche®?. Die Grundlage ihrer Verfassung ist die von den Griindern
vereinbarte Satzung (bei der eG: Statut)®!. Kein Abgrenzungsmerkmal zwischen Gesellschaften im
engeren Sinne und Vereinen ist das Auftreten unter einem Gesamtnamen®?, weil auch die Per-
sonalgesellschaften einen Gesamtnamen fithren konnen (vgl HGB §§ 19, 105 Abs 1, 124 Abs 1;
161 Abs 1 und 2)%3,

Einige der wirtschaftlichen Vereine (niamlich die AG und die KGaA) sowie die GmbH (als
Nichtverein) werden als sogenannte Kapitalgesellschaften zusammengefasst (vgl UmwandlungsG
§ 3 Abs 1 Nummer 3). Denn bei ihnen ist der Umfang der vermogensmafligen Beteiligung sowohl
fiir den Inhalt der Mitgliedschaft als auch fiir die Verfassung ausschlaggebend®*. Die Anzahl der
Stimmen eines Gesellschafters und seine Teilhabe an Gewinn und Verlust richten sich hier nach der
Hohe seines Kapitaleinsatzes. Die Willensbildung, die Geschaftsfiihrung und die Vertretung der
Personenvereinigung sind von der Individualitdt der Gesellschafter abgelost und besonderen Or-
ganen ubertragen, deren Mitglieder nicht Gesellschafter sein mussen (sogenannte Fremdorgan-

schaft).

b) Nicht eingetragener Verein. Es ist heute allgemein anerkannt, dass der nicht eingetragene
Verein eine korperschaftlich organisierte, unter einem Gesamtnamen im Rechtsverkehr auftretende
Personenvereinigung ist und deshalb unabhingig von der Verweisung in § 54 Satz 1 auf das Recht
der GbR (§§ 705 ff) in erster Linie die Vorschriften tiber Vereine (§§ 25 ff) entsprechend anwendbar
sind®. Allerdings kommen Mischformen in Betracht, auf die zum Teil die Vorschriften des Vereins-
rechts, zum Teil die §§ 705 ff anzuwenden sind®®.

c) Gemischte Vertrige. — aa) Allgemein. Unter den sogenannten gemischten Vertriagen®”, bei
denen die Abrede der Beteiligten inhaltlich nicht nur einem der gesetzlich geregelten Vertragstypen
(,Einzelne Schuldverhiltnisse® im Sinne der §§ 433 ff) entspricht, sondern Elemente verschiedener
Vertragstypen verbindet, konnen auch Vertrige vorkommen, in denen Elemente zB eines Kaufs,
Darlehens oder einer Geschiftsbesorgung mit Elementen einer Gesellschaft verkniipft sind.
Auch ein Vertrag eigener Art (sui generis) mit gesellschaftsrechtlichen Elementen kommt in
Betracht. Hier ist in der Regel durch die besondere Ausgestaltung oder infolge der Begleitumstiande
ein Zusammenwirken der Beteiligten auf langere Sicht auf der Grundlage personlichen Vertrauens
zu einem Element des vertraglich begriindeten Rechtsverhiltnisses geworden, ohne dass die erfor-

56 S auch nicht eingetragener oder nicht konzessionierter ~ 64 Vgl niher Hadding, Recht der Kapitalgesellschaften,

Verein (§ 54) und nicht eingetragene Genossenschaft, Handworterb der Wirtschaftswiss Bd 4, 1978,
die keine juristischen Personen sind. S 404 ff; Th Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaf-

57 AA Reinhardt/Schultz, GesellschaftsR Rz 307 ff iVm ten, 2010% ] Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht,
Rz 292: Personengesellschaft besonderer Art; szur 2009.

Partenreederei insbes K Schmidt, GesellschaftsR § 65. 65 RGZ 143, 212, 213; BGHZ 13, 5, 10 = NJW 1954,
58 Vom 13. August 1980 (BGBI L, S 1310). 833; 25, 316 = NJW 1957, 1800; 50, 325, 328 f =

59 Vgl dazu Hadding ZGR 2006, 137. NJW 1968, 1830; Niirnberg v 31.1.2011 - 4 U 1639/
60 Vgl zum nicht eingetragenen Verein unten Rz 16 u bei 10 (juris); wegen der Einzelheiten vgl § 54 Rz 8 ff.
§ 54. 66 BGH NJW 1979, 2304, dazu Hauser JA 1980, 244;
61 Vgl dazu Hadding, Festschr fiir R Fischer, 1979, Reuter ZGR 1981, 364: fiir den Austritt aus einer
S 165 ff. Werbegemeinschaft; grundsitzlich zum ,,nichtrechts-
62 Vgl § 12 Rz 137. fahigen Verein“ Flume ZHR 148 (1984), 503; Scho-
63 S§705Rz68f. pflin, Der nichtrechtsfihige Verein, 2003.

67 Vgl § 3052 Rz 27-35.
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derlichen Merkmale einer Gesellschaft vorliegen®®. Dieses Zusammenwirken muss, wenigstens in
der Regel, die Grundlage der wirtschaftlichen Folgen und Gewinnregelung sein®®. Hingegen geniigt
eine Gewinnbeteiligung in der Regel ebensowenig’® wie ein ausschliefSlich vermégensrechtlicher
Zusammenschluss’!, um in dem Vertrag gesellschaftsrechtliche Elemente feststellen zu kénnen.

bb) Rechtliche Beurteilung. Hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung von gemischten Vertra-
gen mit Elementen einer Gesellschaft gelten keine Besonderheiten. Es ist zu prufen, ob entweder
einzelne Vorschriften aus den fiir den konkreten Vertrag in Betracht kommenden gesetzlichen
Vertragstypen, also zB auch aus dem Recht der GbR (§§ 705 ff), entsprechend anwendbar sind
oder ob aufgrund einer Gesamtanalogie eine aus mehreren gesetzlichen Vorschriften abgeleitete
Regelung im Rahmen des Rechtsverhiltnisses fiir mafigebend zu erachten ist’2. Aus dem Recht der
GbR kann in erster Linie § 723 heranzuziehen sein, insbesondere § 723 Abs 3 (Unentziehbarkeit
des Kiindigungsrechts). Ob eine jederzeitige Kiindigung nach § 723 Abs 1 Satz 1 zulissig ist, ldsst
sich aber selbst bei einem zum Teil gesellschaftsrechtlichen Inhalt des Vertrags nicht ohne Weiteres
bejahen, sondern muss aus Sinn und Zweck des Vertrags hergeleitet werden. Dabei kann eine
Gesamtanalogie (vgl aufler § 723 auch §§ 565, 620) hinsichtlich der Kiindigungsfrist unter Um-
stinden sogar sachgerechter sein als eine analoge Anwendung des § 72373, Ferner kann § 726
entsprechend heranzuziehen sein, nicht jedoch in der Regel §§ 730 ff hinsichtlich der Auseinander-
setzung oder § 708 hinsichtlich des Vertretenmussens. Einzelne gesetzliche Vorschriften aus dem
Gesellschaftsrecht sind stets nur insoweit entsprechend anwendbar, als dies nach dem Willen der
Beteiligten und dem Vertragszweck billig ist”4,

cc) Beispiele fiir gemischte Vertrige mit gesellschaftsrechtlichen Elementen. Hierher
gehoren die sogenannten Lizenzvertriage und sonstigen urheberrechtlichen Nutzungsvertrige.
Sie sind Vertrige eigener Art’>, die neben pacht- oder werkvertraglichen Elementen auch gesell-
schaftsvertragliche enthalten konnen’®. Eine Beteiligung des Lizenzgebers an dem vom Lizenzneh-
mer durch die Ausnutzung des Schutzrechts erzielten Umsatz oder Gewinn begriindet fiir sich allein
kein Gesellschaftsverhiltnis’’. Der Lizenzvertrag hat aber dann auch gesellschaftsrechtliche Ele-
mente, wenn der Lizenzgeber zur Mitarbeit verpflichtet ist, auch etwa zur personlichen Vermittlung
des Know-how’®, und zur Kontrolle der Geschiftsbiicher des Lizenznehmers berechtigt ist und
dadurch besonders enge Beziehungen auf Vertrauensgrundlage geschaffen sind”. Fiir Verwertung
eines Patents siche oben Rz 9. Endet das Verhiltnis durch Aufgabe der Patente, sind §§ 726, 730
anwendbar. Urheberrechtsgemeinschaften (vgl UrhG § 8) liegt oft ein ausdriicklich oder still-
schweigend geschlossener Gesellschaftsvertrag zugrunde, so dass die §§ 719 Abs 1, 709, 714
unmittelbar anwendbar sind. Es kann aber ein solches ausgepragtes Gesellschaftsverhaltnis feh-
len®®. Auch ein Verlagsvertrag kann gesellschaftsrechtliche Elemente enthalten®!, und zwar dann,
wenn der Verfasser am Reingewinn des Verlegers beteiligt ist; ebenso der Vertrag zweier Heraus-
geber mit dem Verleger einer Zeitschrift gegen Gewinnbeteiligung®?. Bei einem Filmherstellungs-
und Filmverwertungsvertrag liegt ein Vertrag eigener Art vor, in dem neben werkvertraglichen
Elementen gesellschaftsvertragliche stehen®3. Es ist zu priifen, ob das Gesellschaftselement oder das
Werkvertragselement fiir die konkrete Vertragsbestimmung entscheidend ist. Ein erheblicher gesell-
schaftsvertraglicher Einschlag kann es rechtfertigen, ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund
analog § 723 zu geben; die Ausfithrung kann soweit gediehen sein, dass nur noch § 723 unter
Ausschluss von §§ 325, 326 alte Fassung gerechtfertigt ist®*, wenn auch auf solche Vertrige
grundsitzlich §§ 320 ff anwendbar sind®. Gesellschaftselemente ergeben sich auch bei einer
sogenannten Gemeinschaftsproduktion mehrerer Hersteller®¢. Als ,,zumindest gesellschaftsihn-

68 RGZ 142,212,214;BGHLM Nr6 zu § 723 =WM 79 RG SeuffA 89 Nr 81; vgl auch RGZ 122,70, 75; 142,

1959, 857 = DB 1959, 733 = MDR 1959, 637. 2125 RG JW 1929, 1247; 1934, 475; 1937, 2970;
69 RGZ 122, 70; 126, 65. 1938, 1897.
70 RGZ 73, 286. 80 Vgl BGH BB 1964, 238; G Spindler, Festschr fiir Schri-
71 OGHZ 3, 372, 374 fur Ehegatten. cker, 2005, S 539 ff. Zur Verwertungsgemeinschaft
72 Vgl Ballerstedt JuS 1963, 253, 261; H Kohler, Uber gem UrhG § 9 vgl BGH GRUR 1973, 382; NJW 1982,
die Anwendbarkeit von Gesellschaftsrecht auf die sog 641; NJW 1983, 1192; Frankfurt/M GRUR 2006, 578.
gesellschaftsdhnlichen  Rechtsverhiltnisse,  Diss Uber Erfindungsgemeinschaften vgl W Liidecke, Er-
Miinster, 1974, mBspn S 9-68. findungsgemeinschaften, 1962; D Wunderlich, Die ge-
73 S auch BGH LM Nr6 zu § 723 = WM 1959, 857 = meinschaftliche Erfindung, 1962.
DB 1959, 733 = MDR 1959, 637. 81 RGZ 81, 233; 87, 215.
74 RG JW 1937, 2970. 82 RGZ 115, 358; vgl aber auch Stuttgart SeuffA 66
75 RGZ142,212,213; BGHZ 2, 331,335 = NJW 1951, Nr 117.
705. 83 RGZ 161, 321, 323.
76 Vglauch BGH WM 1982, 588, der im konkreten Fall 84 RGZ 158, 321, 326.
einen Austauschvertrag annimmt. 85 RGZ158,321,330; BGHZ 2,331,335 =NJW 1951,
77 BGH BB 1955, 78; Ballerstedt JuS 1963, 253, 261. 705: fiir Filmverwertungsvertrige unter Vergleich mit
78 Goerdeler JR 1960, 398. Verlagsvertrag.

86 Uber den Bithnenauffithrungsvertrag s BGHZ 13,
115 = NJW 1954, 1081.

8 Hadding/Kieflling
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Titel 16: Gesellschaft 19-21 Vor § 705

lich“ wird teilweise der Automatenaufstellungsvertrag angesehen®”. Zwischen Bank und Kun-
den kann ein Rechtsverhiltnis mit gesellschaftsrechtlichen Elementen bestehen, wenn die Bank auf
Waren, die der Kunde kauft und weiterverkauft, Kredit einrdumt, aber die Bank den ganzen
Verkehr zwischen Lieferanten und Abnehmern vermittelt und der Kunde die Bank hierbei unter-
stiitzt®8. Uber Vergleichsgldubiger siehe unten Rz 44, 49. Uber gesellschaftsrechtliche Elemente in
Verbindung mit Miete siche Rz 343 vor § 535.

d) Gesellschaftsihnliche Vertrage? Ein Vertrag oder ein Rechtsverhiltnis wird in der Recht-
sprechung oder im Schrifttum nicht selten als ,,gesellschaftsihnlich® qualifiziert®®. Diese Qualifizie-
rung eines Rechtsverhaltnisses ist nicht geeignet, zur Feststellung der in Frage stehenden Rechtsfolgen
beizutragen. Denn entweder handelt es sich um ein Gesellschaftsverhaltnis, mag es auch abweichend
vom gesetzlichen Leitbild, das heifSt atypisch, ausgestaltet worden sein®’; dann gelten erginzend in
erster Linie gesellschaftsrechtliche Vorschriften. Oder es handelt sich um einen sogenannten gemisch-
ten Vertrag mit gesellschaftsrechtlichen Elementen®!; dann gelten die allgemeinen Regeln fiir gemischte
Vertrage. Eine gleichsam dazwischen liegende verschwommene Tatbestandsbildung, wie sie mit
angeblich ,,gesellschaftsihnlichen® Rechtsverhiltnissen vorgenommen wird, ist iiberfliissig®2.

II. Merkmale der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)

Fiir die GbR als Grundmodell der nicht korperschaftlich strukturierten Gesellschaften, die
meistens sogenannte Personalgesellschaften sind (Gesellschaften im engeren Sinne®3), lassen sich
bestimmte tatbestandliche Merkmale feststellen. Die GbR ist die Gruppe der am Gesellschafts-
verhiltnis beteiligten Personen. Diese Gruppe (Gesamthand) hat — entgegen der frither herrschen-
den Meinung — eigene Rechtssubjektivitit; sie ist rechtsfihig?®. Das Gesellschaftsverhiltnis ist das
Schuldverhiltnis zwischen jedem Gesellschafter und der Gesellschaft sowie unter den Gesellschaf-
tern. Es enthilt in der Regel auch eine Organisationsregelung, das heifSt die Zustandigkeitenver-
teilung unter den Gesellschaftern. Der Gesellschaftsvertrag begriindet demnach die GbR als rechts-
fahige Gesamthand und das Gesellschaftsverhiltnis als Schuldverhiltnis und Organisations-
verhaltnis zwischen den Gesellschaftern und der GbR sowie unter den Gesellschaftern.

1. Die GbR (Gesamthand) als eigenes Zuordnungssubjekt. Mit dem Zustandekommen des
Gesellschaftsvertrags entstehen aufgrund der einzelnen Versprechen der Gesellschafter in der Regel
die Beitragsforderungen als die ersten Gegenstande des Gesellschaftsvermogens (vgl § 718 Abs 1),
das der Erreichung des gemeinsamen Zwecks gewidmet ist. Rechtsinhaber der zum Gesellschafts-
vermogen gehorenden Gegenstande (Sachen und Rechte) sind nicht die einzelnen Gesellschafter
(»in ihrer Zusammenfassung® oder dhnlich); vielmehr stehen die Gegenstinde des Gesellschafts-
vermogens der GbR selbst zu. Die GbR als Gruppe der am Gesellschaftsverhiltnis beteiligten
Personen® ist hinsichtlich der Gegenstinde des Gesellschaftsvermdgens und hinsichtlich der
»gemeinschaftlichen Schulden“ die Gesamthand. Die Gesamthand ist als solche ein eigenes
Zuordnungssubjekt. Die GbR (Gesamthand) ist zwar keine juristische Person, das heifst ein
gegeniiber den Mitgliedern vollig verselbstindigtes Rechtssubjekt, das durch Eintragung in ein
Register oder durch staatliche Genehmigung entsteht. Diese Feststellung erlaubt aber nicht den
Gegenschluss, dass der GbR ,,deshalb“ jede eigene Rechtsfihigkeit fehle®®. Angesichts der gesetz-
lichen Sonderung des Gesellschaftsvermogens (§ 718 Abs 1) und der gemeinschaftlichen Schulden
(zB § 733 Abs 1) von den privaten Vermdgen und Verbindlichkeiten der Gesellschafter ist davon
auszugehen, dass die durch den Gesellschaftsvertrag in der Regel entstehende Gesamthand ver-
mogensrechtsfihig ist. Fir die OHG und die KG ist dies im Gesetz zweifelsfrei zum Ausdruck
gekommen (vgl HGB §§ 124 Abs 1, 161 Abs 2). Fiir das Grundmodell dieser handelsrechtlichen
Personalgesellschaften (vgl §§ 105 Abs 3, 161 Abs 2) kann nichts anderes gelten®”. Nur wenn eine

87

89

90

92

Vgl dazu Rz 381-412 vor § 535.

RG SeuffA 84 Nr 61; auch 81 Nr 161.

Vgl BGH LM Nr 6 zu § 723 = WM 1959, 857 = DB
1959, 733 = MDR 1959, 637; WM 1962, 1086; WM
1972, 1128, 1129; JZ 1979, 101; WM 1983, 1157,
1158; ZIP 1992, 191, 194; Kéln JMBI NRW 1962,
269; Celle NJW 19635, 399; KG ZIP 1980, 963, 964;
Staud'?/Kefller Rz 160; Schulze-Osterloh, Der ge-
meinsame Zweck der Personengesellschaften S 60.
Vgl dazu unten Rz 27 ff.

Vgl oben Rz 17, 18.

So namentlich Soergel'® Rz 34, 35 vor § 705, zust
MiinchKomm/Ulmer Rz 106 vor § 705; H Kohler,

Uber die Anwendbarkeit von Gesellschaftsrecht auf
die sog gesellschaftsihnlichen Rechtsverhiltnisse,
Diss Munster 1974, S162f; vgl auch Ballerstedt
JuS 1963, 253, 261.

Vgl oben Rz 14.

Vel § 718 Rz 3.

Vgl oben Rz 20.

Vgl oben Rz 14.

Vgl zur Begriindung § 718 Rz 2 u 3; ferner die An-
gaben § 714 Rz 5; ebenso iE MiinchKomm/Ulmer
Rz 9 ff vor §705 uvor allem §705 Rz303-317
mNachw; nunmehr BGHZ 146, 341 (= § 714 Fn 7)
mBespr Hadding ZGR 2001, 712).

Hadding/Kieflling 9
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24

Vor § 705 22-24 Abschnitt 8: Finzelne Schuldverhiltnisse

sogenannte Innengesellschaft’® ohne Gesellschaftsvermégen vereinbart worden ist, entsteht keine
Gesamthand. Vgl zu den Auswirkungen der Rechtssubjektivitit der GbR im Zivilprozess- und
Zwangsvollstreckungsrecht § 714 Rz 51 bis 56; zur Insolvenzfihigkeit § 728 Rz 1 f; zur Wechsel-
und Scheckrechtsfahigkeit § 714 Rz 22; zur Grundbuchfihigkeit § 718 Rz 4; zur Erbfihigkeit
§ 718 Rz 5; zur Mitgliedsfahigkeit § 718 Rz 6.

2. Das Gesellschaftsverhiltnis als Schuldverhaltnis. — a) Schuldverhiltnis im weiteren
Sinne. Nach dem Inhalt der Willenserkldrungen, die den Gesellschaftsvertrag ergeben, verpflichten
sich die Beteiligten als Gesellschafter gegentiber der Gesellschaft (Gesamthand) und gegeniiber den
Mitgesellschaftern. Das durch den Gesellschaftsvertrag entstehende Gesellschaftsverhaltnis ist
daher ein Schuldverhiltnis (in dem heute geldufigen weiteren Sinne, das heifSt nicht im Sinne einer
einzelnen Forderung®). Dieser Qualifizierung entspricht die systematische Stellung des ,, Titel 18
(§§ 705-740) im Abschnitt 8 ,,Einzelne Schuldverhiltnisse“ im Buch 2 des BGB (Recht der Schuld-
verhiltnisse). Fiir das Gesellschaftsverhiltnis gelten daher grundsitzlich sowohl die Vorschriften
des Allgemeinen Teils (Buch 1 des BGB) als auch die Vorschriften des Allgemeinen Schuldrechts
(§$ 241-432).

b) Besonderheiten. Bei der Qualifizierung des Gesellschaftsverhaltnisses als Schuldverhiltnis
ergeben sich jedoch einige Besonderheiten: — aa) Da durch den Gesellschaftsvertrag in der Regel
auch die GbR als Gesamthand im Sinne eines eigenen Zuordnungssubjekts'® entsteht, ist das
Gesellschaftsverhaltnis nicht nur ein Schuldverhiltnis unter den einzelnen Gesellschaftern. Das
Gesellschaftsverhiltnis besteht als Schuldverhiltnis sowohl zwischen allen einzelnen Gesell-
schaftern, aber vor allem auch zwischen jedem Gesellschafter und der Gesellschaft (Gesamt-
hand). DemgemifS konnen Rechte und Pflichten aus dem Gesellschaftsverhiltnis in erster Linie
zwischen der Gesellschaft (Gesamthand) und jedem Gesellschafter entstehen'®'; auflerdem kom-
men Rechte und Pflichten zwischen den einzelnen Gesellschaftern in Betracht'%2, — bb) Ferner ist zu
beriicksichtigen, dass die Leistungen der Gesellschafter (Beitrige im weitesten Sinne!*?) nicht im
Austausch erbracht, sondern vereint werden, um die Erreichung des gemeinsamen Zwecks zu
fordern'®, Fiir die GbR sind es notwendige rechtliche Merkmale, dass die als Gesellschafter
Beteiligten sich tiber einen gemeinsamen Zweck (Gesellschaftszweck), das heifdt eine gemein-
schaftlich zu erfiillende Aufgabe, einig sind!% und die Pflicht iibernommen haben, die Erreichung
des gemeinsamen Zwecks zu fordern (Forderungspflicht), das heifst sich zu bemiihen, durch die
vereinbarten Mafinahmen, insbesondere durch Beitrage (§§ 705 bis 707), zur Erfillung der Ge-
meinschaftsaufgabe beizutragen!%. Die Vorschriften iiber gegenseitige Vertrige (§§ 320 ff) betref-
fend synallagmatische Leistungspflichten sind daher grundsitzlich nicht anwendbar!?’. — cc)
SchlieSlich ist zu beachten, dass eine Gesellschaft meistens fiir einen lingeren Zeitraum gegriindet
wird, so dass das Gesellschaftsverhiltnis als Dauerschuldverhiltnis entsteht!%%; manche allgemei-
nen schuldrechtlichen Vorschriften (zB tiber den Riicktritt) sind unanwendbar; vgl seit 1.1.2002:
§ 314 (Kundigung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund). Aus dem Gesellschafts-
verhiltnis entsteht fiir die Beteiligten eine Treupflicht!”. Fiir sogenannte fehlerhafte Gesell-
schaften (in Vollzug gesetzte Gesellschaften auf mangelhafter Vertragsgrundlage) gelten besondere
Regelungen!'?.

3. Das Gesellschaftsverhiltnis als Organisationsverhiltnis. Das durch den Gesellschafts-
vertrag entstehende Gesellschaftsverhaltnis ist in der Regel nicht nur als Schuldverhiltnis zu
qualifizieren!!!. Denn nach dem Inhalt der Willenserklirungen, durch die der Gesellschaftsvertrag
geschlossen wird, enthalt das Gesellschaftsverhaltnis in der Regel auch die unter den Gesellschaf-
tern mafgebliche Organisationsregelung, das heifit die Zustdndigkeitenverteilung hinsichtlich der
Geschiftsfithrung (vgl §§ 709-713) und organschaftlichen Vertretung (§§ 714, 715) sowie die
Regelung tiber die Art und Weise der Gesamtwillensbildung (zB einstimmige oder Mehrheits-
beschliisse; Mehrheit nach Kopfen oder nach dem Verhiltnis der Einlagen). Fiir den einzelnen
Gesellschafter ergeben sich aus dem Gesellschaftsverhiltnis als Organisationsverhaltnis die ver-
schiedenen Mitverwaltungsrechte!'?, namentlich das Stimmrecht (vgl § 709 Abs2), die Ge-
schiftsfuhrungsbefugnis (§§ 709, 710), das Widerspruchsrecht (§ 711), die organschaftliche Ver-

98 Vgl unten Rz 29 ff. 108 Vgl zu den Besonderheiten des im BGB bisher nur in
99 Vgl auch § 705 Rz 42, 46; Hadding, Festschr fiir § 314 nF allgemein geregelten Dauerschuldverhilt-
Konzen, 2006, S 193, 196. nisses ausfithrlich H Weber, Die fehlerhafte Gesell-
100 Vgl oben Rz 21. schaft, 1978, S 108-142; Michalski JA 1979, 401;
101 Vgl § 705 Rz 47-53. Oetker, Das Dauerschuldverhiltnis und seine Been-
102 Vgl § 705 Rz 54. digung, 1994; Miilbert, in: Festschr fiir Westermann,
103 Vgl § 706 Rz 1. 2008, S 291.
104 Vgl oben Rz 8. 109 Vgl § 705 Rz 58-64.
105 Vgl § 705 Rz 35 1. 110 Vgl § 705 Rz 70-92.
106 Vgl § 705 Rz 37. 111 Vgl oben Rz 22, 23.
107 Vgl § 705 Rz 44 f. 112 Vgl nidher § 705 Rz 53; § 717 Rz 5, 20.
10 Hadding/Kieflling
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