GRAU

[GESELLSCHAFTSRECHT]

ein Geschift von Anfang an nichtig, bei dem die Par-
teien wissen, dass die erforderliche grundverkehrs-
rechtliche Genehmigung versagt werden wiirde.*”

Die Erscheinungsformen fiir Umgehungsgeschifte
sind vielfiltig. Den Versuch einer Kategorisierung hat
Sieker unternommen. Er unterscheidet zwischen Fillen
der Verschleierung der causa, der Aufspaltung eines ein-
heitlichen Rechtsgeschifts, der Zwischenschaltung und
der gegenldufigen Gestaltung.®® Zum Teil wird auch
zwischen zuldssigen und unzuldssigen Umgehungsge-
schiften unterschieden. Mit Anderwald ist allerdings
die Sinnhaftigkeit der Kategorie ,zuldssiges Umge-
hungsgeschift® in Frage zu ziehen. Ist die ,,Umgehung*
zuldssig, liegt schlichtweg kein Umgehungsgeschift vor.

Die Abgrenzung zwischen Schein- und Umge-
hungsgeschift ist insb iZm der FinanzStrG-Novelle
2010 diskutiert worden.* Wegen der Tduschung tiber
Tatsachen kann vornehmlich das Scheingeschaft fi-
nanzstrafrechtliche Konsequenzen zur Folge haben.
Im Gegensatz zum Zivilrecht stellt in steuerlicher Hin-
sicht allerdings die TAuschungsabsicht ein zentrales

Tatbestandsmerkmal dar, welches auch nicht auf den
Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses, sondern der Ein-
reichung der jeweiligen Abgabenerkldrung abstellt.>

Praxistipp

Fir die Beratungspraxis ist zu beachten, dass das
Mitwirken an einem ungiiltigen Scheingeschéft
oder einem verbotenen Umgehungsgeschift (durch
Vertragserrichtung, Urkundenerrichtung etc) zu ei-
nem Entfall des Entgeltsanspruchs fiihrt. Dies resul-
tiert aus der Tatsache, dass ein gesetzwidriges Um-
gehungsgeschift nicht Inhalt eines giiltigen Bevoll-
machtigungsvertrags sein kann.>V

47) Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 916 Rz 5.

48) Sieker, Umgehungsgeschafte (2001) 46ff; vgl auch Anderwald, Ab-
grenzung 29.

49) Vgl Leitner, SWK 2012, 75ff.

50) Leitner, SWK 2012, 81.

51) OGH 27. 4. 2001, 7 Ob 87/01x; Rainer, immolex 2006, 65.

=» Die Grauzone

=» Bei einer bloBen Fehlbezeichnung ist das Erklarte
tatsachlich gewollt, wird aber falsch bezeichnet.
Die Fehlbezeichnung erfolgt unabsichtlich.
Der nachtragliche Nachweis des tUbereinstimmen-
den Willens kann problematisch sein.

=» Beim Scheingeschéft ist das Erklarte gerade nicht
gewollt. Die falsche Bezeichnung erfolgt absicht-
lich.
Rechtsfolge ist nach § 916 ABGB die Nichtigkeit
des Rechtsgeschafts. Soll mit dem Scheingeschaft
ein anderes Rechtsgeschéft verschleiert werden,
ist dieses nach seiner wahren Beschaffenheit zu
beurteilen.

=» Beim Umgehungsgeschéft ist das Erklarte tat-
séchlich gewollt.

=» Hier bestehen die Probleme nicht auf Sachver-
haltsebene, sondern in der Interpretation der um-
gangenen Norm.

=»> Zum Thema
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Fehlbezeichnung und

die GesbR-Falle

Kooperationen sind Teil des Wirtschaftslebens. Haufig bezeichnen die Beteiligten ihr
gemeinsames Handeln schlicht als ,Kooperation® oder schlieBen einen ,Koopera-
tionsvertrag®. In solchen Konstellationen laufen die Beteiligten Gefahr, unbedacht
eine Gesellschaft burgerlichen Rechts zu begrunden: Einerseits kann das schlUssig
geschehen, andererseits ist die Bezeichnung eines Vertrags nicht maBgeblich. An-
wendbar sind dann eine Reihe gesetzlicher Bestimmungen, die im Konfliktfall den
spezifischen Konstellationen oft nicht gerecht werden.
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» Gesellschaftsrecht

A. Problemstellung

In der Praxis sind Kooperationen zwischen Unterneh-
men (aber auch zwischen natiirlichen Personen) oft
nur durch faktische Zusammenarbeit gekennzeichnet,
dh, sie beginnen ohne ausdriickliche Vereinbarung mit
ihrer Zusammenarbeit. Typische Beispiele finden sich
etwa im Bereich der Immobilienentwicklung, der For-
schung und der Produktentwicklung, ebenso in der
Startup-Szene. Selbst wenn der Zusammenarbeit eine
- dann hiufig als Kooperationsvertrag bezeichnete -
Vereinbarung zugrunde liegt, beinhaltet diese meist
nur punktuelle Regelungen. Gemeinsam ist beiden
Konstellationen, dass die Beteiligten dieses Zusam-
menwirken in rechtlich nicht eindeutiger Terminolo-
gie bezeichnen und daher oft eine falsche Bezeichnung
wihlen, die die tatsdchlichen Rechtsfolgen verdeckt.

Wihrend die Griindung einer Kapitalgesellschaft
von den Griindungsgesellschaftern eine bewusste Ent-
scheidung erfordert, weil eine Vertragsurkunde (Ge-
sellschaftsvertrag) vorausgesetzt wird,” und die Form-
pflicht des Gesellschaftsvertrags,? ein gesetzlicher
Mindestinhalt® und die zwingend notwendige Anmel-
dung zum Firmenbuch vorschnelles Handeln verhin-
dern, bestehen diese Erfordernisse und damit der
Ubereilungsschutz bei einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GesbR) nicht.¥ Die an der Kooperation Betei-
ligten erkennen daher oftmals nicht, dass eine GesbR
begriindet wurde, weil sie davon ausgingen, dass nur
fiir ein Projekt oder zur Erreichung eines Zieles zusam-
mengearbeitet werden sollte, fiir das die Griindung ei-
ner eigenen Gesellschaft gerade nicht vorgesehen war.
Im Konfliktfall wird dann aber vom Gericht festge-
stellt, dass alle Beteiligten durch ihre Zusammenarbeit
Gesellschafter einer GesbR wurden und damit zahl-
reichen gesetzlichen Regelungen unterworfen sind, die
auf ihre Art der Zusammenarbeit oft nur bedingt pas-
sen.”)

Mitunter besteht aber auch Problembewusstsein bei
den Beteiligten: Es finden sich dann vertragliche Rege-
lungen in den ,Kooperationsvereinbarungen®, die das
Entstehen einer GesbR verhindern sollen. Diese Rege-
lungen bewirken aber nur selten die gewiinschte
Rechtsfolge.?

Maf3geblich ist, dass die Hiirde fiir das Entstehen
einer GesbR niedrig ist, weil sie eine Auffangfunktion”
erfiillt: Schon eine gemeinsame Tatigkeit zweier natiir-
licher oder juristischer® Personen, um dadurch einen
gemeinsamen Zweck zu verfolgen, fithrt gem § 1175
Abs 1 ABGB zum Entstehen einer GesbR, sofern keine

speziellere Gesellschaftsform dafiir gewahlt wurde. Die
GesbR verleiht somit selbst nur sehr lockeren Zusam-
menschliissen eine Struktur und legt die Rechte und
Pflichten der Gesellschafter fest.

B. Fehlbezeichnung einer Zusammenarbeit
als ,,bloB faktisch*

Oft bezeichnen die Kooperationspartner ihre Zusam-
menarbeit als ,,blof} faktisch, weil sie keine vertragli-
che Einordnung vornehmen (wollen). Die Vorstellung
blof faktischer Zusammenarbeit ist dann unzutref-
fend, wenn die ,blof} faktischen“ Handlungen bereits
die Umsetzung des zuvor gefassten Willens sind, ein
gemeinsames Ziel zu verfolgen, dh, wenn die Parteien
dennoch von einer rechtsgeschiftlichen Bindung aus-
gehen (und nicht nur ein tatsichlich unverbindlich ge-
meintes ,,Gentlemen‘s Agreement® wollen). Nach der -
herrschend angewendeten - gemafligten Rechtsfolgen-
theorie ist es fiir das Zustandekommen eines Vertrags
nicht noétig, dass die Parteien an eine bestimmte Ver-
tragsfigur gedacht haben, es darf nur , keiner der beiden
Parteien das BewufStsein erkennbar fehlen, dafS sie Rech-
te erwirbt oder Pflichten iibernimmt®.?) Sobald der ge-
meinsame Wille den objektiven Tatbestand einer
Rechtsnorm erfillt, treten deren Rechtsfolgen ein.
Es muss gerade nicht das Bewusstsein vorherrschen,
mit dieser oder jener Handlung eine GesbR zu griin-
den.'?

Anlidsslich einer Fachmesse treffen sich die Ge-
schaftsfithrer zweier Unternehmen und kommen
tiberein, dass ihre Unternehmen die Entwicklung
eines gemeinsamen Produkts angehen wollen. Die
zustandigen Fachabteilungen beider Seiten begin-
nen sich abzustimmen und legen ein Arbeitspro-
gramm und die wechselseitigen finanziellen Beitra-
ge fest. Damit ist bereits eine GesbR zur Produkt-
entwicklung begriindet.

Mit einem solchen die rechtliche Dimension nicht
reflektierenden Vorgehen geben die Beteiligten zudem
die ihnen vom grofitenteils dispositiven GesbR-Recht
gebotenen Gestaltungsmoglichkeiten auf. Anstatt einer
auf die Zusammenarbeit abgestimmten Regelung wer-
den im Streitfall in der Regel die §$ 1175ff ABGB an-
zuwenden sein. -

1) Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht? (2017) Rz 1/68ff.

2) Notariatsaktspflicht gem § 4 Abs 3 GmbHG, § 16 Abs 1 AktG.

3) § 4 GmbHG; § 17 AKtG.

4) Dazu Punkt C. Zur Auffangfunktion s am Ende dieses Abschnitts.

5) Vgl Artmann/Thiery, GesbR neu — Auswirkungen fUr die Praxis?
RdW 2016, 3 (7).

6) Dazu Punkt C.3.

7) ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 7.

8) Alle rechtsfahigen Gebilde kdnnen grds Gesellschafter einer GesbR
sein, vgl Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1175 Rz 30.

9) OGH Il Ob 1030/25 ZBI 1926/126; im Anschluss daran F. Bydlinski,
Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschéftes (1967) 7 f, Welser/Kletecka, Grundriss I Rz 317.

10) OGH 8 ObA 284/97's ARD 4929/3/98.

GRAU [2021] 03

=» Joachim Pierer und Wilhelm Milchrahm =» Fehlbezeichnung und die GesbR-Falle

95



GRAU

[GESELLSCHAFTSRECHT]

Die Parteien sollten auch Regelungen fiir Falle tref-
fen, auf deren Eintritt sie nicht hoffen (zB Konflikte,
vorzeitiger Abbruch eines Projekts), um nicht von
unpassendem GesbR-Recht tiberrascht zu werden.

In der vorerwihnten Konstellation kommt der Ge-
sellschaftsvertrag konkludent zustande. Der Mafistab
des § 863 ABGB ist zwar ein strenger, weil man sonst
Gefahr lauft, jemandem einen Willen zu unterstellen,
den er so nie hatte; in Kombination mit § 1175 ABGB
ist die Schwelle fiir das Entstehen einer GesbR aber
niedrig. Ausreichend ist die beabsichtigte Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks durch eine bestimmte
Titigkeit, was aufgrund der Auffangfunktion des
§ 1175 ABGB in den Abschluss eines Gesellschafts-
vertrags umgedeutet wird.') Es muss also weder die
Rechtsform der GesbR bedacht worden sein, noch
muss die rechtliche Einordnung der Zusammenarbeit
richtig — oder tiberhaupt — benannt werden, weil es nur
auf den Inhalt ankommt.!? Fiir das Entstehen einer
GesbR ist es daher nach § 863 ABGB ausreichend, dass
mit Uberlegung aller Umstinde kein verniinftiger
Grund bleiben darf, daran zu zweifeln, dass der Wille
der Beteiligten darauf gerichtet war, einen gemein-
schaftlichen Zweck mit wechselseitiger Bindungswir-
kung zu verfolgen. Im unternehmerischen Bereich
wird sehr hdufig - allein aufgrund der regelmaflig ge-
wiinschten Planungssicherheit — von einer wechselsei-
tigen Bindung auszugehen sein.

Praxistipp

Zur Vermeidung einer wechselseitigen Bindungs-
wirkung bzw einer Rechtsverbindlichkeit ist von
vornherein ein unmissverstandlicher und ausdriick-
licher Hinweis auf die Unverbindlichkeit der Abre-
de geboten (gentlemen's agreement). Vorteilhaft ist
ein gentlemen's agreement etwa in Fillen, in denen
Unternehmen die Zweckmaifligkeit einer Zusam-
menarbeit zuvor priifen wollen. Aus spéteren Ent-
wicklungen kann aber ein schliissiges Abgehen von
der Unverbindlichkeit nach Maf3gabe des Einzelfalls
resultieren, sodass dann ein Zustandekommen einer
GesbR nicht ausgeschlossen ist. Es ist daher eine
sorgfiltige Beachtung solcher Entwicklung zweck-
maflig, um ggf entgegenzuwirken.

C. Fehlbezeichnung einer Vereinbarung

1. Unbewusste Fehlbezeichnung

Parteien benennen ihre Vereinbarung - oft im Bestre-
ben nach Klarheit - meist nach der gemeinsamen Té-
tigkeit. In der Praxis begegnen daher allgemeine Be-
zeichnungen wie ,Kooperationsvertrag®, aber auch
speziellere Formen wie ,,Arrondierungsvereinbarung®,
»Immobilienprojektentwicklungsvertrag“ oder ,,F &E-
Vereinbarungen“!®. Fiir die rechtliche Qualifikation
eines Vertrags ist allerdings die tatséchliche Ausge-
staltung der gegenseitigen Rechtsbeziehungen maf3-
geblich, unabhingig davon, was die Parteien tatsach-
lich wollten, ob sie sich der rechtlichen Tragweite ihres

Verhaltens bewusst waren oder wie sie ihre Vereinba-
rung genannt haben.!¥

Diesen Grundsitzen folgend finden sich somit alle
Beteiligten, die den Tatbestand des § 1175 Abs 1
ABGB erfullen (dazu Punkt D.1), in einer GesbR wie-
der. Die Entstehung der Gesellschaft ist unabhingig
davon, ob die Parteien die Griindung einer GesbR be-
absichtigt haben oder ob sie davon ausgegangen sind,
dass ihre Zusammenarbeit keine oder andere Rechts-
folgen auslost, selbst wenn sie redlich waren, also ge-
rade keine Umgehungsabsichten vorlagen. Wurden in
der Vereinbarung bestimmte — meist konflikttrachtige
- Aspekte der Zusammenarbeit wie Willensbildung
oder Vermogensordnung und -auseinandersetzung
nicht geregelt, miissen die Fragen auch durch Ver-
tragsauslegung geklart werden.

Gesellschaftsvertrige von Personengesellschaften
und damit insb einer GesbR sind nach hA gem § 914
ABGB auszulegen.'> Beim Vorliegen einer Vertragslii-
cke ist primdr das Dispositivrecht (§§ 1175ff ABGB)
heranzuziehen, das fiir vertraglich ungeregelte Fragen
eine Regelung bereitstellt.'® Das gilt jedenfalls dann,
wenn weder eine vom dispositiven Recht abweichende
Absicht der Parteien noch eine dementsprechende
Verkehrssitte festgestellt werden kann.!” Problema-
tisch wird das insb in jenen Konstellationen, die vom
Standardfall abweichen, an dem sich die Gesetzesver-
fasser in der Regel orientieren. Daher wird man beim
internationalen Konsortialkredit oder beim Arrondie-
rungsvertrag im Rahmen der Immobilienentwicklung
mit dem dispositiven Recht deutlich weniger Fragen iS
der Parteien 16sen konnen als im klassischen Fall des
Aufbaus eines gemeinsamen Unternehmens.

Vor dem Eingehen einer Zusammenarbeit sollte mit
Blick auf die §§ 1175ff ABGB gepriift werden, wie
das Gesetz die in der individuellen Vereinbarung
ungeregelten Fragen l6sen wiirde und ob dies ein
gangbarer Weg fiir die Parteien ist oder ob Anpas-
sungsbedarf besteht.

2. Erkennen der Fehlbezeichnung nur durch
eine Partei
In der Praxis deutet in der Vertragsurkunde oft nichts

auf eine GesbR hin: Statt Gesellschaftern ist von den
Vertragspartnern oder statt Beschliissen von Entschei-

11) MaBgeblich ist, dass die Absicht der Parteien auf die fur den Ver-
tragstyp charakteristischen Elemente gerichtet ist, OGH 6 Ob 117/
18aNZ 2018/152; OGH 26. 11. 2020, 5 Ob 199/20f ecolex 2021/
155.

12) OGH 12. 2. 1991, 8 Ob 707/89 RdW 1991, 261.

13) Forschung und Entwicklung.

14) OGH 12. 2. 1991, 8 Ob 707/89 RdW 1991, 261; OGH 26. 9. 2018,
6 Ob 117/18a NZ 2018/152.

15) OGH 20. 5. 2008, 4 Ob 229/07s SZ 2008/65; Riedler in KBB®

§ 1175 Rz 4. Dem vorangehend (s Punkt B) beantwortet § 863

ABGB die Frage, ob Uberhaupt eine schlissige Willenserklarung

vorliegt, vgl Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 914 Rz 1.

OGH 20. 11. 2001, 3 Ob 146/01v JBI 2002, 455 — dessen Zweck

ist es, gerade fUr im Vertrag nicht geregelte Fragen Regeln zur Ver-

fligung zu stellen; vgl Bollenberger/P. Bydlinskiin KBB® § 914 Rz 2.

Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 914 Rz 123. Zum

Verhdltnis zwischen erganzender Vertragsauslegung und Disposi-

tivrecht s am Ende von D.3.

16,

17
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dungsfindung die Rede; als Titel wird statt Gesell-
schaftsvertrag etwa Kooperationsvertrag oder eine an-
dere nicht gesetzlich geregelte Bezeichnung gewahlt.
Dabher erkennt vielleicht nur eine Partei das Zustande-
kommen einer GesbR.

Relevant ist in diesem Zusammenhang, ob diese
Partei ihr Wissen mit den anderen hitte teilen miissen,
weil bejahendenfalls ein Schadenersatzanspruch der
anderen in Betracht kime. Eine solche vorvertragliche
Aufklarungspflicht wird man aber ohne Hinzukom-
men besonderer Umsténde nicht annehmen kénnen,
weil grundsitzlich nur tiber Aspekte aufzukldren ist,
iiber die der andere nach den Grundsitzen des redli-
chen Geschiftsverkehrs Aufklarung erwarten durfte.'®)
Eine solche Erwartungshaltung in Bezug auf die recht-
liche Qualifikation einer Vereinbarung ist im Allge-
meinen zu verneinen. Zudem gilt, dass im Zuge der
Verhandlungen selbst geschaffene Vorteile nicht preis-
gegeben werden miissen.!”” Anderes kann aber gelten,
wenn eine Partei die Einholung von diesbeziiglichen
Informationen aktiv verhindert oder selbst eine bera-
tende Rolle fiir die anderen Parteien einnimmt.?”

3. Bewusste beidseitige Fehlbezeichnung

Die Parteien konnten sich auch einig sein, das Entste-
hen einer GesbR zu verhindern. Dieses Ziel wird in
der Praxis oft mit Klauseln wie ,Nach tibereinstim-
mendem Parteiwillen wird durch Abschluss des Ver-
trags keine Gesellschaft biirgerlichen Rechts begriin-
det® oder ,,Die Vertragsparteien schlieffen die Anwen-
dung der Regelungen der GesbR aus® abzusichern ver-
sucht, insb mit Blick auf die Beurteilung ihrer
Vereinbarung durch neutrale Dritte.

Praxistipp

Da von den Parteien in der Regel nicht die GesbR
als Gesellschaftsform, sondern nur die unreflektier-
te Anwendung der als unpassend befundenen ge-
setzlichen Bestimmungen und Rechtsfolgen abge-
lehnt werden, ist die moglichst konkrete vertragli-
che Regelung der Rechte und Pflichten der Beteilig-
ten empfehlenswert.

Entscheidend ist zunéchst, ob es sich um eine Wis-
sens- oder Willenserkldrung handelt. Eine Wissenser-
klarung?? wiirde der Anwendbarkeit der §§ 1175 ff
ABGB nicht im Wege stehen, weil sie nur die Aufle-
rung einer Vorstellung iiber eine bestimmte Tatsache
ist, ohne dass ihr die Absicht zur Herbeifithrung von
Rechtsfolgen zu entnehmen wire.

Liegt eine Willenserkldarung vor, ist der Parteiwille
beachtlich und ein vertraglicher Ausschluss des
GesbR-Rechts gem § 1181 ABGB zuléssig, soweit er
nicht zwingende Bestimmungen?? betrifft. Damit ist
auch eine nicht iiberschreitbare Grenze gezogen:
Zwingende Gesetzesbestimmungen sind jedenfalls an-
wendbar, und selbst die ausdriickliche Ablehnung der
Gesellschaftsform dndert nichts an der Einordnung als
GesbR, sobald die Voraussetzungen des § 1175 Abs 1
Satz 2 ABGB erfiillt sind.?»

Abseits zwingenden Rechts konnen die dispositiven
§$ 1175ff ABGB dem jeweiligen Einzelfall angepasst

werden. Soweit der vertragliche Ausschluss greift, sind
die gesetzlichen Bestimmungen also grundsitzlich
nicht anzuwenden. Ohne vertragliche Regelungen be-
steht aber eine Vertragsliicke, die nach allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitzen wohl durch dispositives
GesbR-Recht zu schlieflen wire,*? was durch dessen
vertraglichen Ausschluss aber grundsitzlich nicht in
Frage kommt. Erforderlich ist dann der Riickgriff auf
den hypothetischen Willen der Parteien oder die Ver-
kehrssitte.? Je kiirzer und liickenhafter die Vereinba-
rung und je unklarer die Umstdnde im konkreten Ein-
zelfall sind, umso schwieriger wird es aber sein, einen
hypothetischen Parteiwillen festzustellen.

Die Parteien sollten im Vertrag — zB in einer Priam-
bel - festhalten, welche Ziele sie unter welchen Um-
stinden erreichen moéchten. Solche Informationen
sind fiir die Auslegung des Vertrags von Bedeutung.

Scheitert die Feststellung sowohl des hypothetischen
Willens als auch der Verkehrssitte, ist uE am nahelie-
gendsten, dennoch auf die Grundsitze der §$ 1175 ff
ABGB zuriickzugreifen. Immerhin strebt das Disposi-
tivrecht eine ausgewogene und gerechte Losung an,?®
die die Parteien zu vereinbaren verabsdumt haben.

Die Parteien konnen das Entstehen einer GesbR
nicht verhindern, wenn der Tatbestand des § 1175
ABGB erfillt ist. Werden aber die dispositiven Re-
gelungen des GesbR-Rechts vertraglich abbedun-
gen, ist die Anwendung der §§ 1175ff ABGB im
Wege der Vertragsliickenfiillung nicht ginzlich aus-
geschlossen. Bei vertraglichem Ausschluss des dis-
positiven GesbR-Rechts sollten daher vertragliche
Ersatzregelungen aufgenommen werden, um Ver-
tragsliicken moglichst zu vermeiden.

D. Kiriterien fir das Vorliegen einer GesbR

1. Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks

Die bewusst weite Definition der Gesellschaft nach
§ 1175 Abs 1 ABGB stellt nur darauf ab, dass sich

18) OGH 20.2.1979, 50b 524/79 SZ52/22 uva (RIS-Justiz
RS0014811).

19) Fleischer, Vertragsschlussbezogene Aufklarungspflichten zwischen
Personengesellschaftern, NZG 2000, 561 (564); grundlegend Flei-
scher, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht (2001) 573ff.

20) Vgl A. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflichten vor Vertragsabschluss
(2015) 226ff.

21) Ob die Formulierung ,Mit dieser Vereinbarung wird keine GesbR
begrindet” eine Willenserklarung oder eine Wissenserklarung ist,
kdnnte schon streitanféllig sein.

22) §1184 Abs 2, §§ 1188, 1193 Abs 2, §§ 1194, 1209, 1210; vgl
Riedler in KBB® § 1181 Rz 11.

23) OGH 13.1.1998, 8 ObA 284/97s ARD 4929/3/98; OGH

26.4.2001, 60b 93/01x MietSlg 53.185; s auch OGH

19. 5. 1981, 4 Ob 104/80 SZ 54/75.

Zur Streitfrage, ob der hypothetische Parteiwille oder dispositives

Recht vorrangig ist, s Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,

Klang® § 914 Rz 113ff mwN.

25) OGH 24.10. 1990, 9 ObA 172/90 SZ 63/191 uva (RIS-Justiz
RS0017832); Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 914
Rz 101; Artmann/Thiery, RdW 2016, 3 (7).

26) Vgl OGH 30. 3. 1979, 1 Ob 566/79 SZ 52/57.
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zwei oder mehrere Personen durch einen Vertrag zu-
sammenschlieflen, um durch eine bestimmte Titig-
keit einen gemeinsamen Zweck zu verfolgen. Damit
sind neben erwerbswirtschaftlichen auch ideelle Zwe-
cke erfasst.?” Nur der blofle - vielleicht zufillige -
Gleichlauf der Interessen mehrerer Personen neben-
einander, ohne dass sie auf einen gemeinsamen
Zweck hinarbeiten, fiithrt aber nicht zum Vorliegen
einer GesbR.2

Arbeiten auf einer Baustelle mehrere Unternehmen,
kommt trotz des notwendigen organisierten Zu-
sammenwirkens keine GesbR zustande, wenn jeder
Unternehmer nur aufgrund des zwischen ihm und
dem Bauherren geschlossenen Werkvertrags tdtig
wird.?” Davon ist die Bau-ARGE (Bau-Arbeitsge-
meinschaft) zu unterscheiden: Zweck der Arbeitsge-
meinschaft ist die gemeinsame Durchfithrung des
den Partnerfirmen tibertragenen Hauptauftrags, so-
dass ein GesbR vorliegt.>”

Der Gesetzgeber hat im Zuge der GesbR-Re-
form®) mit Blick auf die Lehre klargestellt, dass eine
Gemeinschaftsorganisation kein zwingendes Tatbe-
standselement einer GesbR, sondern blofle Rechtsfol-
ge ist.’? Unter Gemeinschaftsorganisation sind Rege-
lungen zu verstehen, die jedem Partner gewisse Ein-
wirkungs- und Mitwirkungsrechte beziiglich der Ta-
tigkeit der anderen Gesellschafter und der
Gesellschaft insgesamt einrdumen. Da die §§ 1181ff
ABGB ohnehin diesbeziigliche Regelungen bereithal-
ten, missen sie nicht vorab eigens vereinbart wer-
den.

Die Rsp betonte hingegen zur alten Rechtslage stets,
dass eine — wenn auch lose - Gemeinschaftsorganisa-
tion zwischen den Beteiligten vereinbart sein miisse,
damit eine GesbR vorliegt.*¥ In 1 Ob 181/13v verlangt
der OGH Kklare bzw bindende Organisationsabspra-
chen, wobei der angelegte strenge Mafistab wohl aus
dem konkreten Einzelfall des Hausbaus im Rahmen ei-
ner Lebensgemeinschaft resultierte, deren Charakteris-
tikum eben auch gemeinsames Wohnen ist, sodass der
Bedarf nach einem Abgrenzungskriterium grof3 war,
das man aber auch im verfolgten Zweck finden hatte
kénnen.>¥

Entgegen der (dlteren) Rsp gilt uE - insb mit Blick
auf den Willen des Gesetzgebers zur GesbR-Reform -,
dass Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte der Betei-
ligten (insb Regelungen zur Willensbildung) jedenfalls
ein gewichtiges Indiz fiir das Vorliegen einer GesbR
sind.’® Deren Vereinbarung ist aber keine zwingende
Voraussetzung, weil dieses Tatbestandsmerkmal nicht
von § 1175 ABGB vorgesehen ist.>® Ohne solche Rech-
te wird man aber nicht mehr von der Verfolgung eines
gemeinsamen Zwecks sprechen kénnen, sodass dann
auch keine GesbR vorliegt.?”

Je eindeutiger die organisatorische und finanzielle
Trennung, desto weniger wird eine GesbR anzuneh-
men sein. Mafigeblich sind etwa die individuelle

Honorierung jedes einzelnen Geschifts, getrennte
Konten samt getrennter Abrechnung sowie eine
hierarchische Beziehung iS einer Letztverantwor-
tung nur eines Beteiligten.>®)

2. Abgrenzungsfragen

An den gemeinschaftlich verfolgten Zweck der Gesell-
schaft sind nach der Rsp keine allzu strengen Maf3stibe
anzulegen.’® Das Entstehen einer GesbR kann daher insb
in Fillen gemeinsamer Vermdgensverwaltung unklar
sein, etwa bei Miteigentiimern einer Sache. Seit der
GesbR-Reform 2015 gelten fiir blofle Miteigentumsge-
meinschaften, die sich auf ,Haben und Verwalten be-
schrianken, die Bestimmungen der §§ 1175 ff ABGB nur
dann, wenn dies von den Miteigentiimern ausdriicklich
vereinbart wurde.”” Blofle Vermogensverwaltung bzw
alleiniges ,,Haben“ kann daher nicht zur Begriindung ei-
ner GesbR fithren. Dennoch kann eine bestehende Mit-
eigentumsgemeinschaft schliissig in eine GesbR umge-
wandelt werden, wenn sich das blofle Haben und Ver-
walten hin auf gemeinsames Wirken und die Erzielung
eines gemeinschaftlichen Nutzens erweitert.*)

Alle Kooperationen, die tiber bloles ,Haben und
Verwalten hinausgehen, kommen daher als GesbR
in Frage. Nur dann, wenn die Zusammenarbeit einem
spezielleren (idR gesetzlich geregelten) Vertragstyp zu-
geordnet werden kann, wird keine GesbR vorliegen.
Mafigebliches Kriterium ist hierbei die vertragliche
Hauptleistungspflicht. Im Ergebnis kommt es daher
auf die konkrete Vertragsgestaltung im Einzelfall an.

Ein Industrieunternehmen maochte mit einem For-
schungsunternehmen einen neuen Werkstoff fiir

27) Etwa wissenschaftliche, soziale, religidse oder karitative Zwecke;
ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 8.

28) Vgl OGH 26.9.2018, 6 Ob 117/18a Nz 2018/152; OGH
17.7.2018, 10 Ob 53/18v ecolex 2019/5.

29) OGH 8.2.1973,2 Ob 117/72 SZ 46/15.

30) Zur Bau-ARGE Haberer, Die Bau-ARGE nach der GesbR-Reform,
in FS Karasek (2018) 231.

31) BGBI12014/88, in Kraft seit 1. 1. 2015.

32) ErautRV 270 BIgNR 25. GP 6 mwN.

33) RIS-Justiz RS0022222; RS0022154. Gelegentlich wird auch auf die

bloB faktische Handhabung bzw Gewahrung solcher Rechte abge-

stellt, etwa OGH 7. 10. 1987, 3 Ob 545/87 JBI 1988, 516.

Auch die ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 7 erwahnen, dass eine GesbR

unter Lebensgeféhrten nur dann vorliegen wird, wenn mit dem ver-

folgten Zweck der typische Rahmen einer Lebensgemeinschaft ver-

lassen wird. Vgl auch Kodek, Lebensgemeinschaft als Gesellschaft

burgerlichen Rechts? EF-Z 2018, 100 (102); OGH 15. 12. 2004,

9 Ob 140/04k EFSIg 108.088.

35) OGH 20. 4. 2006, 5 Ob 297/05w EvBI 2006/146; Kalss/Schauer in

Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?

Rz 2/1; Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1175 Rz 27; Riedler in

KBB® § 1175 Rz 3; Artmann/Thiery, RdW 2016, 3 (3).

So bereits Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1175 Rz 27; Warto in

Kletecka/Schauer, ABGB-ON'“ § 1175 Rz 16; vgl auch Artmann in

Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1175 Rz 43; Jabornegg/

Resch/Slezak in Schwimann/Kodek* § 1175 Rz 15; A. Wimmer,

Anm zu OGH 8 Ob 49/19t EF-Z 2019, 270 (273); aA Schurr in

Schwimann/Neumayr, TK® § 1175 Rz 7.

37) OGH 20. 4. 2006, 5 Ob 297/05w EvBI 2006/146; Rauter in Rum-

mel/Lukas, ABGB* § 1175 Rz 27.

OGH 18.10. 2005, 50b 226/05d RdW 2006/143; OGH

26.9.2018, 6 Ob 117/18a NZ 2018/152.

39) OGH 12. 2. 1991, 8 Ob 707/89 RdW 1991, 261; OGH 13. 8. 1998,
2 Ob 197/98d RdW 1999, 18.

40) § 826 Satz 2 ABGB.

41) ErautRV 270 BIgNR 25. GP 6.
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seine Produkte entwickeln. Entscheidend ist die
Vertragsgestaltung: Hat das Forschungsunterneh-
men fiir einen Erfolg einzustehen, liegt in der Regel
ein Werkvertrag vor.*? Soll ein Prototyp geliefert
werden, konnte auch ein Kaufvertrag vorliegen.*?
Vereinbaren die Vertragsparteien allerdings, dass
auch das Industrieunternehmen eigene Forschung
betreibt und die Ergebnisse zur Verfiigung stellt,
spricht dies fiir eine gemeinsame Zweckverfolgung,
sodass eine GesbR begriindet wiirde.*” Die Einord-
nung ist fiir die Folgen der Kooperation mafigeb-
lich, zB wer welche IP-Rechte erwirbt oder wie die
Entwicklungskosten und ein etwaiger Gewinn auf-
zuteilen wiren.

E. Folgeprobleme einer Fehlbezeichnung

1. Die Auffangfunktion der §§ 1175ff ABGB

Da die Fehlbezeichnung fiir die Parteien das Entstehen

einer GesbR verdeckt, werden sie in der Regel keine

oder nur unvollstindige Regelungen getroffen haben,

die einem Gesellschaftsverhiltnis gerecht werden. Auf-

grund der Auffangfunktion der GesbR sind dann die

§§ 1175t ABGB anwendbar. Diese beinhalten - ausge-

hend vom Standardfall - allgemeine Regelungen, die

den spezifischen Einzelféllen oft nicht gerecht werden

oder allgemein die Beteiligten iiberraschen, zB:

=>» Im Zweifel sind alle Gesellschafter zu gleichen Tei-
len beteiligt.

=> Alle Gesellschafter sind grundsitzlich zu Geschifts-
fithrung und Vertretung berechtigt.

=» Fiir auflergewo6hnliche Geschifte und bestimmte
Vollmachten ist ein einstimmiger Beschluss aller
Gesellschafter erforderlich.

=» Die Gesellschafter haften fiir gesellschaftsbezogene
Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten als Gesamt-
schuldner.

=» Detaillierte Regelungen gibt es auch fiir die Vertei-
lung von Gewinnen und Verlusten, Gesellschafter-
nachfolge, Umwandlung, Auflésung und Liquida-
tion der Gesellschaft.

Die nachfolgenden Beispiele veranschaulichen magli-

che Uberraschungseffekte.

2. Haftung fir Schulden der Gesellschaft

Im Fall 2 Ob 197/98d*) kauften mehrere Investoren
Bilder und Antiquitdten fiir den Weiterverkauf. Die
Transaktion war kreditfinanziert, die Investoren boten
der Bank ijhre Haftung als Biirgen an, mehrere Biirg-
schaften kamen aber nicht zustande. Der Weiterver-
kauf scheiterte, der Kredit konnte nicht zuriickgezahlt
werden und die Bank klagte den Organisator der
Investorengruppe erfolgreich auf € 290.000,-; der wen-
dete sich wiederum an die tibrigen Investoren. Das Ge-
richt bejahte deren Haftung, weil sie Gesellschafter ei-
ner GesbR mit dem Zweck des spekulativen An- und
Verkaufs von Bildern und Antiquititen wurden, unab-
hingig davon, wie die Parteien ihre Zusammenarbeit
rechtlich einordneten. Den Beitrag zum gemeinsamen
Zweck sah das Gericht im Angebot der Haftung als
Biirge an die Bank, deren Nichtzustandekommen keine
Auswirkungen habe. Da der Organisator mit dem Kre-

dit Schulden der Gesellschaft zu begleichen habe, kon-
ne er sich bei den tibrigen Gesellschaftern regressieren.

3. Kein Entgeltanspruch fir
Beitragsleistungen

Im Fall 8 Ob 707/89% hatten sich ein Architekt und
ein Geschaftsmann zusammengeschlossen, um Grund-
stiicke zu verkaufen, auf denen Hiuser errichtet wer-
den sollten. Die Griindung einer eigenen Gesellschaft
war nicht beabsichtigt. Noch vor dem Bau der ersten
Héuser endete die Zusammenarbeit im Streit und der
Architekt klagte seinen ehemaligen Partner auf Zah-
lung des Honorars fiir Planungsarbeiten. Das Gericht
entschied, dass kein Honoraranspruch bestehe, son-
dern die Planungsarbeiten als Beitrag zur schliissig ge-
griindeten GesbR zu werten und dem gemeinsamen
Zweck gewidmet gewesen seien.

4. Widmung von Vermégen flir die
Gesellschaft

Da die GesbR gem § 1175 Abs 2 ABGB nicht rechts-
fahig ist, sind die Vermogenswerte der Gesellschaft im-
mer den Gesellschaftern zuzuordnen.*” Ein Gesell-
schafter kann Sachen oder Rechte zum Gebrauch
durch die Gesellschaft einbringen (quoad usum),
sodass er Eigentiimer bleibt; ebenso kann er sein
(Allein-)Eigentum aufgeben und allen Gesellschaftern
Miteigentum iibertragen (quoad dominium); auch Ein-
bringung dem Wert nach (quoad sortem) kommt in
Frage.®® Bei Letzterer bleibt der Gesellschafter zwar Ei-
gentiimer, im Innenverhaltnis ist die Sache aber als Ei-
gentum der Gesellschaft zu behandeln (§ 1180 Abs 2
ABGB), sodass man von wirtschaftlichem Eigentum*”
der anderen Gesellschafter bzw von einer Treuhédnder-
stellung des einbringenden Gesellschafters spricht.>”
Wihrend quoad usum Eingebrachtes dem Gesell-
schafter mit Liquidation der Gesellschaft gem
§ 1216¢ Abs 2 ABGB zuriickzugeben ist, fillt eine
quoad sortem eingebrachte Sache im Zweifel nicht an
den Eigentiimer zuriick, sondern wie quoad dominium
Eingebrachtes an die Liquidationsmasse und ist daher
am Ende unter den Gesellschaftern (anteilig) aufzutei-

len (§ 1216e Abs 1 ABGB).>)

Die Art der Einbringung entscheidet tiber das
Schicksal der Sache bei Beendigung der Gesell-
schaft. -

42) Vgl Heidinger/Karre, Forschungs- und Entwicklungsvertréage (2008)
16f.

43) Zirkel in Rosenberger/Wiindisch, Vertrage Uber Forschung und Ent-
wicklung® Kap 3 Rz 271, 44.

44) Zirkel in Rosenberger/Wiindisch, Vertrage Uber Forschung und Ent-
wicklung® Kap 3 Rz 6 mwN.

45) OGH 13. 8. 1998, 2 Ob 197/98d RdW 1999, 18.

46) OGH 12.2. 1991, 8 Ob 707/89 RdW 1991, 261.

47) Vgl Riedler in KBB® § 1180 Rz 1.

48) Statt vieler Told, Grundfragen der GesbR (2011) 42f.

49) Spitzer, Gesellschaft burgerlichen Rechts: Vermégensordnung und
Insolvenz, in FS Nowotny (2015) 413 (421).

50) OGH 20.4.2006, 50b 297/05w EvBI 2006/146; OGH
24.7.2019, 8 Ob 49/19t EvBI 2020/32; Told, Grundfragen 43
mwN.

51) OGH 14.2.2012, 50b 209/11p RdW 2012/492; OGH
24.7.2019, 8 Ob 49/19t EvBI 2020/32.
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Fehlt eine ausdriickliche Vereinbarung im Gesell-

schaftsvertrag, ist die Einbringungsart und die Wid-
mung nach der Absicht der Parteien zu ermitteln,
bzw kann sie sich auch aus schliissigem Handeln erge-
ben.’? So ist selbst bei Liegenschaften im Alleineigen-
tum des einbringenden Gesellschafters nach der Rsp
nicht automatisch von einer Einbringung quoad usum
auszugehen.*

Die Widmung eingebrachter Sachen sollte schrift-
lich festgehalten werden, um den Verlust des Eigen-

tums zu vermeiden. Es drohen auch Schadenersatz-
anspriiche der anderen Gesellschafter, wenn der Ei-
gentiimer — vermeintliches — Eigentum verkauft,*¥
das aber schliissig quoad sortem eingebracht wurde.

52) OGH 24.7.2019, 8 Ob 49/19t EvBI 2020/32; Told, Grundfragen
43f.

53) OGH 24. 7. 2019, 8 Ob 49/19t EvBI 2020/32.

54) Vgl OGH 20. 4. 2006, 5 Ob 297/05w EvBI 2006/146; Riedler, Treu-
handmissbrauch bei quoad sortem in eine GesbR eingebrachten
Sachen, wbl 2007, 218.

=» Die Grauzone

SchlieBen sich mehrere Personen oder Unternehmen
zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks zusam-
men, agieren sie in einer Grauzone, weil sie Gesell-
schafter einer GesbR werden, ohne dies womdglich zu
wissen oder zu beabsichtigen. In derselben Grauzone
bewegt man sich, wenn die Entstehung einer GesbR
bewusst vermieden werden soll oder die Zusammen-
arbeit nur punktuell geregelt wurde, weil das GesbR-
Recht Auffangfunktion im Fall von Regelungsliicken
zwischen den Parteien hat. Vor einer beabsichtigten
Zusammenarbeit sollten daher Rechte und Pflichten

dessen sollte auch gepriift werden, ob das erganzend
anwendbare GesbR-Recht der §§ 1175ff ABGB noch
Aspekte regelt, die von den Parteien nicht bedacht
wurden, und ob die gesetzliche Regelung dem Par-
teiwillen entspricht.
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Scheingeschafte im
Gesellschaftsrecht

Das Verbot der Einlagenriickgewahr und ihre Folgen

In der Praxis werden Vertrage manchmal so gestaltet, dass das Verbot der Einlagen-
ruckgewahr nicht erkennbar tangiert wird. Fallbeispiele solcher Gestaltungen und die
Konsequenzen solcher Umgehungsversuche werden in diesem Beitrag dargestellt.

Von Daniela Huemer
GRAU 2021/27

6. Steuerrechtliche Folgen
7. Strafrechtliche Folgen
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