SZIKORA VERONIKA

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im System des
osterreichischen Gesellschaftsrechts

Als Ziel dieses Aufsatzes wurde gesetzt, ein einheitliches Bild iiber das
Rechtsinstitut  “Gesellschaft  biirgerlichen Rechts”  im  Osterreichischen
Zivilrecht zu skizzieren.

Der Aufsatz stellt die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im System des
Osterreichischen Gesellschaftsrechts dar, und bezieht sich besonders auf die
einzelnen Vorschriften lber die gesetzliche Regelung (z.B.: Rechtsquellen,
Rechtsgrundlagen, Anwendungsbereich, Rechtsfidhigkeit, Gesellschaftsvertrag)
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesbR). Die Vor- und Nachteile der
Gesellschaft  biirgerlichen Rechts als Rechtsinstitut  (gegeniiber der
eingetragenen Erwerbsgesellschaft) werden auch klargestellt. Es wurde sich mit
den Rechtsverhiltnissen (Innen- und AuBenverhiltnisse) jedoch nicht befasst,
dies wird das Thema folgender Publikationen sein.

Gesellschaftsformen in Osterreich

Das Spektrum des Gesellschaftsrechts ist ausgesprochen groB.' Bei der Wahl
der Gesellschaftsform im Einzellfall besteht im allgemeinen Freiheit,’
steuetliche Gesichtpunkte sind aber oft sehr mafgebend. Folgende gesetzliche
Beschrinkungen sind jedoch zu beriicksichtigen: die GesbR kann nach einer
Ansicht nicht ideelle Zwecke verfolgen, unbestrittenermallen kein
Vollhandelsgewerbe betreiben.’

! Peter BYDLINSKI, Grundzsige des Privatrechts fiir Ausbildung und Wirischaftsprasas, Manz, Wien,
1997, 250, Rz 911.

2 Walter KASINER, Peter DORALL, Christian NOWOTINY, Grundri3 des dsterreichischen
Gesellschaftsrechts, Wien, Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung, 19903, 24. [Igerz:
Gesellschaftsvertrag und Steuerrecht (1975); LECHNER, EGGER, SCHAUER, Einfihrung in die
allgemeine Betriehswirischafiskebre, 199012 151 ff.; DORALY, GRUN, NOWOINY, Dz Rechtform-
Entscheidung in. der Projektorganisation, 1978, 37 ff.

3 KASINER, DORALT, NOWOINY, Grandrif3... op.cit., 24; AICHER, OSTHEIM, OJZ, 1981, 257,
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Gesellschaften 1. S. d. oOsterreichischen Gesellschaftsrechts  sind
insbesondere:*

Personengesellschaften Kapitalgesellschaften

— dic Gesellschaft biirgerlichen Rechts® — die Gesellschaft mit beschrankter Haftung!!

(GesbR) (GmbH)
— die Offene Erwerbsgesellschaft (OEG) — die Aktiengesellschaft!2 (AG)
— die Kommanditerwerbsgescllschafts (KEG) [—  die Erwetbs- und Wirtschaftsgenossenschaft!?
— die Offene Handclsgesellschaft? (OHG) (GenG)
—  dic Kommanditgesellschaft® (KG) — der (wirtschaftliche) Vcerein nach dem Vereins-
— die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung & patent 1852

Co KG (GmbIT & Co?) — der (ideelle) Verein nach dem VereinsG 1951
—  dic typische stille Gesellschaft -— der (groBe und kleine) Versicherungsverein auf
— dic atypische stille Gesellschaft (StG) Gegenseitigheit (VAG)
-— dic Europaische Wirtschaftliche Interessen- ™ Spatkassen’

vereinigung!® (EWIV)

4 Christoph SzL1:p, = HOMLOCIH (Hrsg.), EU-Handbuch Gesellsehaftsrecht, Osterreich, Berlin, Verl,
Fiir Rechts- und Anwaltspraxis, 1997, 9, Rn. 2; KASINER, DORALT, NOWOINY, Grandrifi...
op.cit., 23-24; Christian FRI17Z, Gesellschafis- und Unternehmensformen: Handbuch der wichtigsten Fragen
— Griindung, Haftung, Auflosung, Stenerrecht, Wien, Linde, 20022, 27.

5 Siehe Hans-Werner GILEVERS, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Unternebmensform, Freiburg 1.
Br., Haufe, 1992, 324; Martin ALBERS, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Umbruch — Frankfurt
am Main, Lang, 1994, 200; Peter ULMER, Gesellschaft biirgerfichen Rechts und Partnerschafl,
Miinchen, Beck, 19973, 661; Hans-Ultich T7ZSCHASCHEL, Die Gesellschaft biirgerkichen Rechis,
Heidelberg, Verl.-Ges. Recht u. Wirtschaft, 1993, 42; Mathias TERLAU, Das internationalk
Privatrecht der Gesellschaft biirgerfichen Rechts, Betlin, Duncker-Humblot, 1999, 327.

6 Siche Michael MULLER, Roland RIEL, Gottfried THIERY, Die eingetragene Erwerbsgesellschaft
(offene Erwerbsgesellschaft und Kommandit-erwerbsgesellschaft), Wien, Orac, 1994, 182; Heinz Krejai,
Erwerbsgesellschafisgesetz, Wien, Manz, 1991, 310.

7 Siehe Lutz MISCHALSKI, OHG- Recht (Kommentar zum Recht der offenen Handelsgesellschaften §§
105-160 HGB), Koln, Heymann, 2000, 956.

8 Siehe Manfred STRAUBE, Hellwig TORGGLIIR, Die Kommanditgesellschaft, Wien, Orac, 1989, 70;
Feil, Exic: Kommanditgesellschaft (Kurzbommentar fiir den Praktiker) — Wien: Linde (1995) 144.

? Die GmbH & Co KG ist eine Mischform, die sowohl personalistische als auch kapitalisische
Elemente beinhaltet. Da es sich aber letztendlich um eine KG handelt, unterliegt sie — mit
Ausnahme der Vorschriften Uiber die Publizitit und Rechnungslegung — dem Recht der
Personengesellschaften. Vgl. FRI'1%, Ges.-#. Unt.formen, op.cit., 47.

10 EG-Verordnung Nr. 2137/85 und EG-Ausfithrungsgesetz BGB1. 1995/521.

11 Siehe Max GELLIX, Kommentar zum GmbH-Gesetz, Wien, Linde, 20007, 753.

12 Siehe Karl SCHIEMIR, Peter JABORNEGG, Rudolf STRASSER, Kommeniar sum Akliengesets,
Wien, Manz, 1993, 1310.

13 Siche Alexander POSZY, Die Genossenschafisrevision nach dem Genossenschaflsrevisionsgesety 1997,
Linz, Univ., Dipl-Ath., 2000, 79; Georg ZAWISCHA, Kurgkommentar  um
Genossenschafisrevisionsgesets; (in der ab 1.1.1998 geltenden Fassung),Wien, Wirtschaftsverl Uberreuter,
1998, 112.

4 Siehe noch KRuJz1, Vereingesetz 2002 (Kommentar), Wien, Manz, 2002, 484; Peter FESSLER -
(Htsg), Reform des Vercinsrechts, Wien, Manz, 1997, 142; Claus BRANDLE, Manfred SCHNETZER,
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Vetbreitet ist auch die Unterscheidung zwischen Kapitalgesellschaften und
Personengesellschaften.'

wDas Gesellschaftsrecht umfasst die Normen fiir alle Zusammenschliisse von Personen,
um bestimmite gemeinschaftliche Zicle wie eine physische Eingelperson u verfolgen. Soweit
Einmanngesellschafien uldssig sind, werden gesellschafisrechtliche  Organisationsformen
verwendet. Im allgemeinen ist das Gesellschafisrecht ein Teil des Privatrechts.”"

Andere Bereiche des Privatrechts haben  verstindlicherweise
Riickwirkungen auf das Gesellschaftsrecht.”

Die Rechtsotdnung bietet verschiedene Gesellschaftsformen an, unter
denen die Interessenten wihlen kénnen (freie Rechtsformenwahl).”

Kein Rechtsgebiet des Privatrechts auBer dem Arbeitsrecht hat sich seit
Inkrafttreten des ABGB in groBferem Umfang entwickelt als das
Gesellschaftsrecht. 1811 gab es nur eine Gesellschaftsform, die biirgerlich-
rechtliche, die auch fiir Gesellschaften, die Aktien ausgaben, Geltung hatte.
Von dieser Gesellschaft nahmen die heute bestehenden Gesellschaftsformen
ihren Ausgang.”

Die Rechtsordnung untersagt wegen der Rechtssicherheit, die Bildung
neuen, gesetzlich nicht geregelten Gesellschaftsformen.”

Die 6sterreichischen Gesellschaftsformen sind geschlossen, dh. es kann im
Wege der Privatautonomie keine neue Gesellschaftsform erfunden werden; so
weit reicht die Vertragsfreiheit nicht.”

Das disterreichischen  Vercinsrecht (rechtliche Grundlage, stenerfiche  Aspekte, Vereinggesetz 2002,
Vereinsrichtlinie 2001), Wien, Linde, 20023 Claudine VARTIAN, Vereinsrecht (Kommentar 3unm
Vereinsgesetz), Wien, Verl Osterreich, 2002, 283; Mathias VOGL, Vereinsgesetz 2002
(Kurskommentar), Wien, Graz, Neuer Wiss. Vel 2002, 143.

15 Siehe Joseph NICKERL (Hrsg.), Praxiskommentar zum Sparkassengeserz, Wien, Otrac, 2000, 272;
Christoph Graf VON BERNSIORFF, Wirtschafisrecht in Osteuropa, Stuttgart, Dt-Sparkassen-Verl,,
1999, 315; Barbara TRIEIBER, AGB Sparkassen, Stuttgart, Dt-Spatkassen-Verl,, 1999, 211; Walter
KASINER, Die nene Organisation der Sparkassen, St. Polten, Niederosterr. Presshaus, 1979, 37.

16 BYDLINSKI, Grandzgige des Privatrechts. .. op.cit., 295. Rz 914,

17 KASTNER, DORALY, NOWOINY, Grandriff..., op.ct., 1.

18 7. B das echeliche Giiterrecht. Es spielt aber auch offentliches Recht in das
Gesellschaftsrecht hetein, so z. B, wenn eine Gesellschaft des Privatrechts zu ihrer Entstehung
einer behordlichen, also einer oOffentlich-rechtlichen Genehmigung bedarf. Z. B
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (§ 31. und § 62. Abs 4 VAG) sowie Sparkassen (§ 13
Abs 4 SpG).

19 Richard HOLZHAMMER, Osterreichisches Handelsrecht, Wien, New York, Springer, 1986, 3.

20 KASTNER, DORALT, NOWOINY, Grundrif..., op.cit., 38.

2t HOLZHAMMER, O. Handelsrecht, op.cit., 3.

2 KASINER, DORALT, NOWOINY, Grandrifs..., op.cit, 23; Siehe noch dazu: OGH, GesRZ,
1986, 150; Hermann HAMMERLE, Horst WONSCH, Handelsrecht, Band II: Personengesellschaften,
Graz, Wien, Kéln, 1993+ 30.
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Zunichst ist also darauf hinzuweisen, dass es einen mumerus clansus® der
Gesellschaftsformen gibt. Daher kénnen nur Gesellschaften gegrindet werden,
die gesetzlich vorgesehen sind. Auch inhaltich sind bestimmte
Gesellschaftsformen stark durch zwingendes Recht determiniert. Grund dafiir
ist einmal der notwendige Schutz von Gliubiger der Gesellschaft, aber auch
der der Gesellschafter selbst. Das Gesellschaftsrecht kennt somit einen
Typenzwang, aber auch einen recht weitgehenden Inhaltszwang.”

Rechtsquellen
Rechtsquellen des Gesellschaftsrechts

Durch die seither in Kraft getretenen handels- und gesellschaftsrechtlichen
Sondergesetze [Handelsgesetzbuch (HGB),” Gesetz iiber die Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (GmbHG),” Aktiengesetz (AktG),”
Erwerbsgesellschaftengesetz (EGG)*®] haben die §§ 1175 ff. ABGB viel von
ihrem Anwendungsbereich vetrloren und schlielen nur noch Licken, die
zwischen den erwihnten Sondergesetzen verblieben sind.”

Das Gesellschaftsrecht ist auf Grund seiner wirtschaftlichen Bedeutung zum
GroBteil sehr ausfithrlich geregelt. Fir einzelne Gesellschaftsformen existieren
eigene Sondergesetze (z.B. AktG, GmbHG). Wesentliche Bestimmungen
enthalten aber auch ABGB und HGB. Genauere Hinweise finden sich bei den
einzelnen Arten von Gesellschaften.”

23 Numerus clansus = Geschlossenheit der Gesellschaftsformen.

. 2 BYDLINSK], Grandziige des Prevatrechis..., op.cit., 250, Rz 909,

25 Handelsgesetzbuch vom 10. 05. 1897, dRGBI 219 in Osterreich eingefiihrt durch dRGBI
1938 1. 1999, idgF.

% Gesetz vom 06. 03. 1906 tber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung RGBI 58, idf .
1994/153 idgF (GmbHG). ,
%7 Bundesgesetz vom 31. Mirz 1965, BGBIL Nr. 98, iber Aktiengesellschaften; Aktiengesetz
1965.

28 Gesetz tiber eingetragene Erwerbsgesellschaften vom 25, 4, 1990, BGBI. 1990/257, das mit
1. Janner 1991 in Kraft tritt, geregelt. Siehe ROTH, Diz neue Erwerbsgesellschaft im System der
Personengesellschafien, = FS Kastner, 1992, 383; GRAFF, Das nene Erwverbigesellschaftigesety, RAW
(1990, 133,

2 Frrrz, GesR. in Osterreich. ..., op.eit, 1.

3 BYDLINSKI, Grandzsige des Privatrechts. .., op.cit., 294, Rz 908,
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Rechtsgrundlagen3!

Gesellschaft blirgerlichen Rechts

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts wird wie folgt definiett: (§§
1175-1216 ABGB) ,,Darch einen Vertrag, verniigen dessen sovei oder
miebrere Personen etmvilligen, ibre Mishe allein, oder anch ihre Sachen um
Zemeinschaftlichen Nutgen gu vereinigen, wird eine Gesellschaft u einem
gemeinschaftlichen Erwerb errichtet.”

Offene Handelsgesellschaft

Die OHG ist in den §§ 105-160 HGB und in Art. VII Nr. 1-20
EVHGRB geregelt

Kommanditgesellschaft

Die §§ 161-177 HGB und Art. VII Nr. 21 EVHGB enthalten nur
fiir den Kommanditisten geltende Besonderheiten. Fir die
persénlich haftenden Gesellschafter gilt das OFG-Recht analog (§
161 Abs 2HGB).

Offene Erwerbsgeselischaft

Erwerbsgesellschaftengesetz 1990 (BGBL 214/1991); auf die OEG
sind die Vorschriften des HGB und der EVHGB iiber die OHG
einschlieBlich des fiir diese Gesellschaft geltenden Firmenrechts
anzuwenden (§ 4 EGG).

Kommanditerwerbsgesellschaft

Erwerbsgesellschaftengesetz 1990; anf die KEG sind die
Vorschriften des HGB und der EVHGB iiber die OHG und KG
einschlieBlich des fir diese Gesellschaften geltenden Firmenrechts
anzuwenden (§ 4 EGG).

Stille Gesellschaft

§§ 178-188 HGB.

Aktiengesellschaft

Aktiengesetz 1965 i.d.I'. EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz
BGBI. 304/1996.

Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung

Gesetz liber die Gesellschaft mit bescheinkter Haftung

Gesellschaft mbH & Co. KG

Weder im GmbH noch im KG ausdriicklich geregelt;
Anerkennung in Ostetreich durch Erlass des BMT vom 8.10.1963,
Z135.971-9a/63a.

Rechtsquellen der Geselischaft biirgerlichen Rechts

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts® war zur Zeit des Inkrafttretens des
Allgemeinen Biirgetlichen Gesetzbuches (ABGB¥) im Jahre 1812 die einzige
gesellschaftsrechtliche Norm. Von ihr sind alle anderen Rechtsformen
ausgegangen. Die Gesellschaft burgerlichen Rechts ist die Grundform aller

Personengesellschaften.™

3 FRITZ, GesR. in Osterreich. .., 0p.cit., 241.
3 Die Legaldefinition des § 1175 ABGB erfasst nur die Gewinn gerichtete Gesellschaft
{Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesbR)}, die so genannte Erwerbsgesellschaft biirgetlichen

Rechrts,

» Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch vom 1.6.1811 JGS 946 idgF.
3 Christian FRITZ, Gesellschafis- und Unternehmensformen: Handbuch der wichtigsten Fragen —
Griindang, Haftung, Auflisung, Stenerrecht, Wien, Linde, 20022, 65,
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Die GesbR ist im 27. Haupstiick des ABGB geregelt. Dieses 27,
Haupstiick ist von Novellen nahezu ganzlich verschont worden,” die Regeln
tiber die GesbR stehen also nahezu unverindert rund 190 Jahre in Kraft*
Dementsprechend ist der Gesetzestext schwer verstindlich und antiquiert.”’
Rechtsgrundlagen fiir eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts sind also die §§
1175-1216 ABGB.” § 1188 verweist auf die §§ 833 bis 842 (Verwaltung des
Miteigentums), die auf GesbR Anwendung finden. Diese Vorschriften sind seit
Inkrafttreten des ABGB nahezu unverindert geblieben®.

Begriffstimmung

Der Begriff einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist im § 1175 ABGB -
etwas altertimlich — wie folgt defineiert: ,,Daurch einen Vertrag, vermige dessen e
oder mehrere Personen einwilligen, ibre Miibe allein, oder auch ihre Sachen zum
gemeinschaftlichen Nutgen zu vereinigen, wird eine Gesellschaft u einem gemeinschaftlichen
Erwerbe errichiet.”’ _

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (societas) ist eine Gemeinschaft
zweier oder mehrere Personen, die sich durch Vertrag zusammenschlieffen, um
ihre Leistungen einem gemeinsamen Zweck zu widmen.*

Diese GesbR findet auch in modernem Wirtschaftsleben seinen Platz, 2.B.
im Falle von Gelegenheitsgesellschaften, zur Durchfithrung eines Projektes
(ARGE), Betrieb eines Minderhandelsgewerbes.*

35 § 1196, der die Zusage einer den gesetzlichen Zinssatz iibersteigenden Verzinsung ohne
Verlustanteil verboten hatte, wurde durch das G, RGB] 1868/62, aufgehoben. Die
Sonderbestimmungen fir Handelsgesellschaften (§§ 1204 und 1214) wurden durch § 1
EGAHGB 1863 auBer Kraft gesetzt. Eine zweimalige Anderung hat der § 1210 ABGB
(Ausschlussgriinde) erfahren: BGBI 1974/496 und BGBI 1983/136.

36 Hermann HAMMERLE, Horst WONSCH, Handelsrecht, Band 11: Personengesellschaften, Graz; Wien;
Kéln, Orac, 19934, 36,

3 Gerhard SCHUMMER, Personengese/lschaften, Wien, LexisNexis ARD Orac, 20022, 10.

38 Richard HOLZHAMMER, Martianne ROTH, Gesellschafisrech?, Wien, New York, Springer, 1997,
14,

3 KASTNER , DORALT, NOWOTNY, Grandri3..., 1990, 38.

40 Siehe z. B. Martin ALBERTS, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Umbruch, Frankfurt am Main,
Lang, 1994, 200; Peter ULMER, Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Parinerschafi, Minchen, Beck,
19973 661; Hans-Ultich TZSCHASCHEL, Diée Gesellschaft biirgerlichen Rechts, Heidelberg, Verl.-Ges.
Recht u. Wirtschaft, 19937, 42; Mathias TERLAU, Das internationale Privatrecht der Gesellschaft
bijrgerlichen Rechss, Berlin, Duncker-Humblot, 1999, 327; HOLZHAMMER, ROTH, Gese/lschafisrecht,
op.cit, 17.

N FHandelsrech? (Kursbuch), Wien, Die Wirtschaftsfrderungsinstitute Osterreich (WIFI), 2003, 74.
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Die Legaldefinition des § 1175 ABGB erfaflt nur die auf Gewinn gerichtete
Gesellschaft, die sogenannte Erwerbsgesellschaft biirgerlichen Rechts. Der
gemeinsame Zweck mul3 aber nicht unbedingt ein wirtschaftlicher, sondern
kann auch ein ideeller Zweck sein, also die §§ 1175 bis 1206 ABGB gelten in
gleicher Weise.”

Von primirer Bedeutung ist, dall mindestens zwei Vertragspartner sich
zum Erreichen eines gemeinsames Zweckes zusammenschliefen, Eine Ein-
Person-GesbR ist — in welchem Stadium auch immer — unzuliBig. Die GesbR
entsteht immer durch Vertrag und nicht durch das Gesetz. Der Zweck der
Gesellschaft  kann  dauerhaft — im Rahmen eines gemeinsames
Gewerbebetriebes — oder auch nur kurzfrisig — zB. in Form einer
Gelegenheitsgesellschaft — sein. Der Zweck mul3 ,,gemeinsam” sein, sodal3 der
Vorteil eines einzigen Gesellschafters nicht ausreicht. ZuliBig ist es jedoch,
wenn jeder Gesellschafter verschiedene Interessen verfolgt und konkrete
andere Vorteile als seine Mitgesellschafter erzielen will. Der mit der
Gesellschaft vetfolgte Zweck mul3 nicht eigenniitzig sein, sondern kann auch
fremden Interessen™ dienen* Der Gesellschaftszweck kann auch in der
Verfolgung ideeller oder gemeinniitziger Interessen bestehen, sofern dieser
Zweck erlaubt ist.

Die GesbR gehort zur zivilrechtlichen Gemeinschaft im weiteren Sinn,
weil auch bei ihr das Eigentum oder ein anderes Recht mehreren Personen
ungeteilt votkommt.® Sie entsteht aber durch Vertrag, wihrend die
Gemeinschaft im engeren Sinne dem Zufall (communio incidens), dem Gesetz
oder einer letztwilligen Verfiigung entspringt.*” Furt die communio gelten die §§
825 bis 858 ABGDB, die nur das Erhalten und Verwalten des gemeinsamen
Gutes regeln.”

Fir die socetas gelten die §§ 1175 bis 1216 ABGB mit Einzelverweisen auf
die communio (§ 1188 ABGB).” Sie regeln iiber das gemeinsame (statische)

2 Peter RUMMEL (Hrsg.), Kommentar sum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch in gwei Binden, 11,
Wien, Manzsche, 19922, § 1175. Rz. 7.

3 Vgl. FRITZ, Hanrdbuch der GmbH-Berainng, Register 18/A/4.

# Wie z.B. einer fremdniitzigen Trevhand.

4 FRITZ, Ges.-u. Unt.formen, op.cit., 606.

4 § 825/1 ABGB.

47§ 825/2 ABGB.

48 Wirtschaftsrechtliche Blitter (1994), 95.

49 § 1188 ABGB ,,Bei der Beratschlagung und Entscheidung iiber die gesellschaftlichen Angelegenbeiten sind,
wenn keine andere Verabredung besteht, die in dem Hauptstiicke von der Gemeinschaft des Eigentumes
gegebenen Vorschriften anguwenden (§§ 833-842).”
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Haben und Verwalten hinaus das gemeinsame (dynamische) Wirken zur
Erzielung eines meist wirtschaftlichen Erfolgs.”

Rechtsfihigkeit

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist keine juristische Person’ und dahet
nicht rechtsfihig.”” Die Gesellschafter sind demnach Gliubiger, Schuldner und
Eigentiimer des Gesellschaftsvermégens.”

Die GesbR ist also keine selbstﬁndige Rechtspersonlichkeit und im
Zivilprozess ist weder aktiv noch passiv patteifihig.™ Alle Gesellschafter
miissen gemeinsam klagen bzw. gemeinsam geklagt werden.” Die GesbR
besitzt also keme Aktivlegitimation und ist weder scheckfihig, noch
grundbuchfahlg In letztem Fall ist immer die Eintragung der Gesellschafter
im Grundbuch erforderlich.”’” Die GesbR ist — als solche — auch nicht
konkursfihig.”

Griindung der Gesellschaft — Gesellschaftsvertrag

Ubetsicht:
Fir die Errichtung einer GesBR sind folgende Grundeigenschaften zu

beachten®:
o formfreier Konsensualveritag, d. h. der Gesellschaftsvertrag kann
mundlich abgeschlossen werden,

50 Fcolex (Fachzeitschrift filr Wirtschaftsrecht), 1990, 484.

51 OGH (Oberster Gerichtshof) 5.4.1990 WBI 1990, 314; OGH 9.4.1992 WBI 1992, 265,
RUMMEL: Kommentar zum ABGB... op.at, § 1175 Rz. 13; KASTNER, DORALT, NOWOTNY
GrundriB... op.git., 56; Michael SCHWIMANN (Hrsg), Praxiskommentar samt Nebengeselzen, Wien,
1987-1990, § 1175, Rz. 20.

52 MUTHER, Rechts- and Parteifihigkeit der BGB-Gesellschaft, MDR (Monatsschrift fir Deutsches
Recht), (2001/8).

53 FRITZ, GesR. in Osterreich... op.cit., 1.

54 7. B. SZ 53/3; wbl 1987, 192; SZ 70/138.

55 BRITZ, GesR. in Osterreich. .. op.cit., 247; FRITZ, C.: Ges.-n. Unt.formen, op.cit., 66.

56 Siehe STOBER, Grundbuchfibigkeit der BGB-Gesellschaft: Rechislage nach der newen BGH-
Entscheidung, MDR (2001/10).

51 FRITZ, Ges.-n. Uni.formen, op.cit., 66.

58 HS 10.334 = HS — Handelsrechtfiche Entscheidungen, begriindet von STANZL, dzt. hrsg. von
JABORNEGG, KAROLLUS, KAINDL.

59 BRITZ, Ges.-n. Uni.formen, op.cit., 68.
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e dispositives Gesetzesrecht, d. h. durch Parteienvereinbarung kann eine
vom Gesetz abweichende Regelung getroffen werden,

® keine Eintragung im Firmenbuch.
Rechtsnatur

Der Gesellschaftsvertrag ist ein mehrseitiger Konsensualvertrag und gehért im
Bereich des Schuldrechts. Er ist aber kein Austauschvertrag, weil die
Gesellschafter nicht Leistungen austauschen, wohl aber ein gegenseitiger
Vertrag, weil die einem gemeinsamen Zweck dienenden Leistungen in einem
Abhingigkeitsverhiltnis zueinander stehen: Der Gesellschafter verspricht eine
Leistung an die Gesellschaft, weil und damit auch die anderen gleichgerichtete
Verpflichtungen iibernehmen.”

Die Regeln des Vertragsrechts sind auf Austauschvertrige zugeschnitten,
daher nicht ohne weiteres auf Gesellschaftsvertrige anwendbar. Der
Leistungsverzug eines Mitgliedes begriindet kein Rucktrittsrecht fir die
tbrigen. Auch kann kein Mitglied seine Leistung verweigern, weil und solange
die anderen nicht geleistet haben. Vielmehr kann die Nichtleistungen eines
Mitglieds einen Kindigungsgrund (Austrittgrund) fiir jeden anderen bilden.
Sofern davon nicht alle andere Mitglieder Gebrauch machen, bleibt das
Gesellschaftsverhaltnis zwischen den restlichen Gesellschaftern aufrecht. Auch
ein Ausschluf des Siumigen aus der Gesellschaft ist méglich.”!

Form
Die GesBR entsteht durch einen formfreien® Konsensualvertrag: kann daher

nicht nur schrifilich®, sondern auch miindlich® und sogar durch konkludente
I—Iandluﬂgen(’5 entstehen.®

0 HOLZHAMMER, ROTH, Gesellschafisrecht, op.cit., 21,

61 Siehe SCHINAS, Rechisfolgen des Vergugs des Gesellschafters einer biirgerfichrechilichen Erwerbsgesellschaft
mitt seiner Beitragsleistnng, 1B1 1981, 357 {f. und unten III A 3.

2 EvBl (Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen) = Osterreichische Juristen-Zeitung
(1963), 243; GesRZ (Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht), (1973), 49; SZ, 46/62; EvBl, (1976)
271; GesRZ, (1978), 169; JBl, (1982), 330; RdW (Ostetreichisches Recht der Wirtschaft),
(1990, 18.

3 EvBl, (1962), 514; GesRZ, (1974), 61; EF (Ehe- und familienrechtliche Entscheidungen),
90.096. :

8 GesRZ, (1973), 49.

6 7. B SZ, 34/184; ]Bl, (1963), 39; EvB], (1963), 243; 46/62; GesRZ, (1976), 57; SZ, 50/123;
GesRZ, (1978), 169; Bl (1982), 330; Bl (1991), 645; RAW, (1999), 18. Konkludente
Handlung z.B.: Miterben fithren das ererbte Einzelunternehmen ohne weiteres gemeinsam als
GesbR fort. Minderjihrige Erben brauchen hierzu allerdings eine pflegschaftsbehordliche
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Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages erfolgt also formfrei. Ein
gesetzliches Formerfordernis ergibt sich nur bei bestimmten®, ihrerseits
formbediitftigen Verpflichtungen der Gesellschafter.”® Weder Schriftform
noch eine notarielle Beurkundung ist erforderlich. Ersteres ist jedoch aus
Beweisgriinden zu empfehlen.” :

Der Gesellschaftsvertrag ist allerdings dann zu beurkunden, wenn sich ein
Gesellschafter verpflichtet, als Gesellschafterbeitrag ein Grundstiick auf die
Gesellschaft zu  Ubertragen oder einen GmbH-Anteil in  das
Gesellschaftsvermdégen einzubringen. ,

Gesellschaftsvertrige, die sich nur auf das gegenwirtige oder nur auf das
zukiinftige Vermodgen beziehen, bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der Ertichtung
eines Inventars, das die eingebrachten Giiter ordentlich beschreibt und
verzeichnet.”

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts wird nicht in das Flrmenbuch
eingetragen,” da sie kein Grundhandelsgewerbe betreibt. "2 (Da die GesbR kein
Vollhandelsgewerbe betreiben kann.”) |

Die GesbR hat im Rechtsverkehr vielfiltige Erscheinungsformen
gefunden, da ihr Abschluss in der Regel keinem Formzwang unterliegt und ihr
Zweck nicht auf eine unternehmerische Titigkeit gerichtet sein muss. Da der
Gesellschaftsvertrag auch stillschweigend zustande kommen kann, ist es in der
Praxis den Beteiligen hdufig nicht klar, dass sie einen Gesellschaftsvertrag
geschlossen haben. Die §§ 1175 ff. ABGB enthalten weitgehend nachgiebiges
Recht, sodal3 die Vertragsparteien den Gesellschaftsvertrag in weitem Umfang
nach ihren eigenen Vorstellungen errichtet koénnen.”

Nachdem das Gesetzesrecht weitgehend dispositiv ist, kann der
Vertragsinhalt beliebig gestaltet werden.”Die dispositiven  gesetzlichen

Genehmigung, bis dahin bilden sie nur eine schlichte Rechtsgemeinschaft. Siche Ecolex 1990,
484,

6 Johannes REICH-ROHRWING, Das dsterreichische GmbH-Recht , Wien, 1983; JBI, 1989, 587.

67 Beispiele hiefiir sind etwa die Ubertragung eines Grundstiickes oder die Einriumung einer
Beteiligung durch Schenkung,

8 FRITZ, Ges.-#. Unt.formen, op.cit., 69.

 FRITZ, Ges.-u. Unt.formen, op.cit., 65,

70 § 1178 ABGB: ,,Gesellschaftsvertriige, welche sich nur anf das gegenwiirtige, oder nur anf das spkiinflige
Vermigen begiehen, sind ungiiltig, wenn das von dem einen und dem andern Teile eingebrachte Gut nichi
ordentlich beschrieben, und verzeichnet worden ist.”

" HOLZHAMMER, ROTH,. Gesellschafisrecht, op.cit., 22.

2 FRITZ, Ges.-u. Unt formen, op.sit., 65.

3B, 1987, 312.

™ FRITZ, Ges.-u. Unt.formen, op.cit., 65.

5 FRITZ, GesR. in Osterreich. .., op.cit., 2.
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Regelungen des ABGB greifen erst dann ein, wenn der Gesellschaftsvertrag
keine Regelungen tiber die Organisation der GesbR enthilt.

Wird ein Vertrag geschlossen, liegt eine GesbR dann vot, wenn die
Gesellschaft keine Handelgewerbe betreibt und daher zwingend als eine
Off::ne Handelsgesellschaft im Sinne des § 105 Abs. 1 HGB zu qualifizieren
ist.

Ubt die Gesellschaft eine gewerbliche Titigkeit im Sinne des § 1 GewO
199477 aus, mul jeder Gesellschafter die erfordetliche Gewerbebereichtigung
besitzen, da die Gesellschaft nicht gewerberechtstihig ist. Nach den einzelnen
Standesvorschriften ist die Errichtung einer freiberuflich titigen Gesellschaft
biirgerlichen Rechts allgemein zulissig, Fachiibergreifende Sozietiten™ sind im
Gegensatz zu deutschen Gepflogenheiten in Osterreich iiberwiegend nicht
zuléssig.”

Die Gesellschafter

Die Gesellschaft besteht aus mindestens zwei Gesellschaftern. Es gibt keine

Einmanngesellschaft® so daB  eine  Zweipersongesellschaft  trotz

Fortsetzungsklausel endet, wenn ein Gesellschafter ersatzlos wegfallt.”
Gesellschafter kénnen alle natiirlichen und juristischen Personen sowie

Gesamthandschaften (OHG,” KG,” EEG™) sein.” Soweit eine GesbR als

76 FRYTZ, Ges.-u. Unt formen, op.cit., 65.

7 GewO — Gewerbeordnung vom 29.11.1973 BGBI 1974/50 idgF {(Gewerbeordnung BGBL
Nr. 194/1994, in der geltenden Fassung, einschlieBlich der Gewerbeordnungsnovelle 2002. Mit
1.8.2002 trat die Gewerbeordnungsnovelle BGBL I Nr. 111/2002 in Kraft. Dadurch wurde das
bestehende Gewerberecht wesentlich vereinfacht und dereguliert. Hier findet sich eine
Kurzdarstellung der wichtigsten Elemente dieser bedeutsamen Novelle.)

8 7Z.B. zwischen Wirtschaftstreuhindern, Steuerberatern und Unternehmensberatern bzw.
Rechtanwilten und Notaren.

79 BRITZ, GesR. in Osterreich. .., op.cit., 2.

8 S7Z (Entscheidungen des oOsterreichischen Obersten Gerichtshofes in Zivil- und
Justizverwaltungssachen, veréffentlicht von seinen Mitgliedern) Band 63/Nr. 44

81 HAMMERLE, WOUNSCH, Handelsrecht 11: Pers. G, op.cit., 406.

82 OHG = Offene Handelsgesellschaft (§§ 105-160 HGB); Siehe Lutz MISCHALSKI, OHG-
Recht (Kommentar zum Recht der offenen Handelsgesellschaften §f 105-160 HGB), Koéln, Heymann,
2000, 956.

8 KG = Kommanditgesellschaft (§§ 161-170 HGB); Siehe Manfred STRAUBE, Hellwig
Torggler, Die Kommanditgesellschaft, Wien, Orac, 1989, 70, Eric FEIL, Kommanditgesellschaft
(Kurgkommentar fiir den Praktiker), Wien, Linde, 1995, 144; Peter BYDLINSKI, Grundziige des
Privatrechts fiir Ausbildung und Wirtschaftsprascis, Wien, Manz 19977, 253. Rz 923.

8 Die offene Erwerbsgesellschaft (OEG) und die Kommanditerwerbsgesellschaft (KEG) sind
im Gesetz itber eingetragene Erwerbsgesellschaften vom 25. 4. 1990, BGBI. 1990/257, das mit
1. Janner 1991 in Kraft tritt, geregelt.
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Gesamthandschaft in Erscheinung tritt (z.B. als organisierte Unternehmer-
GesbR), kann auch sie sich an einer anderen GesbR beteiligen.*

Eine Erbengemeinschaft (communio) kann nicht Gesellschafterin einer
GesBR sein. Wenn es der Gesellschaftsvertrag zulisst (§ 1208 ABGB),” treten
die einzelnen Miterben entsprechend ihrer Etbteilen als Gesellschafter ein.
Sonst sind sie anteilsmaBig abzufinden.®

Abschluff des Gesellschafisvertrages

Die Gesellschaft wird — wie bereits erwahnt — 1m  Wege eines
Gesellschaftsvertrages gegriindet. Fir diesen gelten grundsatzlich die
Bestimmungen der §§ 1178 tf. ABGB iiber den Vertragabschluss. Soll die
Gesellschaft unter Beteiligung von mehr als zwei Personen gegriindet werden,
so kommt der Gesellschaftsvertrag nicht durch Angebot und Annahme jedes
einzelnen Gesellschafters zustande. Die Gesellschaft entsteht vielmehr erst
dann, wenn Ubereinstimmende Willenserklirungen aller Vertragspattner
vortliegen, da es sich um ein mehrseitiges Rechtsgeschaft handelt. Die
Erklirungen miissen allen anderen Gesellschaftern zugehen.”

Die Beitrittserklirung ist kein hochstpersonliches Rechtsgeschaft, daher ist
eine Stellvertretung nach den allgemeinen Grundsitzen des § 1002 ABGB
zulissig.”® Errichtung durch Vertreter erfordert Spezmlvollmacht

Im Gesellschafsvertrag miiBen der gemeinsame Zweck sowie Art und
Umfang der Mitwirkungspflicht der Gesellschafter festgelegt werden. Es darf
im brigen kein Grundhandelsgewerbe ausgelbt werden (dieses bliebe det
OHG vorbehalten). Die gesetzlichen Vorschriften der §§ 1175 ff. ABGB
gelten nur insoweit, als sie nicht durch Regelungen im Geseﬂschaftsvertrag
verdringt werden; es besteht somit eien weitestgehende Privatautonomie.”

Das Gesellschaftsverhiltnis kann aufschiebend bedingt abgeschlossen
werden. In diesem Fall wird der Gesellschaftsvertrag erst dann wirksam, wenn
entweder die vereinbarte Bedingung eingetreten oder der vereinbarte 7 2itpunkt
etreicht ist. Eine auflésende Bedingung oder Befristung ist ebenfalls zuldssig.
Im Falle einer aufldsenden Bedingung hat der Bedingungseintritt allerdings
nicht zur Folge, dafl die Gesellschaft von vornherein unwirksam war. Vor

8 FR1TZ, GesR. in Osterreich. .., op.cit., 249.

8 HOLZHAMMER, ROTH, Gesellschaftsrecht, ap.cit., 20.
8 § 1208 ABGB.

88 HOLZHAMMER , ROTH, Gesellschafisrecht, op.ait., 20.
8 FRITZ, Ges.-n. Unt.formen, op.at., 69.

% FRITZ, Ges.-n. Unt.formen, op.ait., 69.

9§ 1008 ABGB.

92 FRITZ, Ges.-n. Unt.formen, gp.at., 69.
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allem aus den Interessen des Glidubiger- und Gesellschafterschutzes tritt — wie
bei der faktischen Gesellschaft — die Unwirksamkeit erst mit Wirkung fiir die
Zukunft ein. Eine rickwirkende Entstehung der Gesellschaft ist nicht zulissig,
jedoch konnen die Gesellschafter vereinbaren, dal im Innenverhiltnis die vor
dem Zusammenschiuf3 getdtigte Rechtsgeschifte und Mafinahmen erst mit
dem Titigwerden der Gesellschaft als abgeschlossen gelten.”

Anderung des Gesellschafisvertrags

Wie die Errichtung, so kann auch die Anderung des Gesellschaftsvertrags nur
einvernehmlich erfolgen. Doch konnen schriftliche Vertrdge auch miindlich
oder durch konkludente Handlung abgeandert werden.”

Vertragsinderungen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts sind ebenfalls
formfrei; sie bediirfen jedoch der Zustimmung aller Vertragspartner, soweit der
Gesellschaftsvertrag etwa nichts anderes vorsieht.”

Auch die Aufnahme ecines Gesellschafters sowie Ubertragung eines
Gesellschaftsanteiles stellt eine Vertragsinderung dar (§ 1186 ABGB).”

Im Interesse der Rechtssicherheit und Klarheit empfiehlt es sich, den
Gesellschaftsvertrag schriftlich abzufassen und fiir Vertragsinderungen das
Formerfordernis der Schriftform zu vereinbaren. Ein Verstol gegen das
Formerfordernis hat im Zweifel die Nichtigkeit der Vertragsinderung zur
Folge. Den Gesellschaftern ist es allerdings nicht verwehrt, die
Schriftformklausel durch formlose Abrede auBer Kraft zu setzten.”

Meingel

Der Gesellschaftsvertrag kann nach den allgemeinen Vorschriften anfechtbar
oder nichtig sein (Willensmingel, mangelnde Geschiftsfahigkeir). Soweit nur
einzelne Vertragsbestimmungen — welche nicht den ganzen Vertrag erfassen —
nichtig sind (Teilnichtigkeit), so ist der Vertrag giiltig.”® Aus dem gemeinsamen
Interesse der Gesellschafter an Bestand der Gesellschaft ist also zu folgern, es
sei denn, daf3 die nichuge Vertragsklausel von so entscheidender Bedeutung ist,
dafl der Gesellschafter den Vertrag ohne sie nicht geschlossen hitte. 146t sich

% FRITZ, Ges.-o. Unt.formen, op.cit., 69.

% HOLZHAMMER, ROTH, Gesellschaflsrecht, op.ait., 21.

% FRITZ, Ges.-u. Untformen, op.eit., 69.

% § 1186 ABGB ,,Kein Mitglied ist befugt, die Mitwirkung einem Dritien anzuvertranen; oder jemanden in
die Gesellschaft anfzunehmen; oder etn der Gesellschaft schadliches Nebengeschaft 3u unternebmen.”

7 FRITZ, Ges.-u. Unt formen, op.cit., 70.

% § 878 zweiter Satz ABGB.
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der hypothetische Parteiwille auch durch Auslegung nicht ermitteln, so bleibt
der Restvertrag aufrecht.” '%

Ist die DBeitrittserklirung eines Gesellschafters nichtig (subjektive
Teilnichtigkeit), so ist durch Auslegung des Gesellschaftsvertrages
festzustellen, ob die ibrigen Gesellschafter den Vertrag auch ohne den
fehlerhaft beigetreten abgeschlossen hitten. In diesem Fall besteht die
Gesellschaft unter den {ibrigen Gesellschaftern. Ein Indiz fiir die Wirksamkeit
des  Vertrages  wire eine  sogenannte  Fortsetzungsklausel  im
Gesellschafsvertrag, nach welcher die Gesellschaft bei Ausscheiden eines
Geselischafters unter den anderen Gesellschaftern fortgesetzt wird.'”

Ist der Gesellschaftsvertrag wegen Gesetz- oder Sittenwidrigkeit nichtig
oder wegen Willensmangels anfechtbar, so fithrt dies zu einer Vernichtung der
Gesellschaft ex zunc —~ nach den allgemeinen Regeln. Betrifft der Mangel nur
cinen Gesellschafter, so koénnen die tibrigen die Gesellschaft unter sich
fortsetzen.'”

Hat aber die Gesellschaft ithre Geschifte schon aufgenommen, so wiirde
eine Vernichtung ex sunc einerseits die Gliubiger schidigen, die auf die
Gultigkeit der Gesellschaft vertraut haben, anderseits eine komplizierte
Riickabwicklung nach Bereicherungsgrundsitzen zeitigen.'” Daher kommt hier
nach einhelliger Meinung nur die Auflésung der Gesellschaft ex #une in Frage.

Scheingesellschaft

Treten mehrere selbstindige Unternehmer gemeinsam auf, so kann dadurch
fiir Dritte der Anschein entstehen, dafl ein gemeinsames Unternehmen
vorhanden ist (Scheingesellschaft), dann sind zugunsten gutgliubiger Dritter
die GesbR-Regeln anzuwenden. Freilich mufite der Dritte auch auf die
Vertretungsbefugnis des handelnden Scheingesellschafters annehmen, weil die
GesbR  keine gesetzlich festgelegte Vertretungsmacht der Gesellschafter
kennt.'”

”§ 914 ABGB.

W00 FRITZ, Ges.-un. Unt.formen, op.cit., 70.

100 FRITZ, Ges.-u. Unt.formen, op.at., 70.

02 HOLZHAMMER, ROTH, Gesellschaftsrecht, gp.at., 22.

103 Gérz HUECK, Gesellschaftsrecht, Minchen, 199119, 46; Christoph FAISTENBERGER, Heinz
BARTA, Bernhard ECCHER, Osterreichisches Schuldrecht, Besonderer Teil, Wien, 1991, 305.

104 RUMMEL, Kommentar sum ABGB. .. 11, op.ait., § 1175 Rz. 2.
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Anwendungsbereich

Die GesbR ist seit 1811 in den §§ 1175-1216'® ABGB fast unverindert
geregelt.'” Sie ist in den ABGB nur sehr knapp geregelt, ist aber in der Praxis
vielfach angewandte und bewihrte Gesellschaftsform'”’ fiir Zusammenschliisse
von Minderkaufleute in Handel und Gewetbe."” Da sie in kein Register
eingetragen wird und vom wechselnden Bestand ist, kann mann keine genaue
Zahl"” beziiglich der titigen Gesellscahften angeben.'™

Eine Gesellschaft birgerlichen Rechts datf — mit Ausnahme einer
vollkaufminnischen Titigkeit — fiir alle Zwecke erreichtet werden, wobei bei
einem minderkaufminnischen Geschiftstitigkeit besonders die eingetragenen
Erwerbsgesellschaften eine sehr statke Konkutrenz fir diese Rechtsform
bedeuten kdnnen.'"

Eine Gesellschaft birgerlichen Rechts hat flr grenzitberschreitende
Uanternehmensgrindungen (also Errichtungen einer Gesellschaft mit Sitz in
Osterreich mit deutscher Beteiligung) vergleichsweise wenig Bedeutung,
weshalb in folgenden nur die grundsitzliche Funktionsweise dieser Rechtsform
beschrieben wird.'"

Der Hauptanwendungsbereich des GesbR sind folgende:
- Betrieb eines nicht kaufminnischen Unternehmens,'™*

- Betrieb eines minderkaufmannischen Unternehmens,
- Zusammenschluss zu einer Gelegenheitsgesellschaft zur Durchfihrung nur

eines (allenfalls auch umfangreichen) Geschiftes.'”

13

195 § 1196, der die Zusage einer den gesetzlichen Zinssatz {ibersteigenden Verzinsung ohne
Verlustantell verboten hatte, wurde durch das G, RGB! 1868/62, aufgehoben. Die
Sonderbestimmungen fiir Handelsgesellschaften (§§ 1204 und 1214) wurden durch § 1
EGAHGB 1863 aufer Kraft gesetzt. Eine zweimalige Anderung hat der § 1210 ABGB
(Ausschlussgriinde) erfahren: BGBI1 1974/496 und BGBI 1983/136.

106 KASTNER, DORALT, NOWOTNY, Grmdri. .., ap.cit., 38.

W7 KASTNER, Die biirgerlichrechtliche Gesellschaft im  ésterreichischen  Wirtschaftsleben = GedS
Gschnitzer, 1969, 211.

108 7. B. Ehegattengesellschaften, Kanzleigemeinschaften, Bank- und Emissionskonsortien.

19 Die von der Finanzverwaltung erfassten Dauetgesellschaften belaufen sind auf rund 85000
(in Osterreich, 1982)

W0 Die dsterreichischen Gesellschafisformen (Gesetzestexte nach dem Stande vom 1.1.1982), Eisenstadt,
Prugg, 1982, 11..

W BRITZ, GesR. in Osterreich. ..., gp.cit., 1.

12 FRriTZ, GesR. in Osterreich. .., gp.cit., 1.

13 FRITZ, Ges.-u. Unt.formen, op.cit., 67. und FRITZ, GesR. in Osterreich. .., op.cit., 1.

114 Z.B. Zusammenschluss von beruflich titig.

15 Nach Auffassung des Verfassers (Fritz, C) ist diese Fallgruppe mittlerweile der
Hauptanwendungsfall einer GesbR in Osterreich geworden.
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- Vorgesellschaft'"
Anwendungsbereiche der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Minder-
Nicht-kaufminnisches kaufminnisches Gelegenheits- Vorgesellschaft
Unternehmen Unternehmen Gesellschaften
— Freiberuflicher Zusammenschluss — Arbeitsgemeinschaft | Aufnahme der Titigkeit
— Kiinstler von § 1 - Kaufleuten — Konsortien vor Eintragung in das
— Landwirte - Gesellschaft fiir Firmenbuch!8 '
~ Holdinggesellschaften Einzelzwecke!?
— Unterbeteiligungen — Stimmrechtsbindungs—
vertrige
— Kartellvertrige

Vor- und Nachteile der Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Vorteile. Ein wesentlicher Vorteil der Gesellschaft birgerlichen Rechts besteht
in der Nachgiebigkeit der gesetzlichen Regelungen, welche eine
»Gesellschaftsvertrag nach MaB” ermdglichen. Die grundsitzliche Formftretheit
und die nicht gegebene Eintragungspflicht im Firmenbuch ermdoglichen es
zudem, den Gesellschaftsvertrag ohne Beachtung von formellen Vorschriften
den jeweils inderbaren Bediirfnissen anzupassen.'”

Nachteile. Durch das Erwerbsgeselischaftengesetz'® hat die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts in der Wirtschaftspraxis viel an Bedeutung verloren, da —
wie Christian Fritz ausfithtlich beschreibt'® — eine Erwerbsgesellschaft'® im
Verhidltnis zur Gesellschaft birgerlichen Rechts praktisch keinen einzigen

Nachteil aufweist.!?

116 FRITZ, Ges.-#. Unt.formen, , op.dil., 67.

17 7, B. Wirtefest.

112 Im weitesten Sinne auch eine GesbR.

9 FRITZ, Ges.-n. Unt.formen, op.cit., 68.

120 Die offene Erwerbsgesellschaft (OEG) und die Kommanditerwerbsgesellschaft (KEG) sind
im Gesetz iiber eingetragene Erwerbsgesellschaften vom 25. 4. 1990, BGBI. 1990/257, das mit
1. Jinner 1991 in Kraft tritt, geregelt. Siehe noch BYDLINSKI, Grandzjige des Privatrechts. .., op.cit.,
253. Rz 925.

121 BRITZ, Ges.-#. Untformen, op.cit., Kap. VIL

122 Marianne ROTH, Die newe Erwerbsgesellschaft im System der Personengesellschaften = FS Kastner,
1992, 383; Gottfried THIERY, Zum Anwendnngsbereich der eingetragene Enwerbsgesellschaft (EEG) =
FS Kastner, 1992, 431; Michael MULLER, Roland RIEF, Gottfried THIERY, Die eingetragene
Erwerbsgesellschaft (offene Erwerbsgesellschaft und Kommanditerwerbsgesellschaft), Wien, Orac, 1994, 1-
182.

123 BRY1Z, Ges-#. Unt.formen, op.cit., 68,
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Die Griindung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann nimlich dann
nachteilig sein, wenn im Gesellschaftsvertrag die gesetzlichen Regelungen nicht
durch im Einzelfall besser geeignete Bestimmungen ersetzt werden. Die
Organisation der Gesellschaft ist fiir die meisten Erscheinungsformen in der
Praxis und im Gesetz unzureichend geregelt. Durch eine Ausweitung der
wirtschaftlichen Titigkeit der Gesellschafter kann die Grenze zu einem
Handelsgewerbe iberschritten werden, im FErgebnis sind diesfalls die
wesentlich strengeren handelsrechtlichen Bestimmungen anzuwenden.'*

Gemeinschaftsorganisation

Die GesbR begriindet ein Dauerschuldverhiltnis zwischen den Mitgliedern,
obschon sie einen Mitgliederwechsel zuliBt. Sie ist Personen- und
Vermogensgesellschaft zugleich: Um den gemeinsamen Zweck zu erreichen,
besorgt die Gesellschaft ihre eigenen Geschifte getrennt von denen der
einzelnen  Gesellschafter, sie hat ihre eigenen Forderungen und
Verpflichtungen und bildet ihr eigens Vermogen. Daher bedatf sie auch einer
Otganisation, die lose bis fest gefiigt sein kann.'” Die Organisation der
Gesellschaft ist fiir die meisten Erscheinungsformen im Gesetz und in der
Praxis unzureichend geregelt.'*®

Lose organisiert ist die Gelegenheitsgesellschaft, die nur voriibergehend
zur Vornahme einzelner Rechtsgeschifte eingegangen wird (z.B. gemeinsamer
Autokauf fir eine Studienreise). Dagegen kann die Gesellschaft zum Betrieb
eines Kleingewerbes als Dauergesellschaft genauso fest gefiigt sein wie eine
OHG, insbesondere was die Haftung und Vertretung der Gesellschafter
betrifft.'””’

Parallelen — Abgrenzungen

Ebhepakt — GesbR — Giitesgemeinschaft

Auch die durch Ehepakt'® begriindete eheliche Giitergemeinschaft'® ist eine

Gesellschaft, fiir welche die ABGB'™ und NotZwG"' zusitzlich gelten.

128 FRITZ, Ges.-u. Unt.formen, op.cit., 68.

125 Zweifelnd STRASSER = RUMMEL, Kommentar zum ABGB... 11, gp.ait., § 1175, Rz, 11,

126 FRITZ, Ges.-#. Unt.formen, op.cit., 68.

127 HOLZHAMMER, ROTH, Gesellschafisrecht, op.ait., 18,

128 \WWELSER, Ebepakt, Erwerbsgesellschaft biirgeriichen Rechts nnd Formzwang, GesRZ, (1976), 34.
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Eheliche und sonstige Lebensgemeinschaften sind nicht an sich schon
Gesellschaften birgerlichen Rechts. Insbesondere haben Ehegatten bereits im
Rahmen der -echelichen Beistandspflicht einander auch wirtschaftliche
Leistungen zu erbringen.”” Wenn hingegen Eheleute'” beiderseits Miihe,
Kapital, Einkommen wund sonstige Sachen vereinigen um einen
wirtschaftlichen Zweck zu erreichen,™ dann begriinden sie stillschweigend
eine Erwerbsgesellschaft biirgerlichen Rechts.'”

GesbR — Personenhandelsgesellschaften

Die GesbR bildet zwatr den Muttetboden fur die hoch entwickelten
Handelsgesellschaften,™ doch schlieft Art. 7. Nr. 1 der 4. EVHGB" die
subsidiire Anwendung der §§ 1175. ff. ABGB auf die Personenhandelsgesell-
schaften ausdriicklich aus, und die ausfiihrlich geregelten Kapitalgesellschaften
bediirfen ohnehin keines Riickgriffs auf das birgerliche Recht. :

Anderseits sind die Personenhandelsgesellschaften'”® auf den Betrieb eines
Grofihandelsgewerbes beschrinkt.'” Daher kénnen sich Minderkaufleute
sowie Land- und Forstwirte immer nur zu einer GesbR (oder EEG)
zusammenfinden. Wird eine Personenhandelsgesellschaft von Amts wegen
geldscht, weil sie kein Vollhandelsgewerbe betreibt, so tritt sie nach aul3en hin
als GesbR auf,'”

129 Siehe GRILLBERGER, Eheliche Giitergemeinschaft, 1982; RUMMEL, Ebeliche Giitergeneinschaft und
Gesellschaf? biirgerlichen Rechts = Festschrift fiir Demelius, 1973, 1-45.

130 §§ 1233 bis 1236 ABGB.

131 1 § NotZwG: Ehepakte bedirfen zu ihrer Giltigkeit eines Notariatsakts, (NZwG —
Notariatszwangsgesetz vom 25.7.1871 RGBI 76 idgF).

12 ZVR (Zeitschrift fiir Verkehrsrecht), (1989), 77.

133 Ebenso Brautleute und Lebensgefdhrren.

134 7 B. um eine Landwirtschaft zu fihren, ein Haus zu bauen oder zu renovieren, eine
Wohnung zu mieten und einzurichten.

135 KERSCHNER, B, (1988), 516 .

136 FAISTENBERGER, BARTA, ECCHER, O. Schuldrecht. ., op.cit., 301.

137 EVHGB — Erste bis Vierte Verordnung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften in
Osterreich (1. EVHGB vom 11.4.1938 DRGBI 1938 1, 2. EVHGB vom 2.8.1938 DRGBI 1938
1 988), 3. EVHGB vom 14.10.1938 DRGBI 1938 1428 und 4. EVHGB 24.12.1938 dRGBI I
1999, berichtigt durch dRGBI 1939 I, 23 idgF.

133 TIEDERMANN, Die handelsrechtlichen  Personengesellschaften  und  der  biirgerlich-rechtliche
Gesellschaftsbegriff, O] Z, (1955), 102.

139 § 4/2 HGB - Handelsgesetzbuch.

140 Ecolex 1991, 696.
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Gesellschaft — partiarischen Rechtsverbiltnisse

Von der Gesellschaft sind die partiarischen Rechtsverhiltnisse zu
unterscheiden, die eine Gewinnbeteiligung vorsehen (2.B. partiarisches
Darlehen, partiarisches Anstellungsverhiltnis). Die Beteiligten haben hier blof3
gleichgerichtete Interessen, wirken aber nicht zu einem gemeinsamen Zweck
zusammen.' ¥

Wo aber der Geldgeber oder Angestellte iber Mitsprache- und
Kontrollrechte verfiigt, weicht das partiarische Rechtsverhiltnis dem

Gesellschaftsverhiltnis,'
Gesellschaftsverirag — Arbeitsvertrag

Auch vom Arbeitsvertrag unterscheidet sich der Gesellschaftsvertrag dadurch,
dal3 er den Gesellschaftern Mitwirkungs- und Kontrollrechte eintdumt. Ohne
solche gibt es keine GesbR, selbst wenn Mitbeteiligung oder garantierten
Mindestbetrag vereinbart ist.'*

Wenn einer den dibrigen Weisungen erteilen darf, kann dies im
Zusammenhang mit einer vereinbarten Gewinn- und Verlustbeteiligung als
vereinbarte Alleingeschiftsfithrungsbefugnis gedeutet werden.'*

Bestandverirag

Die Abgrenzung zum Bestandvertrag fallt schwer, wenn einem anderen eine
Sache zum Gebrauch oder Nutzen gegen Ertrags- oder Umsatzbeteiligung
Uberlassen wird, weil § 1090. ABGB nur einen bestimmten Preis voraussetzt.
Auch hier gibt den Ausschlag, ob dem Sachiiberlasser Mitwirkungs- und
Kontrollrechte zustehen oder nicht.'®

1M HOLZHAMMER, ROTH, Gesellschaftsrecht, op.cit., 19.

142 FAISTENBERGER, BARTA, ECCHER,O. Schuldrecht. .., op.cit., 300; WBL, (1988), 369.
143 STRASSER in RUMMEL: Kommentar zum ABGB... I1. (1992) § 1175, Rz. 18 mwN.
144 §7, Band 48/Nr. 53.

"5 RUMMEL, Kommentar zum ABGB... 11, op.ci2,§ 1175, Rz. 20 mwN.
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AuBengesellschaft — Innengesellschaft

Die GesbR kann AufBengesellschaft oder nur Innengesellschaft sein.'*

Die GesbR wird meist in Form einer Auflengesellschaft errichtet: Hier
treten die Gesellschafter gegeniiber Dritten als Gesamtheit auf, und werden
namens der Gesellschaft titig. Es ist nicht erforderlich, daB3 sich die GesbR als
sog. Aullengesellschaft mit eigenem Vermdgen am allgemeinen Rechtsverkeht
beteiligt. AuBengesellschaft ist die GesbR dann, wenn die Beteiligten im
Rechtsverkehr mit Dritten als Gesellschaft auftreten. Dazu ist erforderlich, dal
die Rechtgeschifte im Namen der Gesellschafter abgeschlossen werden.™

Die GesbR mul3 aber nicht als solche im AuBlenverhiltnis erscheinen, Die
GesbR kann auch eine Innengesellschaft sein, bei der nur ein Gesellschafter
nach auflen auftritt und der andere (die anderen) im Innenverhilinis
Gesellschafter ist (sind)."* Dann tritt der Gesellschafter gegeniiber Dritten nur
im eigenen Namen auf, aber fiir Rechnung aller.'” Er handelt als indirekter
Stellvertreter der tibrigen.'™ :

Unter der Typus ,Innengesellschaft” fallen sowohl Gesellschaften, dle
nicht nach auBen im Rechtsverkehr hervortreten, als auch solche, die dadurch
gekennzeichnet sind, dafl sie tber kein eigenes Vermogen verfigen. Im
Verhiltnis zu Dritten liegt hier ein Fall indirekten Stellvertretung vor. Bei einer
reinen Innengesellschaft soll bei der Auseinandersetzung im Zweifel der
Innengesellschafter in Geld abzufinden sein.”’

Die bloBe Innengesellschaft wird bisweilen aus gewerbe- oder steuerlichen
Grinden errichtet oder weil das Gesetz die AuBengesellschaft untersagt.'” Sie
empfiehlt sich insbesonders, wenn sich viele Gesellschafter beteiligen wollen.'
Zu beachten ist allerdings, daB die Umgehung des Gesetzes den
Gesellschaftsvertrag  nichtig machen kann. Denn die gemeinsame
Zweckverfolgung mul3 erlaubt sein.'*

146 FyBI, (1976), 271; GesRZ, (1987), 206; RdW, (1987), 288; VwGH QJZ, (1988), 124/1150;
RAW, (1990), 294; OLG Innsbruck, Atb 10.824; KASTNER, DORALT, NOWOTNY, Grundn...,
op.cit., 52; PASCHINGER, Gesellschaften und Gemeinschafien im Zivijprozefs, 1990, 189.

W BRITZ, Ges.-n. Unt.formen, op.cit., 66.

148 Br1TZ, Ges.-u. Unt.formen, op.cit., 66.

149 FAISTENBERGER, BARTA, ECCHER, O. Schuldrecht. .., op.cit., 306.

150 SCHWIMANN, Praxiskommentar. .., op.cit., § 1175, Rz. 18.

131 BRITZ, Ges.-u. Unt.formen, op.cit., 66,

152 57, Band 50/ Nr 96: Betrieb einer Apotheke.

153 GesRZ (Der Gesellschafter, Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht), (1986), 93 — Sch1schule mit
120 Schilehrern.

154 SCHWIMANN, Praxiskommentar..., op.cit., § 1175, Rz. 14,
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Auch Metavertrige begriinden Innengesellschaften bisgerlichen Rechts:
Zwei oder mehrere Personen vereinbaren, Umsatzgeschifte im Namen des
jeweils Handelnden, aber auf gemeinsame Rechnung zu betitigen und den
Gewinn daraus gleichmiBig zu teilen.'

Auch die bloBe Innengesellschaft hat ihre Organisation. Nur von dieser
hingt es ab, wie die Auseinandersetzung erfolgt. Wenn der bloBe
Innengesellschafter am Gesellschaftsvermogen beteiligt ist, braucht er sich
nicht vom indirekten Stellvertreter in Geld abfinden zu lassen.™

Rezumé

A polgari jogi tdrsasig az osztrak tirsasagi jog rendszerében a
személyegyesitd tarsasagok alaptipusa. A tanulmany az osztrik polgan jogi
rarsasagot — tObb oldalrdl megkozelitve — mutatja be. Az elméleti alapvetéstdl,
a jogforrisi hattérbdl kiindulva vezeti fel a polgari jogi tarsasigra vonatkozo
alapismereteket. A polgari jogi tirsasagot elhelyezi az osztrdk tarsasdgl jog
rendszerében. Ezzel egyidében révid, betekintést kapunk a t6ke- és
személyegyesitd tarsasagok vazlatos elhatdrolasardl.

A jogforrasokat kér oldaltél kozeliti meg: a tarsasigi jogé€rdl és a pjt.
szemszOgébdl. A fogalom-meghatirozds utdn a jogképesség problematikajat
boncolgatja. Az alkalmazas teriileteit példikon keresztill vildgitja meg. Elemzi
az 1990-ben megalkotott Erwerbsgesellschafisgesetz 4ltal teremtett 4] helyzetet,
amely némileg — a jonéhany meggcsilland elény miatt — az EGG éltal megnyitott
4j formik (KEG, OEG) felé forditotta a polgiri jogi tdrsasigot alapitani
kivindk figyelmét.

A tarsasig alapitisit, a tirsasidgl szerzOdést részletesen korbejarja és a
thrsasigi szerzGdés modositdsat is gbresé ald veszi. A tanulminyt az
,.clhatarolasok-parhuzamok” fejezet zarja, amelyben a pjt.-t mint szerz&dést és
mint tarsasagi format vet 6ssze masokkal,

Mindezt szdmos osztrdk jogi szakitodalom felsorakoztatisa mellett, a
hatélyos joganyag rendelkezéseit is a szGvegbe integrilva teszi.

Az irds célja: rimutatni a jogintézmény magyarorszagi €s ausztriai
gyakortlat jelentGségének szakadéknyi tdvolsigira. Bar pontos statisztikai
adatok nem dllnak rendelkezésiinkre a polgari jogi tarsasigokrdl, nyilvanvald,
hogy a két orszigban miitk6dsé polgari jogi tarsasagok szima nagysigrendelkel
eltér egymiéstdl. Bar jog-6sszehasonlitdsra nem vallalkozik a szerz6, az osztrak

155 Metageschift — Halftegeschaft, B, (1983), 160.
136 RUMMEL, Kommentar zum ABGB... 11, gp.at., § 1175, Rz. 15. — gegen SZ, Band 28/Nr 129.
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anyag ismertetésével megadja a lehet6séget az érdeklédSknek egy
Osszehasonlitd elemzés elvégzésére (erre egy kés6bbi publikicidban keril sor).

A polgart jogi tarsasag minden tarsasigi forma alapja. Amig az osztrik
szakirodalom ehhez méltéan, bdséges szakirodalmat tir elénk, addig
Magyarorszagon csak néhany szerzé foglakozik a témaval.

A cikknek — mialatt a polgari jogi tirsasdg ausztriai jogi szabalyozasat és a
gazdasagi életben elfoglalt helyét elemzi — nem titkolt szandéka, hogy az
olvasét elgondolkoztassa, hogy Magyarorszagon miért mostohagyerek a polgari
jogi tirsasig, és ezt azaltal teszi, hogy bemutatja a széles ausztriai alkalmazési
kort, és igy az olvasénak lehetésége nyilik a magyarorszagi helyzet értékelésére.
A kérdésen tilmutatva felvetddhet bennunk: A tirsasig” fogalmit
Magyarorszagon javarészt miért csak a gazdasigl tdrsasigok reldcidjdban
emlitik?



