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28. April 2026

Entstehung der GbR

Das Recht der GbR ist in den §§ 705-740c BGB geregelt.

Die systematische Stellung der Vorschriften lasst erkennen, dass es sich
bel der GbR um ein Schuldverhaltnis auf vertraglicher Grundlage
handelt.

Besonders deutlich wird dies in § 705 | BGB:

,Die Gesellschaft wird durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrags
errichtet, in dem sich die Gesellschafter verpflichten, die Erreichung
eines gemeinsamen Zwecks in der durch den Vertrag bestimmten
Weise zu fordern. “

Die zentrale Voraussetzung des Tatbestands und damit der §§ 705 ff.
BGB ist der Gesellschaftsvertrag.
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|. Entstehung der GbR

Die Voraussetzung eines Gesellschaftsvertrags kann in
drei Elemente zerlegt werden:

1. Vertrag
2. Gemeinsamer Zweck
3. Forderungs- bzw. Beitragspflicht
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|. Entstehung der GbR

1. Vertrag
a) Anwendung der §§ 145 ff. BGB

* Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags erfolgt nach
den §§ 145 ff. BGB durch Antrag und Annahme.

* Der Eintritt eines neuen Gesellschafters bedarf einer
Anderung des Gesellschaftsvertrags. Gleichwohl wird
die Willenserklarung des neuen Gesellschafters
(,Beitretenden”) i.d.R. nicht als Antrag, sondern als
,Beitrittserklarung“ bezeichnet.
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Entstehung der GbR

1.

Vertrag

b)

Grundsatz der Formfreiheit

Fur den Gesellschaftsvertrag enthalten die §§ 705-740c BGB keine originare
Formvorschrift, d. h. der Gesellschaftsvertrag bedarf grds. keiner
gesetzlichen Form (Formfreiheit).

Daher kann die GbR grds. auch durch stillschweigendes Verhalten
gegrundet werden. In diesen Fallen (z. B. Fahrgemeinschatft,
Tippgemeinschaft) besteht die Notwendigkeit, anhand des
Rechtsbindungswillens der Beteiligten sog. Gelegenheitsgesellschaften von
(bloRen) Gefalligkeiten zu unterscheiden.

Ausnahmen von dem Grundsatz der Formfreiheit bestehen nur, wenn die
Beitragspflicht als solche einer gesetzlichen Form unterliegt, z. B. die
Verpflichtung zur Ubereignung eines Grundstticks an die GbR (§ 311b | 1
BGB).
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Entstehung der GbR

1.

Vertrag

c)

Gerichtliche Genehmigung

Der Gesellschaftsvertrag einer GbR kann ausnahmsweise einer gerichtlichen
Genehmigung bedurfen. Dies gilt bei der Beteiligung von ...

 minderjahrigen (§ 2 BGB) Gesellschaftern: §1643 | BGB i.V.m. § 1852 Nr. 2
BGB (Familiengericht);

« Gesellschaftern mit einem Betreuer bzw. Vormund: § 1852 Nr. 2 BGB gdf.
.V.m. § 1799 | BGB (Betreuungs- bzw. Familiengericht);

« Gesellschaftern mit einem Pfleger: § 1852 Nr. 2 BGB i.V.m. § 1888 | BGB
(Betreuungsgericht).

Verstandnisfrage: Warum genugt die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
nicht?
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Entstehung der GbR

2.

Gemeinsamer Zweck

Zu dem (Mindest-)Inhalt eines Gesellschaftsvertrags enthalt § 705 | BGB die Aussage:
L,Die Gesellschaft wird durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrags errichtet, in dem

sich die Gesellschafter verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks ... zu
fordern. “

a) Zulassige Zwecke

« Tauglicher Zweck ist jeder erlaubte (Grenze: §§ 134, 138 BGB), dauernde oder
vortbergehende, auch ideelle Zweck.

 Beispiele: Betrieb eines Kleingewerbes, Verwaltung eigenen Vermogens

« Die Voraussetzung dient u. a. der Abgrenzung der GbR von der oHG, deren
Zweck nach § 105 | HGB grds. in dem Betrieb eines Handelsgewerbes (§ 1 I
HGB) besteht (Ausnahme: § 107 11, 2 HGB).
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|. Entstehung der GbR

2. Gemeinsamer Zweck
b) Gemeinsamkeit des gewahlten Zwecks

« Der Zweck muss — ausweislich der vertraglichen Vereinbarung — ein
gemeinsamer samtlicher Gesellschafter sein.

« Charakteristisch fir den Gesellschaftsvertrag ist daher ein Inter-
essengleichlauf.

» Im Unterschied dazu verfolgen die Parteien bel Austauschvertragen
gegenlaufige Interessen.

« Die Abgrenzung erfolgt im Einzelfall mittels Auslegung (§§ 133, 157 BGB). Die
Beteiligung am Gewinn ist zwar ein Indiz fur eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung, zwingt hierzu aber nicht. In Betracht kommt z. B. auch ein
partiarisches Darlehen.
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Entstehung der GbR

3.

FOorderungspflicht

Zu dem (Mindest-)Inhalt des Gesellschaftsvertrags enthélt § 705 | BGB die
Aussage: ,... die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in der durch den
Vertrag bestimmten Weise zu férdern. “

Das ,,Ob" der Forderungspflicht ist nicht dispositiv, sondern notwendiges
Element jedes Gesellschaftsvertrags.

Im Unterschied dazu bestimmt der Gesellschaftsvertrag Inhalt und Umfang

der Forderungspflicht. Erganzend gelten die (dispositiven) §§ 709, 710
BGB.

Die Gesellschaft ist — erkennbar u. a. an § 729 Il BGB — ein Dauerschuld-
verhaltnis. Daher ist die FOrderungspflicht eine kontinuierliche Pflicht.
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|. Entstehung der GbR

3. Forderungspflicht

« Soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, kann der Beitrag jedes
Gesellschafters geméal § 709 | BGB in jeder Forderung des gemeinsamen Zwecks bestehen.

« Taugliche Beitrage sind demnach ...

(1) die Ubertragung oder sonstige Gewahrung von Geld, Sachen, Sachgesamtheiten und
Rechten,

(2) die Leistung von Diensten (§ 709 | BGB) und
(3) die Bereitschaft zur Beratung der tbrigen Gesellschafter (Erfahrungen, Kenntnisse).

« Im Unterschied zum Personengesellschaftsrecht dienen die Beitrage im Kapitalgesell-
schaftsrecht (AG, GmbH) der Aufbringung des Grund- bzw. Stammkapitals. Der Begriff wird
daher enger ausgelegt und umfasst nur solche Leistungen, die einen Vermdgenswert haben
und das Gesellschaftsvermdgen mehren. Ausgeschieden werden hierdurch insbesondere
Dienstleistungen.
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Innen- und Aul3engesellschaft

1.

Allgemeines

Bis zum 31.12.2023 waren die §§ 705-740 BGB ihrem Wortlaut nach ein universales
Normgeflecht fur alle Arten der GbR.

Diese Regelungstechnik beruhte darauf, dass die GbR — im Gegensatz zu der oHG
(§§ 105 ff. HGB) und der KG (§ 161 ff. HGB) — historisch als Gesamthand ohne
Rechtsfahigkeit und Schuldverhaltnis der Gesellschafter untereinander konzipiert war.

Ein Auftreten der Gesellschaft als solcher gegentiber Dritten war konzeptionell nicht vor-
gesehen. Zeugnis hiervon war z. B. § 714 BGB a. F.. ,.... die anderen Gesellschafter Dritten
gegentliber zu vertreten.”

Aber: Die Gesellschafter, insbesondere rechtliche Laien, handeln nicht selten im Namen der
,Gesellschaft”. Diese Gesellschaften wurden aufgrund ihres Auftretens im Rechtsverkehr als
AulRen-GbR bezeichnet, die nur den Gesellschaftern bekannten Gesellschaften als Innen-
GbR.
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Il. Innen- und Aul3engesellschaft

2. Innengesellschaft

* Innengesellschaften sind Gesellschaften, die gegenltber gesellschaftsfremden Dritten nicht
als Gesellschaft in Erscheinung treten.

- Beispiele:
o Die stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB) ist stets eine Innengesellschatft.

» Dies zeigt sich z. B. in § 230 Il HGB, wonach aus den im Betriebe geschlossenen
Geschaften ausschliel3lich der Inhaber des Handelsgewerbes berechtigt und
verpflichtet wird, nicht hingegen die Gesellschaft als solche.

Im Unterschied dazu kann die GbR auch nach dem Inkrafttreten des MoPeG — abhangig
vom Verhalten der Gesellschafter — Innen- oder Aul3engesellschaft sein

» Handelt es sich um eine Innengesellschatft, fiihrt diese keinen eigenen Namen im
Rechtsverkehr, weshalb die Gesellschafter entweder im eigenen Namen oder — als
Stellvertreter (§ 164 1 1 BGB) — im Namen der dbrigen Gesellschafter handeln.

©)
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Il. Innen- und Aul3engesellschaft

3. Aulengesellschaft

« Aul3engesellschaften nehmen als solche am Rechtsverkehr teil. Dies zeigt
sich daran, dass sie im Rechtsverkehr einen eigenen Namen fuhren und
rechtsgeschaftliches Handeln im Namen der Gesellschaft erfolgt.

» Beispiele:
o Aulien-GbR,

o OHG und KG, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
gerichtet ist (§ 105 | HGB ggf. iVm § 161 | HGB),

o GmbH und AG, die kraft Rechtsform, dh unabhangig von dem
Gegenstand des Unternehmens, Handelsgesellschaften sind (§ 3 | AktG,
§ 13 Il GmbHG), und

o Partnerschaftsgesellschaft (PartG).
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lll. Rechtsfahigkeit

1. Einfdhrung

» Die Tatsache, dass im Namen der Gesellschaft gehandelt wird, die Gesellschaft
also im Rechtsverkehr auftritt, impliziert nicht notwendig ihre Rechtsfahigkeit.

» Im Ausgangspunkt ist zwischen juristischen Personen und Personengesell-
schaften zu unterscheiden:

» Juristische Personen sind Gesellschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit
und als solche kraft Natur des Subjekts rechtsfahig. Die gesetzlichen
Regelungen (z. B. § 1 1 1 AktG, § 13 | Hs. 1 GmbHG) erschopfen sich in einer
Klarstellung.

» Im Unterschied dazu sind Personengesellschaften nicht notwendig rechts-
fahig. Zeugnis hiervon ist die stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB). Vielmehr
obliegt es dem Gesetzgeber zu entscheiden, ob und in welchem Umfang die
jeweilige Gesellschatft (teil-)rechtsfahig ist.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Innen- und Aul3engesellschaft

2.

Rechtslage vor dem 1.1.2024

Die GbR war nach dem Wortlaut der §§ 705-740 BGB a. F. als blo3e Gesamthands-
gemeinschaft ohne Rechtsfahigkeit konzipiert.

Zeugnis hiervon waren insbesondere § 706 11 1 BGB und § 718 | BGB, wonach die
geleisteten Beitrage ,... gemeinschaftliches Eigentum (bzw. Vermbgen) der Gesell-
schafter”werden sollten.

Diese Konstruktion fuhrte bei der Aul3en-GbR zu zahlreichen Schwierigkeiten. Handelte
z. B. ein vertretungsberechtigter Gesellschafter im Namen der ,,Gesellschaft” ging die
Rspr. Uber 100 Jahre lang — dogmatisch zweifelhaft — von einer ,,einheitlichen
Verpflichtung mit doppelter Wirkung* aus, d. h. verpflichtet wurden sowohl samtliche
Gesellschafter als auch das Gesellschaftsvermégen.

In BGHZ 146, 341 ff. — ARGE Weil3es Ross hat der Il. ZS seine Auffassung, auch die
AulRen-GbR sei eine bloRe Gesamthandsgemeinschaft, aufgegeben. Seither war aner-
kannt, dass die AulRen-GbR (teil-)rechtsfahig war.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 17
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lll. Rechtsfahigkeit

2. Rechtslage vor dem 1.1.2024

« Die Ablehnung der (Teil-)Rechtsfahigkeit wurde insbesondere damit begrtindet, dass in den
§§ 705-740 BGB a. F. eine § 124 | HGB a. F. (seit 1.1.2024: § 105 Il HGB) vergleichbare
Vorschrift fehlte.

« Dieses Hindernis war aber tUberwindbar. Mal3geblich waren zwei Argumente:

(1) Zum einen existierten im Zeitpunkt der Entscheidung (29.1.2001) neuere Vorschriften,
in denen die (Teil-)Rechtsfahigkeit der Aul3en-GbR vorausgesetzt wird, z. B. § 14 |l
BGB, § 11 I Nr. 1 InsO, § 191 Il Nr. 1 UmwG.

(2) Zum anderen erfolgte die Verwandlung einer Auf3en-GbR in eine oHG durch blol3e
Ausweitung der Geschaftstatigkeit und damit aul3erhalb des Handelsregisters. Dies
warf die Frage auf, wie das Gesellschaftsvermdgen ohne gesetzliche Regelung von
den Gesellschaftern auf die oHG tbergehen sollte. Die einzige Erklarung bestand
darin, dass das Gesellschaftsvermogen nicht gesamthanderisch gebundenes
Vermogen der Gesellschafter war, sondern Vermogen der (teil-)rechtsfahigen
Gesellschaft selbst.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Rechtsfahigkeit

3. Rechtslage nach dem MoPeG

« Gemald § 705 Il BGB sind seit dem 1.1.2024 zwei Rechtsformvarianten zu
unterscheiden, namlich die rechtsfahige GbR und die nicht rechtsfahige GbR.

* Diese Dichotomie zeigt sich in der Gliederung der §§ 705-740c BGB. Neben
Untertitel 1 (Allgemeine Bestimmungen, § 705 BGB) existieren zwei Untertitel mit
besonderen Regelungen flr jede Rechtsformvariante, namlich

» Rechtsfahige Gesellschaft (§§ 706-739 BGB) und
» Nicht rechtsfahige Gesellschaft (§§ 740-740c BGB).

« Die Reihenfolge der Untertitel und die Ausfuhrlichkeit der Regelungen indizieren,
dass die rechtsfahige Gesellschaft — entsprechend der praktischen Bedeutung —
das gesetzliche Leitbild ist.
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lll. Rechtsfahigkeit

28. April 2026

3.

Rechtslage nach dem MoPeG

Die Rechtsformvariante hangt gemaf § 705 Il Fall 1 BGB davon ab, ob die Gesellschaft
,nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll“.

Der gemeinsame Willen der Gesellschafter findet sich in erster Linie im Gesellschafts-
vertrag. Daher enthalten (Neu-)Vertrage idR eine ausdrickliche Bestimmung der Rechts-
formvariante.

Fehlt eine solche, erlangt die Vermutung des § 705 Ill BGB Bedeutung. Besteht der Gegen-
stand der Gesellschaft in dem Betrieb eines Unternehmens unter gemeinschaftlichem Na-
men, wird widerlegbar vermutet, dass die Gesellschaft nach dem Willen der Gesellschafter
am Rechtsverkehr teilnimmt, also rechtfahig ist.

Um die Vermutung zu widerlegen, bedarf es einer Feststellung, dass es keinen gemeinsa-
men Willen der Gesellschafter zur Teilnahme am Rechtsverkehr gibt. Indizien hierflr sind
das Fehlen von Bestimmungen zur Identitatsausstattung (Name, Sitz, Handlungsorgani-
sation, Haftungsverfassung) und der gemeinsame Zweck.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Rechtsfahigkeit

28. April 2026

4.

Sonderfall: Ehegatteninnengesellschaft

Nicht rechtsfahige (Innen-)Gesellschaften kdnnen grds. stillschweigend gegrtindet werden.

Dies gilt auch in Konkurrenz zu anderen Rechtsverhaltnissen, z. B. den allgemeinen
Ehewirkungen (§§ 1353 ff. BGB).

Die Frage, ob zwischen Ehegatten eine Innengesellschaft bestand, wird haufig erst bei der
Trennung oder Scheidung relevant, namlich in Bezug auf Auseinandersetzungsanspruche.

Beispiel (in Anlehnung an BGHZ 142, 137 ff.):
— M und F leben in Gutertrennung (§§ 1408 ff. BGB).

— M investiert den grofdten Teil seines Einkommens in den Ausbau von Immobilien, die im
Alleineigentum von F stehen.

— Steht M bei Scheidung der Ehe ein gesellschaftsrechtlicher Ausgleichsanspruch
Zu?

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Rechtsfahigkeit

28. April 2026

4.

Sonderfall: Ehegatteninnengesellschaft

Losungshinweise:

Ein Anspruch auf Zahlung eines Auseinandersetzungsguthabens konnte sich aus § 7400 |, Il
iIVm § 736 VI BGB ergeben.

Voraussetzung hierflr ist eine nicht rechtsfahige (Innen-)GbR.

Ob die Eheleute M und F eine nicht rechtsfahige (Innen-)GbR eingegangen sind, also einen
entsprechenden Gesellschaftsvertrag geschlossen haben, ist regelmafig durch Auslegung
ihres Verhaltens zu ermitteln.

Folgende Indizien sprechen dafur:
— Das eheliche Guterrecht sieht in concreto keinen Vermogensausgleich vor.
— Unveranderte Beibehaltung der Vermogenszuordnung ware unbillig.

— Keine bewusste und gezielte Forderung des Privatvermdgens der F, sondern Bildung
eines (gefuhlt) ,gemeinsamen Vermogens®.
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V. Partel- und Prozessfahigkeit

1. Parteifahigkeit
» Parteifahig ist nach § 50 | ZPO, wer rechtsfahig ist.

« Daraus folgt in Ansehung von § 705 || BGB folgende
Unterscheidung:

» Die rechtsfahige GbR (§ 705 Il Fall 1 BGB) ist als
solche sowohl aktiv als auch passiv parteifahig.

» Im Unterschied dazu ist die nicht rechtsfahige GbR
(§ 705 Il Fall 2 BGB) weder aktiv noch passiv partei-
fahig. Aktiv und passiv parteifahig sind ausschliel3lich die
Gesellschafter.
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V. Partel- und Prozessfahigkeit

2. Prozessfahigkeit

* Prozessfahigist nach §§ 51 1, 52 ZPO nur, wer sich (selbst, d. h. ohne Mitwirkung
eines Stellvertreters) durch Vertrage verpflichten kann.

« Dabher sind sowohl die rechtsfahige GbR (§ 705 Il Fall 2 BGB) als auch die nicht
rechtsfahige GbR (§ 705 Il Fall 2 BGB) prozessunfahig.

« Aufgrund der Tatsache, dass nur die rechtsfahige GbR parteifahig ist, hat dies
unterschiedliche Rechtsfolgen:

(1) Die rechtsfahige GbR wird in Aktiv- und Passivprozessen durch ihre
Gesellschafter (§ 720 | BGB) vertreten.

(2) Da die nicht rechtsfahige GbR selbst nicht Partei eines Rechtsstreits sein
kann, wird sie auch nicht vertreten. Parteifahig sind ausschliel3lich die
Gesellschafter.
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V. Partel- und Prozessfahigkeit

2. Prozessfahigkeit
* Ob die Gesellschafter einer nicht rechtsfahigen GbR aufgrund einer materiell-
rechtlichen Streitgenossenschaft (§ 62 | Alt. 2 ZPO) nur gemeinschaftlich
prozessfahig sind, bestimmt sich nach der Vermoégensordnung der Gesellschatft.
* Im Unterschied zu der Rechtslage vor dem 1.1.2024 verfugt die nicht rechtsfahige
GbR Uber kein gesamthanderisches Vermogen der Gesellschafter.
« Stattdessen kommen zwei Gestaltungen der Vermdgensordnung in Betracht,
namlich
(1) treuhanderisch gebundenes Eigentum eines Gesellschafters, was neben
dem Gesellschaftsvertrag einen Treuhandvertrag voraussetzt, oder
(2) eine Miteigentums- bzw. Bruchteilsgemeinschaft aller Gesellschafter an
den einzelnen Gegenstanden.
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V. Partel- und Prozessfahigkeit

2. Prozessfahigkeit
 Beidersog. Treuhandlosung ist i.d.R. ein Gesellschafter Inhaber des Rechts. Der

Treuhandvertrag begrindet lediglich Verpflichtungen gegeniber den anderen Gesell-

schaftern, z. B. den Gegenstand nicht ohne deren vorherige Zustimmung zu verauf3ern.

» Da der Treuhandvertrag die Rechtsinhaberschaft des Gesellschafters nicht beein-
trachtigt (,Vollrechtsinhaber®), ist er ohne Mitwirkung der Ubrigen Gesellschafter aktiv und
passiv prozessfahig. Es besteht keine materiell-rechtlich notwendige Streit-
genossenschatft.

« Beieiner Bruchteilsgemeinschaft dirfen die Teilhaber gemal § 747 Satz 2 BGB nur
gemeinschaftlich Gber den Gegenstand verfugen.

» Ist der Streitgegenstand z. B. ein im Miteigentum der Gesellschafter befindliches
Grundstlck, sind sie materiell-rechtlich notwendige Streitgenossen mit der Folge,
dass sie nur gemeinschaftlich aktiv und passiv prozessfahig sind. Wir nur ein
Gesellschafter verklagt, ist die Klage als unzulassig abzuweisen.
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Lesehinwelse zur Vertiefung:

« BGHZ 142, 137 ff. und BGH, WM 2024, 756 ff. (Ehegatteninnen-
gesellschaft)

« BGHZ 146, 341 ff. — ARGE Well3es Ross (Tellrechtsfahigkeit der
Aul3en-GbR)

* Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl. 2024, §§ 5, 6
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