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Wer etwas leistet und dabei einen bestimmten Zweck �ußert, den

der Empf�nger nicht akzeptiert, der ist sinnvollerweise wie bei

einer Vorbehaltszahlung zu stellen: Weil er zu einem bestimmten

und auch erkl�rten Zweck leistet, handelt er nicht widerspr�ch-

lich, wenn er die Leistung zur�ckverlangt, wenn dieser Zweck

nicht erreicht wird. Den Anspruch auf Herausgabe des Geleis-

teten mag man dann mit der genannten Mindermeinung auf

§ 812 I 2, 2. Alt. BGB st�tzen. Folgt man der herrschenden

Meinung, die daf�r eine Zweckvereinbarung fordert, so ergibt

sich der Anspruch jedenfalls aus § 812 I 1, 1. Alt. BGB mit der

dargestellten Einschr�nkung des § 814 BGB.

F. FAZIT
Diese �bersicht �ber die m�glichen Anspruchsgrundlagen zeigt,

dass ein Ausgleichsanspruch nach Aufl�sung einer nichtehelichen

Lebensgemeinschaft beim Fehlen expliziter Absprachen meist

schwer zu begr�nden ist. Das Gesellschaftsrecht eignet sich nur

bei der Verfolgung besonderer Zwecke, die sich vom sonstigen

Zusammenleben abtrennen lassen, etwa bei einem gemeinsam

aufgebauten Unternehmen. Die Lehre von den ehebedingten

unbenannten Zuwendungen ist mangels vertraglicher Einigung

der Parteien nicht �bertragbar. Das Bereicherungsrecht mag im

Einzelfall helfen, wenn eine Zweckabrede oder eine einseitige

Zweckbestimmung der Zuwendung erkennbar ist. Letztlich

sind die Beteiligten aber zu eigenverantwortlichen Entscheidun-

gen aufgerufen, die ihnen niemand abnehmen kann, und die auch

nicht durch eine konturlose Billigkeitsrechtsprechung ersetzt wer-

den sollten. Wer dem Lebensgef�hrten eine wertvolle Zuwendung

macht, mag sich durch vertragliche Regelungen absichern oder

aber das Risiko eingehen, bei Scheitern der Beziehung nicht nur

einen emotionalen, sondern auch einen finanziellen Verlust zu

erleiden.
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HILFSMITTEL Zivilrechtliche Gesetze

n SACHVERHALT

TEIL 1:
Juraprofessor Michael J�ger (J) hat Zeit seines Lebens alte Schallplatten gesammelt. Nach seiner

Emeritierung beschließt er, aus seinem Hobby eine Pensionsaufbesserung zu gewinnen. In einem alten

Bauwagen richtet er einen kleinen Laden ein, den er »Good Old Times« nennt und in dem er einen

Gesch�ftsbetrieb zum An- und Verkauf alter Schallplatten f�hrt. Sein Laden erlangt in der Region

einen gewissen Ruhm und es l�sst sich immerhin ein Jahresumsatz von 10.000 E erzielen. Mitarbeiter

hat er keine, auch seine »Buchf�hrung« besteht nur aus einer Keksdose voller loser Zettel.

J verstirbt am 1.6.2006 und hinterl�sst seinen Sohn Sepp (S). Der ist unschl�ssig, was mit dem Laden

geschehen soll, und so beauftragt er seinen Freund Chris (C) mit der Gesch�ftsf�hrung. C findet immer

mehr Gefallen an dem Laden und so kommen S und C zwei Monate nach dem Erbfall �berein, dass C

den Laden �bernehmen solle. Der Verkauf wird am 1.8.2006 durchgef�hrt und der Laden von C unter

dem Namen »Good Old Times, Inh. C – Kaufmannsbetrieb f�r Musikmedien« weiterbetrieben.

Am 10.8.2006 meldet sich die Kreditbank Kreif (K). K hatte dem J ein Gesch�ftsdarlehen i.H.v.

5.000 E gew�hrt und fordert dieses auf Grund eingetretener F�lligkeit von C als der Person zur�ck,

die das Unternehmen nun betreibe. Alternativ pr�ft K einen Anspruch gegen S.

TEIL 2:
Die Gesch�fte gehen gut und C beschließt, den Plattenladen zu erweitern und auf ein »zeitgem�ßeres

Fundament« zu stellen. Dazu zieht er aus dem Bauwagen am 1.10.2006 in ein seri�ses Laden-

gesch�ft. Um diese r�umlichen Kapazit�ten auch gesch�ftlich ausnutzen zu k�nnen, sucht er einen

Teilhaber. Er gewinnt seinen Bekannten Dean (D), der mit einer Einlage i.H.v. 200.000 E am

1.1.2007 in das Unternehmen einsteigt. C und D planen, den Gesch�ftsrahmen erheblich zu

erweitern und von alten Schallplatten auf moderne Medien umzustellen. Am 10.1.2007 wird der

Betrieb unter der Firma »Good Old Times, C & D-OHG« ins Handelsregister eingetragen.

Die Freude des D �ber den Gesch�ftseintritt ist indessen nur von kurzer Dauer. Denn am

31.1.2007 kommt Vermieter Vies (V) und verlangt von D pers�nlich die Miete aus der Zeit vor

der OHG-Gr�ndung, also vom 1.10.2006 bis zum 31.12.2006. D lehnt die Zahlungen ab. Er sei

erst zum 1.1.2007 in die Gesellschaft eingetreten. Vorsorglich fechte er den Gesellschaftsvertrag an.

* Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls f�r Privatrecht an der Universit�t Z�rich. Im WS 2006/2007 war er Vertreter des Lehrstuhls f�r

B�rgerliches Recht und Unternehmensrecht an der Universit�t Regensburg. Dort wurde der Fall als Abschlussklausur zur 4-st�ndigen

Vorlesung »Handels- und Gesellschaftsrecht« gestellt und war damit Bestandteil der Fortgeschrittenen�bung im Zivilrecht. 316 Bearbeiter

erreichten einen Schnitt von 5,29 Punkten.
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VERMERK F�R DIE BEARBEITER:
Beide Teile der Aufgabe sind zu bearbeiten. In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen

Rechtsfragen (notfalls hilfsgutachtlich) eingeht, sind in der vorgegebenen Reihenfolge folgende

Fragen zu beantworten:

Zu Teil 1:

Frage 1a: Hat K Anspr�che gegen C?

Frage 1b: Hat K Anspr�che gegen S?

Zu Teil 2:

Frage 2a: Hat V einen Anspruch gegen D?

Frage 2b: Stellen Sie kurz dar, wie der Anspruch des V zu beurteilen w�re, wenn C und D zwei

Rechtsanw�lte w�ren, die sich zu einer Anwaltssoziet�t in der Rechtsform einer Gesellschaft b�r-

gerlichen Rechts zusammengeschlossen h�tten.

n L�SUNGSSKIZZE

TEIL 1:
FRAGE 1A: ANSPR�CHE K GEGEN C

A. ANSPRUCH DER K GEGEN C AUF R�CKZAHLUNG AUS § 488 I 2 BGB I.V.M. § 25 I HGB
K k�nnte C aus § 488 I 2 BGB in Anspruch nehmen, wenn C als Gesch�fts�bernehmer gem. § 25 I

HGB f�r die Altverbindlichkeiten des J einstehen muss. Ob die Voraussetzungen des § 25 I HGB

vorliegen und es daher zu einem gesetzlichen Schuldbeitritt des C kommt (f�r einen gesetzlichen

Schuldbeitritt des Erwerbers als Rechtsfolge des § 25 I 1 HGB [so die h.M.] siehe BGH v.

26.11.1964, BGHZ 42, 381 [384]; Ebenroth/Boujong/Joost/Zimmer/Scheffel HGB, 2. Aufl. 2001,

§ 25 Rn. 58; Baumbach/Hopt HGB, 32. Aufl. 2006, § 25 Rn. 10; Canaris Handelsrecht, 24. Aufl.

2006, § 7 Rn. 39 m.w.N. A.A. K. Schmidt Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, § 8 I 6 b; M�Ko/Lieb

2. Aufl. 2005, § 25 HGB Rn. 80 ff.), ist fraglich.

Voraussetzungen des

§ 25 I HGB

I. Fortf�hrung von Unternehmen und Firma
C hat das Unternehmen durch Rechtsgesch�ft unter Lebenden (Kauf, § 433 BGB) erworben und

seitdem ebenfalls unter »Good Old Times« fortgef�hrt. Der Gesch�ftsbetrieb wurde nicht (auch

nicht vor�bergehend) unterbrochen.

Fortf�hrung von

Unternehmen und Firma

F�r die Fortf�hrung der »Firma« – wenn es sich denn um eine Firma handelt – ist die Verkehrs-

anschauung maßgeblich. Es gen�gt, wenn die neue Firma der alten jedenfalls �hnelt; ein Nachfolge-

zusatz oder auch die Unzul�ssigkeit der neuen Firma schaden nicht (siehe BGH v. 28.11.2005, NJW

2006, 1001, 1002; Baumbach/Hopt a.a.O. § 25 HGB Rn. 7; M�Ko/Lieb a.a.O. § 25 HGB Rn. 65 ff.).

Darum spielt der von C angef�gte Zusatz »Inh. C – Kaufmannsbetrieb f�r Musikmedien« zun�chst

keine Rolle.

Hinweis: Freilich kann eine Firma nur von einem Handelsgesch�ft gef�hrt werden. Nachdem die

Handelsgesch�ftseigenschaft jedoch im Folgenden verneint werden muss, erscheint es legitim, diesen

Punkt vorzuziehen, um eine hilfsgutachtliche Pr�fung zu vermeiden.

II. Erwerb eines Handelsgesch�fts
Nach dem Wortlaut des § 25 I 1 HGB muss es sich bei dem von C gef�hrten Unternehmen um ein

unter einer Firma fortgef�hrtes Handelsgesch�ft handeln (das HGB bezeichnet ein Unternehmen als

»Handelsgesch�ft«, vgl. K. Schmidt a.a.O. § 8 I 1 [S. 214]. Zum Begriff des Handelsgesch�fts siehe

Ebenroth/Boujong/Joost/Zimmer a.a.O. § 22 Rn. 6.). Dies setzt zun�chst das Recht zur F�hrung einer

Firma voraus, was gem. § 17 I HGB mit der Kaufmannseigenschaft verkn�pft ist (vgl. M�Ko/Lieb

a.a.O. § 25 HGB Rn. 36). Fraglich ist, ob dies auf den ehemals von J in einem Bauwagen einge-

richteten Schallplattenladen zutrifft. Der Betrieb des J wurde zu keiner Zeit unter der Gesch�fts-

bezeichnung »Good Old Times« in das Handelsregister eingetragen, so dass sich die Eigenschaft als

Handelsgewerbe nicht nach § 2 HGB begr�nden kann.

Handelsgesch�ft

Mangels Eintragung kann C also nur dann ein Handelsgesch�ft i.S.d. § 25 I HGB erworben

haben, wenn der �bernommene Betrieb die Voraussetzungen des § 1 HGB erf�llt. Dies ist zwei-

felhaft.

1. Handelsgewerbe gem. § 1 I HGB

Der Schallplattenladen m�sste ein Gewerbe darstellen. Ein Gewerbe i.S.d. Handelsrechts ist jede

selbstst�ndige, entgeltliche, planm�ßige und auf Dauer angelegte, nach außen in Erscheinung

tretende T�tigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht mit Ausnahme der freien Berufe, da bei diesen

die Leistungserbringung h�chstpers�nlichen Charakter hat (so Baumbach/Hopt a.a.O. § 1 HGB

Handelsgewerbe
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