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Teil I

Dachdecker David (D), Elektro-Installateur Eike (E) und Fliesenleger Florian (F) sind als
angestellte Handwerker bei verschiedenen Handwerksbetrieben tätig. Anfang 2020 beschlie-
ßen sie, ihr Glück fortan gemeinsam zu versuchen. D, E und F schließen im Januar 2020 einen
schriftlichen Gesellschaftsvertrag mit der Absicht, eine Hausbaugesellschaft zu gründen. Es
sollen fünf Personen angestellt werden und man plant – zutreffend –, bereits im ersten
Geschäftsjahr einen Jahresumsatz von 750.000 EUR sowie einen Gewinn von 70.000 EUR
erreichen zu können. Zur Gründung soll jeder Gesellschafter 25.000 EUR als Startkapital
beisteuern und persönlich „voll ins Risiko“ gehen. Weiteres Kapital soll über einen Bank-
kredit beschafft werden. Regelungen zur Geschäftsführung und Vertretung werden in den
Gesellschaftsvertrag nicht aufgenommen. Auf Verlangen des D, der aufgrund seiner langen
Betriebszugehörigkeit als Meister des Dachdeckerhandwerks bei seinem alten Arbeitgeber
eine Kündigungsfrist von vier Monaten hat, wird zudem vereinbart, dass Geschäftsbeginn
erst der 7.7.2020 sein soll. Die Gesellschaft soll in das Handelsregister unter der Firma „DEF-
Hausbau oHG“ eingetragen werden. Das betreffende Mietobjekt für Büro- und Lagerfläche
steht ab Juli zur Verfügung.

E und F planen bereits fleißig die gemeinsame Geschäftstätigkeit und werden auf ein Angebot
der Mediengestalterin Marie (M) aufmerksam. Diese bietet das Komplettpaket „Gewerbe und
Handwerk 4.0“ an, bestehend aus 20 individuell mit Namen bedruckten T-Shirts, 1000
persönlichen Visitenkarten und 1000 mit dem „oHG-Logo“ bedruckten Kugelschreibern. E
und F sind begeistert und bestellen am 12.6.2020 im Namen der „DEF-Hausbau oHG“ drei
Komplettpakete zum Preis von insgesamt 2.100 EUR, wobei jeder Gesellschafter mit seinem
Namen bedruckte T-Shirts und individuelle Visitenkarten erhalten soll. D wusste davon
nichts. Zur Eintragung der oHG in das Handelsregister ist es bislang noch nicht gekommen.

Am 12.7.2020 liefert M die drei Komplettpakete und trifft auf D. Dieser, überrascht von der
Lieferung, verweigert seine Zustimmung zum Kauf, da er nichts von dieser Art des Marke-
tings hält. Auch wendet D ein, angesichts seiner fehlenden Zustimmung sei ja wohl noch gar
keine oHG entstanden. M besteht gleichwohl auf der sofortigen Bezahlung ihrer Lieferung.

Frage 1: Steht M gegen eine von D, E und F gegründete Gesellschaft ein Anspruch auf Zahlung zu?

Teil II

Alexa (A) und Robert (R) wollen die „Vineria GmbH“ gründen, die über ein Stammkapital
von 50.000 EUR verfügen soll. Unternehmensgegenstand soll der Vertrieb ausgewählter
italienischer Qualitätsweine sein. Die notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrags ist
bereits erfolgt. Ein Mietobjekt für die notwendigen Geschäftsräume haben die beiden bereits
in Aussicht. Noch vor Eintragung der GmbH beschließen A und R, dass das Aushängeschild
ihres Ladengeschäfts eine ca. zwei Meter hohe Holzskulptur in Form einer Weinflasche aus
Teakholz sein soll. A, die gemeinsam mit R als Geschäftsführerin bestellt wurde, beauftragt
mit Zustimmung des R im Namen der „Vineria GmbH i.G.“ den überregional bekannten
Bildhauer David (D) mit der Fertigung der Skulptur. D soll dafür 10.000 EUR als Vergütung
erhalten. Die Eintragung der GmbH in das Handelsregister ist bislang noch nicht erfolgt.

* Der Autor ist Akademischer Rat a. Z. am Lehrstuhl für Wirtschaftsprivatrecht an der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen
Fakultät der Friedrich-Alexander-Universität Erlangen-Nürnberg. Die Klausur wurde im Sommersemester 2020 als Abschluss-
klausur der Vorlesung „Grundzüge des Gesellschaftsrechts“ gestellt. Der Autor dankt Herrn stud. iur. Alexander Gräfe sehr
herzlich für die wertvollen Vorarbeiten zu diesem Beitrag.
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Frage 2: Kann D von der „Vineria-GmbH i. G.“ Zahlung der 10.000 EUR verlangen?

Frage 3: Kann D von R Zahlung der 10.000 EUR verlangen?

& LÖSUNG

TEIL I

FRAGE 1: ANSPRUCH DER M GEGEN DIE GESELLSCHAFT

A. ANSPRUCH DER M GEGEN DIE „DEF-OHG“ GEM. §§ 433 II, 650 S. 1 BGB

Zunächst kommt ein Anspruch gegen die „DEF-oHG“ gem. §§ 433 II, 650 S. 1 BGB in
Betracht. Dabei ist zunächst fraglich, ob ein Kaufvertrag iSd § 433 BGB vorliegt oder doch
ein Werklieferungsvertrag gem. § 650 S. 1 BGB, auf welchen aber ebenfalls Kaufrecht An-
wendung findet. M soll für die Gesellschaft jeweils drei Komplettpakete „Gewerbe und
Handwerk 4.0“ liefern. Die darin enthaltenen Produkte müssen erst noch individualisiert
werden (Beispiel: „oHG-Logo“), sodass der Vertrag die Lieferung herzustellender Sachen
zum Gegenstand hat, sich der Zahlungsanspruch also nach §§ 433 II, 650 S. 1 BGB bestimmt.

Damit überhaupt ein wirksamer Vertrag mit der „DEF-oHG“ geschlossen werden kann,
muss diese Gesellschaft allerdings überhaupt bestehen.

I. Bestehen der Gesellschaft

Hinweis: Zum Aufbau sei anzumerken, dass für die Lösung nicht auf die gängige Terminologie „Ent-
stehung im Innenverhältnis“ und „Entstehung im Außenverhältnis“ zurückgegriffen wird. Vielmehr ist
von der „Rechtsform der Gesellschaft“ die Rede. Dahinter steht folgende Erwägung (zum Ganzen
Bartlitz NZG 2020, 1094): Die Frage der Entstehung der Gesellschaft, die sich allein nach § 705 BGB
richtet, ist scharf von der Frage der Rechtsform zu unterscheiden. Allein die letztgenannte Rechtsform-
frage adressiert die Vorschrift des § 123 HGB, indem sie einen (identitätswahrenden) Rechtsformwech-
sel zur oHG anordnet, wenn die Gesellschaft in das Handelsregister eingetragen wird, § 123 I HGB, oder
vor Registereintragung ihre Geschäfte beginnt, § 123 II HGB (Bartlitz NZG 2020, 1094). Allerdings wäre
es selbstverständlich nicht falsch, die gängige Unterscheidung zwischen Entstehung im Innen- und
Außenverhältnis vorzunehmen.

1. Zustandekommen eines Gesellschaftsvertrags

Gemäß § 105 I HGB zeichnet sich eine oHG dadurch aus, dass sie eine Gesellschaft ist, deren
Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist,
sofern keine Haftungsbeschränkung besteht.

Gemäß § 105 III HGB iVm § 705 BGB entsteht eine solche Gesellschaft durch Abschluss
eines Gesellschaftsvertrages. Der Vertragsschluss setzt Willenserklärungen mindestens zweier
Rechtssubjekte voraus. Dabei müssen diese Rechtssubjekte einen gemeinsamen Zweck ver-
folgen, welchen sie durch gegenseitige Förderpflichten zu erreichen suchen.

Der gemeinschaftliche Zweck der „DEF-oHG“ ist der Betrieb einer Hausbaugesellschaft.
Fraglich ist, ob es sich dabei um ein Handelsgewerbe iSd § 105 I HGB und damit einen
oHG-tauglichen Gesellschaftszweck handelt. Ist dies nicht der Fall, kommt – abgesehen von
den hier ersichtlich nicht relevanten Fällen des § 105 II HGB – von vornherein die Rechts-
form einer oHG nicht in Betracht. Denn eine oHG ist gem. § 105 I HGB auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes „gerichtet“. Nur, wenn nach dem rechtsgeschäftlichen Willen der
Gründer der Betrieb eines Handelsgewerbes iSd § 1 II HGB geplant ist, kommt also eine
oHG in Betracht. Maßgeblich ist der subjektive Plan der Gründer, nicht die objektive Lage.
Ein Handelsgewerbe liegt dabei vor, wenn Art und Umfang einen in kaufmännischer Weise
eingerichteten Gewerbebetrieb erfordern, § 1 II HGB.

In jedem Fall begründet der Betrieb einer Hausbaugesellschaft durch D, E und F eine selbst-
ständige, auf Dauer angelegte, am Markt als Angebot einer Leistung zu qualifizierende, nicht
freiberufliche, wissenschaftliche oder künstlerische Tätigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht,
also ein Gewerbe (Heymann/Förster, HGB, 3. Aufl. 2019, HGB § 1 Rn. 19 ff.).

Maßstab für das Erfordernis eines in kaufmännischer Weise eingerichteten Gewerbebetriebs
iSd § 1 II HGB ist die Frage, ob nach Art und Umfang des Betriebs eine ordentliche und
gewissenhafte Geschäftsabwicklung gewährleistet ist (BGH BeckRS 1960, 31180977; ferner
Heymann/Förster, 3. Aufl. 2019, HGB § 1 Rn. 46 mwN). Hinsichtlich der Art des Gewerbe-

Begriff des Gewerbebetriebs
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