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FRANZ-STEFAN MEISSEL

Einbringung quoad sortem und
quoad usum bei der GesbR unter
Lebensgefihrten

I. Einleitung

Die Mitwirkung an einer Festschrift 1adt dazu ein, sich die eigenen biografischen
Beziige zum Geehrten klarzumachen und dies fithrt dann oft weit zurtick in die
eigene Vergangenheit: Peter Bydlinski war 1988 mein schriftlicher Priifer im Zivil-
recht an der Universitdt Wien' und dies hat mich dazu motiviert, schon sehr frith
die Publikationen des Jubilars zu studieren. Die Bewunderung fiir die Produkti-
vitdt und Bandbreite seines privatrechtlichen Schaffens hat sich bis heute erhal-
ten - und so hoffe ich, mit einem Beitrag zur GesbR, die ja an der Schnittstelle
des Zivil- und Unternehmensrechts steht und die mich selbst schon seit meinen
eigenen Anfingen als juristischer Autor” beschiftigt hat, einige der vielfiltigen
(nicht zuletzt auch methodischen) Interessen Peter Bydlinskis anzusprechen.

Unmittelbarer Anlass fiir diesen Beitrag ist die vielbeachtete® rezente Ent-

scheidung 8 Ob 49/19t, in der iiber eine GesbR unter Lebensgefihrten ab-
zusprechen war. Der OGH hat hier in concreto das Vorliegen einer GesbR zur
gemeinschaftlichen Fertigstellung eines Hausbaus bejaht. Sollte die im grund-
biicherlichen Eigentum der Lebensgefihrtin verbliebene Liegenschaft als quoad
sortem in diese GesbR eingebracht zu qualifizieren sein, sei nach Beendigung
der Lebensgemeinschaft eine Riumungsklage wegen titelloser Benutzung gegen
den Ex-Lebensgefidhrten bis zur Aufteilung der GesbR abzuweisen.

DOI

https://doi.org/10.52018/INKB-00289-B038.

Mein miindlicher Priifer war Zivilrechtsdoyen Franz Bydlinski; als Universitdtsassistent bei
Helmut Koziol konnte ich in der Folge am Institut fiir Zivilrecht der Universitit Wien disser-
tieren und meine Thesen zur GoA im legendéren »Bydlinski-Privatissimume«vorstellen. Spa-
ter verdankte ich Peter Bydlinski in seiner Eigenschaft als Mitherausgeber des KBB und im
Zusammenhang mit seinem Projekt zur Neufassung des ABGB wertvolle Anregungen. - Fiir
Unterstiitzung bei den Recherchen zu diesem Beitrag danke ich meinen Mitarbeitern Mag.
Stefan Jahn und Filip Gavranovic.

Meissel/Preslmayr in: Harrer/Zitta, Familie und Recht (1990) 515-544, zur GesbR 523-533.
Kary, Lebensgefahrten: Wem gehort nach der Trennung das Haus?, Die Presse vom 5.9.2019;
Wimmer, EF-Z 2019, 270; Neugebauer-Herl, immolex 2020/30, 91; Artmann, OJZ 2020, 232.
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Diese sorgfiltig begriindete Entscheidung lddt dazu ein, tiber die schwierige
Frage der Abgrenzung von GesbR und blofSem Bereicherungsrecht bei Investitio-
nen von Lebensgefihrten (insbesondere im Lichte der durch die GesbR-Reform*
neugefassten Bestimmungen der §§ 1175 ff ABGB) nachzudenken, aber auch der
Bedeutung der Unterscheidung der Einbringung quoad dominium, quoad sortem
oder quoad usum bei der GesbR nachzugehen.

Der Sachverhalt, der 8 Ob 49/19t zugrunde lag, ist nicht untypisch fiir viele
Fille einer Lebensgemeinschaft: langjdhrige gemeinsame Beziehung mit ge-
meinsamen Kindern und ein gemeinsam zu Ende gebrachter Hausbau, in den
ein Grofiteil der Ersparnisse aus dem laufenden Erwerbseinkommen geflossen
ist. In concreto bestand eine zwanzig Jahre andauernde Lebensgemeinschaft,
welche mittels Briefes von Seiten der Kldgerin im Juni 2017 beendet wurde. Die
Ex-Lebensgefihrtin begehrte daraufthin vom Beklagten die (sofortige) Raumung
der bis dahin gemeinsam genutzten, grundbiicherlich in ihrem Alleineigentum
stehenden Liegenschaft wegen titelloser Benutzung.

Die Liegenschaft war urspriinglich (im Jahr 1993, also noch vor dem Einge-
hen der Lebensgemeinschaft mit dem Beklagten) vom Vater der Klégerin je zur
Hilfte an sie und ihren damaligen Verlobten geschenkt worden; auch ein Roh-
bau wurde damals errichtet, aber die Beziehung mit diesem Verlobten scheiterte.
In der Folge kam es zur Lebensgemeinschaft mit dem Beklagten. Um den Roh-
bau »halten«zu kénnen und dem Ex-Verlobten die Liegenschaftshilfte abzukau-
fen, wurde von der Kldgerin ein Kredit aufgenommen, den sie aber nicht aus
eigenem Einkommen zuriickzahlen hitte konnen. Nur durch die gemeinsame
Anstrengung der Frau und ihres neuen Lebensgefihrten, die ihre finanziellen
Ressourcen und ihre Arbeitskraft gemeinsam diesem Projekt widmeten, wurde
die Bedienung des Kredits und auch die Fertigstellung des Hauses ermoglicht.

Nach seinem eigenen Vorbringen hatte der Beklagte dabei mitentscheiden
konnen, »was und wie gebaut, verdndert, fertiggestellt und eingerichtet werde«.
Nach der Geburt der beiden gemeinsamen Kinder hat die Klédgerin vor allem den
Haushalt gefiihrt und sich um die Kinder gekiimmert, sie hat nur in geringerem
Ausmalf} gearbeitet, wohingegen der deutlich grof3ere Teil des Erwerbseinkom-
mens (im Verhiltnis fiinf zu eins) vom Beklagten herriihrte. Der Beklagte gibt
an, dass seine Lebensgefdhrtin gewusst habe, dass er erwartete, Miteigentiimer
der Liegenschaft und des Hauses zu werden, »was immer wieder Thema gewe-
sen, und auch vereinbart worden sei«. Im Grundbuch wurde eine Eintragung
des Miteigentums aber nie vollzogen. Stattdessen habe die Lebensgeféhrtin ihr
Eigeneinkommen schon geraume Zeit unbemerkt separiert, um »Geld fiir sich

4 BGBI I 2014/83, in Kraft getreten mit 1.1.2015.
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anzusparen«, wohingegen der Beklagte keine Ersparnisse bilden habe konnen
und daher nicht einmal das Geld fiir eine Mietkaution habe. Der Beklagte emp-
finde das Riumungsbegehren »aus dem in den letzten rund zwanzig Jahren von
ihm nahezu allein finanzierten Haus« als schikanos.

Das Erstgericht® verneinte »mangels bindender Organisationsabsprachen«
das Vorliegen einer GesbR und gab dem Rdumungsbegehren statt. Das Beru-
fungsgericht® schloss dagegen das Eingehen einer GesbR zwischen den Lebens-
gefdhrten zwar nicht aus, meinte aber, dass gar nicht gepriift werden miisse, ob
konkludent eine GesbR zustande gekommen sei, da auch dann nach Auflosung
der GesbR jedenfalls kein Titel zur Benutzung mehr vorliege, da die Liegen-
schaft nur quoad usum eingebracht worden sei. Der Achte Senat hob das Be-
rufungsurteil auf und verwies die Sache zuriick an das Berufungsgericht: Aus
dem Fehlen einer grundbiicherlichen Eintragung folge nicht zwingend, dass die
Liegenschaft nur quoad usum eingebracht wurde, vielmehr wire eine Einbrin-
gung quoad sortem denkbar. Sollte tatsichlich aus der (konkludenten) Vereinba-
rung der Parteien eine solche illatio quoad sortem vorliegen, dann fillt die quoad
sortem eingebrachte Liegenschaft in die Liquidationsmasse der GesbR und der
Raumungsanspruch wire mangels Liquidation der GesbR iSd § 1216e ABGB ab-
zuweisen.” Wiithrend also bei einer Einbringung eines Hauses blof3 guoad usum
nach Beendigung der GesbR idR sofort die Herausgabe und Rdumung gem
§ 366 ABGB gefordert werden kann, ist bei einer Einbringung quoad sortem bis
zum Abschluss der Liquidation ein schuldrechtlicher Titel zur Weiternutzung
anzunehmen (es sei denn, die Parteien hitten anderes vereinbart).

II. Lebensgemeinschaften als GesbR

A.  Riickblick: Gesellschaftsvertrige zwischen Familienmitgliedern
im romischen Recht

Da die GesbR des geltenden Osterreichischen Rechts auf die romische societas
zuriickgeht, sei im Zusammenhang mit Gesellschaften unter Lebenspartnern
zundchst eine kurze historische Reminiszenz eingefiigt: Dass einander aufgrund
Verwandtschaft oder Partnerschaft nahestehende Personen ihr Zusammenleben
in wirtschaftlicher Hinsicht im Rahmen eines Gesellschaftsvertrages organisie-
ren, finden wir bereits im klassischen romischen Recht. So wird in der Antike die

5 BG Hall vom 27.7.2018, 3 C 630/17b-35.
6 LG Innsbruck vom 11.1.2019, 3 R 203/18a-43.
7 OGH vom 24.7.2019, 8 Ob 49/19t.
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Ehe nicht nur metaphorisch als consortium omnis vitae® bezeichnet, sondern wir
finden bei den Anwendungsféllen des Konsensualkontrakts societas eine Reihe
von Belegen dafiir, dass sich Geschwister oder Eheleute in einer Gesellschaft
zusammenschlossen.? Dies konnte auch in Form einer Universalgesellschaft ge-
schehen, bei der das gesamte Vermégen der Partner vergemeinschaftet wurde
(societas omnium bonorum).’ Fiir die rémischen Juristen war es kein Problem,
so unterschiedliche wirtschaftliche Aktivitdten wie die Finanzierung kapitalin-
tensiver Staatsauftriage (iiber die Publikanengesellschaften), das Betreiben klei-
nerer oder grofierer Unternehmen (in Form von societates negotiationis), die Ab-
wicklung eines einzelnen profitorientierten Geschiftes (societas unius rei) oder
aber das gemeinsame Verwalten und Bewirtschaften des Vermogens der Part-
ner alle unter denselben Vertragstyp societas zusammenzufassen.” Dass manche
dieser Gesellschaften auch als Aufdengesellschaften in Erscheinung traten und
dass insgesamt fiir unterschiedliche Gesellschaftstypen zT abweichende Regeln
galten, dnderte nichts an der Zuordnung zur societas als Vertragsverhéltnis zwi-
schen den Gesellschaftern.

B. Die Bandbreite der GesbR im geltenden Recht

Auch wenn im heutigen Gesellschaftsrecht eine viel stérkere Ausdifferenzierung
insbesondere der Kapitalgesellschaften und der Personengesellschaften des Un-
ternehmensrechts stattgefunden hat, so verfiigt die im ABGB geregelte GesbR
nach wie vor iiber eine grofée Bandbreite von Anwendungsfillen, zu der sowohl
Aufiengesellschaften als auch reine Innengesellschaften gehoren.” Zwar war die

8 Modestin (1 reg) D. 23,2,1: Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae
[...]- Wenn Cicero in De officiis 3,70 von der societas vitae spricht, so meint er damit aber nicht
eine »Lebensgemeinschaft«, sondern das durch die bona fides bestimmte rechtlich geordnete
Zusammenleben der Menschen (dazu Cardilli, Bulletino dell * Istituto di Diritto Romano 2011,
185 ff).

9 Meissel, Societas. Struktur und Typenvielfalt des romischen Gesellschaftsvertrages (2004)
125-130; I. Faber/Meissel, in: Fischer-Czermak/Tschugguel, Beitrdge zum Familien- und Erb-
recht. Liber amicorum fiir Edwin Gitschthaler (2020) 33 ff (34-39).

10 Meissel, Societas 108 ff. Spuren dieser alten Universalgesellschaften finden sich - wenngleich
praktisch wohl kaum bedeutsam - auch noch nach der GesbR-Reform 2014 in der Ausle-
gungsvorschrift des § 1179 Abs 2 ABGB (vor dem BGBI 12014/83: § 1177 ABGB aF).

11 Zur grofien Bandbreite und zu den wichtigsten Sonderregeln fiir bestimmte Arten der so-
cietates vgl Meissel in Meissel/Kalss, Zur Geschichte des Gesellschaftsrechts in Europa (2003)
13 ff.

12 Zum weiten Anwendungsbereich, der von Vorgriindungsgesellschaften, Gelegenheitsgesell-

schaften, Arbeitsgemeinschaften, Konsortien, Syndikatsvertragen bis hin zu GesbR im Fa-
milienbereich (Ehe, Eingetragene Partnerschaft, Lebensgemeinschaft) sowie »Alltagsgesell-
schaften« wie Choren, Streichquartetten oder einem Ballkomitee, aber eben auch GesbR
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GesbR-Reform 2014 von dem Bestreben getragen, insbesondere fiir die unter-
nehmenstragende GesbR verbesserte dispositive Regeln aufzustellen®, das be-
deutet aber keineswegs, dass die GesbR lediglich unternehmerisch tétigen Ge-
sellschaften offensteht. Ganz im Gegenteil: Im Gefiige des Gesellschaftsrechts
insgesamt kommt der GesbR nach wie vor eine »Auffangfunktion«** zu: Eine
GesbR ist dann anzunehmen, wenn eine Gesellschaft vereinbart wurde und
keine andere Gesellschaftsform gewihlt wurde (§ 1175 Abs 1 S 2 ABGB). Daher
ist davon auszugehen, dass nichtunternehmerische GesbR nicht nur weiterhin
moglich sind, sondern deren Zahl empirisch gegeniiber den GesbR, die unter-
nehmerischen Zwecken dienen, sogar »bei weitem iiberwiegt«®.

So ist unbestritten, dass eine GesbR je nach Vereinbarung der Gesellschafter
weiterhin auch reine Innengesellschaft sein kann. Dass auch zwischen Lebens-
gefdhrten weiterhin gemeinsame Zwecke durch Bildung einer GesbR verfolgt
werden konnen, wurde in den Materialien zur GesbR-Reform sogar eigens er-
wihnt und davon ausgegangen, dass sich diesbeziiglich nichts geandert habe.

C. Konkludentes Zustandekommen der GesbR

Unbestritten ist weiters, dass die Vereinbarung einer GesbR nicht nur ausdriick-
lich, sondern auch konkludent erfolgen kann. Einer ausdriicklichen Erklirung "’
bedarf die Vereinbarung einer GesbR nach der Neuregelung des § 826 S 2 ABGB
nur im Fall einer »bloffen Miteigentumsgemeinschaft«.* Gemeint ist damit der
Fall, in dem zwei oder mehr Personen bereits Miteigentiimer sind und sich dann
verpflichten, das gemeinsame Haben (dh die reine Vermogensverwaltung) im
Rahmen einer GesbR auszuiiben. Geht es in der GesbR aber nicht blof$ um das
»Halten und Verwalten«, sondern dariiber hinausgehendes Zusammenwirken
der Miteigentiimer, so kann dies auch nach der GesbR-Reform nicht nur aus-

fiir land- und forstwirtschaftliche oder freiberufliche Zwecke und unternehmerische GesbR
reicht, vgl etwa Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht* (2017)
Rz 2/26 ff; Artmann in Klang? § 1175 ABGB Rz 50 ff.

13 Vgl dazu etwa S. Bydlinski/R. Fritz, GesbR-RG (2015) 3.

14 ErldutRV 270 BIgNR 25. GP 7.

15 U. Torggler, wbl 2016, 742 ff (748).

16 ErldutRV 270 BIgNR 25. GP 7.

17 Gefordert wird hier Ausdriicklichkeit iSd § 863 ABGB; Tanczos/Eliskasses in Rummel/Lukas,
ABGB* § 826 Rz 4.

18 Kritisch zur Neufassung U. Torggler, wbl 2016, 742 f, der darauf hinweist, dass § 826 Satz 2 auf-
grund des Ankniipfens an eine »blofie Miteigentumsgemeinschaft« (die den Nichtbestand
einer Gesellschaft iSd § 1175 ABGB ja voraussetzt) fiir das Abgrenzungsproblem zwischen
blof3er Miteigentumsgemeinschaft und GesbR nichts beitrégt.
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driicklich, sondern auch konkludent erfolgen.” Umso mehr ist dies anzuneh-
men, wenn es gar nicht um Verwaltung bereits vorhandener Werte, sondern um
die Schaffung von Vermdogen wie beim Fall des gemeinsamen Hausbaus geht.

Wie auch sonst bei schliissigen Willenserkldrungen ist fiir die Annahme
eines konkludent zustande gekommenen Gesellschaftsvertrages ein strenger
Maf3stab anzuwenden, dh es bedarf einer Erkldrung durch Handlungen, »welche
mit Uberlegung aller Umstiinde keinen verniinftigen Grund, daran zu zweifeln,
iibrig lassen« (§ 863 Abs 1 ABGB). Allerdings gilt auch fiir schliissige Erkldrun-
gen die Vertrauenstheorie, wonach nicht der tatséchliche Wille des Erkldrenden,
sondern der objektive Erkldrungswert aus dem Horizont eines redlichen Erkla-
rungsempfingers mafdgeblich ist: Fiir die Annahme einer Willenserkldrung ist
somit nicht das wirkliche Vorliegen rechtsgeschiftlichen Willens entscheidend,
sondern nur, ob der Erklarungsempfinger bei sorgféltiger Deutung einen sol-
chen erschlieflen durfte und erschlossen hat.*

Selbstversténdlich gilt es bei der Beurteilung, ob durch konkludente Hand-
lungen ein Vertrag zustande gekommen ist, zu vermeiden, dass im Nachhinein
ein Vertrag gleichsam konstruiert wird, den keine der beiden Parteien wollte. Zu-
recht hat insbes Franz Bydlinski in seiner grofien Studie zur Privatautonomie™
vor der Vorstellung eines beidseits unbewussten (und daher nicht gewollten)
Vertragsschlusses gewarnt. Andererseits ist es nach der Vertrauenstheorie sehr
wohl moglich, dass der Vertrag auch dann zustande kommt, wenn dieser nur
dem tatsdchlichen Willen einer Partei entspricht, sofern diese redlicherweise
aufgrund der ihr zugegangenen (ausdriicklichen oder stillschweigenden) Er-
kldrung auf den Konsens der anderen Partei vertrauen durfte und auch vertraut
hat*

So erscheint die Annahme einer GesbR durch den OGH in 8 Ob 49/19t vollig
einleuchtend: Dass der (nicht grundbiicherlich eingetragene) Lebensgefihrte
jahrzehntelang mit seinem Erwerbseinkommen zur Finanzierung nicht nur des
Zusammenlebens mit seiner Partnerin und den gemeinsamen Kindern, son-
dern insbesondere auch der Fertigstellung und Ausgestaltung des gemeinsam
genutzten Wohnhauses beigetragen hat, tat er im offensichtlichen Vertrauen
darauf, dass das Haus als ein gemeinsames wirtschaftliches Projekt anzusehen
ist, zu dem beide Lebensgefihrten Beitridge leisten und an dem beide vermo-
gensméflig beteiligt sind.

19 Erl#utRV 270 BIgNR 25. GP 6; Artmann, OJZ 2020, 232.

20 Statt vieler Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 863 Rz 3 unter Hinweis auf 1 Ob 137/03h.

21 F Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschéf-
tes (1967) 36 ff.

22 Statt vieler Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 863 Rz 3.
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Dass die Partnerin seinem Wunsch nach grundbiicherlicher Eintragung
nicht nachgekommen ist, 4ndert daran nichts, sofern sie ihn im Glauben ge-
lassen hat, es werde sein Beitrag zur Gesellschaft im Innenverhiltnis entspre-
chend berticksichtigt. Dogmatisch zu unterscheiden sind hier ja zwei Aspekte:
Ob ein Gesellschaftsvertrag zustande kommt und ob beide Gesellschafter die sie
treffenden Verpflichtungen erfiillen. So kann sich aus der GesbR-Vereinbarung
ergeben, dass der biicherlich als Alleineigentiimer eingetragene Gesellschafter
dem anderen auch einen Miteigentumsanteil einriumen muss; wenn dies der
Fall ist, dann kann man aus der Nichterfiillung dieser Verpflichtung keineswegs
auf das Nichtzustandekommen des Vertrages schliefden.

Dartiber hinaus kann aber auch, wie der OGH im konkreten Fall plausi-
bel annimmt, zwischen den Partnern eine blof§ schuldrechtliche Vergemein-
schaftung vereinbart sein, sodass die Liegenschaft von der Lebensgefidhrtin blof3
wertmiéfdig eingebracht wurde (illatio quoad sortem). Wenngleich der Beklagte
aus dem Verhalten der Lebensgeféihrtin im konkreten Fall dann nicht zweifels-
frei schlief3en durfte, dass sie sich verpflichtet hat, seinem Wunsch nach biicher-
licher Eintragung nachzukommen, so konnte er doch darauf vertrauen, dass
sie seine erheblichen finanziellen und sonstigen Beitrédge zum »gemeinsamen«
Haus im Rahmen der Verfolgung eines gemeinsamen wirtschaftlichen Zweckes
empfangen hat und damit im Innenverhéltnis eine GesbR vorliegt.

Die Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen Tatbestand und Rechts-
folge zeigt sich aber auch bei der Frage, ob fiir das Vorliegen einer GesbR eine
»Gemeinschaftsorganisation« erforderlich sei: Nach der langjahrigen Rsp war
fiir die Annahme einer GesbR erforderlich, dass die gemeinsame Zweckverfol-
gung auch durch eine »wenn auch lose Gemeinschaftsorganisation«* in Erschei-
nung trete. Die Lehre hat daran schon lange kritisiert, dass die Gemeinschafts-
organisation allenfalls Indiz fiir die Gemeinschaftlichkeit der Zweckverfolgung
sein konne, nicht aber als Tatbestandsvoraussetzung schlechthin anzunehmen
sei*

Bei der GesbR-Reform hat der Gesetzgeber schliefdlich der Kritik der Lehre
insofern Rechnung getragen, als bewusst davon Abstand genommen wurde™,
»das organisierte Zusammenwirken zu einem Tatbestandselement der GesbR zu
erkliren«*. Demnach ist das Vorliegen einer gemeinschaftlichen Organisation

23 RIS-Justiz RS0022118; RS0022222.

24 Meissel/Preslmayr in Harrer/Zitta, Familie 528 (mit Nachweisen zur dlteren Lehre in Fn 51);
Linder in Gitschthaler/Hollwerth, Ehe- und Partnerschaftsrecht (2022) LebG - Beendigung
Rz 38; Fischer-Czermak/Beclin, Neue Regelungen fiir nichteheliche Lebensgemeinschaften?
(2012) 83.

25 Kunz, Zak 2019/484, 264; Artmann, OJZ 2020, 232.

26 ErldutRV 270 BIgNR 25. GP, 6.
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wohl - so wie es die Lehre seit langem sieht - blof3es Indiz des Bindungswillens
bei der gemeinsamen Zweckverfolgung, nicht aber eigenstindige Voraussetzung
fiir das Zustandekommen einer GesbR.”” Zurecht ist daher auch 8 Ob 149/19t
auf die Gemeinschaftsorganisation nicht als eigenes Erfordernis eingegangen.

D. GesbR und Lebensgemeinschaft

Nach diesen allgemeinen Vortiiberlegungen kénnen wir uns nun wieder der spe-
zifischen Problematik des Vorliegens einer GesbR unter Lebensgefdhrten zu-
wenden: Die Schwierigkeit besteht hier darin, zwischen der Frage des Vorliegens
einer Lebensgemeinschaft einerseits und der Frage des Vorliegens einer GesbR
andererseits angemessen zu differenzieren. So gehort es nach der stindigen Ju-
dikatur zur Charakteristik einer Lebensgemeinschaft, dass (im Rahmen einer
typologischen Betrachtungsweise®) eine Geschlechts-, Wirtschafts- und Woh-
nungsgemeinschaft vorliegt, wobei einzelne dieser Elemente im Einzelfall auch
schwiicher ausgepriigt sein oder gar fehlen konnen.” Entscheidend ist die in
der Lebensgemeinschaft zum Ausdruck kommende »andauernde innere Ver-
bundenheit«*, die »seelische Bindung der Partner«”

Die fiir eine Lebensgemeinschaft typische Wirtschaftsgemeinschaft impli-
ziert, dass sich die Partner wechselseitig auch materiell unterstiitzen. Die Wirt-
schaftsgemeinschaft als Ausdruck des fiir das Zusammenleben typischen Tei-
lens von »Leid und Freud« kann aber unterschiedlich stark ausgeprégt sein und
bedeutet keineswegs, dass das gesamte Vermogen oder Einkommen geteilt wer-
den muss. Daher ist es auch richtig, wenn die Rsp betont, dass aus dem Vorlie-
gen einer Lebensgemeinschaft allein noch nicht auf das Bestehen einer GesbR
zwischen den Lebensgefihrten geschlossen werden kann.®* Auch bei der GesbR-

27 U. Torggler, wbl 2016, 743; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschafts-
recht® Rz 2/1; Kodek, EF-Z 2018, 102; Wimmer, EF-Z 2019, 271f; Linder in Gitschthaler/Hollwerth,
Ehe- und Partnerschaftsrecht (2022) LebG - Beendigung Rz 39.

28 Meissel/Preslmayr in Harrer/Zitta, Familie 516. Typologisch ist dabei die Ehedhnlichkeit im
weiteren Sinn (gemeint ist damit die durch emotionale Nahebeziehung geprégte innere Ver-
bundenheit) Leitbild fiir das Vorliegen einer Lebensgemeinschaft; vgl dazu Fischer-Czermak,
FS Kerschner (2013) 338 ff; Beclin in Deixler-Hiibner, Handbuch Familienrecht* (2020) 123 ff.

29 Vgl nur 3 Ob 31/14a. Zur Frage, wie die stehsatzartige Formel, dass »ein Element auch fehlen
kann«richtig zu verstehen ist vgl Fischer-Czermak, FS Kerschner 338 ff; mE ist es wichtig zu er-
kennen, dass es de lege lata nicht einen Begriff der Lebensgemeinschaft im dsterreichischen
Recht gibt, sondern dieser je nach rechtlichem Kontext variieren kann.

30 RIS-Justiz RS0047000; RS0047017.

31 Fischer-Czermak/Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 25.

32 RIS-Justiz RS0022383; RS0021746.
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Reform wurde davon ausgegangen, dass eine Lebensgemeinschaft nicht eo ipso
als GesbR® zu sehen sei, sondern dann, wenn die Parteien einen »iiber den ty-
pischen Rahmen einer Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck durch Ein-
satz von Arbeitskraft und Kapital im gemeinschaftlichen Zusammenwirken ver-
folgen«

Umgekehrt sind aber, wie oben schon angedeutet, die Kriterien fiir die GesbR
auch nicht unnoétig hoch anzusetzen: Wann immer die Lebensgefdhrten ein vom
blofien tiglichen Zusammenleben sich abhebendes gemeinsames Ziel verfolgen,
ist ein »gemeinsamer Zweck« iSd Rechts der GesbR sehr wohl vorstellbar.

Fiir das Vorliegen einer GesbR muss dieser gemeinsame Zweck an sich kein
wirtschaftlicher Zweck sein. So wurde durch die GesbR-Reform im Sinne der
ganz hA klargestellt, dass fiir das Vorliegen einer GesbR nicht zwingend ein
wirtschaftlicher Zweck gemeinsam verfolgt werden muss, sondern dass grund-
sétzlich jeder erlaubte Zweck Gegenstand der Gesellschaft sein kann. Fiir die An-
nahme einer GesbR unter Lebensgefiahrten konnte man daraus schliefsen, dass
auch schon das blof3e Bestehen einer Lebensgemeinschaft als GesbR zu qualifi-
zieren sei; dass dies nicht der Fall ist, ergibt sich aber daraus, dass die Lebens-
gemeinschaft in familienrechtlicher Hinsicht durch ihre Unverbindlichkeit (und
jederzeitige, auch einseitige Auflosbarkeit) gekennzeichnet ist und eine rechts-
geschiftliche Bindung der Lebensgefihrten daher eigens zu vereinbaren ist.

Sehr wohl wird eine GesbR unter Lebensgefihrten aber in Betracht kom-
men, wenn tber das Fithren einer auf Dauer angelegten Beziehung hinaus ein-
vernehmlich ein gemeinsamer wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird, zu des-
sen Gelingen von beiden Seiten Beitrige geleistet werden (sei es auch indirekt,
indem durch die Finanzierung der alltdglichen Aufwendungen dem anderen
ermoglicht wird, einen Kredit fiir den Hausbau zuriickzuzahlen, wie dies in
8 Ob 149/19t zutraf).

Dabei ist zu bedenken, dass die Alternative zur Bejahung einer GesbR die
Annahme darstellt, es ldgen zwischen den Lebensgefdhrten gar keine vertragli-
chen Absprachen vor, sodass ein Vermogensausgleich nur rein bereicherungs-
rechtlich stattfinden kann.

33 Rechtsvergleichend ist daran zu erinnern, dass in der Vergangenheit in Deutschland verein-
zelt dafiir pladiert wurde, die nichteheliche Lebensgemeinschaft schlechthin als GesbR zu
deuten (zB Battes, Nichteheliches Leben im Zivilrecht [1983] 27) und der BGH eine Zeitlang
judizierte (BGHZ 84, 388 [390]; WM 1997, 2259 [2260]), dass auf Lebensgemeinschaften das
Recht der GesbR auch ohne Vereinbarung in Analogie anzuwenden sei; mittlerweile wird
aber sehr wohl (vgl etwa BGH NJW 2006, 1268) eine zumindest schliissig vereinbarte GesbR
verlangt.

34 ErldutRV 270 BIgNR 25. GP 7.
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Ob die Lebensgefidhrten, die gemeinsam ein Projekt wie zB einen von bei-
den gemeinsam finanzierten Hausbau betreiben, sich dabei bewusst sind, ei-
nen Vertrag hinsichtlich einer GesbR zu bilden, ist dabei im Lichte der herrschen-
den »geméfligten Rechtsfolgentheorie« aber nicht entscheidend. Wesentlich ist
nut, ob ein rechtlicher Bindungswille vorliegt, fiir das Verfolgen des gemeinsa-
men wirtschaftlichen Zweckes Beitrdge zu leisten und sich gemeinsam an dem
Projekt beteiligen zu wollen. Weiters ist es nicht erforderlich, dass die Beitrige
gleichartig oder gleich hoch sind, auch dass die Beitrédge sich an den konkreten
»Fihigkeiten und Neigungen der Lebenspartner«orientieren (dh jeder nach den
ihm moglichen finanziellen Mitteln beitragt), spricht deshalb nicht per se gegen
die Annahme einer vertraglichen Bindung.® Auch ist fiir die Vereinbarung einer
GesbR nicht zwingend erforderlich, dass die Hohe der Beitrége geregelt ist: Es-
sentieller Vertragsinhalt ist nach § 1175 Abs 1 S 1 ABGB blof$ die Einigung iiber
den Gesellschaftszweck*® Haben die Parteien iiber die Hohe der Beteiligung
nichts vereinbart, so bemisst sich ihr Anteil am Gesellschaftsvermodgen nach
dem Wert der Einlagen, im Zweifel sind die Gesellschafter zu gleichen Teilen
beteiligt (§ 1182 S 2 ABGB).”

Die Grenze zwischen dem gemeinsamen Betreiben eines Projekts (als
GesbR) und der finanziellen Unterstiitzung des anderen bei einer Anschaffung,
die nur den anderen betreffen soll, kann letztlich nur im Einzelfall getroffen
werden und wird mitunter schwierig zu ziehen sein. Rechtsfolgenseitig hingt
von dieser Grenzziehung aber ab, ob nach Beendigung der Lebensgemeinschaft
blof3 bereicherungsrechtliche Anspriiche tiber die condictio causa data causa non
secuta (§ 1435 ABGB) bestehen oder ob es zu einer vermogensmaifligen Auftei-
lung des gemeinsam Erwirtschafteten im Rahmen der Liquidation einer GesbR
kommt.

35 Anders aber 1 Ob 181/13v, wo zulasten der Lebensgefidhrtin das Vorliegen einer GesbR ver-
neint wurde, da von Seiten des Lebensgefidhrten, der deutlich vermogender war, der Grofdteil
der Kosten des Liegenschaftskaufes und der Bau- und Reparaturkosten getragen wurden.
Dass die Lebensgefihrtin, die die beiden gemeinsamen Kinder betreute und daneben im
Unternehmen des Lebensgefidhrten beschéftigt war, ungleich kleinere finanzielle Beitrige
leistete, spricht allein noch nicht gegen das Vorliegen einer GesbR hinsichtlich des gemein-
sam geplanten und ausgefiihrten Hausbaus.

36 U. Torggler, wbl 2016, 744; derselbe, Gesellschaftsrecht (2013) Rz 121 ff. Keine GesbR liegt nach
Jabornegg/Resch/Slezak in Schwimann/Kodek ABGB*(2014) § 1175 Rz 10, aber dann vor, wenn
vereinbart ist, dass ein Gesellschafter gar nichts beizutragen hat (dann liegt aber idR auch
keine gemeinsame Zweckverfolgung vor); vgl auch Warto in ABGB-ON** § 1175 Rz 13; Rauter
in Rummel/Lukas ABGB* § 1175 Rz 26.

37 Wenn nicht anders vereinbart, ist der verkehrsiibliche Wert im Zeitpunkt der Einbringung
fiir die Bemessung der Einlage mafgeblich (6 Ob 45/18p = GesRZ 2018, 300 [Hohne]).
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E. GesbR versus Bereicherungsrecht

Die Osterreichische Judikatur hat in den letzten Jahrzehnten bereits in erfreu-
lich differenzierter Weise die Regeln des Bereicherungsrechts genutzt, um dem
Lebensgefdhrten, der in Erwartung der Fortdauer der Lebensgemeinschaft fi-
nanzielle Leistungen zugunsten des anderen erbracht hat, den fortdauernden
Nutzen {iber eine condictio causa data causa non secuta zuriickfordern zu lassen.*®

Die Moglichkeit eines solchen bereicherungsrechtlichen Ausgleichs schlief3t
aber nicht aus, dass es nicht in spezifischen Konstellationen der GesbR-Lésung
bedarf, um schutzwiirdige Interessen besser zu berticksichtigen und damit letzt-
lich auch der Privatautonomie zum Durchbruch zu verhelfen: So entspricht es
wohl dem Willen der Parteien besser, bei gemeinsamer Vermogensbildung die
entsprechenden Vermogenszuwichse entsprechend dem Wertzuwachs und
nicht blof§ (wie von der Judikatur nach wie vor bei der Leistungskondiktion
nach Beendigung einer Lebensgemeinschaft praktiziert®) nur anhand des ur-
spriinglichen Leistungsbetrags abzurechnen.*’ Auch die kurze Verjihrung bei
Leistungen von Lebensgefihrten, die in Arbeit bestehen, kann zu unbilligen
Ergebnissen fiihren.”!

Je stiarker das gemeinsame Wirtschaften und das Vermischen der Grenzen
zwischen Mein und Dein ausgeprigt sind, desto mehr streitet mE fiir das Vor-
liegen einer GesbR. Wenn eine Frau wie im legendiren »Konditorei-Fall«** ihre
eigene unselbstdndige Erwerbstitigkeit aufgibt, um mit ihrem Lebensgefdhr-
ten jahrelang dessen Unternehmen zu betreiben und sie in diesen Betrieb und
das Haus des Lebensgefihrten ihre gesamten Ersparnisse investiert, so ist das
Vorliegen einer GesbR nicht zu bezweifeln. Aber auch beim Hausbau durch Le-
bensgefiahrten, der nicht nur der Befriedigung der Wohnbediirfnisse, sondern
auch als gemeinsam geplantes Projekt der Vermogensbildung dient, ist die Ver-
folgung eines gemeinsamen wirtschaftlichen Zweckes wohl der Regelfall, vor
allem wenn in dieses Projekt von beiden Seiten erhebliche Teile des ihnen ver-
fiigbaren Erwerbseinkommens flief3en.

38 Dazu etwa Meissel/Preslmayr in Harrer/Zitta, Familie 535 ff; Schoditsch, OJZ 2017, 393 ff; Meis-
sel/Jungwirth, in: Gitschthaler/Hollwerth, Ehe- und Partnerschaftsrecht? (2022) LebG - Be-
reicherung Rz 1 ff.

39 Vgl etwa 7 Ob 802/79 = SZ 53/20; 9 Ob 291/01m = EF 97.102.

40 Fiir eine Berticksichtigung des Wertzuwachses auch bei der Kondiktion aber Meissel/Pres-
Imayr in Harrer/Zitta, Familie 539f; zustimmend Engel, JRP 1994, 202 (206); Deixler-Hiibner,
0OJZ 1999, 201 ff (208).

21 Vgl Gitschthaler, EF-Z 2015, 1; Kodek, EF-Z 2018, 100; Kunz, Zak 2019, 264.

42 3 Ob 545/87 = JB1 1988, 516 (Kerschner).
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F.  Das dispositive Regime der GesbR nach der Reform 2014

Da bei der GesbR-Novellierung 2014 so stark auf die unternehmerischen Zwecke
verfolgende GesbR abgestellt wurde und diese zum Leitbild auch fiir dispositive
Vorschriften genommen wurde, welche aber auf die typischen GesbR zwischen
Lebensgefidhrten zT nicht passen, stellt sich die Frage, ob von diesen dispositi-
ven Regeln durch konkludente Vereinbarung der Gesellschafter/Lebensgefiahr-
ten abgegangen werden kann.

Wie P, Bydlinski ausgefiihrt hat, ist grundsétzlich davon auszugehen, dass
dispositive Regeln nur durch ausdriickliche Vereinbarungen abbedungen wer-
den; dieser Grundsatz des Vorrangs des dispositiven Rechts gilt aber dann nicht,
wenn die Parteien »die gesetzliche Losung jedenfalls nicht wollten oder diese
nicht sachgerecht wire«*. Im Zusammenhang mit der GesbR-Novelle kommt
noch die subjektiv-historische Absicht des Gesetzgebers hinzu, dem es darum
ging, viele dieser dispositiven Regeln am Modell der unternehmerischen GesbR
auszurichten (auch um den Ubergang einer unternehmerisch titigen GesbR zu
einer OG oder KG, welche ab der in § 189 UGB festgesetzten Schwelle von Um-
satzerlosen verpflichtend ist, zu erleichtern*), sodass der Gesetzgeber primir
ein Regelungsregime zur Verfiigung stellen wollte, das fiir diese unternehmeri-
schen GesbR mafdgeschneidert ist. Dann ist es mE aber sachgerecht, dispositive
Regelungen, die auf die unternehmerische GesbR abstellen (wie die Regeln iiber
Geschiftsfithrung und Vertretung) fiir GesbR, die nicht unternehmerischen
Zwecken dienen (was auf GesbR zwischen Lebensgefidhrten idR zutrifft), auch
durch konkludente Vereinbarung als abbedungen zu behandeln.

43 Bollenberger/P. Bydlinski, KBB® § 914 ABGB Rz 2 unter Hinweis auf 4 Ob 17/14z, 7 Ob 29/13k
und E Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 162 f Fn 168.

44 Vgl dazu etwa S. Bydlinski/R. Fritz, GesbR-RG (2015) 3. Kritisch zur unternehmenslastigen Aus-
richtung der GesbR-Reform J. Reich-Rohrwig im Interview mit Hecht, GesbR-Novelle: »Diese
Reform ist zu unternehmenslastig«, Die Presse vom 4.11.2014; J. Reich-Rohrwig/Zimmermann,
ecolex 2015, 296, 297; Artmann/Thiery, RAW 2016, 3, 7; U. Torggler, wbl 2016, 748 bei Fn 109. Vgl
dazu aber auch Schauer, GES 2012, 51. Die Anregung von U. Torggler, JBl 2011, 353, bei den Re-
gelungen zwischen unternehmenstragenden und sonstigen GesbR zu unterscheiden, wurde
nur bei einigen Bestimmungen aufgegriffen (vgl ErldutRV 270 BIgNR 25. GP 3).
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III. Zur Weiternutzung eines gemeinsamen Wohnobjekts
nach Beendigung der Lebensgemeinschaft

A. Beendigung der Lebensgemeinschaft und der GesbR

Wird die Lebensgemeinschaft durch einen der Partner beendet, so stellt sich die
Frage, wie sich dies auf den Bestand einer GesbR zwischen den Lebensgefihr-
ten auswirkt. Naheliegend ist es, dass im Regelfall mit der Beendigung der Be-
ziehung auch eine Kiindigung der GesbR einhergeht, wie auch in der Judikatur
durchgingig angenommen wird.

Zwingend ist dies aber nicht, da die GesbR nach hA ja nicht aus dem Be-
stehen der Lebensgemeinschaft als solcher abgeleitet wird, sondern eine ent-
sprechende vertragliche Einigung tiber eine gemeinsame Zweckverfolgung vo-
raussetzt, weshalb auch das Ende der Lebensgemeinschaft nicht automatisch
das Ende der GesbR nach sich ziehen muss. So wird die Verkniipfung zwischen
Lebensgemeinschaft und GesbR auch von der Art des Gesellschaftsgegenstan-
des abhiéngen.” Lebensnahe erscheint es aber, bei einer GesbR, die auf die Er-
richtung oder Finanzierung eines gemeinsam genutzten Wohnobjekts gerichtet
ist, wie sie hier im Blickpunkt steht, anzunehmen, dass eine Beendigungserkla-
rung einer Lebensgemeinschaft idR zugleich auch eine Kiindigung der GesbR
darstellt.

B. Riumungsklage bei beendeter Lebensgemeinschaft

Dies fithrt dann zur Frage der weiteren Nutzung des Wohnobjekts. Steht dieses
im Alleineigentum des einen Lebensgefidhrten, kann dieser mit Raumungsklage
(§ 366 ABGB) gegen den anderen vorgehen, sofern von Seiten des anderen eine
titellose Benutzung vorliegt. Keine titellose Benutzung liegt aber vor, wenn sich
ein Recht zur weiteren Nutzung aus dinglichen Rechten (zB Miteigentum) oder
aus obligatorischen Nutzungsrechten (zB Mietvertrag) ergibt.

Inwiefern sich aus einer beendeten, aber noch nicht abgewickelten GesbR
im Liquidationsstadium ein Recht zur (zumindest temporéiren) Weiterbenut-
zung eines im Rahmen der GesbR bislang genutzten Wohnobjekts ergeben kann,
wurde in der Rsp nicht einheitlich geldst. ZT scheint man davon ausgegangen
zu sein, dass mangels Abwicklung ein Recht auf vorldufige Weiternutzung be-

45 Man denke etwa an den Fall, dass zwei Lebensgefdhrten im Rahmen einer GesbR gemein-
sam als Musikduo auftreten: Diese Zusammenarbeit kann auch nach Beziehungsende wei-
tergefiihrt werden. Fiir den Fall einer Aufiengesellschaft gilt fiir die Kiindigung dartiber hi-
naus § 1209 ABGB.
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steht*’, iberwiegend wurde aber zuletzt angenommen, dass mit der Beendigung
der Lebensgemeinschaft auch das Nutzungsrecht fiir quoad usum in die GesbR
eingebrachte Sachen (sofort) wegfillt."

8 Ob 49/19t geht davon aus, dass eine titellose Benutzung ab Ende der Le-
bensgemeinschaft nicht vorliegt, wenn eine Einbringung des Wohnobjekts wie
im konkreten Fall quoad sortem erfolgt ist. In den Besprechungen dieser Ent-
scheidung wurde dieser Begriindungsansatz kontroversiell** beurteilt, weshalb
dieser Frage im Folgenden ndher nachgegangen werden soll.

C. Einbringung quoad usum und quoad sortem

Die Differenzierung zwischen quoad usum, quoad sortem und quoad dominium
wird heute bei der Regelung der Vermoégensordnung der GesbR in § 1180 ABGB
explizit angesprochen: Gem § 1180 Abs 1 ABGB stehen korperliche Sachen, so-
fern nichts anderes vereinbart ist, im Miteigentum (werden also im Zweifel
quoad dominium eingebracht); gem § 1180 Abs 2 ABGB »konnen der Gesellschaft
Sachen auch blofd zum Gebrauch zur Verfiigung gestellt« (quoad usum) oder aber
»im Innenverhiltnis so behandelt werden, als ob sie allen gemeinsam gehoren«
(quoad sortem).

Trotz der lateinischen Begrifflichkeit ist diese Dreiteilung eine relativ mo-
derne Erfindung®, wenngleich die Unterscheidung zwischen unterschiedlichen
Arten der dinglichen Zuordnung und der Gefahrtragung bei Beitrigen der socii
auch schon im romischen Recht ansatzweise zu finden ist. Hier ist insbes an den
beriithmten Quadriga-Fall des Celsus® zu erinnern: Ego bringt hier ein Pferd und

46 MietSlg 36.201; 3 Ob 545/87 = JB1 1988, 516 (Kerschner); zustimmend Meissel/Preslmayr in Har-
rer/Zitta, Familie 531; Deixler-Hiibner, OJZ 1999, 206.
47 3 Ob 146/02w.

48 Kritisch dazu Wimmer, EF-Z 2019, 272 f; zustimmend hingegen Neugebauer-Herl, immolex
2020/30, 91.

49 Dazu Berninger, Die societas quoad sortem (1994) 31 ff.

50 Ulpian (31 ad edictum) D. 17.2.58pr: [... ] cum tres equos haberes et ego unum, societatem coimus,

ut accepto equo meo quadrigam venderes et ex pretio quartam mihi redderes. si igitur ante vendi-
tionem equus meus mortuus sit, non putare se Celsus ait societatem manere nec ex pretio equorum
tuorum partem deberi: non enim habendae quadrigae, sed vendendae coitam societatem. ceterum
st id actum dicatur, ut quadriga fieret eaque communicaretur tuque in ea tres partes haberes, ego
quartam, non dubie adhuc socii sumus — Da du drei Pferde hattest und ich eines, haben wir
eine Gesellschaft zu dem Zweck gegriindet, dass du die Pferde zusammen mit meinem Pferd
als Viergespann verkaufst und mir von dem Erl6s ein Viertel gibst. Wenn nun mein Pferd vor
dem Verkauf eingegangen ist, so sagt Celsus, er meine, dass die Gesellschaft nicht fortbestehe
und mir kein Anteil an dem Wert deiner Pferde gebiihre. Denn nicht um ein Viergespann zu
haben, sondern um es zu verkaufen, sei die Gesellschaft eingegangen worden. Wenn jedoch
vorgetragen wird, die Absicht sei dahin gegangen, dass ein Viergespann gebildet und du an
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Tu bringt drei Pferde ein, um eine quadriga zu bilden, Tu soll diese gewinnbrin-
gend verkaufen und dem Ego ein Viertel des Erloses geben. Vor dem Verkauf
stirbt das Pferd des Ego. Celsus entscheidet, dass Tu aus dem Erlos seiner drei
Pferde dem Ego nichts herauszugeben habe; dies gelte aber nur, sofern der Ge-
sellschaftszweck auf den sofortigen Verkauf ausgerichtet gewesen sei.” Anders
dagegen, wenn die Parteien ein gemeinsames Halten der Pferdequadriga beab-
sichtigten: In diesem Fall soll der eine zu drei Viertel und der andere zu einem
Viertel beteiligt sein, wobei sowohl eine Einbringung quoad sortem (also wie
im Ausgangsfall ohne sachenrechtliche Vergemeinschaftung, wohl aber mit ge-
meinsamer Gefahrtragung), als auch eine Einbringung quoad dominium (unter
Bildung von Miteigentum) denkbar erscheint.>*

Eine blof$ schuldrechtliche Vergemeinschaftung wiirde hier bedeuten, dass
hinsichtlich der vier Pferde der quadriga unter den Gesellschaftern so verfahren
wird, als ob sie zu einem Viertel dem einen und zu drei Viertel dem anderen
gehorten, obwohl sich sachenrechtlich an den urspriinglichen Eigentumszu-
ordnungen nichts gedndert hat. Stirbt aber das Pferd des einen, so wire dieser
Verlust gemeinsam zu tragen - und der Eigentiimer des verstorbenen Pferdes
wire an den Ubrig gebliebenen drei Pferden des anderen weiterhin mit einem
Viertel wertméflig beteiligt.

Die uns heute geldufige Trias quoad dominium/quoad sortem/quoad usum
hat sich terminologisch aber erst im 20. Jh. in der Gesellschaftsrechtsdoktrin
durchgesetzt — und sie gibt offenbar immer noch Anlass zu Missverstindnis-
sen. So hat man bis weit ins 19. Jh. die Begriffe der societas dominii und der so-
cietas sortis bzw der illatio quoad dominium seu quoad sortem synonym gebraucht.
Erst Laband> hat - allerdings eher en passant — zwischen einer Einbringung ei-
ner Sache quoad dominium und quoad sortem unterschieden und herausgear-
beitet, dass unter der Einbringung quoad sortem eine Einbringung dem Werte
nach (insofern also wie bei der Einbringung quoad dominium eine Einbringung
quoad substantiam, dh unter gemeinsamer Tragung von »periculum und com-
modum«**) vorliegt, bei der aber keine Eigentumsverinderung stattfindet, son-

ihm drei Anteile haben sollst und ich den vierten, so sind wir ohne Zweifel weiterhin Ge-
sellschafter (Ubersetzung: Misera in Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis III
[1999] 421).

51 Fiir eine ausfiihrlichere Analyse dieser Stelle siehe Misera, FS Kaser (1986) 205 ff; Drosdowski,
Das Verhéltnis von actio pro socio und actio communi dividundo (1998) 152 ff; Meissel, So-
cietas 273 ff.

52 Meissel, Societas 275; aA Berninger, Quoad sortem 4o, der hier félschlich eine societas quoad
usum annimmt.

53 Laband, Zeitschrift fiir das Gesammte Handelsrecht 31 (1885) 1ff (36 f).

54 So wortlich Laband, Zeitschrift fir das Gesammte Handelsrecht 31 (1885) 37.
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dern die Vergemeinschaftung nur schuldrechtlich inter partes erfolgt.>® Hervor-
zuheben ist, dass bei der Begriffsbildung quoad sortem urspriinglich vor allem
die gemeinsame Gefahrtragung (sors = Schicksal) im Vordergrund stand, dass
heute aber meist der Gedanke im Vordergrund steht, die quoad sortem einge-
brachte Sache schuldrechtlich iiberhaupt wie eine im Miteigentum stehende
Sache zu behandeln.

Zu bedenken ist allgemein aber auch, dass zwischen den diversen Wid-
mungsformen auch Mischformen und atypische Gestaltungsformen denkbar
sind* und dass die Grenzen zwischen quoad sortem und quoad usum eingebrach-
ten Sachen je nach Vereinbarung auch durchaus fliefiend sein konnen.”

D. Weiternutzungsrecht bei quoad sortem und quoad usum
eingebrachten Sachen

In diesem Sinn trifft es zu, dass auch unter Lebensgefidhrten die Einbringung
quoad sortem eine blof} schuldrechtliche Vergemeinschaftung darstellt™ und
eine obligatorische Beteiligung des Lebensgefihrten an einer - jedenfalls no-
minell® - weiterhin im Alleineigentum des anderen stehenden Sache erzeugt.
Nicht zuzustimmen ist aber der von Wimmer daraus gezogenen Schlussfolge-
rung, dass deshalb einer Raumungsklage des Lebensgefdhrten, der Eigentiimer
ist, auch bei der Einbringung quoad sortem stattzugeben sei. Wimmer geht da-
bei entgegen der hA in Osterreich® davon aus, dass quoad sortem eingebrachte

55 Fiir die Verbreitung der Unterscheidung von quoad usum, quoad sortem und quoad dominium
eingebrachten Beitrdgen war dann offenbar die Darstellung bei Wieland, Handelsrecht I
(1921) mafdgeblich; auf ihn beruft sich zB Cornioley, FG von Liibtow (1970) 506 Fn 49.

56 Vgl Berninger, Quoad sortem 33f: So zB bei einer Einbringung quoad dominium, bei der aber
vereinbart wird, dass die Gesellschaft nur nach auf3en Eigentiimerin ist, aber Wertverénde-
rungen ausschliefdlich den einbringenden Gesellschafter betreffen sollen, sodass im Innen-
verhiltnis eine blofie societas quoad usum vorliegt.

57 So kann etwa vereinbart sein, dass fiir die im Eigentum des Einbringenden verbleibende Sa-
che zwar alle Gesellschafter die Gefahr tragen sollen, allfillige Wertsteigerungen aber nur
dem Einbringenden zugutekommen sollen.

58 Wimmer, EF-Z 2019, 272 f.

59 Die spannende Frage, ob dabei der Eigentiimer je nach Vereinbarung auch als Treuhénder
des anderen fungieren kann und dadurch tiber die Treuhand eine quasi-dingliche insolven-
zrechtliche Position denkbar ist, soll hier nicht ndher untersucht werden. Vgl dazu Kastner,
GesRZ 1982, 1 (2f); Konig, ZIK 1996, 77; Riedler, wbl 2007, 218; Told, Grundfragen der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (2011) 42 ff; Spitzer, FS Nowotny (2015) 413 (421, 437 ff); einschrin-
kend jabornegg, JBl 2000, 238 (242); ablehnend Wimmer, EF-Z 2019, 273f.

60 Nach hA unterliegen nicht nur quoad dominium, sondern auch quoad sortem eingebrachte
Sachen der Teilung: Artmann in Klang? § 1216e ABGB Rz 3 mwN in Fn 10.
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Sachen bei der Liquidation jedenfalls an den Eigentiimer herauszugeben und
blof$ wertmif3ig »bei der Vermogensauseinandersetzung in Rechnung zu stel-
len<® seien.

Die Frage, ob die quoad sortem eingebrachte Sache dem einbringenden Ge-
sellschafter herauszugeben ist und dieser wertméifdig blofd die obligatorische
Mitberechtigung des Mitgesellschafters ausgleichen muss, ist aber von der Frage
des Titels zur Mitbeniitzung zu trennen: Ausschlaggebend fiir die Stattgebung
einer Raumungsklage ist die Titellosigkeit der Benutzung durch den Beklagten.

Der Titel zur Weiternutzung kann aber nicht nur in einem dinglichen Nut-
zungsrecht (qua Miteigentum bei der Einbringung quoad dominium) bestehen,
sondern es gentligt, dass der Beklagte sich auf ein obligatorisch inter partes be-
stehendes Nutzungsrecht berufen kann. Ein solches wird bei der Einbringung
quoad sortem, wie der OGH zurecht angenommen hat, regelmif3ig gegeben sein:
So wie bei Miteigentum das Nutzungsrecht der Gesellschafter aus dem Mitei-
gentum abgeleitet ist, wird bei Gesellschaftern, die schuldrechtlich wie Mitei-
gentiimer die Sache gemeinsam haben wollen, ein entsprechendes Nutzungs-
recht ex contractu gegeben sein. Dass dieses dann aber nicht bereits mit der
Beendigung der Lebensgemeinschaft wegfillt, sondern erst nach Abwicklung
der GesbR, wird in aller Regel die dem (tatsdchlichen oder hypothetischen) Par-
teienwillen am besten entsprechende Losung darstellen. Fiir eine quoad sortem
in eine GesbR unter Lebensgefidhrten eingebrachte Liegenschaft hat der OGH
dies daher mE vollig zurecht bejaht.

Geht man von diesem Ansatz aus, dass auch ein blof3 obligatorischer Nut-
zungsanspruch einer Riumungsklage des ehemaligen Gesellschafters entgegen-
steht, so gilt dies aber nicht notwendigerweise nur fiir eine Einbringung quoad
sortem, sondern kann sich bei einer Einbringung quoad usum aus einer entspre-
chenden Vereinbarung der Gesellschafter, aber auch aus nachwirkenden Ver-
tragspflichten oder Schadenersatzanspriichen® ergeben.

Gerade bei einer GesbR unter Lebensgefidhrten, die sich auf die Schaf-
fung/Finanzierung gemeinsamen Wohnraums bezieht, sollte man daher nicht
davon ausgehen, dass mit der Beendigung der Lebensgemeinschaft als Bezie-
hung automatisch ein sofortiges Ende der Nutzungsmoglichkeit des Wohn-
raums gegeben ist. Bei der Einbringung quoad sortem ergibt sich ein solches

61 Wimmer, EF-Z 2019, 273 unter Berufung auf K. Schmidt, MiiKoHGB* (2016) § 131 Rz 106 f; der-
selbe, Gesellschaftsrecht# (2002) 705f.

62 Dies zu Recht andeutend Spitzer, FS Nowotny 452; vgl auch E Bydlinski, GS Schonherr 158,
der dartiber hinausgehend sogar vertreten hatte, dass bei Unternehmensfortfithrung quoad
usum eingebrachte Sachen eines ausgeschlossenen Gesellschafters dem »verbleibenden Ge-
sellschafter erhalten bleiben miissen, wenn sie weiter benotigt werden«.
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temporires Weiterbenutzungsrecht ohnedies schon aus der noch nicht abge-
schlossenen Liquidation der GesbR.”

Es kann sich mE aber auch bei einer nur quoad usum eingebrachten Wohn-
moglichkeit aus einer entsprechenden (auch konkludenten) Vereinbarung der
Lebensgefiahrten oder ergéinzender Vertragsauslegung ergeben. Ein Titel fiir die
Nutzung kann sich nicht nur aus aufzuteilendem Miteigentum oder der Liqui-
dation des Gesellschaftsvermogens gem § 1216e ABGB ergeben, sondern auch
aus schuldrechtlichen Anspriichen. So kann sich uU auch bei einer blof3 quoad
usum eingebrachten Liegenschaft ein Nutzungsrecht daraus ergeben, dass durch
eine (konkludente) Vereinbarung eine temporire Weiterbenutzung (zB bis zum
Finden einer anderweitigen angemessenen anderen Wohnmoglichkeit) bei Be-
endigung der Lebensgemeinschaft eingerdumt ist. Und selbst wenn keine GesbR
zwischen den Lebensgefidhrten hinsichtlich der bis dahin gemeinsam genutzten
Wohnung vorliegt, ist zugunsten eines Ex-Lebensgefidhrten ein obligatorisches
Weiterbenutzungsrecht fiir eine angemessene Zeit denkbar®, um die Folgen der
Beendigung der Lebensgemeinschaft abzufedern.

Grof3ere Klarheit schaffen naturgeméf a priori ausdriicklich getroffene Ver-
einbarungen, aber gerade solche fehlen typischerweise bei Lebensgemeinschaf-
ten, deren Charme ja gerade die - freilich von vielen nicht juristisch Bewander-
ten Giberschitzte - Freiheit rechtlicher Bindungen darstellt.

IV. Résumé und Ausblick

Lebensgemeinschaften stellen heute einen fixen Bestandteil des Familienlebens
in Osterreich dar: Wihrend die Zahl der Ehepaare im Vergleichszeitraum 1985-
2020 mit rund 1,7 Mio Paaren in etwa gleich blieb, versechsfachte sich die Zahl
der statistisch erfassten Lebensgemeinschaften von 73.000 auf 420.000.% Noch

63 8 Ob 49/19t; Artmann in Klang? § 1216e ABGB Rz 3 mwN.

64 Man denke etwa an den Fall, in dem ein Partner ohne Bildung einer GesbR in Erwartung der
fortgesetzten Lebensgemeinschaft in die gemeinsame Wohnmaoglichkeit investiert hat und
er oder sie erst nach Kondiktion der zweckverfehlenden Leistung die nétigen Mittel hat, um
sich wieder eine addquate Wohnung leisten zu konnen. Hier konnte als Nachwirkung der
bisher einvernehmlichen Lebensgestaltung eine entsprechende Verpflichtung ergeben, die
LebensgefihrtIn nicht Hals tiber Kopf aus der Wohnung zu weisen. Selbst bei Fehlen einer
entsprechenden Vereinbarung, lie3e sich das mE aus dem Gedanken der vertragsidhnlichen
Inanspruchnahme von Vertrauen (im Sinne einer Sonderbeziehung durch eine Art familien-
rechtlicher culpa in contrahendo) ableiten, vgl Meissel, EF-Z 2008, 17.

65 Diese und die folgenden Zahlenangaben beruhen auf Daten der Statistik Austria: <https://
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/bevoelkerung/haushalte_
familien_lebensformen/familien/index.html> (abgerufen 26.5.2021).
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signifikanter ist es aber, dass die Zahl der Ehepaare mit Kindern im Haushalt
gesunken ist®, wihrend die Zahl der Lebensgemeinschaften mit Kindern im
Haushalt von 27.000 (1985) auf 185.000 (2020) gestiegen ist. 2020 gab es 151.000
Lebensgemeinschaften, die mit Kindern unter 15 Jahren (und zwar im Durch-
schnitt mit 1,45 Kindern67) im gemeinsamen Haushalt lebten. Damit ist die Zahl
der »Familien« (im Sinne der Kernfamilie Eltern mit Kind), die nicht verheira-
tet oder nicht als eingetragene Partner zusammenleben, beinahe so hoch wie
jene, die verheiratet sind (2020 wurden 172.000 Ehepaare mit Kindern unter 15
gezihlt).

Vor diesem Hintergrund ist es keineswegs angebracht, zu leugnen, dass es
sich bei Lebensgemeinschaften um familienrechtliche® Verhiltnisse handelt.
Dass die Lebensgemeinschaft im Vergleich zu Ehe und eingetragener Partner-
schaft rechtlich weniger bestandgesichert ist, stimmt nattirlich. Auch, dass der
Gesetzgeber bislang auch wohldurchdachte Reformvorschlige, wie jene, die Fi-
scher-Czermak und Beclin am Juristentag 2012 unterbreitet haben®, nicht auf-
gegriffen hat/° Dies macht es umso wichtiger, dass Lehre und Rechtsprechung
dafiir Sorge tragen, dass die vermogensmaéflige Auseinandersetzung der Lebens-
gefihrten nach Beendigung einer Lebensgemeinschaft mithilfe der allgemei-
nen Instrumente des Zivilrechts in addquater Weise bewéltigt und dabei den
schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen moglichst gut entsprochen wird.
Ideologische Uberlegungen, wie sie frither mehr oder weniger offen angestellt
wurden, ndmlich, dass durch eine »Besserstellung« von Lebensgefihrten kein
Anreiz geschaffen werden soll, nicht zu heiraten, sollten dabei definitiv keinen
Platz mehr haben.

Grofites praktisches Problem ist nach wie vor, dass gerade das Vermeiden
weitgehender rechtlicher Bindungen fiir viele Paare ein wichtiges Motiv dar-
stellt, sich nicht zu verheiraten oder als Partner eintragen zu lassen. Dabei wird
aber zu wenig bedacht, dass auch bei einer als jederzeit 16sbar angelegten Bezie-
hung angesichts des gemeinsamen Wirtschaftens und Wohnens eine enge ver-
mogensmaéfige Verflechtung und eine von wechselseitigen Riicksichtnahmen
geprigte Gestaltung des Zusammenlebens besteht, die im Fall einer Trennung

66 Von 1,104 Mio (1985) sank diese Zahl um 16,4 % auf 923.000.

67 Im Vergleich: Ehepaare hatten 2020 durchschnittlich 1,72 Kinder unter 15 Jahren.

68 So bereits Meissel, EF-Z 2008, 210; Fischer-Czermak/Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaf-
ten 5; fuir Fischer-Czermak, FS Kerschner g, ergibt sich aus der neueren Judikatur, dass die
Lebensgemeinschaft als ein »familienrechtsdhnliches« Verhiltnis qualifiziert wird.

69 Fischer-Czermak/Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 161 ff.

70 Sieht man vom gesetzlichen Vorausvermachtnis auf das Wohnrecht gem § 745 Abs 2 ABGB
und das auflerordentliche Erbrecht des Lebensgefihrten gem § 748 ABGB (idF BGBI I 2015/87)
ab.
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rechtlich bewiltigt werden muss.” Viele dieser Aspekte sollten idealerweise vor-
weg konsensual und explizit geregelt sein, in der Praxis sind entsprechende
Partnerschaftsvertrige aber nach wie vor die seltene Ausnahme (und werden es
wohl auch bleiben).

Dennoch ist keineswegs davon auszugehen, dass die Lebensgefidhrten ein-
ander stets nur unentgeltlich unterstiitzen und keinerlei Anspriiche bei Beendi-
gung bestehen: Neben dem Bereicherungsrecht ist das Vorliegen einer (konklu-
dent) zustande gekommenen GesbR eine mogliche Anspruchsgrundlage.

Auch die stark an der unternehmerischen GesbR ausgerichtete GesbR-Re-
form 2014 hat daran grundsitzlich nichts gedndert. Trotz der Neuregelung des
§ 826 Satz 2 ist weiterhin keine ausdriickliche Vereinbarung einer GesbR zwi-
schen Lebensgefihrten erforderlich, sofern es nicht blof$ um reine Vermégens-
verwaltung geht. Klargestellt ist nun auch, dass die frither von der Judikatur ge-
forderte »Gemeinschaftsorganisation« kein zwingendes Merkmal einer GesbR
darstellt. Zentral ist dagegen das Vorliegen einer gemeinsamen Zweckverfol-
gung, welche idR dann zu bejahen sein wird, wenn tiber das blof3e Fiihren einer
gemeinsamen Beziehung hinaus ein wirtschaftliches Projekt verfolgt wird, an
dem beide beteiligt sein sollen.

Fir den praktisch bedeutsamen Fall der gemeinsamen Schaffung und Nut-
zung von Wohnraum hat 8 Ob 49/19t klargestellt, dass auch bei grundbiicherli-
chem Alleineigentum an der Liegenschaft einer Rdumungsklage gegen den Le-
bensgefihrten nicht stattzugeben ist, wenn die Lebensgeféhrten in einer GesbR
hinsichtlich des Hauses dieses zumindest schuldrechtlich als gemeinsames be-
handeln wollten. Liegt eine solche Einbringung quoad sortem vor, unterliegt die
Liegenschaft einer Aufteilung iSd § 1216e ABGB.

Dariiberhinausgehend ist auch unter Lebensgefihrten allgemein Zuriick-
haltung geboten, aus dem Ende der Lebensgemeinschaft (die ja infolge einsei-
tiger Erkldrung ab Zugang als beendet anzusehen ist) das automatische Ende
der Benutzungsberechtigung des bis dahin gemeinsam genutzten Wohnraums
anzunehmen. Eine zumindest temporire Nutzungsberechtigung - zB bis zur
Vermogensaufteilung oder bis zum Finden einer addquaten neuen Wohnmog-
lichkeit — kann sich auch aus entsprechenden vertraglichen (uU auch konklu-
dent zustande gekommenen) Vereinbarungen zwischen den Lebensgefihrten
hinsichtlich der Nutzung der gemeinsam finanzierten Wohnmdoglichkeit oder
ergdnzender Vertragsauslegung ergeben.

71 Zur Frage, inwiefern sich zB aus der gemeinsamen Lebensgestaltung uU auch Unterhalts-
pflichten zugunsten des Ex-Lebensgefahrten ergeben konnen, vgl Meissel, EF-Z 2008, 17; mit
etwas anderem Ansatz Beclin, EF-Z 2007, 10.

Festschrift fiir Peter Bydlinski



