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Behandlung der Beitrage der Gesellschafter im Rahmen der Liquidation der
einfachen Gesellschaft und ihre Beteiligung am Liquidationsergebnis

Karin Miller*

The contributions which the partners of a simple part-
nership must make in order to achieve the partner-
ship’s purpose may be of different sizes and also of dif-
ferent natures. If the partners do not regulate in the
articles of partnership how their contributions are to
be treated in case of liquidation of the simple partner-
ship, the statutory rule is applied. This, however, is
only very summary, which leads to legal uncertainty
regarding the treatment of contributions in the form of
labour, for example, and thus a lack of predictability in
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I.  Einleitung

Das Bundesgericht befasst sich nicht sehr hdufig mit
der einfachen Gesellschaft. Wenn es dies aber tut,
dann war das in den letzten Jahren in aller Regel im
Zusammenhang mit der Liquidation der Gesellschaft.
Dabei standen zwei Fragestellungen im Zentrum: Ei-
nerseits die Beteiligung der einfachen Gesellschafter

Prof. Dr. iur. Karin Miiller ist Ordinaria fiir Privatrecht,
Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Zivilverfahrensrecht
an der Universitdt Luzern. Meine Assistierenden, Herr
Hermann Julen, MLaw, und Herr Livio Miihlebach, MLaw,
haben mich bei der Materialsuche und der Zitatkontrolle
unterstiitzt. Dafiir danke ich ihnen herzlich. Herzlich ge-
dankt sei auch Frau Dr. iur. Nadja Fabrizio, Oberassisten-
tin an der Universitit Luzern, fiir die kritische Durchsicht
des Beitrags und die wertvollen Hinweise.

the legal practice. Furthermore, the act does not explic-
itly state whether a possible increase or decrease in the
value of a contribution to the partnership benefits or
burdens all partners or only the partner who made the
contribution in question. This article discusses these
two topics. In particular, it lays out the respective cur-
rent practice of the Federal Supreme Court and classi-
fies the Court’s considerations from a dogmatic point
of view.

am Liquidationsergebnis,! andererseits die Behand-
lung ihrer Beitrdge im Rahmen der Liquidation.? Im
Folgenden soll auf diese beiden Problembereiche ein-
gegangen werden. Dazu sind vorab allgemeine Aus-
fiihrungen zu den Beitrdgen der einfachen Gesell-
schafter erforderlich.®

! BGE1051I204; BGer 4A_377/2018 vom 5.7.2019, 5A_881/
2018 vom 19.6.2019, 4A_245/2016 vom 19.12.2016,
4A_21/2014 vom 7.1.2015 E. 3, 4A_485/2013 vom 4.3.
2014 E. 6.1 und 6.2, 4A_70/2008 vom 12.8.2009 E. 4.2.

2 BGer 4A_328/2019 vom 9.12.2019 (publiziert als BGE
146 1II 97, allerdings ohne die hier interessierenden ge-
sellschaftsrechtlichen Erwagungen).

3 Die Autorin hat sich bereits verschiedentlich zu diesen
Fragen gedussert: Fellmann Walter/Miiller Karin, Berner
Kommentar, Die einfache Gesellschaft, Art. 530-544 OR,
Bern 2006 (zit. BK-Fellmann/Miiller); Miiller Karin, Die
gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung des Bundesge-
richts in den Jahren 2018 und 2019, ZBJV 2021, 44 ff. (zit.
Miiller, ZBJV); Miiller Karin, in: Kren Kostkiewicz,/Wolf/
Amstutz/Fankhauser (Hrsg.), OR Kommentar, Schweize-
risches Obligationenrecht, Art. 530-551 OR, 3. Aufl., Zii-
rich 2016 (zit. OFK-Miiller); Miiller Karin/Fellmann Wal-
ter/Leu Simon, Mehrwertbeteiligung eines einfachen Ge-
sellschafters bei der Liquidation der Gesellschaft, in:
Jung/Krauskopf/Cramer (Hrsg.), Theorie und Praxis des
Unternehmensrechts, Festschrift zu Ehren von Lukas
Handschin, Ziirich/Basel/Genf 2020, 491 ff.; Miiller
Karin/Kdch Alice, Ausgewahlte Entscheide im Gesell-
schaftsrecht des Jahres 2015 in Kiirze, Jusletter 11. April
2016, Rz. 178 ff.
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Il. Beitrage der einfachen Gesellschafter

1. Vorbemerkungen

Beitrdge im Sinne von Art. 531 OR sind Leistungen
der Gesellschafter an die Gesellschaft, die auf dem
Gesellschaftsvertrag beruhen und zur Férderung des
gemeinsamen Zwecks erbracht werden.* Der Begriff
des Beitrags ist dabei weit zu verstehen.® In Bezug auf
die Beitrédge, die von den Gesellschaftern erbracht
werden, kann nach der Art der Beitrége an sich bzw.
ihrer «Natur» sowie nach der Art der Einbringung un-
terschieden werden. Das Bundesgericht spricht im
Urteil 4A_328/2019 vom 9.12.2019 von «la nature»
und «le mode». Dabei soll — nach Ansicht des Bundes-
gerichts —die Art des Beitrags an sich bei der Behand-
lung im Rahmen der Liquidation keine Rolle spielen,
anders als die Art der Einbringung. In diesem Sinn
fithrt es Folgendes aus: «Si le mode d’apres lequel les
apports sont effectués au profit de la société peut re-
vétir une certaine importance au moment de la liqui-
dation de la société [...], la nature des apports n’est
en revanche pas en soi déterminante.»® In Bezug auf
die Art der Beitrage («la nature des apports») wird
diese Ansicht — wie noch aufzuzeigen ist — von der
herrschenden schweizerischen Lehre indessen nicht
geteilt.”

2. Artvon Beitragen bzw. deren «Natur»

Nach Art. 531 Abs. 1 OR hat jeder Gesellschafter ei-
nen Beitrag zu leisten. Der Beitrag kann nach der ge-
setzlichen Vorschrift in Geld, Sachen, Forderungen
oder Arbeit bestehen. Die Aufzdhlung im Gesetz ist
nicht abschliessend, sodass auch andere vermogens-
rechtliche oder personliche Leistungen als Beitrage

4 Vgl. BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 11; Handschin
Lukas/Vonzun Reto, Ziircher Kommentar, Die einfache Ge-
sellschaft (Art. 530-551 OR), 4. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2009, Art. 531 N 9 (zit. ZK-Handschin/Vonzun);
OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 1; vgl. auch Handschin
Lukas, in: Honsell/Vogt/Watter (Hrsg.), Basler Kommen-
tar ORI, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 531 N 5 (zit. BSK-Hand-
schin); Schiitz Jiirg Gian, in: Schiitz (Hrsg.), Stampflis
Handkommentar Personengesellschaftsrecht (Art. 530-
619 OR), Bern 2015, Art. 531 N 2 (zit. SHK-Schiitz).

5 Vgl. BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 12 m.w.H.;
vgl. auch I1.2 hinten.

6 BGer 4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.

7 Vgl. dazu IIL.2.1 und I11.2.3 hinten.
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in Betracht kommen.® Soweit nichts anderes verein-
bart ist, haben die Gesellschafter gleiche (im Zweifel
auch gleichartige) Beitrédge zu leisten (Art. 531 Abs. 2
OR). Diese Bestimmung ist indessen dispositives
Recht,® sodass die Gesellschafter mittels Vereinba-
rung davon abweichen konnen. Eine entsprechende
Vereinbarung kann formfrei, d.h. konkludent'® oder
stillschweigend erfolgen.!! Die Gesellschafter miis-
sen daher nicht zwingend gleiche, sondern kénnen
auch verschiedenartige und/oder verschieden grosse
Beitrédge leisten.!?

3.  Art der Einbringung von Beitrdgen

Die Gesellschafter konnen ihre Beitrdge unter ver-
schiedenen Rechtstiteln leisten. So kann ein Gesell-
schafter seinen Beitrag zu Eigentum in die Gesell-
schaft einbringen. Man spricht dabei von der Ein-
bringung quoad dominium.'® Moglich ist auch die

8 BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 11 und 27 f.; vgl.
auch BSK-Handschin (Fn. 4), Art. 531 N 5; SHK-Schiitz
(Fn. 4), Art. 531 N 6; BGE 137 III 455 E. 3.1 (Pra. 2012,
Nr.19S.125ff.); BGE11611707E. 2.a; BGer4A_352/2012
vom 21.11.2012 E. 3.1, 5A_540/2011 vom 30.3.2012
E. 6.1.1, 4A_509/2010 vom 11.3.2011 E. 5.2. Fiir Bei-
spiele vgl. OFK-Mitiller (Fn. 3), Art. 531 N 1.

o Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 531 N 33;
BSK-Handschin (Fn. 4), Art. 531 N 2; vgl. auch BK-Fell-
mann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 81; BGer 4A_398/2010
vom 14.12.2010 E. 5.2.3.2.

1 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 531 N 33 und 42;
BGer 4A_509/2010 vom 11.3.2011 E. 5.2 und 5.5.1.

11 Vgl. BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 72; ZK-Hand-
schin/Vonzun (Fn. 4), Art. 531 N 33; BGer 5A_540/2011
vom 30.3.3012 E. 6.1.1; vgl. auch BGE 137 III 455 E. 3.1
(Pra.2012,Nr.19S.125ff.); BGer4A_251/2016,4A_265/
2016 vom 13.12.2016 E. 5.2.1.

12 Vgl. BSK-Handschin (Fn. 4), Art. 531 N 2; ZK-Handschin/
Vonzun (Fn. 4), Art. 531 N 40 ff.; BGer 4A_509/2010 vom
11.3.2011 E. 5.5.1; vgl. auch BGE 137 III 455 E. 3.1
(Pra. 2012, Nr. 19 S. 125 ff.); BGer 4A_377/2018 vom
5.7.2019E. 4.2, 5A_881/2018 vom 19.6.2019 E. 3.1.1.2.

13 Vgl. BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 128 und
133 ff.; ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 531 N 48
und 51 ff.; BSK-Handschin (Fn. 4), Art. 531 N 6; OFK-Miil-
ler (Fn. 3), Art. 531 N 8; SHK-Schiitz (Fn. 4), Art. 531 N 5;
vgl. auch BGer 4A_377/2018 vom 5.7.2019 E. 5.4,
5A_881/2018 vom 19.6.2019 E. 3.1.1.2, 4A_21/2014
vom 7.1.2015 E. 3, 4A_485/2013 vom 4.3.2014 E. 6.1,
4A_398/2010 vom 14.12.2010 E. 5.2.3.2, 2A.269/2006
vom 20.6.2008 E. 3.3. Werden Grundstiicke zu Eigentum
eingebracht, sind die zwingenden gesetzlichen Formvor-
schriften zu beachten (vgl. etwa BK-Fellmann/Miiller
[Fn. 3], Art. 531 N 147 ff. m.w.H.).
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blosse Uberlassung zum Gebrauch, die sog. Einbrin-
gung quoad usum.'* Ferner ist es zuldssig, dass ein
Gesellschafter lediglich intern, im Verhéltnis zu den
anderen Gesellschaftern, auf die Ausiibung seiner
Rechte verzichtet, sich aber extern sowohl das Eigen-
tum als auch das Gebrauchsrecht vorbehalt. In die-
sem Fall liegt eine Einbringung quoad sortem vor.'®

lll. Behandlung der Beitrage im Rahmen
der Liquidation

1. Allgemeines

Die Liquidation der einfachen Gesellschaft ist in den
Art. 548-550 OR éausserst summarisch geregelt. Sie
hat — nach Auflésung der Gesellschaft — die Bereini-
gung der durch die Gesellschaft geschaffenen rechtli-
chen Beziehungen zum Gegenstand, und zwar durch
Erfiillung der Schulden bzw. Uberfiihrung der Rech-
te und allenfalls der Pflichten aus der Gemeinschafts-
in die Individualsphére.’® Die Liquidation umfasst
sowohl die Abwicklung der Beziehungen zu Dritten
(dussere Liquidation) als auch die Verteilung der ver-
bleibenden Werte oder allfélliger Schulden unter den
Gesellschaftern (innere Liquidation).'” Die gesetzli-

14 Vgl. BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 128 und 173 ff.;
BSK-Handschin (Fn. 4), Art. 531 N 7; ZK-Handschin/Von-
zun (Fn. 4), Art. 531 N 48 und 79 ff.; OFK-Miiller (Fn. 3),
Art. 531 N 8; SHK-Schiitz (Fn. 4), Art. 531 N 5; vgl. auch
BGE 105 I 204 E. 2.b; BGer 4A_377/2018 vom 5.7.2019
E. 5.4, 5A_881/2018 vom 19.6.2019 E. 3.1.1.2, 4A_21/
2014 vom 7.1.2015 E. 3, 4A_485/2013 vom 4.3.2014
E.6.1,4A_398/2010 vom 14.12.2010 E. 5.2.3.2, 2A.269/
2006 vom 20.6.2008 E. 3.3.

15 Vgl. BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 128 und
165 ff.; BSK-Handschin (Fn. 4), Art. 531 N 8; OFK-Mitiller
(Fn. 3), Art. 531 N 8; vgl. auch ZK-Handschin/Vonzun (Fn.
4), Art. 531 N 48 und 86 ff.; SHK-Schiitz (Fn. 4), Art. 531
N 5; BGer 4A_377/2018 vom 5.7.2019 E. 5.4, 5A_881/
2018vom 19.6.2019E.3.1.1.2,4A_21/2014vom 7.1.2015
E. 3, 4A_485/2013 vom 4.3.2014 E. 6.1, 4A_398/2010
vom 14.12.2010 E. 5.2.3.2. Diese Form der Einbringung
kommt vor allem dann in Betracht, wenn die Parteien
Ubertragungskosten und Steuern sparen wollen, z.B. bei
Parzellierungsgesellschaften oder Patentverwertungsge-
sellschaften (vgl. BK-Fellmann/Miiller [Fn. 3], Art. 531
N 171; OFK-Miiller [Fn. 3], Art. 531 N 8).

16 Statt vieler OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 1.

7 BGE 11911 119 E. 3.a; BGer 4A_586/2011 vom 8.3.2012
E.2,4A_398/2010 vom 14.12.2010 E. 5.2.4.5.
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che Liquidationsordnung ist dispositiver Natur.!® Die
Gesellschafter konnen daher im Gesellschaftsvertrag
oder in einer spéteren Vereinbarung eine davon ab-
weichende Losung treffen.®

Art. 548 OR regelt die «Behandlung der Einla-
gen» der Gesellschafter, so die Marginalie. Es geht
dabei um das Schicksal der «Sachen, die ein Gesell-
schafter zu Eigentum [in die Gesellschaft] einge-
bracht hat» (Art. 548 Abs. 1 OR). Die Regelung gilt
allerdings nicht nur fiir eingebrachte Gegenstédnde,
sondern fiir alle Vermogenswerte.?* Unter einer Ein-
lage wird denn auch in aller Regel eine Leistung ver-
standen, die einen Vermdgenswert hat. Damit ist der
Begriff der Einlage enger gefasst als der Begriff des
Beitrags im Sinne von Art. 531 OR. Bei einer Einlage
handelt es sich demnach um einen Beitrag im enge-
ren Sinn.*! Einlagen werden zur Eigenkapitalbildung
in das Gesellschaftsvermdgen eingebracht?? und sind
nach Aufléosung der Gesellschaft an den leistenden
Gesellschafter zuriickzuerstatten.® In diesem Sinn
sieht Art. 549 Abs. 1 OR die Riickerstattung der Ver-
mogensbeitrdge vor, nachdem die gemeinschaftli-
chen Schulden bezahlt und die Auslagen und Ver-
wendungen den Gesellschaftern ersetzt wurden.
Bleibt danach ein Uberschuss, so ist dieser unter die
Gesellschafter als Gewinn zu verteilen (Art. 549 Abs. 1
OR). Reicht das Vermdgen nach Tilgung der Schulden
und Ersatz der Auslagen und Verwendungen nicht
aus, um die geleisteten Vermogensbeitrage zuriickzu-
erstatten, haben die Gesellschafter das Fehlende hin-
gegen als Verlust zu tragen (Art. 549 Abs. 2 OR).

Nicht explizit im Gesetz geregelt ist demgegen-
iiber die Behandlung von Beitragen in anderer Form
als Vermogenswerte. Es stellt sich damit die Frage,

18 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 36;
OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 3; Staehelin Daniel, in:
Honsell/Vogt/Watter (Hrsg.), Basler Kommentar OR II,
5. Aufl., Basel 2016, Art. 548/549 N 2 (zit. BSK-Staehelin);
BGer 4A_48/2017 vom 2.6.2017 E. 3.2.2, 4A_586/2011
vom 8.3.2012 E. 2, 4A_398/2010 vom 14.12.2010
E.5.2.4.5.

19 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 36;
OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 3; BGE 93 II 387 E. 4;
LGVE 1994 I Nr. 9.

20 Vgl. etwa OFK-Mitiller (Fn. 3), Art. 548 N 4.

2t BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 13 m.w.H. Bei den
Personengesellschaften ist die Unterscheidung zwischen
Beitrag und Einlage allerdings nicht von (grosser) Bedeu-
tung (BK-Fellmann/Miiller [Fn. 3], Art. 531 N 13).

22 BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 531 N 13 m.w.H.

28 ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 531 N 10.
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wie beispielsweise Beitrdge in Form von Arbeitsleis-
tungen im Rahmen der Liquidation zu behandeln
sind. Ferner ist zu kliren, ob alle Gesellschafter in
gleicher Weise an einem allfalligen Mehr- oder Min-
derwert, der im Rahmen der Liquidation der Gesell-
schaft aus einer Beitragsleistung resultiert, zu beteili-
gen sind, und zwar unabhéngig von der Art, in der sie
ihre Beitrage in die Gesellschaft eingebracht haben.
Diesen beiden Fragen soll im Folgenden nachgegan-
gen werden.

2.  Behandlung nach der Art bzw. «Natur»
des Beitrags

2.1 Die gesetzliche Regelung

Wie ausgefiihrt, regelt Art. 548 OR im Rahmen der
Liquidation lediglich die Behandlung von Sachen
bzw. Vermogenswerten, die ein Gesellschafter zu
Eigentum in die Gesellschaft eingebracht hat. Und
Art. 549 OR, der sich mit der «Verteilung von Uber-
schuss und Fehlbetrag» befasst (so die Marginalie),
spricht von der Riickerstattung von Vermagensbeitrd-
gen. Wie es sich demgegeniiber mit Beitrdgen in Form
von Arbeitsleistungen im Rahmen der Liquidation
verhdlt, ist im schweizerischen Recht nicht explizit
geregelt.

Einzig Art. 537 Abs. 3 OR enthélt eine Bestim-
mung zur Entschddigung von Arbeitsleistungen. Da-
nach steht einem Gesellschafter «fiir personliche Be-
miihungen kein Anspruch auf besondere Vergiitung
zu».?* Art. 537 OR bezieht sich vor allem auf die Ge-
schéftsfithrungstétigkeit der Gesellschafter.?> Nach
Ansicht des Gesetzgebers soll ein Gesellschafter, der
zur Erreichung des gemeinsamen Zwecks Arbeit bei-
getragen hat, durch seinen Anteil am Gesellschafts-
gewinn entschiadigt werden.?® Aus diesem Grund gel-

% BGE4311496E. 2.

% Vgl. BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 537 N 207, die aller-
dings im Grundsatz «jedes Tatigwerden eines Gesellschaf-
ters fiir die Gesellschaft» als von Art. 537 Abs. 3 OR erfasst
ansehen; ZK-Handschin/Vongun (Fn. 4), Art. 537 N 48;
ohne Einschréankung («Dienstleistungen») hingegen auch
Jung Peter, in: Roberto/Triieb (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Personengesellschaften und
Aktiengesellschaft, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016,
Art. 537 N 8 (zit. CHK-Jung); Sethe Rolf, in: Honsell (Hrsg.),
Kurzkommentar OR, Basel 2014, Art. 537 N 13 (zit. KUKO-
Sethe); vgl. auch OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 537 N 12.

2 OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 537 N 12; vgl. auch BGE 7211180,
182 (Kollektivgesellschaft).
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ten nach der herrschenden Lehre Arbeitsleistungen
der Gesellschafter (im Sinne von Art. 537 Abs. 3 OR)
nicht als riickzahlbare Einlagen.?”

2.2 Das Urteil des Bundesgerichts 4A_328/2019
vom 9.12.2019

Eine andere Meinung als die herrschende Lehre ver-
trat das Bundesgericht im Urteil 4A_328/2019 vom
9.12.2019.%8 In diesem Entscheid kritisierte es insbe-
sondere die Behandlung des Architektenhonorars
durch die Vorinstanz, die davon ausgegangen war,
dass ein Beitrag in Form von Arbeit im Zeitpunkt der
Liquidation der Gesellschaft anders zu behandeln sei
als ein Beitrag in Form von Geld.?’ Nach Ansicht des
Bundesgerichts kann die Art bzw. «Natur» des Bei-
trags bei der Liquidation keine Rolle spielen: «[...], la
nature des apports n’est en revanche pas en soi déter-
minante. En d’autres termes, les apports en industrie
n’ont pas a étre traités de maniére différente que des
autres types d’apports, par exemple des contributions
pécuniaires.»*°

Das Bundesgericht ging somit davon aus, dass
ein Beitrag in Form von Arbeit im Zeitpunkt der Li-
quidation der Gesellschaft gleich zu behandeln ist
wie ein Beitrag in Form von Geld.*! Weil die Art der
Beitrage verschieden sein konne, sei es nicht immer
einfach, einen Beitrag von einer Auslage im Sinne
von Art. 537 OR zu unterscheiden. Diese Unterschei-
dung - so das Bundesgericht — sei jedoch von Bedeu-
tung, weil ndmlich im Rahmen der Liquidation —nach
der Begleichung der Schulden - zuerst die Auslagen
und Verwendungen zuriickzuerstatten seien und erst
dann, wenn das Vermogen der Gesellschaft ausrei-

27 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 166;
CHK-Jung (Fn. 25), Art. 547-551 N 13; KUKO-Sethe
(Fn. 25), Art. 547-551 N 20; BSK-Staehelin (Fn. 18),
Art. 548/549 N 11; Steininger ThomasA., in: Schiitz (Hrsg.),
Stampflis Handkommentar, Personengesellschaftsrecht
(Art. 530-619 OR), Bern 2015, Art. 548/49 N 23 (zit.
SHK-Steininger).

% Der Entscheid ist als BGE 146 III 97 publiziert, allerdings
ohne die hier interessierenden gesellschaftsrechtlichen
Erwéagungen. Eine ausfiihrliche Darstellung des Sachver-
halts und der Erwégungen findet sich bei Miiller, ZBJV
(Fn. 3), 46 ff. Mit Entscheid 4A_276/2020 vom 26.2.2021
musste sich das Bundesgericht ein zweites Mal mit dem
Fall befassen.

»  BGer 4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.

30 BGer 4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.

31 BGer 4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.
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che, die Einlagen der Gesellschafter zuriickerstattet
und allféllige Gewinne ausgeschiittet werden kénnten
(Art. 549 Abs. 1 OR) bzw. bei fehlendem Vermogen
eine Riickerstattung der Einlagen entfalle und der Ver-
lust unter den Gesellschaftern aufzuteilen sei.*

Weiter fithrte das Bundesgericht aus, ein beson-
deres Abgrenzungsproblem kénne sich zwischen ei-
nem Beitrag in Form von Arbeit und einer im Rahmen
eines bilateralen Vertrags erbrachten Leistung erge-
ben. Im Falle eines bilateralen Vertrags stehe dem
Gesellschafter fiir seine Leistungen eine vertraglich
vereinbarte Vergiitung zu. Handle es sich demgegen-
iiber um einen Beitrag in Form von Arbeit (Art. 531
Abs. 1 OR), stehe dem Gesellschafter zwar keine Ver-
giitung zu (Art. 537 Abs. 3 OR), er sei aber am Ge-
winn der Gesellschaft beteiligt.*® Die Vorinstanz tiu-
sche sich daher, wenn sie — ausgehend von der Qua-
lifikation der den besagten Architektenhonoraren
zugrunde liegenden Leistungen als Beitrag in Form
von Arbeit — annehme, die Honorare seien nicht in
die Berechnung des Ergebnisses der Gesellschaft ein-
zubeziehen.** Weil die Natur der Beitrdge an sich
nicht entscheidend sei, miissten alle Beitrége bei der
Ermittlung des Endergebnisses (im Rahmen der Li-
quidation) beriicksichtigt werden. Ein Verlust resul-
tiere demnach, wenn das Gesellschaftsvermogen
nach Begleichung der Schulden und dem Ersatz der
Auslagen und Verwendungen nicht ausreiche, um
samtliche Beitrage, einschliesslich der Beitrdge in
Form von Arbeit, an die Gesellschafter zuriickzuzah-
len. Sofern die Gesellschafter nichts anderes verein-
bart hatten, miisse dieser Verlust zu gleichen Teilen
unter ihnen aufgeteilt werden.®

Das Bundesgericht ging demnach fiir den Fall,
dass es sich bei den Leistungen, die den Architekten-
honoraren zugrunde lagen, um Arbeitsbeitrdge im
Sinne von Art. 531 OR handelt, davon aus, dass diese
im Rahmen der Liquidation der einfachen Gesell-
schaft bei der Ermittlung des Ergebnisses und bei der
Erstattung der Beitrdge an die Gesellschafter bertick-
sichtigt werden miissten. Wenn bei der Aufteilung
das gesamte Gesellschaftsvermdgen an denjenigen
Gesellschafter gehe, der die grosseren Beitrdge ge-
leistet habe, und dieses nicht ausreiche, um die Ge-
sellschafter einander hinsichtlich der Verlustbeteili-

32 BGer 4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.
3 BGer4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.
3 BGer4A_328/2019vom 9.12.2019E. 4.2.3.2.
% BGer 4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.
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gung gleichzustellen, konne der andere Gesellschaf-
ter (sogar) zu einer zusitzlichen Zahlung verpflichtet
werden.?

Die Vorinstanz, an welche die Sache zur Neube-
urteilung zuriickgewiesen wurde, beriicksichtigte in
der Folge fiir die Berechnung des Liquidationsergeb-
nisses — neben dem Vermogensbeitrag des einen
Gesellschafters — auch den Beitrag des anderen Ge-
sellschafters in Form von Arbeit, mithin die Architek-
tenleistungen. Dieser Punkt war alsdann vor Bundes-
gericht, das sich mit dem Fall (aus anderen Griinden)
ein zweites Mal zu befassen hatte, unbestritten.?” Es
bleibt somit — aus Sicht des Bundesgerichts — dabei:
Beitrége in Form von Arbeitsleistungen sind im Rah-
men der Liquidation gleich zu behandeln wie Beitréa-
ge in Form von Geldleistungen.

2.3 Wirdigung

2.3.1 Einzelfallentscheidung des Bundesgerichts?

Die vom Bundesgericht in den beiden Urteilen vertre-
tene Meinung wird — soweit ersichtlich — wie ausge-
fithrt in der schweizerischen Literatur nicht geteilt.
Nach Ansicht der Lehre gelten Arbeitsleistungen der
Gesellschafter (im Sinne von Art. 537 Abs. 3 OR)
nicht als riickzahlbare Einlagen.®® Die Riickerstat-
tung von anderen Leistungen als Vermogensbeitra-
gen im Rahmen der Liquidation findet in der deut-
schen Fassung des Gesetztextes ebenfalls keine Stiit-
ze. Art. 549 OR sprichtin Abs. 1 ndmlich ausdriicklich
(nur) von der «Riickerstattung der Vermogensbeitra-
ge» und in Abs. 2 von «geleisteten Vermdgensbeitra-
ge[n]». In der franzosischen Fassung der Bestim-
mung ist demgegeniiber die Rede von «la restitution
des apports», also von der Riickerstattung von Beitra-
gen im Allgemeinen, und der italienische Gesetzes-
text spricht ebenso von «restituite le quote conferite».
Den Materialien lasst sich — soweit ersichtlich — dies-
beziiglich nichts Weiterfiihrendes entnehmen.*

36 BGer4A_328/2019 vom 9.12.2019 E. 4.2.3.2.

37 BGer 4A_276/2020 vom 26.2.2021 Sachverhalt B.d und
E.4.1.

3 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 166;
CHK-Jung (Fn. 25), Art. 547-551 N 13; KUKO-Sethe
(Fn. 25), Art. 547-551 N 20; BSK-Staehelin (Fn. 18),
Art. 548/549 N 11; SHK-Steininger (Fn. 27), Art. 548/49
N 23.

39 Vgl. Miiller, ZBJV (Fn. 3), 49.
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Das Bundesgericht selbst hat sich — soweit er-
sichtlich — vor dem Urteil 4A_328/2019 zu dieser
Frage nicht (explizit) gedussert® und die entspre-
chenden gesellschaftsrechtlichen Erwédgungen auch
nicht zur Publikation vorgesehen. In einem anderen
Fall, der eine giiterrechtliche Auseinandersetzung
betraf, hatte es in Bezug auf die Auflésung der einfa-
chen Gesellschaft beziiglich der ehelichen Liegen-
schaft und die Riickerstattung von (vermogensmassi-
gen) Investitionen zwar (in allgemeiner Weise) aus-
gefiihrt, die «Einlagen der Gesellschafter — in Kapital,
Sachwerten oder Dienstleistungen — [seien] dem
Werte nach, berechnet auf den Zeitpunkt des Ein-
bringens, zuriickzuerstatten (Art. 548 OR)».*! Zur
umstrittenen Frage an sich hatte es indessen keine
Stellung bezogen.

Man kann sich fragen, ob im Hinblick darauf,
dass die gesellschaftsrechtlich relevanten Erwédgun-
gen nicht amtlich publiziert wurden, das Urteil nicht
vorab Ziige einer — aus Gerechtigkeits- bzw. Billig-
keitsiiberlegungen getroffenen — Einzelfallentschei-
dung tragt.*> Im vorliegenden Fall hatte die Vorin-
stanz ndmlich urspriinglich dem einen Gesellschafter
einen Riickerstattungsanspruch beziiglich seiner — als
Vermogensbeitriage zu qualifizierenden — betrachtli-
chen Investitionen in die gemeinsamen Bauprojekte
zugestanden, wéahrend der andere Gesellschafter,
der einen (ebenfalls erheblichen) Beitrag in Form
von Arbeit geleistet hatte und dafiir Architektenho-
norare geltend machen wollte, keine Riickerstattung
verlangen konnte. Aus ergebnisorientierter Sicht sind
die Uberlegungen des Bundesgerichts daher nachvoll-
ziehbar. Sind die Beitrége der Gesellschafter ndmlich
von der Art her unterschiedlich, kann es zu stossen-
den Ergebnissen fithren, wenn im Rahmen der Liqui-
dation lediglich die Vermogensbeitrége, nicht aber
die Beitrdge in Form von Arbeit in die Endabrech-
nung einbezogen werden.

In aller Regel werden die Gesellschafter in sol-
chen Situationen, in denen die Beitrdge unterschied-
lich — und insbesondere auch noch wie im vorliegen-
den Fall so gross!* — sind, im Gesellschaftsvertrag

40 Vgl. immerhin BGer 4P.118/2004 vom 10.9.2004 E. 2.2.2.1.

4 BGer 5A_656/2013 vom 22.1.2014 E. 2.1.

42 Miiller, ZBJV (Fn. 3), 49.

4 Die (finanziellen) Investitionen in das strittige Projekt be-
liefen sich auf CHF 1,5 Mio. und die Arbeitsleistungen hat-
ten ebenfalls einen Wert von mehr als CHF 2 Mio. (vgl.
dazu BGer 4A_276/2020 vom 26.2.2021 Sachverhalt B.d).
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vereinbaren, wie die Leistungen — wéhrend der Dau-
er der Gesellschaft und im Rahmen der Liquidation —
zu behandeln sind. Tun sie dies aber nicht, kommt die
gesetzliche Regelung zum Zug. Damit zeigt der Fall
letztlich auch, wie wichtig eine Regelung der (gegen-
seitigen) Anspriiche der Gesellschafter im Gesell-
schaftsvertrag ist.** Zwar lésst sich unter Umstédnden —
bei fehlender vertraglicher Regelung — ein Anspruch
auf eine Extravergiitung, die im Rahmen der Liquida-
tion zu beriicksichtigen ist, aus einem (konkludent
abgeschlossenen) Drittgeschéft (z.B. Auftrag) ablei-
ten. Dies kann der Fall sein, wenn die Arbeit des Ar-
chitekten nicht mehr Ausfluss seiner Gesellschafter-
stellung ist.*> Dann liegt aber — anders als im vorlie-
genden Fall — kein Beitrag in Form von Arbeit im
Sinne von Art. 531 OR, sondern eben ein Drittge-
schaft vor.

2.3.2 Im Urteil implizit angelegte Differenzierung

Das Urteil hat indessen das Potenzial, iber den Ein-
zelfall hinaus zu weisen, indem es (bewusst oder un-
bewusst) eine Differenzierung trifft, wie sie auch fiir
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im deutschen
Recht - die das Pendant zur einfachen Gesellschaft
ist — gemacht wird und die auf das schweizerische
Recht iibertragen werden konnte.

Die gesetzliche Rechtslage zur Riickerstattung
von Einlagen ist fiir die deutsche Gesellschaft biirger-
lichen Rechts im Wesentlichen die gleiche wie fiir die
einfache Gesellschaft im schweizerischen Recht.
§ 733 (deutsches) BGB regelt die Erstattung von Ge-
sellschaftereinlagen im Rahmen der Auseinanderset-
zung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Danach
sind aus «dem nach der Berichtigung der Schulden
iibrig bleibenden Gesellschaftsvermégen [...] die
Einlagen zuriickzuerstatten» (§ 733 Abs. 2 S. 1 BGB).
«Fiir Einlagen, die in der Leistung von Diensten oder
in der Uberlassung der Benutzung eines Gegenstan-
des bestanden haben, kann nicht Ersatz verlangt wer-
den» (§ 733 Abs. 2 S. 3 BGB). Das deutsche Recht hilt
damit — im Unterschied zum schweizerischen Recht —
ausdriicklich fest, dass Gesellschafterbeitrdge in
Form von Diensten nicht in die Endabrechnung der

4 Vgl. auch Chaix Frangois, in: Tercier/Amstutz/Trigo Trin-
dade (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligations
11, 2. Aufl., Basel 2017, Art. 548-550 N 19.

4 BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 537 N 215; vgl. auch
ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 537 N 56.

4 Miiller, ZBJV (Fn. 3), 50.
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Gesellschaft einzubeziehen und damit nicht erstat-
tungsfiahig sind. Die Regelung ist jedoch dispositiv,
d.h. vertraglich kann Abweichendes vereinbart wer-
den.¥

Der Ausschluss der Riickerstattung «beruht auf
dem Gedanken, dass sich der Einsatz der physischen
und geistigen Arbeitskraft eines Gesellschafters re-
gelmaéssig im Gesellschaftsvermogen nicht als ein fest
umrissener und messbarer Vermdgenswert nieder-
schldgt oder zumindest die nachtragliche Bewertung
der vermogenswirksamen Auswirkung solcher nach
Art und Umfang hochst unterschiedlicher Individual-
leistungen bei der Auseinandersetzung auf kaum
iiberwindbare Schwierigkeiten stossen wiirde».*® In
qualitativer oder quantitativer Hinsicht unterschied-
liche Dienstleistungen der Gesellschafter sollen an-
gemessener bei der Vereinbarung des Gewinnvertei-
lungsschliissels oder im Rahmen von Geschéftsfiih-
rungsvergiitungen beriicksichtigt werden kénnen.*
Die Regelung, wonach fiir Einlagen, die in der Leis-
tung von Diensten bestanden, kein Ersatz verlangt
werden kann, soll damit letztlich Bewertungsstreitig-
keiten ausschliessen.*

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung ver-
fangen diese Griinde jedoch dann nicht, und es findet
§ 733 Abs. 2 S. 3 BGB folglich keine Anwendung, so-
fern Arbeitsleistungen des Gesellschafters sich im
Gesellschaftsvermogen als messbarer, bleibender
Wert niedergeschlagen haben. Im massgeblichen Leit-
entscheid betraf dies Architektenleistungen eines Ge-
sellschafters. Der deutsche Bundesgerichtshof be-
fand, geschuldet sei mithin nicht die Bereitstellung
von Arbeitskraft schlechthin gewesen, sondern ein
bestimmtes Werk, auch wenn dieses durch Einsatz
von Arbeitskraft hergestellt worden sei. Durch dessen
Einbringung werde — wie bei jeder anderen geldwert-
en Einlage — regelmassig der Wert des Gesellschafts-
vermogens messbar erhoht. Dies treffe namentlich
bei Architekturleistungen zur Herstellung eines Bau-
werks zu. Werkvertragliche Leistungen, die als
(Sach-)Einlage zu erbringen sind, seien daher grund-

47 Schdfer, Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl., 2020,
§ 733 N 17 (zit. MiiKo-Schdfer).

4 BGH NJW 1980, 1744.

4 BGH NJW 1980, 1744 f.

50 Jauernig/Stiirner, Biirgerliches Gesetzbuch, 18. Aufl,
2021, § 735 N 4 (zit. Jauernig/Stiirner).
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satzlich — nach dem Wert, den sie zur Zeit ihrer Ein-
bringung hatten — zu erstatten.!

In der deutschen Literatur ist aus diesem Ent-
scheid gefolgert worden, § 733 Abs. 2 S. 3 BGB finde
generell keine Anwendung auf Werkleistungen, weil
deren Wert als Sacheinlage erstattungsféhig sei.>?
Zudem macht die iiberwiegende Mehrzahl der Auto-
ren — gestiitzt auf die vom Bundesgerichtshof aner-
kannte Ausnahme®® - eine Einschrankung fiir Dienst-
leistungen eines Gesellschafters, die sich in einem
fest umrissenen und messbaren, dem Gesellschafts-
vermoégen verbleibenden Wert niedergeschlagen ha-
ben, sofern sie nicht bereits durch eine besonders
verabredete Vergiitung oder durch Beteiligung am
Gesellschaftsgewinn abgegolten werden.* Einzelne
Stimmen wollen demgegeniiber nur diejenigen
Dienste von einer Erstattung ausnehmen, die den Ge-
sellschaftszweck bloss mittelbar féordern, mithin die
Geschéftsfiihrungs- und Verwaltungstatigkeiten der
Gesellschafter. Dariiber hinausgehende Dienste sol-
len erstattungsfahig sein.>®

Im Anschluss an die deutsche Literatur wird auch
in der schweizerischen Lehre die Ansicht vertreten,
dass bei einem Werk, das fiir die Gesellschaft als Ein-

51 BGH NJW 1980, 1744 f.

52 Vgl. MiiKo-Schdfer (Fn. 47), § 733 N 18; Soergel/Had-
ding/Kief3ling, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band 11/1, Schuldrecht 9/1, §§ 705-758, 13. Aufl., 2012,
§ 733 N 12 (zit. Soergel/Hadding/Kief3ling); Staudinger/
Habermeier, Staudinger BGB, Buch 2: Recht der Schuld-
verhiltnisse, §§ 705-740, 13. Aufl., 2003, § 733 N 11 (zit.
Staudinger/Habermeier); kritisch demgegentiber in Bezug
auf die in der Literatur «postulierte Generalitdt» der Aus-
sage NK-BGB-Hanke, Nomos Kommentar, BGB Schuld-
wrecht, Band 2/2, §§ 611-853, 3. Aufl., 2016, § 733 N 13
(zit. NK-BGB-Hanke).

53 Dabei wird teilweise darauf hingewiesen, der Begriff der
«Dienste» in § 733 Abs. 2 S. 3 BGB sei weit zu verstehen;
der (grundsétzliche) Ausschluss von der Erstattungsfahig-
keit umfasse nicht nur «Dienste» im Sinne der §§ 611 ff.
BGB, sondern sowohl Dienst- als auch Werkleistungen
(vgl. etwa Henssler/Strohn/Kilian, Gesellschaftsrecht,
5. Aufl., 2021, Art. 733 N 9; vgl. auch OLG Kéln 3 U 116/
98 vom 3.8.2001, BeckRS 162390 ff., Rz. 28).

54 Vgl. etwa Jauernig/Stiirner (Fn. 50), § 735 N 4; Palandt-
Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, 79. Aufl., 2020, § 733
N 10; MiiKo-Schdfer (Fn. 47), § 733 N 17; Soergel/Had-
ding/Kiefsling (Fn. 52), § 733 N 14; Staudinger/Haber-
meier (Fn. 52), § 733 N 11; vgl. auch Erman-Westermann,
Biirgerliches Gesetzbuch, 15. Aufl., 2017, § 733 N 6; BGH
NJW 1986, 51; BGH NJW 1966, 501 f.

55 Ensthaler Jiirgen, Die Liquidation von Personengesell-
schaften, Berlin 1985, 29 ff., insbes. 31.
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lage durch eine Arbeitsleistung des Gesellschafters
geschaffen wird, dieser Beitrag «im Umfang [seines]
Wertes als Einlage verbucht werden [kann] mit der
Folge, dass [sein] Wert im Liquidationsfall zuriickzu-
erstatten ist».>® In einem solchen Fall soll es sich dann
aber nicht um eine «personliche Arbeitsleistung» (im
Sinne von Art. 537 Abs. 3 OR) handeln.>”

Das Bundesgericht hat nun im Urteil 4A_328/
2019 Raum fiir entsprechende Differenzierungen an-
gelegt: Zum einen durch die Gleichstellung von Bei-
tragen in Form von Geld und Arbeit; zum anderen
durch die angesprochene Unterscheidung zwischen
Beitrdgen der Gesellschafter im Sinne von Art. 531
OR und (Geschéftsfithrungs-) Tatigkeiten, die zu An-
spriichen aus Art. 537 OR fiihren.

2.3.3 Gebotene Scharfung der
Differenzierungskriterien

Um aus all diesen Uberlegungen dogmatisch saubere
und praxistaugliche Unterscheidungsmerkmale zu
gewinnen, ist eine Ordnung und Bewertung der Kri-
terien erforderlich:

In Bezug auf die Erstattungsfiahigkeit kann nach
der hier vertretenen Auffassung nicht das massgebli-
che Kriterium sein, ob eine werkvertragsahnliche
oder auftragsahnliche Arbeitsleistung vorliegt. Eine
allféllige Beriicksichtigung des Werts der Leistung
muss unabhdngig von der Definition als Werk- oder
Dienstleistung erfolgen.*® Ansonsten wéren Leistungen
eines Architekten abhéngig davon, ob sie werkver-
tragsrechtlichen (z.B. Plane) oder auftragsrechtlichen
(z.B. Bauaufsicht) Charakter haben, erstattungsfahig
oder eben nicht. Nach Ansicht des Bundesgerichts ist
der Architektenvertrag ndmlich ein gemischter Ver-
trag, der werkvertragsrechtliche und auftragsrecht-
liche Leistungen enthélt.”® Ebenso wenig kann
ausschlaggebend sein, dass die Bewertung einer
Leistung zu Schwierigkeiten fiihren kann. Bewer-
tungsprobleme konnen nicht dariiber entscheiden,
ob eine Leistung erstattungsfdhig ist oder nicht. So-

56 ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 168.

57 ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 168. Es
liegt demnach eine andere Situation vor, als das Bundes-
gericht im Urteil 4A_328/2019 gestiitzt auf die Sachver-
haltsfeststellungen der Vorinstanz angenommen hatte
(vgl. Miiller, ZBJV [Fn. 3], 50).

58 Vgl. auch NK-BGB/Hanke (Fn. 52), § 733 N 13.

% Vgl. etwa BGE 109 11 462 ff.
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weit erforderlich ist der Wert der Leistung bzw. des
Gesellschaftsvermogens zu schatzen.®

Zu differenzieren ist vielmehr danach, ob es sich
bei der Arbeitsleistung um einen Dienst handelt, der
als Verwaltungstdtigkeit fiir die Gesamtheit der Gesell-
schafter qualifiziert werden kann oder ob es um Diens-
te geht, die dariiber hinausgehen und den Zweck der
Gesellschaft im Sinne von Beitragsleistungen unmit-
telbar fordern.5! Nur mittelbar dem Gesellschaftszweck
dienende Leistungen, wie die Geschaftsfiihrertatig-
keit, sind nicht erstattungsfiahig. Gleiches muss grund-
satzlich auch fiir Beratung und Auskunftserteilung
durch Gesellschafter gelten; diese Leistungen liegen
zwar ausserhalb der eigentlichen Geschéftsfiihrungs-
tatigkeit, sie stellen aber (in aller Regel) keine zur
Forderung des konkreten Gesellschaftszwecks erfor-
derlichen Beitragsleistungen dar und sind daher
nicht erstattungsfahig.> In diesem Sinn bestimmt
Art. 537 Abs. 3 OR, dass ein Gesellschafter fiir seine
personlichen Bemithungen keinen Anspruch auf be-
sondere Vergiitung hat. Das Tatigwerden eines Ge-
sellschafters fiir die Gesellschaft ist grundsétzlich
Ausfluss der Gesellschafterstellung und somit keine
entgeltliche Dienstleistung.®

Anders sind indessen Arbeitsleistungen zu beur-
teilen, die den Gesellschaftszweck unmittelbar for-
dern. Nach Art. 531 Abs. 1 OR konnen denn auch
Leistungen unterschiedlichster Natur den Gesell-
schaftszweck fordern. Dabei sind allerdings auch un-
mittelbar den Gesellschaftszweck fordernde Leistun-
gen im Rahmen der Liquidation nur dann erstattungs-
fahig, wenn sie ithrem Werte nach ins Gesellschafts-
vermogen eingebracht wurden. Hat der Gesellschafter
fiir seine Leistung eine andere Art des Ausgleichs er-
halten, z.B. ein besonderes Entgelt oder eine hohere
Gewinnbeteiligung,®* kann keine Erstattung erfol-
gen; in diesem Fall ist sein Einsatz abgegolten. Ist dies
indessen nicht der Fall, muss der Wert der Arbeits-
leistung in die Endabrechnung einfliessen. Soweit

60 Vgl. Ensthaler (Fn. 55), 29.

61 Vgl. auch Ensthaler (Fn. 55), 31.

62 Vgl. auch Ensthaler (Fn. 55), 29 f.

63 BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 537 N 207.

64 Zwar fallt in diesem Fall ein Ausgleich fiir die geleisteten
Dienste nur an, wenn tatsichlich ein Gewinn erzielt wird.
Eine entsprechende Vereinbarung ist aber ein starkes
Indiz dafiir, dass die Arbeitsleistung durch die Méglichkeit
einer héheren Gewinnbeteiligung abgegolten sein soll und
daher ausserhalb der Einlagenriickerstattung geregelt
wurde (vgl. Ensthaler [Fn. 55], 33).
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sich kein diesbeziiglich iibereinstimmender Wille der
Gesellschafter feststellen lasst, wird sich das — unter
Beriicksichtigung der Treuepflicht aller Gesellschaf-
ter — aus der Auslegung des Gesellschaftsvertrags er-
geben. Erbringen aufgrund des Gesellschaftsvertrags
einzelne Gesellschafter Sachleistungen, wéhrend an-
dere zur Erbringung von Arbeitsleistungen verpflich-
tet sind, so ist in aller Regel davon auszugehen, dass
auch der Wert der Arbeitsleistung ins Gesellschafts-
vermogen «eingelegt» wurde.%

Die gesetzliche Regelung der einfachen Gesell-
schaft folgt dem Grundsatz, dass alle Gesellschafter
gleichbehandelt werden sollen, soweit nichts ande-
res vereinbart ist.%® Dieser Grundsatz der gleichmais-
sigen Behandlung der Gesellschafter als wegleiten-
der Gedanke kann als Auslegungshilfe herangezogen
werden, wenn die Konkretisierung der Rechtsstel-
lung der Gesellschafter zur Diskussion steht.®” Im
vorliegenden Zusammenhang ist auch zu berticksich-
tigen, dass der Anspruch auf Riickerstattung der Ein-
lagen vom wirtschaftlichen Wert her nicht gleichge-
stellt werden kann mit dem Anspruch auf Beteiligung
am (zukiinftigen) Gewinn. Der Anspruch auf Einla-
genriickerstattung ist «sicherer», weil er im Rahmen
der Liquidation jedenfalls geltend gemacht werden
kann und fiir den Fall, dass das Gesellschaftsvermo-
gen nicht ausreicht, den Wert der Einlagen zuriickzu-
erstatten, vom Gesellschafter wenigstens teilweise
(unter Abzug seines Verlustanteils) von den anderen
Gesellschaftern verlangt werden kann.®

Um auf die Architektenleistungen zuriickzukom-
men: Sowohl werkvertragsahnliche Planungsleistun-
gen als auch auftragsdhnliche Leistungen wie die
Bauleitung sind in die Endabrechnung einzubezie-
hen, soweit dafiir keine spezielle Vergiitung oder ein
grosserer Gewinnanteil vereinbart wurden. Der Ein-
wand, dass Planungsleistungen eines Architekten
nachtréglich wertlos werden, wenn eine anderweiti-
ge Verwertung nicht mehr maglich ist, weil das ge-
plante Bauvorhaben nicht durchgefiihrt wird, greift
nicht. Fertiggestellte und der Gesellschaft zur Verfii-
gung stehende Planungsleistungen sind fiir die Ge-
sellschaft bei der Vorbereitung eines Bauvorhabens

% Vgl. Ensthaler (Fn. 55), 31 f.

% Vgl. dazu eingehend BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 530
N 614 ff.

7 Vgl. Ensthaler (Fn. 55), 32; BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3),
Art. 530 N 621.

% Art. 549 Abs. 1 und 2 OR; vgl. Ensthaler (Fn. 55), 32 f.
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ein geldwerter Vorteil, so wie fiir jeden anderen Bau-
herrn. Dass sie spater nutzlos werden, kann in Bezug
auf die Erstattungsfahigkeit keinen Einfluss haben,
weil die Gesellschafter einen Wertverlust gemeinsam
zu tragen haben.®® Auch das Argument, dass der in
einer Arbeitsleistung bestehende Beitrag mit der Li-
quidation der Gesellschaft dem Gesellschafter als
«zurlickgewéhrt» angesehen werden kann, weil er
wieder frei tiber den Einsatz seiner Arbeitskraft ver-
fiigen kann,”® ist nicht zielfithrend. Fiir die Dauer der
Gesellschaft ist ndmlich anerkannt, dass beispiels-
weise ein Architekt, welcher der Gesellschaft ange-
hort, fiir blosse Beratung in Fragen seines Berufes die
Entschidigung im Anteil am Gesellschaftsgewinn su-
chen muss, wéhrend er fiir die Leitung eines Baues
eine besondere Vergiitung verlangen kann.” Wird
wéhrend der Dauer der Gesellschaft fiir diese (aus-
sergewohnliche) Arbeitsleistung aber keine Entsché-
digung bezahlt, muss sie (wenigstens) im Rahmen
der Liquidation beriicksichtigt werden.

3.  Behandlung nach der Art der
Einbringung, insbesondere die Beteiligung
am Mehr- bzw. Minderwert

Die Behandlung von Sachen, die ein Gesellschafter
zu Eigentum in die Gesellschaft eingebracht hat, die
sog. Einbringung quoad dominium, ist in Art. 548 OR
geregelt. Als Grundsatz gilt, dass Sachen und andere
Vermogenswerte,”? die der Gesellschaft (bzw. der Ge-
samtheit der Gesellschafter) zu Eigentum {iberlassen
worden sind, nicht an den einbringenden Gesell-
schafter zuriickfallen (Art. 548 Abs. 1 OR). Diese Re-
gelung ergibt sich aus dem Gesamthandsprinzip. Die
Gesellschafter haben daher keinen Anspruch auf Na-
turalteilung des Gesellschaftsvermdgens, sondern
bloss auf Ersatz des Wertes, fiir den der Vermogens-
wert seinerzeit ibernommen wurde (Art. 548 Abs. 2
OR).” Haben die Gesellschafter bei der Ubernahme
keinen Wert vereinbart, gilt der damalige Verkehrs-

% Vgl. BGH NJW 1980, 1745.

70 Vgl. auch BGH NJW 1966, 501.

71 BK-Fellmann/Miiller (Fn. 3), Art. 537 N 215 m.w.H.

72 Die Regelung gilt fiir alle Vermogenswerte und nicht nur
fiir eingebrachte Gegenstdnde (vgl. etwa OFK-Miiller
[Fn. 3] Art. 548 N 4).

73 Vgl. OFK-Mitiller (Fn. 3), Art. 548 N 4; vgl. auch ZK-Hand-
schin/Vongun (Fn. 4), Art. 548-551 N 149 und 173;
BSK-Staehelin (Fn. 18), Art. 548/549 N 4 und 9; BGE 119
II119E. 3.a; BGE 10511 204 E. 2.b; BGE 93 11 387 E. 4.
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wert, der gegebenenfalls zu schitzen ist (Art. 548
Abs. 3 OR).7 Der Gesellschafter profitiert damit nicht
(allein) von einem allfalligen Mehrwert.”> Ein Mehr-
oder Minderwert fliesst in die Gewinn- bzw. Verlust-
verteilung ein.

Wie es sich mit Vermoégenswerten verhalt, die
bloss zum Gebrauch eingebracht (Einbringung quoad
usum) oder der Gesellschaft zur Verfiigung iiberlas-
sen (Einbringung quoad sortem) wurden, sagt das
Gesetz nicht explizit. Sie fallen nach Ansicht des Bun-
desgerichts und der Lehre bei Auflosung der Gesell-
schaft an den betreffenden Gesellschafter zuriick.”
In solchen Fallen stellt sich die Frage, was mit einem
Mehr- bzw. Minderwert des Vermogensbeitrags ge-
schieht.

Eine Wertsteigerung, die auf Leistungen der Ge-
sellschaft beruht, wie z.B. die Erschliessung eines
Grundstiicks zur Baureife, stellt einen Gesellschafts-
gewinn dar, der unter den Gesellschaftern aufzutei-
len ist.”” Eine Wertverminderung infolge der Gesell-
schaftstatigkeit stellt hingegen einen Verlust dar, der
ebenfalls unter den Gesellschaftern zu teilen ist.”

Bei nicht auf Leistungen der Gesellschaft beru-
henden Wertverdanderungen konjunktureller Natur,
wie z.B. steigenden Bodenpreisen, ist zu unterschei-
den: Wurde der Vermogenswert zum Gebrauch (Ein-
bringung quoad usum) eingebracht, findet die Wert-
verdnderung ohne anderslautende Vereinbarung
keinen Eingang in die Gewinn- und Verlustrechnung

74 Vgl. OFK-Mitiller (Fn. 3), Art. 548 N 5; ZK-Handschin/Von-
zun (Fn. 4), Art. 548-551 N 173; BSK-Stachelin (Fn. 18),
Art. 548/549 N 9; SHK-Steininger (Fn. 27), Art. 548/49
N 20; vgl. auch BGer 4A_485/2013 vom 4.3.2014 E. 6.1.

75 OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 5; vgl. auch ZK-Handschin/
Vonzgun (Fn. 4), Art. 548-551 N 175; BSK-Staehelin
(Fn. 18), Art. 548/549 N 9; SHK-Steininger (Fn. 27),
Art. 548/49 N 20; BGer 4A_485/2013 vom 4.3.2014
E.6.1.

76 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 179;
OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 6; vgl. auch BGE 105 I1 204
E. 2.b; BGer 5A_881/2018 vom 19.6.2019 E. 3.1.1.2,
4A_21/2014 vom 7.1.2015 E. 3, 4A_441/2007 vom
17.1.2008E. 6.

77 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 180;
OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 6; BSK-Staehelin (Fn. 18),
Art. 548/549 N 10; BGE 105 II 204; BGer 5A_881/2018
vom 19.6.2019 E. 3.1.1.2, 4A_21/2014 vom 7.1.2015
E. 3,4A_485/2013 vom 4.3.2014 E. 6.1 und 6.2.

78 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 180;
OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 6; BGer 4A_21/2014 vom
7.1.2015E. 3.
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der Gesellschaft.” An einem konjunkturellen Mehr-
wert partizipiert der (quoad usum) einbringende Ge-
sellschafter daher grundsatzlich allein.® Gleiches
muss fiir einen konjunkturellen Minderwert gelten.
Wurde der Vermogenswert der Gesellschaft zur Ver-
fligung tiberlassen (Einbringung quoad sortem), ist
der Beitrag im Innenverhéltnis wie eine zu Eigentum
eingebrachte Sache zu behandeln. Ein konjunkturel-
ler Mehrwert stellt daher einen Gewinn dar, der un-
ter den Gesellschaftern aufzuteilen ist.®! Dasselbe gilt
fiir einen konjunkturellen Minderwert.

Mit der Einbringung eines Grundstiicks quoad
sortem hatte sich das Bundesgericht im Urteil
4A_377/2018 vom 5.7.2019 auseinanderzusetzen.®?
Dabei ging es um ein Konkubinat, bei dem ein Part-
ner ein Grundstiick in die als einfache Gesellschaft
qualifizierte Gemeinschaft eingebracht hatte. Auf-
grund eines Missverstdndnisses wurde lediglich der
einbringende Gesellschafter als (Allein-)Eigent{imer
im Grundbuch eingetragen. Bei seinem Tod, der zur
Auflosung der einfachen Gesellschaft gefiihrt hatte,®
stellte sich die Frage, ob die Konkubine am Gewinn,
der aus dem Verkauf der Villa durch die alleinerben-
de Tochter des Verstorbenen resultierte, Anteil hat.
Das Bundesgericht kam zum Ergebnis, dass im vorlie-
genden Fall die Villa, die quoad sortem eingebracht
wurde,’* im Innenverhéltnis wie eine zu Eigentum
eingebrachte Sache zu behandeln sei. Intern verzich-
te der einbringende Gesellschafter auf die Ausiibung
seiner Rechte, bleibe aber Eigentiimer. Die Sache

7 OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 6; vgl. auch BSK-Staehelin
(Fn. 18), Art. 548/549 N 10; ZK-Handschin/Vonzun
(Fn. 4), Art. 548-551 N 181; BGer 4A_70/2008 vom
12.8.2009E. 4.2.

80 Vgl. ZK-Handschin/Vonzun (Fn. 4), Art. 548-551 N 181;
OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 6; BGer 4A_485/2013 vom
4.3.2014E. 6.1.

81 Vgl. OFK-Miiller (Fn. 3), Art. 548 N 6; BSK-Staehelin
(Fn. 18), Art. 548/549 N 10; vgl. auch ZK-Handschin/Von-
zun (Fn. 4), Art. 548-551 N 182; BGer 4A_377/2018 vom
5.7.2019 E. 5.5, 5A_881/2018 vom 19.6.2019 E. 3.1.1.2,
4A_485/2013 vom 4.3.2014 E. 6.1 und 6.2.

82 Vgl. eingehend zum Urteil auch Miiller, ZBJV (Fn. 3),
44 ff.; Miiller/Fellmann/Leu (Fn. 3), 491 ff.

83 Vgl. Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR.

8 Eine Einbringung quoad dominium konnte nicht vorliegen,
weil es an einer fiir eine Eigentumsiibertragung erforderli-
chen offentlichen Beurkundung fehlte und der einbrin-
gende Gesellschafter als Alleineigentiimer im Grundbuch
eingetragen war (Art. 657 Abs. 1 und Art. 656 ZGB;
BGer 4A_377/2018 vom 5.7.2019 E. 5.4).
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werde im Innenverhiltnis als Teil des Gesellschafts-
vermoégens angesehen, weshalb bei einer Verdusse-
rung des Grundstiicks der gesamte Mehrwert als Ge-
winn an die Gesellschaft fliesse. Der konjunkturelle
Mehrwert stelle demnach einen Gewinn dar, der un-
ter den Gesellschaftern aufzuteilen sei.®® Damit parti-
zipierte die Konkubine am Gewinn, der aus dem Ver-
kauf der Villa resultierte. Daran dndere nichts, so das
Bundesgericht, dass der einbringende Gesellschafter
als Alleineigentiimer im Grundbuch eingetragen ge-
wesen sei. Bei der rechtlichen Qualifikation der Nut-
zung eines Grundstiicks durch die Gesellschafter ei-
ner einfachen Gesellschaft als Beitrag komme es auf
den wirklichen Willen der Parteien an und nicht auf
den Grundbucheintrag.®® Im vorliegenden Fall ging
das Bundesgericht aufgrund der Sachverhaltsfest-
stellungen von einem tatséchlichen Konsens in Bezug
auf die Einbringung des Grundstiicks quoad sortem
aus.¥’

8  BGer4A_377/2018vom5.7.2019E. 5.5. In BGer 5A_881/
2018 vom 19.6.2019 ging es um eine dhnliche Problema-
tik. Dort hatte das Bundesgericht im Rahmen einer Schei-
dung tiber die Verteilung eines Mehrwerts zu befinden,
welcher aufgrund von Aktivitdten der Gesellschaft einge-
treten war. Dabei liess es (wie auch schon die Vorinstanz)
offen, ob der Beitrag quoad usum oder quoad sortem einge-
bracht worden war (vgl. BGer 5A_881/2018 vom
19.6.2019 E. 3.2.2).

8 BGer 4A_377/2018 vom 5.7.2019 E. 5.3.

87 Denkbar wére aber auch ein normativer Konsens durch
Auslegung der Willenserklarungen nach dem Vertrau-
ensprinzip, vgl. dazu Miiller/Fellmann/Leu (Fn. 3), 500.
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IV.  Schlusshemerkungen

Es liegt vermutlich in der Natur der Sache, bei der
Aufnahme einer Tatigkeit zur gemeinschaftlichen
Zweckverfolgung nicht (gerne) an das Ende zu den-
ken. Die dargestellten Beispiele zeigen jedoch, dass
es grosse Rechtsunsicherheit — und damit verbunden
mangelnde Vorhersehbarkeit der Rechtsprechung —
im Bereich der Behandlung der Beitrdge der Gesell-
schafter im Rahmen der Liquidation der einfachen
Gesellschaft und ihrer Beteiligung am Liquidations-
ergebnis gibt. Die Gesellschafter einer einfachen Ge-
sellschaft tun daher gut daran, im Gesellschaftsver-
trag zu vereinbaren, wie ihre Beitrdge — wahrend der
Dauer der Gesellschaft und insbesondere auch im
Rahmen der Liquidation — zu behandeln sind.



