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Theorie und Praxis des Unternehmensrechts haben Lukas Handschin ein Arbeitsleben 
lang beschäftigt. Obwohl er mit der Professur an der Universität Basel seinen Wunschbe-
ruf ausüben und seiner Berufung folgen durfte, hat er sich doch immer auch als Praktiker 
verstanden und aus seiner Tätigkeit als Partner und Konsulent der Anwaltskanzlei Baur 
Hürlimann wichtige Anregungen gewonnen. Theoretische Überlegungen taugten für ihn 
nur dann etwas, wenn sie auch praktikabel waren, der Privatautonomie Spielräume liessen 
und die betroffenen Interessen zu einem sinnvollen Ausgleich führten. Insofern hat Lukas 
Handschin Theorie und Praxis auch nie als Gegensätze, sondern stets als etwas Verbin-
dendes und sich gegenseitig Befruchtendes verstanden – ganz so, wie er selbst jeweils voll 
und ganz an der Universität Basel und als Anwalt tätig war. 

Lukas Handschin wurde am 7. April 1959 in Zürich geboren. Nach dem Schulbesuch in 
Basel und Japan studierte er zunächst an der International Christian University in Tokio 
Japanisch und Volkswirtschaft, bevor er 1980 das Studium an der Juristischen Fakultät 
der Universität Basel aufnahm. Als Assistent von Karl Spiro wurde Lukas Handschin 
1987 mit einer Dissertation zum Thema „Papierlose Wertpapiere“ promoviert. Ein Jahr 
später erwarb er das Anwaltspatent und praktizierte seither als Anwalt in Zürich und Ba-
den. 1993 habilitierte sich Lukas Handschin an der Basler Juristenfakultät mit einer Schrift 
zum Konzern im geltenden schweizerischen Privatrecht und erhielt die venia docendi für 
Privatrecht. Fortan nahm er Lehraufträge in Basel und St. Gallen wahr, bis er an der Uni-
versität Basel zunächst zum Titularprofessor, dann zum Extraordinarius und schliesslich 
2009 zum Ordinarius für Privatrecht bestellt wurde. 

Die Rechtswissenschaft hat Lukas Handschin aussergewöhnlich viel zu verdanken. Mit 
dem Personengesellschaftsrecht und dem Rechnungslegungsrecht hat er gleich zwei zuvor 
etwas vernachlässigte Rechtsgebiete wieder stärker in das Bewusstsein gerückt. Die bei-
den 2009 publizierten Bände des Zürcher Kommentars zu den Personengesellschaften 
sind ebenso unentbehrliche Standardwerke geworden wie das 2016 in zweiter Auflage in 
der Reihe Schweizerisches Privatrecht erschienene Handbuch zur Rechnungslegung im 
Gesellschaftsrecht. Das gilt auch für das in drei Auflagen erschienene Handbuch zum 
GmbH-Recht. Ein grosses Verdienst bildet schliesslich die vor dem Abschluss stehende 
Herausgabe von fünf Bänden des Zürcher Kommentars zum Aktienrecht. Der erste Band 
erschien 2016 und damit über 70 Jahre nach der letzten Auflage dieser Grosskommentie-
rung. In seinen Schriften zeigt Lukas Handschin ein Gespür für neue Entwicklungen. Die 
juristische Diskussion bereichert er mit eigenen Fragen und originellen Lösungsvorschlä-
gen, an denen andere sich gerne auch reiben dürfen. Seine Abenteuerlust kommt nicht nur 
auf dem Motorrad oder in den Bergen, sondern auch in seinen Publikationen zum Aus-
druck. Stets hat er sich offen für Neues gezeigt und seine geistige Unabhängigkeit be-
wahrt. 

Thematisch spiegelt diese Festschrift die Breite der rechtlichen Fragestellungen, mit de-
nen sich Lukas Handschin in seinen eigenen Arbeiten beschäftigt. Den Kern bilden natur-
gemäss Beiträge zum Personen- und Kapitalgesellschaftsrecht sowie zum Genossen-
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schaftsrecht unter Einschluss vor allem des Rechnungslegungsrechts, aber auch des Kon-
zernrechts, das Lukas Handschin mit seiner Habilitationsschrift entscheidend bereichert 
hat. Ergänzend finden sich Abhandlungen zu Themen an der Schnittstelle dieser Rechts-
gebiete zum Handels-, Straf-, Arbeits-, Konkurs- und öffentlichen Recht. Schliesslich darf 
das Sportrecht nicht fehlen, dem Lukas Handschin sich seit jener Zeit gewidmet hat, als 
er als jüngstes und bekanntermassen sportbegeistertes Mitglied der Basler Juristenfakultät 
in die universitäre Sportkommission entsandt wurde. Beiträge von Kollegen aus Japan 
und Deutschland zeigen, dass der emeritierte Kollege auch international geschätzt wird. 

Den über 70 Autorinnen und Autoren dieser Festschrift ist Lukas Handschin auf ganz 
unterschiedliche Weise begegnet: als Freund, Kollege, Lehrer, Mentor und Autor. Dabei 
hat er sich offen, empfindsam und unprätentiös gezeigt. Er strebte nach Ausgleich und 
pragmatischen Lösungen, an deren Umsetzung er immer auch gleich mitwirkte. Den Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern am Lehrstuhl, deren persönliche Förderung ihm besonders 
am Herzen lag, brachte er grosses Vertrauen entgegen. Gerne ging er mit ihnen auf Reisen 
oder lud sie zu gemeinsamen Abenden ein. In der Lehre und bei der Betreuung zahlreicher 
Doktoranden war Lukas Handschin aussergewöhnlich engagiert. Den Masterstudiengang 
Wirtschaftsrecht hat er mit der von ihm vorangetriebenen Profilierung geprägt. Die Wei-
tergabe seines Wissens und seiner Erfahrungen bereiteten ihm ebenso Freude wie die in-
tensive und lebhafte Diskussion über juristische Fragen, auf die er noch keine befriedi-
gende Antwort gefunden zu haben glaubte. Als Autor wusste Lukas Handschin auch zu 
kooperieren und als Herausgeber ganze Teams zu motivieren und zu organisieren. Die 
vielen persönlichen Anmerkungen der Autorinnen und Autoren dieser Festschrift legen 
davon ein beredtes Zeugnis ab. 

Lukas Handschin lebte voll und ganz für seine Berufe als Hochschullehrer und Anwalt. 
Von der Möglichkeit, die Emeritierung an der Universität Basel freiwillig hinauszuschie-
ben, wollte er selbstverständlich Gebrauch machen. Insofern muss es für ihn besonders 
schwer gewesen sein zu erkennen, dass ihm dies aus gesundheitlichen Gründen nicht ver-
gönnt sein würde. Gleichwohl trägt er die schwere Krankheit, die ihn im Kern seines We-
sens getroffen hat, mit bewundernswerter Tapferkeit. 

Die Herausgeber danken besonders Frau Esther Jundt für die stets umsichtige Koordina-
tion der Herausgeberarbeiten sowie Frau Géraldine Danuser, Herrn Joel Fink, Frau Caro-
line Genz, Herrn Raphael Märki, Frau Giulia Müller, Frau Jessica Sommer und Frau Ri-
carda Stoppelhaar für das sorgfältige Lektorat der Beiträge. Ausserdem danken wir der 
Schulthess Juristische Medien AG für die stetige Unterstützung und die zuvorkommende 
Betreuung der Drucklegung. Das Erscheinen dieser Festschrift wäre zudem ohne die gross-
zügige Förderung durch die Anwaltskanzlei Baur Hürlimann und die Juristische Fakultät 
Basel nicht möglich gewesen. 

Unser grösster Dank aber gilt Lukas Handschin, den diese Festschrift verdientermassen 
ehren und erfreuen möge. 

Basel und Bern im August 2020 

 

Peter Jung         Frédéric Krauskopf        Conradin Cramer
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sene Krisenerkennung, (ii) die Prüfung der Sanierungsfähigkeit und -würdigkeit durch un-
abhängige Experten sowie (iii) ein zeitnaher Sanierungsaktionsentscheid, der sich ex ante 
nachvollziehbar begründen lässt, gewährleistet sein müssen.  

Wirken die Banken an einer Sanierung aufgrund eines solchen Sanierungskonzepts mit, ist 
deren Engagement indiziert und lässt sich weder der Vorwurf, die Banken hätten zum Nach-
teil anderer das Unternehmen künstlich aufrechterhalten, noch, sie hätten die Liquidations-
masse auf Kosten anderer Gläubiger reduziert, halten. Dabei müssen und können die Ban-
ken ein ökonomisch nachvollziehbares Sanierungskonzept nicht selber erstellen, doch muss 
es die Grundlage ihres Sanierungsengagements bilden. Denn nur solange gilt spes semper 
adest. 
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I. Einleitung 

Mit einem Beitrag zum Recht der einfachen Gesellschaft knüpfen wir an unsere seinerzei-
tigen wissenschaftlichen Kontakte zum Jubilar an. Lukas Handschin hat zusammen mit 
Reto Vonzun im Zürcher Kommentar das Recht der einfachen Gesellschaft kommentiert; 
wir (Karin Müller und Walter Fellmann) haben dies im Berner Kommentar getan. Der 
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Schweizerische Nationalfonds (SNF), der beide Projekte finanziell unterstützt hatte, for-
derte uns zur Diskussion über die Grundfragen dieses Rechtsgebiets auf. Wir haben uns 
daher schon vor Jahren über unsere Standpunkte zum Recht der einfachen Gesellschaft aus-
getauscht und nehmen den Faden mit dem heutigen Beitrag gerne wieder auf. Ein Thema 
unserer Diskussionen war die Einbringung von Beiträgen der Gesellschafter quoad domi-
nium, quoad usum oder quoad sortem, eine Unterscheidung, deren rechtliche Folgen den 
Kern des Urteils des Bundesgerichts 4A_377/2018 vom 5. Juli 2019 bilden, das wir im 
Folgenden vorstellen werden. 

II. Das Urteil des Bundesgerichts 4A_377/2018 vom 5. Juli 2019 

1. Sachverhalt 

X. und Y. lebten bis zum Tod von Y. im Konkubinat und bestritten während Jahren den 
Lebensunterhalt mit gemeinsamen Kräften und Mitteln. Sie beschlossen, zusammen ein 
Haus für das weitere gemeinsame Zusammenleben zu erwerben. Aufgrund eines Missver-
ständnisses unterzeichnete Y. im Jahr 2000 die entsprechenden Dokumente allein und 
wurde folglich als Alleineigentümer der Villa ins Grundbuch eingetragen. 

An der Auktion zum Kauf der Villa waren X. und Y. beteiligt und der Grossteil des Kauf-
preises wurde durch ein Hypothekardarlehen beglichen, das X. und Y. gemeinsam bei der 
Bank aufgenommen hatten. Die Hypothekarzinsen wurden über ein Bankkonto von Y. be-
zahlt, auf welches aber auch Gelder von X. flossen. 

Am 5. September 2010 vermachte Y. seiner Lebenspartnerin X. sein gesamtes bewegliches 
Vermögen. Am 4. Oktober 2010 verstarb Y. und seine Tochter A. erbte die Villa, die sie 
2011 verkaufte. Mit dem Verkauf wurde ein Nettoerlös von CHF 405'920.55 erzielt. 

X. klagte in der Folge gegen A. und verlangte u.a. die Herausgabe ihres Gewinnanteils aus 
dem Verkauf der Liegenschaft. In einem gerichtlichen Gutachten wurde festgestellt, dass 
X. während des massgebenden Zeitraums deutlich mehr als Y. verdiente und sich folglich 
mit grosser Wahrscheinlichkeit regelmässig an der Begleichung der mit der Liegenschaft 
verbundenen Kosten, insbesondere auch der Hypothekarzinsen, beteiligt hätte. Das erstin-
stanzliche Gericht hiess die Klage gut und stellte im Wesentlichen fest, dass X. und Y. ihren 
Lebensunterhalt gemeinsam bestritten hätten. Nach den Grundsätzen der stillen Gesell-
schaft seien X. und Y. daher wirtschaftlich als gemeinsame Eigentümer der Villa anzusehen 
und im Rahmen der Liquidation der Gesellschaft hätte X. Anspruch auf den Betrag, der 
ihren Einlagen sowie der Hälfte des Liquidationsgewinnes entspreche. 

Das Kantonsgericht Waadt wies die von A. gegen das Urteil erhobene Beschwerde ab. Da-
raufhin gelangte A. mit Beschwerde ans Bundesgericht. 

2. Erwägungen 

Nach der Darstellung des Bundesgerichts gingen die Vorinstanzen davon aus, dass X. und 
Y. von 1990 bis zum Tod von Y. im Jahr 2010 im Konkubinat lebten und eine einfache 
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Gesellschaft mit dem Ziel bildeten, die Villa zu erwerben.1 Die einfache Gesellschaft sei 
nach OR 530 I ein Vertrag, durch den zwei oder mehrere Personen mit gemeinsamen Kräf-
ten oder Mitteln die Erreichung eines gemeinsamen Zweckes anstrebten.2 Der gemeinsame 
Kauf einer Liegenschaft oder der gemeinsame Bau eines Hauses stelle typischerweise einen 
Zweck der einfachen Gesellschaft dar,3 wie sie die Lebenspartner bildeten.4 

Der Vertrag auf Abschluss einer einfachen Gesellschaft bedürfe – so das Bundesgericht – 
zu seiner Gültigkeit keiner besonderen Form. Er könne daher auch durch konkludentes 
Handeln, selbst ohne Kenntnis der Parteien zustande kommen.5 X. und Y. bildeten demnach 
auch in Bezug auf den Erwerb der Villa eine einfache Gesellschaft. Daran ändere nichts, 
dass Y. als Alleineigentümer im Grundbuch eingetragen worden sei. Dies schliesse eine 
einfache Gesellschaft nicht aus.6 Die Auslegungsregeln von OR 18 würden nämlich auch 
für Verträge gelten, die durch konkludentes Handeln abgeschlossen worden seien.7 Die Er-
mittlung des tatsächlichen Willens der Parteien durch die kantonalen Gerichte sei nicht 
willkürlich.8 

Bei einer einfachen Gesellschaft habe jeder Gesellschafter einen Beitrag zu leisten, wobei 
dies auf verschiedene Art und Weise geschehen könne. Die Beiträge könnten zu Eigentum 
in die Gesellschaft eingebracht werden (quoad dominium); in diesem Fall würden alle Ge-
sellschafter Eigentümer. Sie könnten auch zur Verfügung überlassen werden (quoad sor-
tem). Dabei bleibe der einbringende Gesellschafter Eigentümer und die Sache könne nur zu 
einem bestimmten Zweck genutzt werden. Schliesslich könnten die Beiträge auch zur Nut-
zung überlassen werden (quoad usum). Der einbringende Gesellschafter bleibe Eigentümer 
und die anderen Gesellschafter profitieren lediglich von der Nutzung.9 Nicht erforderlich 
sei – unter Vorbehalt von ZGB 27 I –, dass die Beiträge gleichwertig seien.10 

Das gemeinsame Ziel, der animus societatis, solle mit gemeinsamen Kräften und Mitteln 
erreicht werden und es sollten nicht nur die Verluste und Gewinne geteilt werden, sondern 
insbesondere auch die Substanz des Unternehmens.11 Nach OR 548 I und 549 I sei die auf-
gelöste Gesellschaft zu liquidieren und der Gewinn an die Gesellschafter zu verteilen. So-
fern nichts anders vereinbart sei, habe jeder Gesellschafter gleichen Anteil an Gewinn und 
Verlust, unabhängig von Art und Grösse seines Beitrags.12 

Im vorliegenden Fall habe der Beitrag nicht zu Eigentum (quoad dominium) eingebracht 
werden können. Die Übertragung einer Liegenschaft setze eine öffentliche Beurkundung 

 
1  BGE 4A_377/2018 E. 3. 
2  BGE 4A_377/2018 E. 4.1. 
3  Vgl. dazu BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 S. 125 ff.). 
4  BGE 4A_377/2018 E. 4.1; vgl. auch BGE 109 II 228 E. 2.b. 
5  BGE 4A_377/2018 E. 4.1; vgl. auch BGE 124 III 363 E. II.2.a; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.3. 
6  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
7  BGE 4A_377/2018 E. 4.3. 
8  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. A. hatte bestritten, dass die einfache Gesellschaft, die X. und Y. gebildet 

hätten, auch den Erwerb der Villa umfasst hätte. Y. sei Alleineigentümer gewesen und X. und Y. hätten 
nie beabsichtigt, die Villa gemeinsam zu erwerben. Daran ändere auch das gemeinsam aufgenommene 
Hypothekardarlehen nichts (BGE 4A_377/2018 E. 5.1). 

9  BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
10  BGE 4A_377/2018 E. 4.2. 
11  BGE 4A_377/2018 E. 4.2. 
12  OR 533 I; BGE 4A_377/2018 E. 4.4. 
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Schweizerische Nationalfonds (SNF), der beide Projekte finanziell unterstützt hatte, for-
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1  BGE 4A_377/2018 E. 3. 
2  BGE 4A_377/2018 E. 4.1. 
3  Vgl. dazu BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 S. 125 ff.). 
4  BGE 4A_377/2018 E. 4.1; vgl. auch BGE 109 II 228 E. 2.b. 
5  BGE 4A_377/2018 E. 4.1; vgl. auch BGE 124 III 363 E. II.2.a; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.3. 
6  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
7  BGE 4A_377/2018 E. 4.3. 
8  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. A. hatte bestritten, dass die einfache Gesellschaft, die X. und Y. gebildet 

hätten, auch den Erwerb der Villa umfasst hätte. Y. sei Alleineigentümer gewesen und X. und Y. hätten 
nie beabsichtigt, die Villa gemeinsam zu erwerben. Daran ändere auch das gemeinsam aufgenommene 
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9  BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
10  BGE 4A_377/2018 E. 4.2. 
11  BGE 4A_377/2018 E. 4.2. 
12  OR 533 I; BGE 4A_377/2018 E. 4.4. 
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und die Eintragung im Grundbuch voraus.13 Weil Y. als Alleineigentümer im Grundbuch 
eingetragen gewesen sei, habe der Beitrag lediglich quoad sortem geleistet und die Villa 
bloss zur Verfügung überlassen werden können.14  

Wenn der Beitrag quoad sortem geleistet worden sei, fliesse jeder Mehrwert der Villa, auch 
ein rein konjunktureller, in den Gewinn der Gesellschaft ein, der unter den Gesellschaftern 
zu verteilen sei. Im internen Verhältnis werde der Beitrag so behandelt, als seien alle Ge-
sellschafter gemeinsame Eigentümer, auch wenn sie darüber nicht hätten verfügen kön-
nen.15  

Dies sei vorliegend der Fall. X. und Y. hätten die Liegenschaft als die ihre betrachtet und 
auch von ihrem Haus gesprochen. Sie hätten beide zur Zahlung der Hypothekarzinsen bei-
getragen. X. stehe daher die Hälfte des Mehrwerts der Liegenschaft zu, der zwischen dem 
Kauf und dem Verkauf entstanden sei.16 Die Beschwerde von A. sei daher abzuweisen.17 

3. Bemerkungen18 

3.1 Allgemeines 

BGE 4A_377/2018 ist aus zwei Gründen interessant und lohnt daher eine Besprechung. 
Einerseits ging es um die Frage, wann eine Gesellschaft durch konkludentes Handeln zu-
stande kommt. Andererseits war strittig, ob ein Gesellschafter bei Auflösung der Gesell-
schaft auch dann am Mehrwert einer Liegenschaft partizipiert, wenn zwar beide Gesell-
schafter sie gemeinsam bewohnt und unterhalten haben, sie aber als Alleineigentum des 
anderen Gesellschafters im Grundbuch eingetragen war. Für das Bundesgericht stellte sich 
also die Frage, ob in einem solchen Fall trotz des Alleineigentums des einen Gesellschafters 
davon ausgegangen werden könne, das Grundstück sei als Aktivum in die Gesellschaft ein-
gebracht worden und daher in Bezug auf eine Mehrwertbeteiligung des anderen Gesell-
schafters von Bedeutung. Im Folgenden soll auf diese beiden Themen eingegangen werden. 

 
13  ZGB 656 und 657 I; BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
14  BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
15  BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 
16  BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 
17  BGE 4A_377/2018 E. 6. 
18  Die Autoren haben sich bereits verschiedentlich zu den in diesem Beitrag in Frage stehenden Problemen 

geäussert: FELLMANN WALTER/MÜLLER KARIN, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen 
Privatrecht, Band VI: Obligationenrecht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhältnisse, 8. Teilband: 
Die einfache Gesellschaft, Art. 530–544 OR, Bern 2006; MÜLLER KARIN, Kommentierung von 
OR 530–551, in: OR Kommentar, Schweizerisches Obligationenrecht, Hrsg.: Kren Kostkiewicz Jo-
lanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser Roland, 3. A., Zürich 2016; MÜLLER KARIN/KÄCH 

ALICE, Ausgewählte Entscheide im Gesellschaftsrecht des Jahres 2015 in Kürze, Jusletter 11. April 
2016, Rz. 178 ff. 
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3.2 Zustandekommen einer einfachen Gesellschaft durch konkludentes Handeln 

a) Allgemeines19 

Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages ist bei der einfachen Gesellschaft grundsätzlich 
an keine besondere Form gebunden.20 Er kann daher auch stillschweigend erfolgen und sich 
aus dem Verhalten der Parteien ergeben, ohne dass ihnen bewusst sein muss, dass daraus 
eine einfache Gesellschaft entsteht.21 Nicht selten existiert eine einfache Gesellschaft, ohne 
dass die Parteien die korrekte rechtliche Qualifikation ihrer Beziehung kennen.22 

Das konkludente Zustandekommen eines Gesellschaftsvertrages ist indessen nicht leichthin 
anzunehmen.23 «Voraussetzung für das Zustandekommen eines Vertrages ist […] generell, 
dass sich mindestens eine Vertragspartei rechtlich binden wollte; einen beidseitig unbe-
wussten und ungewollten Vertragsschluss gibt es nicht».24 

b) Die einfache Gesellschaft in BGE 4A_377/2018 

Im zu beurteilenden Fall kam das Bundesgericht zum Schluss, die Vorinstanz habe – ohne 
es freilich ausdrücklich zu sagen – eine subjektive Interpretation vorgenommen, um den 
tatsächlichen Willen der Parteien zu ermitteln.25 Die Feststellung der Vorinstanz, zwischen 
X. und Y. habe ein tatsächlicher Konsens bestanden, die fragliche Villa gemeinsam zu er-
werben, sei nicht willkürlich. An diese Feststellung sei das Bundesgericht gebunden.26 Dass 

 
19  Die folgenden Ausführungen stützen sich auf FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) und MÜLLER, OFK 

(Fn. 18). 
20  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 432; HANDSCHIN LUKAS, Kommentierung von 

OR 530–542, 557–561 u. 598–601, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, Hrsg.: Honsell Hein-
rich/Vogt Nedim Peter/Watter Rolf, 5. A., Basel 2016, OR 530 N 2; HANDSCHIN LUKAS/VONZUN  
RETO, Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht (Zürcher Kommentar), Obligationenrecht, 4. Teil: 
Die Personengesellschaften, Teilband V/4a: Die einfache Gesellschaft (Art. 530–551 OR), 4. A., Zü-
rich/Basel/Genf 2009, OR 530 N 127 f.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; BGE 96 II 325 E. 6.c; 
BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.3; BGE 4A_251/2016, 4A_265/2016 E. 5.2.1. 

21 Vgl.  FELLMANN/MÜLLER,  BK (Fn. 18) OR 530 N 432;  HANDSCHIN,  BSK (Fn. 20)  OR 530 N 2;  
HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 530 N 127 f.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; 
BGE 124 III 363 E. II.2; BGE 116 II 707 E. 2.a; BGE 108 II 204 E. 4; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.3; 
BGE 4A_251/2016, 4A_265/2016 E. 5.2.1; BGE 5A_304/2015 E. 3.2; BGE 4A_74/2015 E. 4.2.1 (sog. 
unbewusste Gesellschaft); BGE 4A_509/2010 E. 5.2; BGE 4A_383/2007 E. 3.1; BGE 4C.195/2006 
E. 2.1; BGE 4C.421/2006 E. 7.2; TC/VD, SJZ 1974, 335. Zur Frage, wann eine faktische Lebensge-
meinschaft eine einfache Gesellschaft darstellt vgl. HRUBESCH-MILLAUER STEPHANIE/LENGACHER PHI-

LIP, Vermögensrechtliche Aspekte in Patchworkfamilien und faktischen Lebensgemeinschaften, 
AJP 2019, 1118 ff., 1121 f.; vgl. auch COTTIER MICHELLE/CREVOISIER CÉCILE, Die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft als einfache Gesellschaft, AJP 2012, 33 ff., 36 f. 

22  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; vgl. auch FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 438; 
BGE 4A_491/2010 E. 2.3. Zu den Gefahren, welche in einer unbewussten Gesellschaftsbildung liegen 
HANDSCHIN LUKAS, Keine Angst vor der einfachen Gesellschaft, SJZ 2013, 485 ff., 485 f.; DERS., Die 
Abgrenzung zwischen der losen Zusammenarbeit und der einfachen Gesellschaft, in: Die vernetzte Wirt-
schaft, Netzwerke als Rechtsproblem, Hrsg.: Amstutz Marc, Zürich/Basel/Genf 2004, 107 ff., 108 f. 

23 Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 433; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; verneint für 
die Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine einfache Gesellschaft, BGE 5A_304/2015. 

24  BGE 4C.24/2000 E. 3.d; vgl. auch FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 433; MÜLLER, OFK 
(Fn. 18) OR 530 N 7; BGE 5A_304/2015 E. 3.2; BGE 4A_27/2008 E. 2.3. 

25  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
26  Vgl. BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
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und die Eintragung im Grundbuch voraus.13 Weil Y. als Alleineigentümer im Grundbuch 
eingetragen gewesen sei, habe der Beitrag lediglich quoad sortem geleistet und die Villa 
bloss zur Verfügung überlassen werden können.14  

Wenn der Beitrag quoad sortem geleistet worden sei, fliesse jeder Mehrwert der Villa, auch 
ein rein konjunktureller, in den Gewinn der Gesellschaft ein, der unter den Gesellschaftern 
zu verteilen sei. Im internen Verhältnis werde der Beitrag so behandelt, als seien alle Ge-
sellschafter gemeinsame Eigentümer, auch wenn sie darüber nicht hätten verfügen kön-
nen.15  

Dies sei vorliegend der Fall. X. und Y. hätten die Liegenschaft als die ihre betrachtet und 
auch von ihrem Haus gesprochen. Sie hätten beide zur Zahlung der Hypothekarzinsen bei-
getragen. X. stehe daher die Hälfte des Mehrwerts der Liegenschaft zu, der zwischen dem 
Kauf und dem Verkauf entstanden sei.16 Die Beschwerde von A. sei daher abzuweisen.17 

3. Bemerkungen18 

3.1 Allgemeines 

BGE 4A_377/2018 ist aus zwei Gründen interessant und lohnt daher eine Besprechung. 
Einerseits ging es um die Frage, wann eine Gesellschaft durch konkludentes Handeln zu-
stande kommt. Andererseits war strittig, ob ein Gesellschafter bei Auflösung der Gesell-
schaft auch dann am Mehrwert einer Liegenschaft partizipiert, wenn zwar beide Gesell-
schafter sie gemeinsam bewohnt und unterhalten haben, sie aber als Alleineigentum des 
anderen Gesellschafters im Grundbuch eingetragen war. Für das Bundesgericht stellte sich 
also die Frage, ob in einem solchen Fall trotz des Alleineigentums des einen Gesellschafters 
davon ausgegangen werden könne, das Grundstück sei als Aktivum in die Gesellschaft ein-
gebracht worden und daher in Bezug auf eine Mehrwertbeteiligung des anderen Gesell-
schafters von Bedeutung. Im Folgenden soll auf diese beiden Themen eingegangen werden. 

 
13  ZGB 656 und 657 I; BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
14  BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
15  BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 
16  BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 
17  BGE 4A_377/2018 E. 6. 
18  Die Autoren haben sich bereits verschiedentlich zu den in diesem Beitrag in Frage stehenden Problemen 

geäussert: FELLMANN WALTER/MÜLLER KARIN, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen 
Privatrecht, Band VI: Obligationenrecht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhältnisse, 8. Teilband: 
Die einfache Gesellschaft, Art. 530–544 OR, Bern 2006; MÜLLER KARIN, Kommentierung von 
OR 530–551, in: OR Kommentar, Schweizerisches Obligationenrecht, Hrsg.: Kren Kostkiewicz Jo-
lanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser Roland, 3. A., Zürich 2016; MÜLLER KARIN/KÄCH 

ALICE, Ausgewählte Entscheide im Gesellschaftsrecht des Jahres 2015 in Kürze, Jusletter 11. April 
2016, Rz. 178 ff. 
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3.2 Zustandekommen einer einfachen Gesellschaft durch konkludentes Handeln 

a) Allgemeines19 

Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages ist bei der einfachen Gesellschaft grundsätzlich 
an keine besondere Form gebunden.20 Er kann daher auch stillschweigend erfolgen und sich 
aus dem Verhalten der Parteien ergeben, ohne dass ihnen bewusst sein muss, dass daraus 
eine einfache Gesellschaft entsteht.21 Nicht selten existiert eine einfache Gesellschaft, ohne 
dass die Parteien die korrekte rechtliche Qualifikation ihrer Beziehung kennen.22 

Das konkludente Zustandekommen eines Gesellschaftsvertrages ist indessen nicht leichthin 
anzunehmen.23 «Voraussetzung für das Zustandekommen eines Vertrages ist […] generell, 
dass sich mindestens eine Vertragspartei rechtlich binden wollte; einen beidseitig unbe-
wussten und ungewollten Vertragsschluss gibt es nicht».24 

b) Die einfache Gesellschaft in BGE 4A_377/2018 

Im zu beurteilenden Fall kam das Bundesgericht zum Schluss, die Vorinstanz habe – ohne 
es freilich ausdrücklich zu sagen – eine subjektive Interpretation vorgenommen, um den 
tatsächlichen Willen der Parteien zu ermitteln.25 Die Feststellung der Vorinstanz, zwischen 
X. und Y. habe ein tatsächlicher Konsens bestanden, die fragliche Villa gemeinsam zu er-
werben, sei nicht willkürlich. An diese Feststellung sei das Bundesgericht gebunden.26 Dass 

 
19  Die folgenden Ausführungen stützen sich auf FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) und MÜLLER, OFK 

(Fn. 18). 
20  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 432; HANDSCHIN LUKAS, Kommentierung von 

OR 530–542, 557–561 u. 598–601, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, Hrsg.: Honsell Hein-
rich/Vogt Nedim Peter/Watter Rolf, 5. A., Basel 2016, OR 530 N 2; HANDSCHIN LUKAS/VONZUN  
RETO, Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht (Zürcher Kommentar), Obligationenrecht, 4. Teil: 
Die Personengesellschaften, Teilband V/4a: Die einfache Gesellschaft (Art. 530–551 OR), 4. A., Zü-
rich/Basel/Genf 2009, OR 530 N 127 f.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; BGE 96 II 325 E. 6.c; 
BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.3; BGE 4A_251/2016, 4A_265/2016 E. 5.2.1. 

21 Vgl.  FELLMANN/MÜLLER,  BK (Fn. 18) OR 530 N 432;  HANDSCHIN,  BSK (Fn. 20)  OR 530 N 2;  
HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 530 N 127 f.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; 
BGE 124 III 363 E. II.2; BGE 116 II 707 E. 2.a; BGE 108 II 204 E. 4; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.3; 
BGE 4A_251/2016, 4A_265/2016 E. 5.2.1; BGE 5A_304/2015 E. 3.2; BGE 4A_74/2015 E. 4.2.1 (sog. 
unbewusste Gesellschaft); BGE 4A_509/2010 E. 5.2; BGE 4A_383/2007 E. 3.1; BGE 4C.195/2006 
E. 2.1; BGE 4C.421/2006 E. 7.2; TC/VD, SJZ 1974, 335. Zur Frage, wann eine faktische Lebensge-
meinschaft eine einfache Gesellschaft darstellt vgl. HRUBESCH-MILLAUER STEPHANIE/LENGACHER PHI-

LIP, Vermögensrechtliche Aspekte in Patchworkfamilien und faktischen Lebensgemeinschaften, 
AJP 2019, 1118 ff., 1121 f.; vgl. auch COTTIER MICHELLE/CREVOISIER CÉCILE, Die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft als einfache Gesellschaft, AJP 2012, 33 ff., 36 f. 

22  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; vgl. auch FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 438; 
BGE 4A_491/2010 E. 2.3. Zu den Gefahren, welche in einer unbewussten Gesellschaftsbildung liegen 
HANDSCHIN LUKAS, Keine Angst vor der einfachen Gesellschaft, SJZ 2013, 485 ff., 485 f.; DERS., Die 
Abgrenzung zwischen der losen Zusammenarbeit und der einfachen Gesellschaft, in: Die vernetzte Wirt-
schaft, Netzwerke als Rechtsproblem, Hrsg.: Amstutz Marc, Zürich/Basel/Genf 2004, 107 ff., 108 f. 

23 Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 433; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 530 N 7; verneint für 
die Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine einfache Gesellschaft, BGE 5A_304/2015. 

24  BGE 4C.24/2000 E. 3.d; vgl. auch FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 433; MÜLLER, OFK 
(Fn. 18) OR 530 N 7; BGE 5A_304/2015 E. 3.2; BGE 4A_27/2008 E. 2.3. 

25  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
26  Vgl. BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
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Y. im Grundbuch als Alleineigentümer eingetragen gewesen sei, schliesse das Bestehen 
einer einfachen Gesellschaft in Bezug auf den Erwerb dieses Grundstücks nicht aus.27 

Der Abschluss des Gesellschaftsvertrags untersteht den allgemeinen Bestimmungen des 
Obligationenrechts. Zum Abschluss bedarf es daher der übereinstimmenden gegenseitigen 
Willensäusserungen der Gesellschafter.28 Ist der Konsens wie im vorliegenden Fall streitig, 
prüft der Richter nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts vorab, «ob sich die Parteien 
tatsächlich übereinstimmend geäussert, verstanden und in diesem Verständnis geeinigt ha-
ben. Falls dies zu bejahen ist, besteht ein tatsächlicher Konsens. Haben sich die Parteien 
wohl übereinstimmend geäussert, aber abweichend verstanden, liegt ein versteckter Dissens 
vor, der (nur) zum Vertragsschluss führt, falls eine der Parteien nach dem Vertrauensgrund-
satz in ihrem Verständnis der gegnerischen Willensäusserung zu schützen und damit die 
andere auf ihrer Äusserung in deren objektiven Sinn zu behaften ist. Unter diesen Umstän-
den ist von einem normativen Konsens auszugehen.»29 

Im vorliegenden Fall ging die Vorinstanz nach Meinung des Bundesgerichts von einem 
tatsächlichen Konsens zwischen X. und Y. aus.30 Da die Ermittlung eines tatsächlichen 
Konsenses durch empirische Auslegung eine Tatsachenfeststellung ist, an die das Bundes-
gericht gebunden ist,31 hatte sich das Gericht damit nicht mehr weiter zu befassen, nachdem 
es zum Schluss gekommen war, dass die Feststellung der Vorinstanz nicht willkürlich war. 

3.3 Mehrwertbeteiligung eines einfachen Gesellschafters 

a) Beiträge der einfachen Gesellschafter 

Nach OR 531 I hat jeder Gesellschafter einen Beitrag zu leisten. Der Beitrag kann nach der 
gesetzlichen Vorschrift in Geld, Sachen, Forderungen oder Arbeit bestehen. Die Aufzäh-
lung im Gesetz ist indessen nicht abschliessend, sodass auch andere vermögensrechtliche 
oder persönliche Leistungen als Beiträge in Betracht fallen.32 Beiträge sind Leistungen der 
Gesellschafter, die zur Förderung des Gesellschaftszweckes erbracht werden.33 Soweit 
nichts anderes vereinbart ist, haben die Gesellschafter gleiche Beiträge zu leisten.34 Die 
Regelung von OR 531 II ist indessen dispositiv.35 Die Gesellschafter können daher auch 

 
27  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
28 OR 1 I; FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 432 m.w.H. 
29 BGE 5C.17/2002 E. 1.1; vgl. auch BGE 123 III 35 E. 2.b. 
30  Vgl. BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
31 Vgl. etwa BGE 4A_134/2017 E. 2.1. 
32  FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 11 u. 27 f.; vgl. auch HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 

N 5; SCHÜTZ JÜRG GIAN, Kommentierung von OR 530 f., 534, 542 f., 551 u.a., in: Stämpflis Handkom-
mentar Personengesellschaftsrecht (Art. 530–619 OR), Hrsg.: Schütz Jürg Gian, Bern 2015, OR 531 
N 6; BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 S. 125 ff.); BGE 116 II 707 E. 2.a; 
BGE 4A_352/2012 E. 3.1; BGE 5A_540/2011 E. 6.1.1; BGE 4A_509/2010 E. 5.2. Für Beispiele vgl. 
MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 1. 

33  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 11; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 530 
N 127 f.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 1; vgl. auch HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 5; 
SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 2. 

34  OR 531 II. 
35  Vgl. COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 38; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 33; 

HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 2; vgl. auch FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 81; 
BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2. 
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verschiedenartige und/oder verschieden grosse Beiträge leisten.36 Eine entsprechende Ver-
einbarung kann formfrei, d.h. konkludent37 oder stillschweigend erfolgen.38 

Die Beiträge können unter verschiedenen Rechtstiteln geleistet werden. Ein Gesellschafter 
kann seinen Beitrag zu Eigentum in die Gesellschaft einbringen (Einbringung quoad domi-
nium).39 Werden Grundstücke zu Eigentum eingebracht, sind die zwingenden gesetzlichen 
Formvorschriften zu beachten.40 Möglich ist auch die blosse Überlassung zum Gebrauch 
(Einbringung quoad usum).41 Ferner ist es zulässig, dass ein Gesellschafter lediglich intern, 
im Verhältnis zu den anderen Gesellschaftern, auf die Ausübung seiner Rechte verzichtet, 
sich aber extern sowohl das Eigentum als auch das Gebrauchsrecht vorbehält (Einbringung 
quoad sortem).42 Diese Form der Einbringung kommt vor allem dann in Betracht, wenn die 
Parteien Übertragungskosten und Steuern sparen wollen.43 

b) Behandlung der Beiträge im Rahmen der Liquidation 

OR 548–550 regeln die Liquidation der einfachen Gesellschaft, die nach der Auflösung zu 
erfolgen hat.44 Die Liquidation hat die Bereinigung der durch die Gesellschaft geschaffenen 
rechtlichen Beziehungen zum Gegenstand, und zwar durch Erfüllung der Schulden bzw. 
Überführung der Rechte und allenfalls der Pflichten aus der Gemeinschafts- in die Indi-

 
36  Vgl. HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 2; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 40 ff.; 

BGE 4A_509/2010 E. 5.5.1; vgl. auch BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 
S. 125 ff.); BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 E. 4.2. 

37  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 33 u. 42; BGE 4A_509/2010 E. 5.2. 
38 Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 72; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 33; 

BGE 5A_540/2011 E. 6.1.1; vgl. auch BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 
S. 125 ff.); BGE 4A_251/2016, 4A_265/2016 E. 5.2.1. 

39  Vgl. COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 39; FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 128 
u. 133 ff.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 48 u. 51 ff.; HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 
N 6; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 5; vgl. auch HRUBESCH-
MILLAUER/LENGACHER, AJP 2019 (Fn. 21), 1128; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 
E. 5.4; BGE 4A_21/2014 E. 3; BGE 4A_485/2013 E. 6.1; BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2; 
BGE 2A.269/2006 E. 3.3. 

40  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; vgl. auch COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 40; FELL-

MANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 147 ff.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 51 u. 67; 
HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 6; BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 60 II 98; BGE 58 II 362 E. 2 (öf-
fentliche Beurkundung); BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 

41  Vgl. COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 39; FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 128 
u. 173 ff.; HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 7; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 48 
u. 79 ff.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 5; vgl. auch HRUBESCH-
MILLAUER/LENGACHER, AJP 2019 (Fn. 21), 1128; BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 5A_881/2018 
E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 E. 5.4; BGE 4A_21/2014 E. 3; BGE 4A_485/2013 E. 6.1; 
BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2; BGE 2A.269/2006 E. 3.3. 

42  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 128 u. 165 ff.; HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 
N 8; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 48 
u. 86 ff.; SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 5; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 E. 5.4; 
BGE 4A_485/2013 E. 6.1; BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2; BGE 4A_21/2014 E. 3. 

43  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 171; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; z.B. bei 
Parzellierungsgesellschaften oder Patentverwertungsgesellschaften. 

44  Vgl. MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 1; STAEHELIN DANIEL, Kommentierung von OR 545–551, 574–
593 u. 619, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, Hrsg.: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Pe-
ter/Watter Rolf, 5. A., Basel 2016, OR 548/549 N 1 f. 



KARIN MÜLLER/WALTER FELLMANN/SIMON LEU 

496 

Y. im Grundbuch als Alleineigentümer eingetragen gewesen sei, schliesse das Bestehen 
einer einfachen Gesellschaft in Bezug auf den Erwerb dieses Grundstücks nicht aus.27 

Der Abschluss des Gesellschaftsvertrags untersteht den allgemeinen Bestimmungen des 
Obligationenrechts. Zum Abschluss bedarf es daher der übereinstimmenden gegenseitigen 
Willensäusserungen der Gesellschafter.28 Ist der Konsens wie im vorliegenden Fall streitig, 
prüft der Richter nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts vorab, «ob sich die Parteien 
tatsächlich übereinstimmend geäussert, verstanden und in diesem Verständnis geeinigt ha-
ben. Falls dies zu bejahen ist, besteht ein tatsächlicher Konsens. Haben sich die Parteien 
wohl übereinstimmend geäussert, aber abweichend verstanden, liegt ein versteckter Dissens 
vor, der (nur) zum Vertragsschluss führt, falls eine der Parteien nach dem Vertrauensgrund-
satz in ihrem Verständnis der gegnerischen Willensäusserung zu schützen und damit die 
andere auf ihrer Äusserung in deren objektiven Sinn zu behaften ist. Unter diesen Umstän-
den ist von einem normativen Konsens auszugehen.»29 

Im vorliegenden Fall ging die Vorinstanz nach Meinung des Bundesgerichts von einem 
tatsächlichen Konsens zwischen X. und Y. aus.30 Da die Ermittlung eines tatsächlichen 
Konsenses durch empirische Auslegung eine Tatsachenfeststellung ist, an die das Bundes-
gericht gebunden ist,31 hatte sich das Gericht damit nicht mehr weiter zu befassen, nachdem 
es zum Schluss gekommen war, dass die Feststellung der Vorinstanz nicht willkürlich war. 

3.3 Mehrwertbeteiligung eines einfachen Gesellschafters 

a) Beiträge der einfachen Gesellschafter 

Nach OR 531 I hat jeder Gesellschafter einen Beitrag zu leisten. Der Beitrag kann nach der 
gesetzlichen Vorschrift in Geld, Sachen, Forderungen oder Arbeit bestehen. Die Aufzäh-
lung im Gesetz ist indessen nicht abschliessend, sodass auch andere vermögensrechtliche 
oder persönliche Leistungen als Beiträge in Betracht fallen.32 Beiträge sind Leistungen der 
Gesellschafter, die zur Förderung des Gesellschaftszweckes erbracht werden.33 Soweit 
nichts anderes vereinbart ist, haben die Gesellschafter gleiche Beiträge zu leisten.34 Die 
Regelung von OR 531 II ist indessen dispositiv.35 Die Gesellschafter können daher auch 

 
27  BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
28 OR 1 I; FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 530 N 432 m.w.H. 
29 BGE 5C.17/2002 E. 1.1; vgl. auch BGE 123 III 35 E. 2.b. 
30  Vgl. BGE 4A_377/2018 E. 5.3. 
31 Vgl. etwa BGE 4A_134/2017 E. 2.1. 
32  FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 11 u. 27 f.; vgl. auch HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 

N 5; SCHÜTZ JÜRG GIAN, Kommentierung von OR 530 f., 534, 542 f., 551 u.a., in: Stämpflis Handkom-
mentar Personengesellschaftsrecht (Art. 530–619 OR), Hrsg.: Schütz Jürg Gian, Bern 2015, OR 531 
N 6; BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 S. 125 ff.); BGE 116 II 707 E. 2.a; 
BGE 4A_352/2012 E. 3.1; BGE 5A_540/2011 E. 6.1.1; BGE 4A_509/2010 E. 5.2. Für Beispiele vgl. 
MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 1. 

33  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 11; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 530 
N 127 f.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 1; vgl. auch HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 5; 
SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 2. 

34  OR 531 II. 
35  Vgl. COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 38; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 33; 

HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 2; vgl. auch FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 81; 
BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2. 
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verschiedenartige und/oder verschieden grosse Beiträge leisten.36 Eine entsprechende Ver-
einbarung kann formfrei, d.h. konkludent37 oder stillschweigend erfolgen.38 

Die Beiträge können unter verschiedenen Rechtstiteln geleistet werden. Ein Gesellschafter 
kann seinen Beitrag zu Eigentum in die Gesellschaft einbringen (Einbringung quoad domi-
nium).39 Werden Grundstücke zu Eigentum eingebracht, sind die zwingenden gesetzlichen 
Formvorschriften zu beachten.40 Möglich ist auch die blosse Überlassung zum Gebrauch 
(Einbringung quoad usum).41 Ferner ist es zulässig, dass ein Gesellschafter lediglich intern, 
im Verhältnis zu den anderen Gesellschaftern, auf die Ausübung seiner Rechte verzichtet, 
sich aber extern sowohl das Eigentum als auch das Gebrauchsrecht vorbehält (Einbringung 
quoad sortem).42 Diese Form der Einbringung kommt vor allem dann in Betracht, wenn die 
Parteien Übertragungskosten und Steuern sparen wollen.43 

b) Behandlung der Beiträge im Rahmen der Liquidation 

OR 548–550 regeln die Liquidation der einfachen Gesellschaft, die nach der Auflösung zu 
erfolgen hat.44 Die Liquidation hat die Bereinigung der durch die Gesellschaft geschaffenen 
rechtlichen Beziehungen zum Gegenstand, und zwar durch Erfüllung der Schulden bzw. 
Überführung der Rechte und allenfalls der Pflichten aus der Gemeinschafts- in die Indi-

 
36  Vgl. HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 2; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 40 ff.; 

BGE 4A_509/2010 E. 5.5.1; vgl. auch BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 
S. 125 ff.); BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 E. 4.2. 

37  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 33 u. 42; BGE 4A_509/2010 E. 5.2. 
38 Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 72; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 33; 

BGE 5A_540/2011 E. 6.1.1; vgl. auch BGE 137 III 455 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 19 
S. 125 ff.); BGE 4A_251/2016, 4A_265/2016 E. 5.2.1. 

39  Vgl. COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 39; FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 128 
u. 133 ff.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 48 u. 51 ff.; HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 
N 6; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 5; vgl. auch HRUBESCH-
MILLAUER/LENGACHER, AJP 2019 (Fn. 21), 1128; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 
E. 5.4; BGE 4A_21/2014 E. 3; BGE 4A_485/2013 E. 6.1; BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2; 
BGE 2A.269/2006 E. 3.3. 

40  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; vgl. auch COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 40; FELL-

MANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 147 ff.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 51 u. 67; 
HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 6; BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 60 II 98; BGE 58 II 362 E. 2 (öf-
fentliche Beurkundung); BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 

41  Vgl. COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 39; FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 128 
u. 173 ff.; HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 N 7; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 48 
u. 79 ff.; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 5; vgl. auch HRUBESCH-
MILLAUER/LENGACHER, AJP 2019 (Fn. 21), 1128; BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 5A_881/2018 
E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 E. 5.4; BGE 4A_21/2014 E. 3; BGE 4A_485/2013 E. 6.1; 
BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2; BGE 2A.269/2006 E. 3.3. 

42  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 128 u. 165 ff.; HANDSCHIN, BSK (Fn. 20) OR 531 
N 8; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 531 N 48 
u. 86 ff.; SCHÜTZ, SHK (Fn. 32) OR 531 N 5; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_377/2018 E. 5.4; 
BGE 4A_485/2013 E. 6.1; BGE 4A_398/2010 E. 5.2.3.2; BGE 4A_21/2014 E. 3. 

43  Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK (Fn. 18) OR 531 N 171; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 531 N 8; z.B. bei 
Parzellierungsgesellschaften oder Patentverwertungsgesellschaften. 

44  Vgl. MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 1; STAEHELIN DANIEL, Kommentierung von OR 545–551, 574–
593 u. 619, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, Hrsg.: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Pe-
ter/Watter Rolf, 5. A., Basel 2016, OR 548/549 N 1 f. 
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vidualsphäre.45 Sie umfasst sowohl die Abwicklung der Beziehungen zu Dritten (äussere 
Liquidation) als auch die Verteilung der verbleibenden Werte oder allfälliger Schulden un-
ter den Gesellschaftern (innere Liquidation).46 

Die gesetzliche Ordnung der Liquidation ist äusserst summarisch und dispositiver Natur.47 
Die Gesellschafter können daher im Gesellschaftsvertrag oder in einer späteren Vereinba-
rung eine von den gesetzlichen Vorgaben abweichende Lösung (z.B. Vereinbarung der 
Rücknahme eingebrachter Sachen) vorsehen.48  

OR 548 befasst sich mit dem Schicksal der Beiträge, die ein Gesellschafter der Gesellschaft 
zu Eigentum überlassen hat (Einbringung quoad dominium).49 Nach OR 548 I fallen Sa-
chen, die ein Gesellschafter zu Eigentum in die Gesellschaft eingebracht hat, nicht an ihn 
zurück. Die Gesellschafter haben daher keinen Anspruch auf Naturalteilung des Gesell-
schaftsvermögens, sondern nur auf Wert- oder Reinvermögensteilung, mithin bloss auf ei-
nen ihrem Anteil entsprechenden Betrag in Geld.50 Gleichzeitig bedeutet dies, dass die Ge-
sellschafter nicht verpflichtet sind, anstelle eines Geldbetrages Sachwerte zu übernehmen 
oder eingebrachte Gegenstände zurückzunehmen.51 

Hat ein Gesellschafter eine Sache zu Eigentum in die Gesellschaft eingebracht, hat er nach 
OR 548 II bei der Liquidation Anspruch auf Ersatz des Wertes, für den sie seinerzeit über-
nommen wurde. Haben die Gesellschafter bei der Übernahme keinen Wert vereinbart, gilt 
nach OR 548 III der damalige Verkehrswert, der gegebenenfalls zu schätzen ist.52 Der Ge-
sellschafter profitiert damit nicht von einem allfälligen Mehrwert.53  

Im Unterschied zu Sachen, die ein Gesellschafter zu Eigentum in die Gesellschaft einge-
bracht hat, fallen Vermögenswerte, die der Gesellschaft bloss zum Gebrauch (Einbringung 

 
45 MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 1. 
46  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 1; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 16; 

STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 6; BGE 119 II 119 E. 3.a; BGE 4A_586/2011 E. 2; 
BGE 4A_398/2010 E. 5.2.4.5. 

47  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 36; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 2 und 3; 
STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 2; vgl. auch BGE 4A_586/2011 E. 2; BGE 4A_398/2010 
E. 5.2.4.5; GABELLON ADRIEN/TEDJANI MEHDI, La fin de la société simple [2/2] – La liquidation et 
quelques aspects de procédure, SJ 2016, 251 ff., 258; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 185. 

48  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 36; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 3; 
LGVE 1994 I Nr. 9. 

49  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 4. 
50  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 4; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 149 

u. 173; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, AJP 2019 (Fn. 21), 1128; GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 
(Fn. 47), 262 f.; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 188 f.; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 4 u. 9; 
BGE 119 II 119 E. 3.a; BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 93 II 387 E. 4. 

51  Vgl. MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 4; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 4 u. 9; vgl. auch 
HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 149 u. 173. 

52  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 5; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 173; 
MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 189; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 9; STEININGER THOMAS A., 
Kommentierung von OR 548–550 u.a., in: Stämpflis Handkommentar Personengesellschaftsrecht 
(Art. 530–619 OR), Hrsg.: Schütz Jürg Gian, Bern 2015, OR 548/549 N 20; BGE 4A_485/2013 E. 6.1. 

53  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 5; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 175; 
MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 190; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 9; STEININGER, SHK 
(Fn. 52) OR 548/549 N 20; BGE 4A_485/2013 E. 6. 
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quoad usum) oder zur Verfügung (Einbringung quoad sortem) überlassen worden sind, bei 
Auflösung der Gesellschaft an den betreffenden Gesellschafter zurück.54 

In solchen Fällen stellt sich die Frage, was mit einem Mehr- bzw. Minderwert des Vermö-
gensbeitrags geschieht. 

Eine Wertsteigerung, die auf Leistungen der Gesellschaft beruht (z.B. Erschliessung des 
Grundstückes zur Baureife), stellt einen Gesellschaftsgewinn dar, der unter den Gesell-
schaftern aufzuteilen ist.55 Eine Wertverminderung infolge der Gesellschaftstätigkeit stellt 
demgegenüber einen Verlust dar, der ebenfalls unter den Gesellschaftern zu teilen ist.56  

Bei einer Einbringung quoad usum finden nicht auf Leistungen der Gesellschaft beruhende 
Wertveränderungen konjunktureller Natur (z.B. steigende Bodenpreise) ohne anderslau-
tende Vereinbarung hingegen keinen Eingang in die Gewinn- und Verlustrechnung der Ge-
sellschaft.57 An einem konjunkturellen Mehrwert partizipiert der (quoad usum) einbrin-
gende Gesellschafter daher grundsätzlich allein.58 Anders bei der Einbringung quoad sor-
tem, bei welcher der Beitrag im Innenverhältnis wie eine zu Eigentum eingebrachte Sache 
zu behandeln ist. Hier stellt ein konjunktureller Mehrwert einen Gewinn dar, der unter den 
Gesellschaftern aufzuteilen ist.59 

c) Die Beteiligung des Gesellschafters am Mehrwert in BGE 4A_377/2018 

Im zu beurteilenden Fall kam das Bundesgericht zum Schluss, Y. habe die Villa als Beitrag 
quoad sortem in die einfache Gesellschaft zwischen ihm und X. eingebracht.60 Die Villa 
sei daher im Innenverhältnis wie eine zu Eigentum eingebrachte Sache zu behandeln. Der 
konjunkturelle Mehrwert stelle demnach einen Gewinn dar, der unter den Gesellschaftern 
aufzuteilen sei.61 

 
54  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 179; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; vgl. 

auch COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 39; GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 (Fn. 47), 264; 
BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_21/2014 E. 3; BGE 4A_441/2007 E. 6. 

55  Vgl. GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 (Fn. 47), 264; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 180; 
MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 192; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) 
OR 548/549 N 10; BGE 105 II 204; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_21/2014 E. 3; 
BGE 4A_485/2013 E. 6.1 und 6.2. 

56  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 180; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜL-

LER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 192; BGE 4A_21/2014 E. 3. 
57  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; vgl. auch MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 193; STAEHELIN, BSK 

(Fn. 44) OR 548/549 N 10; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 181; BGE 4A_70/2008 
E. 4.2. 

58  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 181; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜL-

LER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 193; BGE 4A_485/2013 E. 6.1. 
59  Vgl. MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 194; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) 

OR 548/549 N 10; vgl. auch GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 (Fn. 47), 264; HANDSCHIN/VONZUN, ZK 
(Fn. 20) OR 548–551 N 182; BGE 4A_485/2013 E. 6.1 und 6.2; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; 
BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 

60  Vgl. BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
61  BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 
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vidualsphäre.45 Sie umfasst sowohl die Abwicklung der Beziehungen zu Dritten (äussere 
Liquidation) als auch die Verteilung der verbleibenden Werte oder allfälliger Schulden un-
ter den Gesellschaftern (innere Liquidation).46 

Die gesetzliche Ordnung der Liquidation ist äusserst summarisch und dispositiver Natur.47 
Die Gesellschafter können daher im Gesellschaftsvertrag oder in einer späteren Vereinba-
rung eine von den gesetzlichen Vorgaben abweichende Lösung (z.B. Vereinbarung der 
Rücknahme eingebrachter Sachen) vorsehen.48  

OR 548 befasst sich mit dem Schicksal der Beiträge, die ein Gesellschafter der Gesellschaft 
zu Eigentum überlassen hat (Einbringung quoad dominium).49 Nach OR 548 I fallen Sa-
chen, die ein Gesellschafter zu Eigentum in die Gesellschaft eingebracht hat, nicht an ihn 
zurück. Die Gesellschafter haben daher keinen Anspruch auf Naturalteilung des Gesell-
schaftsvermögens, sondern nur auf Wert- oder Reinvermögensteilung, mithin bloss auf ei-
nen ihrem Anteil entsprechenden Betrag in Geld.50 Gleichzeitig bedeutet dies, dass die Ge-
sellschafter nicht verpflichtet sind, anstelle eines Geldbetrages Sachwerte zu übernehmen 
oder eingebrachte Gegenstände zurückzunehmen.51 

Hat ein Gesellschafter eine Sache zu Eigentum in die Gesellschaft eingebracht, hat er nach 
OR 548 II bei der Liquidation Anspruch auf Ersatz des Wertes, für den sie seinerzeit über-
nommen wurde. Haben die Gesellschafter bei der Übernahme keinen Wert vereinbart, gilt 
nach OR 548 III der damalige Verkehrswert, der gegebenenfalls zu schätzen ist.52 Der Ge-
sellschafter profitiert damit nicht von einem allfälligen Mehrwert.53  

Im Unterschied zu Sachen, die ein Gesellschafter zu Eigentum in die Gesellschaft einge-
bracht hat, fallen Vermögenswerte, die der Gesellschaft bloss zum Gebrauch (Einbringung 

 
45 MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 1. 
46  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 1; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 16; 

STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 6; BGE 119 II 119 E. 3.a; BGE 4A_586/2011 E. 2; 
BGE 4A_398/2010 E. 5.2.4.5. 

47  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 36; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 2 und 3; 
STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 2; vgl. auch BGE 4A_586/2011 E. 2; BGE 4A_398/2010 
E. 5.2.4.5; GABELLON ADRIEN/TEDJANI MEHDI, La fin de la société simple [2/2] – La liquidation et 
quelques aspects de procédure, SJ 2016, 251 ff., 258; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 185. 

48  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 36; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 3; 
LGVE 1994 I Nr. 9. 

49  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 4. 
50  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 4; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 149 

u. 173; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, AJP 2019 (Fn. 21), 1128; GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 
(Fn. 47), 262 f.; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 188 f.; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 4 u. 9; 
BGE 119 II 119 E. 3.a; BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 93 II 387 E. 4. 

51  Vgl. MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 4; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 4 u. 9; vgl. auch 
HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 149 u. 173. 

52  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 5; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 173; 
MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 189; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 9; STEININGER THOMAS A., 
Kommentierung von OR 548–550 u.a., in: Stämpflis Handkommentar Personengesellschaftsrecht 
(Art. 530–619 OR), Hrsg.: Schütz Jürg Gian, Bern 2015, OR 548/549 N 20; BGE 4A_485/2013 E. 6.1. 

53  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 5; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 175; 
MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 190; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) OR 548/549 N 9; STEININGER, SHK 
(Fn. 52) OR 548/549 N 20; BGE 4A_485/2013 E. 6. 
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quoad usum) oder zur Verfügung (Einbringung quoad sortem) überlassen worden sind, bei 
Auflösung der Gesellschaft an den betreffenden Gesellschafter zurück.54 

In solchen Fällen stellt sich die Frage, was mit einem Mehr- bzw. Minderwert des Vermö-
gensbeitrags geschieht. 

Eine Wertsteigerung, die auf Leistungen der Gesellschaft beruht (z.B. Erschliessung des 
Grundstückes zur Baureife), stellt einen Gesellschaftsgewinn dar, der unter den Gesell-
schaftern aufzuteilen ist.55 Eine Wertverminderung infolge der Gesellschaftstätigkeit stellt 
demgegenüber einen Verlust dar, der ebenfalls unter den Gesellschaftern zu teilen ist.56  

Bei einer Einbringung quoad usum finden nicht auf Leistungen der Gesellschaft beruhende 
Wertveränderungen konjunktureller Natur (z.B. steigende Bodenpreise) ohne anderslau-
tende Vereinbarung hingegen keinen Eingang in die Gewinn- und Verlustrechnung der Ge-
sellschaft.57 An einem konjunkturellen Mehrwert partizipiert der (quoad usum) einbrin-
gende Gesellschafter daher grundsätzlich allein.58 Anders bei der Einbringung quoad sor-
tem, bei welcher der Beitrag im Innenverhältnis wie eine zu Eigentum eingebrachte Sache 
zu behandeln ist. Hier stellt ein konjunktureller Mehrwert einen Gewinn dar, der unter den 
Gesellschaftern aufzuteilen ist.59 

c) Die Beteiligung des Gesellschafters am Mehrwert in BGE 4A_377/2018 

Im zu beurteilenden Fall kam das Bundesgericht zum Schluss, Y. habe die Villa als Beitrag 
quoad sortem in die einfache Gesellschaft zwischen ihm und X. eingebracht.60 Die Villa 
sei daher im Innenverhältnis wie eine zu Eigentum eingebrachte Sache zu behandeln. Der 
konjunkturelle Mehrwert stelle demnach einen Gewinn dar, der unter den Gesellschaftern 
aufzuteilen sei.61 

 
54  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 179; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; vgl. 

auch COTTIER/CREVOISIER, AJP 2012 (Fn. 21), 39; GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 (Fn. 47), 264; 
BGE 105 II 204 E. 2.b; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_21/2014 E. 3; BGE 4A_441/2007 E. 6. 

55  Vgl. GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 (Fn. 47), 264; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 180; 
MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 192; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) 
OR 548/549 N 10; BGE 105 II 204; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; BGE 4A_21/2014 E. 3; 
BGE 4A_485/2013 E. 6.1 und 6.2. 

56  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 180; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜL-

LER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 192; BGE 4A_21/2014 E. 3. 
57  MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; vgl. auch MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 193; STAEHELIN, BSK 

(Fn. 44) OR 548/549 N 10; HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 181; BGE 4A_70/2008 
E. 4.2. 

58  Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK (Fn. 20) OR 548–551 N 181; MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜL-

LER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 193; BGE 4A_485/2013 E. 6.1. 
59  Vgl. MÜLLER, OFK (Fn. 18) OR 548 N 6; MÜLLER/KÄCH (Fn. 18), Rz. 194; STAEHELIN, BSK (Fn. 44) 

OR 548/549 N 10; vgl. auch GABELLON/TEDJANI, SJ 2016 (Fn. 47), 264; HANDSCHIN/VONZUN, ZK 
(Fn. 20) OR 548–551 N 182; BGE 4A_485/2013 E. 6.1 und 6.2; BGE 5A_881/2018 E. 3.1.1.2; 
BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 

60  Vgl. BGE 4A_377/2018 E. 5.4. 
61  BGE 4A_377/2018 E. 5.5. 
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III. Schlussfolgerungen 

Das Urteil des Bundesgerichts 4A_377/2018 vom 5. Juli 2019 zeigt, dass es bei der recht-
lichen Qualifikation der Nutzung eines Grundstücks durch die Gesellschafter einer einfa-
chen Gesellschaft als Beitrag auf den wirklichen Willen der Parteien ankommt und nicht 
auf den Grundbucheintrag. Dieser Wille ist durch Auslegung zu ermitteln. Möglich ist – 
wie im vorliegenden Fall – ein tatsächlicher Konsens. Denkbar wäre aber auch ein norma-
tiver Konsens durch Auslegung der Willenserklärungen nach dem Vertrauensprinzip. 

Bei der Einbringung eines Grundstücks quoad sortem verzichtet der Gesellschafter zwar 
intern auf die Ausübung seiner Rechte, bleibt aber Eigentümer. Im Innenverhältnis wird die 
Sache als Teil des Gesellschaftsvermögens angesehen, weshalb bei einer Veräusserung des 
Grundstücks der gesamte Mehrwert als Gewinn an die Gesellschaft fliesst. Dass das Bun-
desgericht dies klargestellt hat, ist zu begrüssen.62 

 

 
62  In BGE 5A_881/2018 vom 19. Juni 2019 ging es um eine ähnliche Problematik wie im vorliegenden 

Fall. Das Bundesgericht hatte dort im Rahmen einer Scheidung über die Verteilung eines Mehrwerts zu 
befinden, welcher aufgrund von Aktivitäten der Gesellschaft eingetreten war. Dabei liess es (wie auch 
schon die Vorinstanz) offen, ob der Beitrag quoad usum oder quoad sortem eingebracht worden sei (vgl. 
BGE 5A_881/2018 E. 3.2.2). 
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