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Gesetz:

GmbH-Gesetz § 11 Abs. 2

Leitsidtze:

Aktenze
Urteil

1, Fiir den VertragsabschluB eines Arbeitnehmers mit einer
noch nicht eingetragenen, im Griindungsstadium befind-
lichen GmbH k&nnen vor allem folgende drei Gestaltungen
gewdhlt werden:

a) Der Vertrag wird im Namen der Griindungsgesellschaft
abgeschlossen.

b) Der Vertrag wird filr die erst kiinftig nach der Ein-
tragung im Handelsregister als juristische Person
entstehende GmbH abgeschlossen.

¢) Der Vertrag wird namens der Griindungsgesellschaft
und zugleich im Namen der kilinftigen GmbH abgeschlossen
mit der Folge, daB die GmbH mit ihrer Entstehung
an die Stelle der Griindungsgesellschaft tritt.

2. Sofern sich aus den Umstdnden bei den Vertragsverhand-
lungen nichts anderes ergibt, ist der AbschluBl eines
Arbeitsvertrages mit der Griindungsgesellschaft dann
anzunehmen, wenn diese bereits werbend im Geschifts-
verkehr tidtig geworden ist, der Arbeitnehmer seine
Beschiaftigung schon vor Eintragung der GmbH aufnehmen
s0ll und ihm nicht bekannt ist, daB8 die Eintragung
noch nicht erfolgt ist.

3. Wer bel einem VertragsabschluB8 mit der Griindungsgesell-
schaft fiilr diese handelt, haftet nicht nach § 11 Abs. 2
GmbH-Gesetz.

ichen: 2 AZR 181/72
des BAG vom 7., Juni 1973 LAG Bayern
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2 AZR 181/72
1 8a 1015/71 Bayern

Verkilindet am
7. Juni 1973

gez, MiBller,
Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In Sachen

AT, YONY SIOMUTH

UNJWWeSS[I3}1) I9p

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 7. Juni 1973 durch den
Richter Dr. Grdninger als Vorsitzenden, die Richter

Dr. Rengier und Hillebrecht sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Wiedemann und Zeilinger fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klédgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bayern vom 10, Februar 1972
- 1 Sa 1015/71 - wird zurlickgewiesen.

Der Kl&ger trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Klager ist Journalist. Die Beklagte ist die Firma
des Einzelkaufmannes D B , der eine Druckerei
betreibt, in der im Friihjahr 1971 das "M blatt"
gedruckt worden ist. Dabei handelte es sich um ein wochent-
lich erscheinendes Anzeigenblatt, in dem als Verlegerin die
B -M Verlags~ und Vertriebs-GmbH und als Heraus-
geber Herr B genannt wurde.,

Im Januar 1971 hat der Klager mit Herrn B
liver eine Einstellung als verantwortlicher Redakteur fiir
das "M blatt" verhandelt. Nachdem er sich mit
Herrn B dariiber geeinigt hatte, daB er ein Monats-
gehalt in H6he von 3.000,-- DM und eine Provision in Hohe
von 2 % der Anzeigenerldse der Zeitung - mindestens jedoch
2.000,-- DM je Monat - erhalten sollte, hat er ab 2. Febru-
ar 1971 die verantwortliche redaktionelle Gestaltung des
"M blattes" Ubernommen. Die in diesem Anzeigen-
blatt als Verlegerin aufgefiihrte B -M Verlags-
und Vertriebs-GmbH war seinerzeit zwar bereits zur Eintragung
im Handelsregister angemeldet, aber noch nicht eingetragen
worden.

Am 1. April 1971 hat Herr B dem Kléger mitge-
teilt, daB das "M blatt" ab sofort eingestellt
werde und der Kléger daher nicht mehr gebraucht werde. Die
B -M Verlags- und Vertriebs-GmbH ist unter der
Firmenbezeichnung "B Verlags- und Vertriebsgesellschaft
mbH" am 16. Juni 1971 im Handelsregister eingetragen worden.
Der Inhaber der Beklagten ist nicht Gesellschafter dieser
GmbH oder der Griindungsgesellschaft gewesen.

Der Klédger hat Klage auf Zahlung der Geh#dlter fiir die
Monate April bis August 1971 in Hdhe von 15.000,-- DM und
auf PFeststellung erhoben, daB durch die am 1, April 1971
ausgesprochene fristlose Kindigung das zwischen den Par-
telen bestehende Dienstverhidltnis nicht beendet worden sei.
Er hat vorgetragen, der Inhaber der Beklagten habe beim
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Abschlufl des Arbeitsvertrages im Januar 1971 nicht darauf
hingewiesen, daB er die Einstellungsverhandlungen nur als
Vertreter der B ~M Verlags- und Vertriebs-GmbH
gefliihrt habe. Herr B habe vielmehr immer ausschliefi-
lich von seiner Firma und seinem Wochenblatt gesprochen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt, sie hat vorge-

bracht, Herr B habe die Einstellungsverhandlungen
mit dem Klidger im Auftrag der damals erkrankten Geschadfts-
fihrerin der B -M Verlags- und Vertriebs-GmbH

gefiihrt, was dem Klédger auch bekannt gewesen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Es ist
davon ausgegangen, da8 die Beklagte zwar gemd8 § 11 Abs. 2
GmbH-Gesetz filir die Verpflichtungen aus dem mit dem Kl&ger
abgeschlossenen Anstellungsvertrag hafte, die Beklagte aber
zur fristlosen Kliindigung berechtigt gewesen sei, nachdem sie
zur Vermeidung weiterer Verluste die Herausgabe des "M

blattes" eingestellt habe.

Die dagegen vom Kliger eingelegte Berufung hat das
Landesarbelitsgericht mit der Begriindung zurilickgewiesen, die
Klage sei schon deshalb unbegriindet, weil sie nicht gegen
die richtige Parteli gerichtet worden sei. Der Vertragsabschlu8
sei nicht zwischen dem Kl&ger und der Beklagten, sondern
zwischen dem Klédger und der Geschéaftsfiihrerin der B -

M Verlags~ und Vertriebs-GmbH zustande gekommen.

Mit der Revision verfolgt der Kl&ger seine Klagantrage
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet. Das angefochtene Urteil
ist im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, daf die Beklagte
fiir die Feststellungsklage und fiir Zahlungsanspriiche aus dem
Anstellungsvertrag, der die Grundlage flir die T&dtigkeit des
Kldgers als Redakteur des "M blattes" gewesen ist,
nicht passiv legitimiert ist.

T

Available on the
D App Store

» anoo"gle play

Android.

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Bibreie

L yonYy :SIOMUTH

I

§ Yoeu Yuequaje(J s[e puls Sunjurtress[ro) 1op

jjes8s§

OYIN

1ZInYosad



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

s

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 -

1. Das Landesarbeitsgericht hat seine Auffassung, der
Inhaber der Beklagten habe den Arbeitsvertrag mit dem
Kl&dger nicht im eigenen Namen, sondern als Vertreter der

Geschiftsfliihrerin der B -M Verlags~ und Ver-
triebs-GmbH abgeschlossen, aufgrund einer Wiirdigung der
Aussage der Zeugin P - der Geschidftsfiihrerin der
frilheren Verlegerin des "M blattes" - aus

folgenden tatsidchlichen Feststellungen hergeleitet:

Der Kliadger habe gewuBt, daB Frau P , die an dem
ersten Einstellungsgespridch teilgenommen habe, Geschédfts-
fiihrerin der B -M Verlags- und Vertriebs-GmbH
gewesen sei. Die Zeugin habe dem Klidger auch mehrere
Exemplare des "M blattes" ausgehdndigt, aus
denen sich ergeben habe, daB Frau P Geschédftsfihre-~
rin der Verlegerin dieser Zeitung gewesen sei. Dem Kl&ger
sei zudem bekannt gewesen, daB der Inhaber der Beklagten
nur als Wortfiihrer fir die erkrankte Geschédftsfilhrerin
aufgetreten sei.

Diese Feststellungen sind fiir den Senat nach § 561
Abs. 2 ZP0O bindend, weil sie der Klager nicht mit Ver-
fahrensriigen angegriffen hat. Etwaige Zweifel dariiber,
ob in der Revisionsbegriindung nicht genau genug bezeich-
nete und damit unzulédssige Verfahrensriigen erhoben werden
sollten, hat der Klidger selbst ausgerdumt, indem er in
der weiteren Revisionsbegriindung vom 14. Juli 1972 betont
hat, die Revision werde auf zwei Rechtsfehler des Landes-
arbeitsgerichts gestiitzt: Einmal darauf, daB das Landes-
arbeitsgericht die B -M Verlags- und Ver-
triebs-GmbH vor Eintragung als Vertragspartnerin des Kla-
gers angesehen habe, obwohl sie als juristische Person
bei der Einstellung des Klidgers noch gar nicht existent
gewesen sei, und zum anderen darauf, daB das Landesarbeits-
gericht nicht gepriift habe, ob nicht die Beklagte neben der
Grindungs-GmbH hafte.

2. Da nach dem festgestellten Sachverhalt Herr B
mit dem Kl&ger erkennbar nicht im eigenen Namen, sondern als
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Vertreter der Geschédftsfihrerin der B -M Verlags-

und Vertriebs-GmbH verhandelt und kontrahiert hat, ist die
Beklagte nicht aufgrund vertraglicher Vereinbarungen Vertrags-
partnerin des Klédgers geworden. Die Beklagte haftet fir die
Erfillung des mit dem Kl&ger abgeschlossenen Arbeitsvertrages
auch nicht aus anderen Rechtsgriinden. Der Inhaber der Beklagten
hat den Vertrag mit dem Klédger Anfang Januar 1971 ndmlich nicht
im Namen der noch einzutragenden und damals noch nicht bestehen-
den Verlags- und Vertriebs-GmbH, sondern im Namen der seiner-
zelit bereits bestehenden und am Geschidftsverkehr teilnehmenden
Vor-GmbH (der Griindungsgesellschaft), zu deren Gesellschaftern
er nicht gehdrt hat, abgeschlossen. Flir diesen Fall greift

eine Haftung nach § 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz nicht ein.

a) Entgegen der Auffassung der Revision ist es rec¢htlich

[Id L, YONY :SIOMUTH

méglich, vor Eintragung einer noch im Griindungsstadium be-
findlichen GmbH auch mit der Griindungsgesellschaft selbst

in vertragliche Beziehungen zu treten. Davon ist der Senat
bereits in der Entscheidung vom 8. November 1962 (AP Nr. 1

zu § 11 GmbH-Gesetz) in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
und dem Schrifttum ausgegangen (vgl. RGZ 151, 86 [91]; BGH LM
Nr. 6 zu § 11 GmbH-Gesetz; Scholz, GmbH-Gesetz, 3. Aufl.,

§ 11 Anm. 2 und 6; Vogel, GmbH-Gesetz, 2. Aufl., § 11 Anm. 7;
Hachenburg-Schilling, GmbH-Gesetz, 6. Aufl., § 11 Anm. 5;
Baumbach-Hueck, GmbH-Gesetz, 12. Aufl., § 11 Anm. 3 A; Otto,
BB 1954, 572 rf.; Neumann-Duesberg, SAE 1954, T4 rf.; Scholz,
GmbH-Rdsch., 1956, 3 und Brox, Anm. zu BAG SAE 1963, 91 f.).
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Flir Vertragsabschliisse mit einer werdenden GmbH stehen
insbesondere drei M&glichkeiten der Vertragsgestaltung zur
Verfiigung (vgl. BGH LM Nr. 6 zu § 11 GmbH-Gesetz): Der Vertrag
kann entweder fiir die kilinftige GmbH oder filir die vor der Ein-
tragung bestehende Vor-GmbH - gleichgliltig wie sie rechtlich
zu qualifizieren ist - abgeschlossen werden. Daneben kommt als
dritte Moglichkeit ein VertragsabschluB namens der Griindungs-
gesellschaft und zugleich namens der kiinftigen Kapitalgesell-
schaft in Betracht, mit der MaBgabe, daB die GmbH als juristische
Person mit ihrer Entstehung an die Stelle der Griindungsgesell-
schaft tritt.
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b) Kein Einverstidndnis besteht lediglich dariiber, ob
Rechtsgeschidfte, die mit einer GmbH abgeschlossen werden,
die sich noch im Griindungsstadium befindet, in der Regel
auf die Vor-GmbH (so Scholz, GmbH-Gesetz, aa0, Anm. 6
und RGZ 151, 86 [91]) oder auf die zukiinftige GmbH (so
Hachenburg-Schilling, aa0, § 11 Anm. 9) zu beziehen sind.
Es kann dahingestellt bleiben, welcher dieser beiden Auf-
fassungen der Vorzug zu geben ist. Auch wenn nicht auf
#llgemeine Erfahrungsregeln, sondern jeweils auf die Um-
stdnde des Einzelfalles abzustellen ist, kann der Senat
die vom angefochtenen Urteil unterlassene Auslegung nach-
holen, weil aufgrund des vorliegenden Sachverhaltes fol-
gende Gesichtspunkte fiir einen Vertragsabschlufl zwischen
dem Kldger und der Griindungs-GmbH sprechen: '

Die B -M Verlags- und Vertriebs~GmbH
hat schon vor ihrer Eintragung ihre T&dtigkeit als Ver-
legerin des "M blattes" aufgenommen. Der
Kldger hat ferner vor Eintragung der GmbH seine Dienste
als Redakteur flir die als Verlegerin tétige Grilindungsge-
sellschaft erbracht (vgl. Brox, aaO,‘S. 91). Wie sich
aus dem insoweit lbereinstimmenden Vortrag der Parteien
schlieBlich weiter ergibt, hat der Klédger beim Vertrags-
abschluB3 nicht gewuBt, daB die Verlags-GmbH noch nicht
eingetragen war. Zu einem VertragsabschluB mit der klnf-
tigen GmbH widre es unter diesen Umstanden nur dann ge-
kommen, wenn der Inhaber der Beklagten den Kléger aus-
driicklich darauf hingewiesen hidtte, daB er flr die kinf-
tige GmbH auftreten wollte. Da das nicht geschehen ist,
muBte der Klidger annehmen, mit der ihm damals gegenliber-
stehenden Gesellschaft, die er irrtlimlich flir eine bereits
existente GmbH hielt, zu verhandeln. Nach dem zum:Ausdruck
gekommenen Willen des Inhabers der Beklagten hat dieser
damit die Grilindungsgesellschaft selbst verpflichtet (vgl.
Neumann-Duesberg, aa0, S. 76). '

¢) Es ist im Streitfall unerheblich, ob neben der Vor-
GmbH als einem im wesentlichen nach GmbH-Recht zu behan-
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delnden korporationsihnlichen Rechtsgebilde (vgl. BGHZ 21,

242 und BAG AP Nr. 1 zu § 11 GmbH-Gesetz) flr die Verpflich-
tungen aus dem Arbeitsvertrag mit dem Klidger auch die Gesell-
schafter der Vor-GmbH gesamtschuldnerisch haften (vgl. hier-
zu Brox, aaO, S. 91). Auf diese noch nicht hinreichend geklérte
Rechtsfrage kdme es nur dann an, wenn der Inhaber der Beklag-
ten Mitgesellschafter der Griindungsgesellschaft gewesen wire,
was Jjedoch nach der vom Kléger nicht bestrittenen Darstellung
der Beklagten nicht zutrifft.

3. Bei einem hiernach anzunehmenden VertragsabschluB zwischen
dem Klédger und der Vor-GmbH kann der Klédger den Inhaber der
Beklagten auch nicht als Handelnden im Sinne des § 11 Abs. 2
GmbH-Gesetz in Anspruch nehmen. Nach dieser Bestimmung haften
die Handelnden perstnlich und solidarisch, wenn vor der Ein-
tragung einer GmbH bereits im Namen der Gesellschaft gehandelt
worden ist. Die Bedeutung und der Umfang dieser gesetzlich vor-
geschriebenen Haftung der in Namen der "Gesellschaft" Handelnden:
k&nnen nur unter Berilicksichtigung des Zweckes des § 11 Abs. 2
GmbH-Gesetz ermittelt werden. Diese Regelung soll 31cherstellen,
daB einem Dritten, der mit einer noch nicht bestehenden GmbH
kontrahiert hat, lberhaupt ein Schuldner verschafft und die
GmbH im Falle der Eintragung in das Handelsregister von Be-
lastungen aus vor der Eintragung abgeschlossenen Geschédften
freigehalten wird.

Wenn der Dritte hingegen - wie im Streifall der Kléger -
mit der Griindungsgesellschaft selbst einen Vertrag abschlieft,
dann hat er einen schon bestehenden Vertragspartner, so daf eine
zusidtzliche Haftung des Handelnden nach § 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz
entbehrlich ist. Die Haftung der Vor-Gesellschaft - und mdg-
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licherweise ihrer Gesellschafter - und die Haftung des Handelnder

nach § 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz schlieBen sich damit gegenseitig
aus (vgl. Brox, aa0, S. 91; Scholz, GmbH-Rdsch., aa0O, 3; Hachen-
burg-Schilling, aa0, § 11 Anm. 5; Baumbach-Hueck, aa0, § 11

Anm., 3 A; Scholz, GmbH-Gesetz, aa0, § 11 Anm. 6; Neumann-Dues-
berg, aa0, S. T4; Schnorr, ArbuR 1953, 286 [287]; Kolner Kom-
mentar zum Aktiengesetz, § 41 Anm. 31 flir Geschidfte mit der
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Vor-AG; aA.: Barz in GroBSkom. AktG, 3. Aufl., § 41 Anm. 20,
der es bei der Griindungs-AG filir unerheblich h#lt, ob der
Handelnde im Namen der Vorgesellschaft oder der kiinftigen
AG aufgetreten ist). |

Auch die Entscheidung BGH LM Nr. 6 zu § 11 GmbH-Gesetz
diirfte von der herrschenden Auffassung, der sich der Senat
angeschlossen hat, ausgegangen sein, weil hierin flir die
Haftung nach § 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz zunichst ausdriicklich
geprift worden ist, ob die Annahme des Berufungsgerichtes,
es sei namens der klnftigen GmbH gehandelt worden, fiir das
Revisionsgericht bindend war.

Soweit diese Auslegung des § 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz
im Widerspruch zu tragenden Rechtsgrundsidtzen der Ent-
scheidung des Senates vom 8. November 1962 (AP Nr. 1 zu
§ 11 GmbH-Gesetz = SAE 1963, 88 ff.) stehen sollte (vgl.
hierzu die kritische Anmerkung von Brox, aaO, S. 91),
gibt der Senat seine friihere Auffassung auf.

gez., Dr. Groninger Dr. Rengier Hillebrecht

Dr. Wiedemann F. Zeilinger
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