Aktenzeichen: 9 AZR 483/96
Bundesarbeitsgericht 9. Senat

I. Arbeitsgericht
Hannover

II. Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urteil vom 27. Mai 1997
- 9 AZR 483/96 -

Urteil vom 02. August 1995
- 11 Ca 76/95 -

Urteil vom 29. April 1996
- 5 (6) Sa 1922/95 -

www.prinz.law

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse Ja
Flir das Bundesarchiv Nein

Entscheidungsstichwort:

Haftung der Gesellschafter einer Vor-GmbH

Gesetz:

BGB §§ 421, 427, 714; GmbHG § 11; HGB §§ 128, 160, 160 a

Leitsétze:

1. Die Griindungsgesellschafter einer vermdgenslosen Vor-GmbH
haften unmittelbar fiir deren Schulden.

2. Werden die Geschdfte nach Aufgabe der Eintragungsabsicht

fortgefithrt, haften die Gesellschafter ebenfalls unmittelbar.

Ihre Haftung ist nicht verhdltnismdpfig (pro rata) entspre-

chend ihrer Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen beschréankt.
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hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-

lichen Verhandlung vom 27. Mai 1997 durch den Vorsitzenden Rich-

ter Prof. Dr. Leinemann, den Richter Diwell und die Richterin

Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter Fox und Dr. Klosterkem-

per fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten zu 1) gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

29. April 1996 - 5 (6) Sa 1922/95 - wird zuriick-
gewiesen. ‘

Der Beklagte 7u 1) hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbes tand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte zu 1) und d
in der Revisionsinstanz nicht mehr am Verfahren beteiligte Be-
klagte zu 2) gesamtschuldnerisch fiir die Anspriiche des Kléagers
auf Arbeitsentgelt gegen die C Inter Aktive Systeme

GmbH i.Gr. haften.

Der Beklagte zu 1) griindete zusammen mit dem Beklagten zu

am 21. April 1994 die C Inter Aktive Systeme GmbH (Vor-

er

2)

GmbH) . Nach dem Gesellschaftsvertrag betrdgt das nominale Stamm-

kapital 50.000,00 DM, davon entfallen auf die Beklagten jeweils

25.000,00 DM als Stammeinlage. Die erste Hdlfte der Stammeinlage

(12.500,00 DM) sollte sofort eingezahlt werden, die zweite Hadlfte

erst auf weiteren Gesellschafterbeschlufi. In der ersten Gesell-

schafterversammlung bestellten sich die Beklagten zu alleinver-
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tretungsberechtigten Geschdftsfithrern. Am 1. Mai 1994 schloB der
Beklagte zu 2) im Namen der Vor-GmbH u.a. mit dem Kl&ger und der
Kldgerin des Parallelverfahrens - 9 AZR 482/96 - Angestellten-
vertrdge. Danach ist der Klager von der C Industrie und
Grafikdesign GmbH, die zum ersten Mai 1994 ihre Geschdaftstatig-
keit eingestellt hat, unter Zusage der Wahrung des Besitzstandes
libernommen worden. Die Vor-GmbH zahlte noch die Gehdlter fiir Mai
und Juni 1994, Im Juli 1994 stellte sie ihre Zahlungen ein. Am
26. September 1994 ist von dem Beklagten zu 2) im Namen der Vor-
GmbH das Arbeitsverhdltnis mit s&mtlichen Arbeitnehmern unter
Einhaltung der vertraglichen Kiindigungsfrist zum 31. Dezember
1994 wegen Zahlungsunfdhigkeit und Einstellung der Betriebstatig-
keit gekiindigt worden. Am 1. Oktober 1994 hat die Vor-GmbH gegen-
iiber dem Arbeitsamt die fiir die Zahlung des Konkursausfallgelds
erforderliche Erklarung der vollstdndigen Betriebsschlieflung und
Freistellung der Arbeitnehmer abgegeben. Darauf hat die Bundesan-
stalt fir Arbeit fiir den 1. Juli bis 26. September 1994 Konkurs-
ausfallgeld gezahlt. Mit Beschlufl vom 17. Januar 1995 hat das
Amtsgericht Hannover den Eintragungsantrag der Vor-GmbH endgiiltig
zuriickgewiesen, weil trotz mehrfacher Erinnerung kein Kostenvor-
schul gezahlt worden ist. Am 3. Februar 1995 haben die Beklagten

eine Vereinbarung iiber die "Zustdndigkeiten beziiglich ihrer Ge-

sellschaften C Industrie- und Grafik-Design GmbH, C
Design-Consulting und Industrie-Produktdesign GmbH, C IAS
GmbH i.Gr. und der Einzelunternehmung C /Udo K " ge-

troffen. Danach ist nach der Einzahlung der h&dlftigen Einlage
durch den Beklagten zu 1) beschlossen worden, die Unternehmens-

form einer GmbH nicht mehr weiterzufiihren und zum 1. Oktober 1994
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die Geschdfte der Vor-GmbH auf die Einzelunternehmung C /Udo

K zu iberfiihren.

Mit der am 8. Februar 1995 beim Arbeitsgericht erhobenen
Klage hat der Kldger seine Anspriiche auf Arbeitsentgelt vom
27. September 1994 bis 31. Dezember 1994 sowie das anteilige

13. Monatsgehalt gerichtlich geltend gemacht.

Der Kldger hat beantragt,

die Beklagten zu verurteilen, als Gesamtschuldner
an den Kldger 18.856,55 DM brutto abziiglich
5.569,20 DM netto sowie 5.569,20 DM netto als Ge-
samtschuldner an die Bundesanstalt fiir Arbeit zur
Stammnummer III 310458599 zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagten antragsgemaf verur-
teilt. Das Urteil gegen den Beklagten zu 2) ist rechtskrdftig ge-
worden. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten
zu 1) als unbegriindet zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revi-
sion verfolgt der Beklagte zu 1) weiterhin das Ziel der Klageab-

weisung. Der Kldger bittet um Zuriickweisung der Revision.

nts heidu s i d e :

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat

zu Recht erkannt, daB der Kldger von dem Beklagten zu 1) die Zah-
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lung des anteiligen 13. Monatsgehalts und des Gehalts fiir den

27. September bis 31. Dezember 1994 verlangen kann.

I. Der Beklagte zu 1) haftet als Gesamtschuldner neben dem be-
reits rechtskrédftig verurteilten Beklagten zu 2) in voller Hohe
filr die von der Vor-GmbH geschuldeten Anspriiche auf Arbeitsent-

gelt.

1. Der Kldger hat wegen der im Arbeitsvertrag vom 1. Mai 1994
vereinbarten Besitzstandswahrung Anspruch auf den von ihm geltend
gemachten Teilbetrag von 1.379,73 DM fiir das 13. Monatsgehalt.
Fiir die Dauer der Freistellung vom 27. September bis 31. Dezember
1994 kann der Klager nach § 615 BGB ferner die Fortzahlung seines
Gehalts in H6he von 17.476,71 DM brutto verlangen. Ein Teilbetrag
in H6he von 5.569,20 DM ist wegen bezogener Arbeitslosenunter-
stiitzung auf die Bundesanstalt fiir Arbeit iibergegangen. Nach der
Feststellung des Landesarbeitsgerichts ist der Klé&ger nach § 153

Abs. 2 AFG zur Geltendmachung der Abfiihrungspflicht erm&chtigt.

2, Der Beklagte zu 1) haftet nach den §§ 421, 427, 714 BGB als
Gesamtschuldner neben dem Beklagten zu 2). Auf eine Beschrankung
seiner Haftung entsprechend dem Verhdltnis seiner Beteiligung am
Gesellschaftsvermdgen - weder am Nominalkapital noch an den er-
brachten Einlagen - kann er sich nicht berufen; denn er ist aus
dem mit dem Klager am 1. Mai 1994 abgeschlossenen Arbeitsvertrag

persdnlich verpflichtet worden.

a) Das Landesarbeitsgericht ist von der Rechtsprechung des Bun-

desgerichtshofs ausgegangen. Danach rechtfertigt § 11 Abs. 1
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GmbH-Gesetz vor der Eintragung in das Handelsregister keine Ge-
sellschafterhaftung (BGHZ 47, 25; 72, 45, 46; BGH, BeschluBl vom
4. Mdrz 1996 - II ZR 123/94 - AP Nr. 6 zu § 11 GmbHG). Eine Han-
delndenhaftung kd@me fiir den Beklagten zu 1) als Geschédftsfiihrer
nur in Betracht, wenn er entweder selbst die Arbeitsvertriage
abgeschlossen oder als mitvertretungsberechtigter Geschédftsfiihrer
den Beklagten zu 2) zum Alleinhandelnden ermédchtigt hdtte. Der
Beklagte zu 2) war jedoch alleinvertretungsberechtigter Ge-

schdftsfitlhrer und hat auch allein gehandelt.

b) Das Landesarbeitsgericht hat die Haftung des Beklagten zu 1)
damit begriindet, die Griindungsgesellschafter hafteten stets unbe-
schrdnkt und akzessorisch neben der Vor-GmbH fir deren Verbind-
lichkeiten nach dem Modell der §§ 128 ff. HGB. Das steht im Wi-
derspruch zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Der Bundes-
gerichtshof geht von einer besonderen Haftungskonzeption aus. Da-
nach besteht eine einheitliche Griinderhaftung in Form einer bis
zur Eintragung der Gesellschaft andauernden Verlustdeckungshaf-
tung und einer an die Eintragung gekniipften Vorbelastungs-
(unterbilanz-)haftung (BGH Vorlagebeschlufl vom 4. Mdrz 1996

- II ZR 123/94 - AP Nr. 6 zu § 11 GmbHG; BGH Urteil vom 27. Janu-
ar 1997 - II ZR 123/94 - NJW 1997, 1507). Der Zehnte Senat des
Bundesarbeitsgerichts und der Zweite Senat des Bundessozialge-
richts haben sich dieser Rechtsprechung angeschlossen (BAG Be-
schluf vom 23. August 1995 - 10 AZR 908/94 (A) - BAGE 80, 335

= AP Nr. 4 zu § 11 GmbHG; Urteil vom 22. Januar 1997 - 10 AZR
908/94 - ZIP 1997, 1544, auch zur Verdffentlichung in der Amtli-

chen Sammlung vorgesehen; BSG BeschlufB vom 31. Mai 1996 - 2 S[U]
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3/96 -). Diese Verlustdeckungshaftung ist nicht auf die H6he des
Einlageversprechens beschrénkt. Sie ist jedoch als Innenhaftung

ausgestaltet. Nur dann ist der unmittelbare Zugriff auf das Ver-
mogen der Griindungsgesellschafter (AuBenhaftung) gestattet, wenn
keine Abwicklungsschwierigkeiten zu befilirchten sind, wie im Fall
der Einmann-Vor-GmbH, der Vermdgenslosigkeit oder des Nichtvor-

handenseins weiterer Gl&ubiger. Dem schlieBt sich der erkennende

Senat an.

Nach Auffassung des Zehnten Senats des Bundesarbeitsgerichts
soll aber in diesen Durchgriffsfdllen beim Vorhandensein mehrerer
Gesellschafter deren Haftung anteilig entsprechend ihrem Beteili-
gungsverhdltnis beschrédnkt sein (BAG Urteil vom 22. Januar 1997
- 10 AZR 908/94 -, aa0, zu II der Griinde). Diese Beschrankung der
Auflenhaftung wird im Schrifttum kritisiert. Sie gelte nur fiir die
Fdlle der Innenhaftung. Denn nur dann sei die Situation mit der
eingetragenen Gesellschaft vergleichbar. Fiir die der Auflenhaftung
vorbehaltenen Ausnahmef&dlle bleibe es bei der unbeschrédnkten Haf-
tung jedes Griinders entsprechend § 128 HGB (Ensthaler, BB 1997,
1209, 1210). Da die Griindergesellschafter das Risiko der Verm&-
genslosigkeit bei Aufnahme der Geschaftstédtigkeit vor Eintragung
der GmbH kennen, erscheint es sachgerecht, ihnen auch in diesen
Fdllen die volle Abwicklungslast aufzuerlegen. Im Streitfall be-
darf es jedoch keiner abschlieflenden Stellungnahme des erkennen-
den Senats zu dieser Rechtsfrage. Die volle Haftung des Beklagten

zu 1) ergibt sich schon aus anderen Griinden.
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c) Die Griindungsgesellschafter kdnnen unmittelbar in Anspruch
genommen werden, wenn sie den Geschadftsbetrieb in der bisherigen
Weise fortsetzen, obwohl die Eintragung der zu griindenden GmbH
ernsthaft nicht mehr in Frage kommt (BGHZ 70, 132, 136; 80, 129,
142, 143; Hueck in Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl., § 11 Rz 28;
Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG, 8. Aufl., § 11 Rz 89; Hachenburg/
Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 11 Rz 19). Zwar hat der Bundesgerichts-
hof erwogen, wegen der in der Praxis auftretenden Schwierigkeit,
verlédBliche tatsdchliche Feststellungen zu treffen, auch in die-
sen Fdllen nur einen als Innenhaftung konstituierten Verlustdek-
kungsanspruch zu gewdhren (VorlagebeschluB vom 4. Mdrz 1996

- II ZR 123/94 - AP Nr. 6 zu § 11 GmbHG). Diese Ausfiihrungen bin-
den nicht. Sie sind nicht in einer divergenzfahigen Entscheidung
im Sinne von § 2 des Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung der obersten Gerichtshéfe des Bundes enthalten
(vgl. BVerwG Urteil vom 10. Oktober 1975 - VII C 51/74 -

NJW 1976, 1420). Der Senat hdlt daher an der bisherigen Recht-

sprechung des Bundesgerichtshofs fest.

d) Da die Vor-GmbH kein Grundhandelsgewerbe im Sinne von § 1
HGB betrieben hat, ist sie mit der vor der Kiindigung der Arbeits-
verhdltnisse aufgegebenen Eintragungsabsicht in eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts umgewandelt worden. Das ergibt sich aus der
Feststellung des Landesarbeitsgerichts, entsprechend der am

3. Februar 1995 schriftlich niedergelegten Regelung iiber die Ab-
grenzung der unternehmerischen Interessen der Beklagten sei die
GmbH-Griindung "durch gemeinsamen BeschluB wieder riickgdngig ge-

macht und die Uberleitung in die Einzelunternehmung C /Udo

JLaw — Gesetze und Urteile R Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze - . —
Gber 100,000 Urteile  JLaw - fiir Android Jeawd fiir-i0S

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

K mit Wirkung zum 1. Oktober 1994 abgeschlossen" worden.
Danach hat die Vor-GmbH ihre werbende Tatigkeit nach Aufgabe des
Griindungsziels fortgesetzt, insbesondere die Arbeitnehmer weiter
beschaftigt und zeitweise deren Tdtigkeit vergiitet, ohne die be-
absichtigte "Uberleitung in die Einzelunternehmung" den Arbeit-
nehmern mitzuteilen. Dementsprechend sind auch am 26. September
1994 die Kiindigungen der Arbeitsverhdltnisse im Namen der Vor-
GmbH erklédrt und am 1. Oktober 1994 die Bescheinigungen fiir das

Konkursausfallgeld im Namen der, Vor-GmbH ausgestellt worden.

e) Die Revision kann schlieflilich nicht mit Erfolg geltend ma-

chen, der Beklagte zu 1) sei von der Haftung befreit worden.

Mit der Aufgabe der Eintragungsabsicht ist die unbeschrénkte
persdnliche Haftung der Gesellschafter der Vor-GmbH, die den Ge-
schédftsbetrieb fortfiihren, verbunden. Diese Haftung betrifft so-
wohl die Altschulden aus der Zeit vor der Umwandlung als auch die
Neuschulden fiir die Zeit danach (BGHZ 80, 129, 142, 143; ebenso
BayObLG BeschluB vom 6. November 1985 - BReg. 3 Z 15/85 =~

DB 1986, 106, 107).

Die Haftung des Beklagten zu 1) endet auch nicht, weil die
Beklagten nach dem Inhalt der schriftlich am 3. Februar 1995 nie-
dergelegten Regelung vereinbart haben, daB zum 1. Oktober 1994
die Vor-GmbH auf den Beklagten zu 2) "iibergeleitet" werde. Die
Haftung eines Gesellschafters endet némlich weder mit der Auflo-
sung der Gesellschaft noch mit dem Ausscheiden. Die Verbindlich-

keit des Beklagten zu 1) ist durch den AbschluB des Arbeitsver-
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- 10 -

trages am 1. Mai 1994 begriindet worden. Nach § 714 BGB ist diese
Verpflichtung in gesamthdnderischer Verbundenheit fiir die Gesell-
schaft eingegangen worden. Unerheblich ist, daf3 die streitbefan-
genen Anspriiche des Kldgers erst zu einem spateren Zeitpunkt f&l-
lig geworden sind (vgl. BGHZ 70, 132, 137; 116, 37, 47). Dem Be-
klagten zu 1) kommt auch nicht die Beschrdnkung der Nachhaftung
in dem durch das Nachhaftungsbegrenzungsgesetz vom 18. Mdrz 1994

neu gefaliten § 160 Abs. 1 HGB zugute.

II. Der Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seines er-

folglosen Rechtsmittels zu tragen.

Leinemann Reinecke Diiwell

Fox Klosterkemper

i
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