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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

GmbHG § 11 Abs. 2

Handelnder im Sinne des § 11 Abs. 2 GmbHG ist nicht,
wer der Erbffnung des Geschiftsbetriebes einer zwar
gegriindeten, aber noch nicht ins Handelsregister
eingetragenen GmbH zugestimmt hat.

BGH, Urt. v. 26. Januar 1967 - II ZR 122/64 -~ OLG Hamm
- LG Essen
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Silvery,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstredit

des Dipl.-Volkswirts Dr. Alois X a <N
in gy, KEEED-O@D-Platz @

Beklagten und Revisionsklégers,

- vPro”z‘eBbevcllméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GEEEED -
gegen

die Fiz;ma Karl- 8 t _ , Pachgeschdft fir
ParkettfuBbsden in P, JCGEEPstratc W, .

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmchtigter; Rechtsanwalt Dr. D -.



o = S Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mitndliche Verhandlung vom 24. November 19gg
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Nor
Dr. Bukow, Dr. Schulze und Fleck

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Dipl.-Volkswirts
Dr. Alois Xaufmann wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm/Westf. vom 6. Mdrz 1964 aufgehoben.

Auf die Berufung dieses Beklagten wird das
Urteil der 9. Zivilkammer des Landgerichts
in Essen vom 23. August 1963 insoweit ab-
gedndert, als es ihn betrifft.

Gegeniiber diesem Beklagten wird die Klage
abgewiesen.

Die Gerichtskosten erster Instanz und die
-auBergerichtlichen Kosten der Kligerin des
ersten Rechtszuges haben die Eheleute Anni
und Friedhelm WiGEEN® zu 1/2 als Gesamt—
schuldnar.zﬁ tragen. Ihre auBergerichtli-
cheh.Kosten tragen sie voll. Alle iibrigen
Kosten des Rechtsstreits werden der Kliigerin
'auferlegt,

Von Rechts wegen
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Patbestand:

Am 17, Juli 1962 griindeten der Beklagte und ¥Frau
Anni ViQ» dic W@ GnbH. Gegenstand des Unterneh~
mens sollten die Herstellung und der Vertrieb von Fer-
tigh#iusern sein. Die Gesellschaft ist nicht ins Han-
delsregister eingetragen worden. Sie hat jedoch Bestel-
lungen auf Pertigh#user angenommen und ausgefithrt. Mit
Schreiben vom 11. Dezember 1962 erteilte ihr Geschéfts-
fihrer, Alex SGNEEED, der Klégerin einen Auftirag iber
PuBbodenarbeiten fiir das Fertighaus einer Frau Ki(liD-
Der Kldgerin steht hierfiir ein Betrag von 7 860 DM zu.
Sie verlangt diesen Betrag von Prau Vi@, von deren
Bhemann, der gleichfalle fir die gegriindete Gesellschaft
tdtig geworden ist, und vom Beklagten als Gesamtschuld-
nern. Gegen die Eheleute ViGN ist Versdumnisurteil
ergangen. Die Klégerin macht geltend, der Beklagte haf-~
te ihr nach § 11 Abs. 2 GmbHG, weil er, wie unstreitig
- ist, der Aufnahme des Geschiéftsbetriebes zugestimmt hat.

Der Beklagte h#lt seine Inanspruchnahme fiir uhge—"
rechtfertigt. Br meint, sein Einversténdnis mit der Ge-
schidftsersffnung reiche fir § 11 Abs. 2 GmbHG nicht aus.
Ar sei nur kapita1méBig betailigt.gewesén und habe mit
der Fiihrung der Geschifte nichts zu tun gehabt. Auﬁerdem
.- sel Biebert nicht befugt gewesen, einen Auftrag iiber
7 860 DM zu erteilen, da § 6 des Gesellschaftsvertrages
beatimme, dafl der Geschiéftsfithrer Geschiéfte zu mehr als
5 000 DM nur mit Zustimmung einee Gesellschafters ab-
schlieBen dirfe, und diese Zustimmung nicht eingeholt
worden sei. Bei'dem der Klégerin erteilten Auftrag ha-
be es sich,zﬁdem nicht um ein Geschiéft gehandelt, das
die Lieferung eines Fertighauses zum Inhalt gehabt habe.



Denn er sei dahin gegangen, Parkett zu legen, statt
den filr das Fertighaus vorgesehenen einfacheren Fuf-
boden zu verwenden. Im iibrigen will der Beklagte von
dem der Klidgerin erteilten Auftrag erst durch die
Klage erfahren haben. Die Klégerin habe dagegen von
vornherein gewuflt, daB ihr eine noch nicht existente
GmbH gegeniiberstehe.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemifB
verurteilt.

Die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg.
Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die

Kldgerin bittet, verfolgt der Beklagie seinen Klage-
abweisungsantrag weiter.

Entgcheidungsgriinde:

Nach § 11 Abs. 2 GmbHG haftet, wer vor der Ein-
tragung einer GmbH im Namen der Gesellschaft gehan~
delt hat.

Bs fragt sich, ob das allgemeine Einverstindnis
eines GmbH-~Grinders mit der Erdffnung des Geschiftas-
betriebes als ein Handeln 1m Sinne dieser Vorschrift
© angesechen werden. kann.

Das hat das Berufungsgericht in {Ubereinstimmung
mit dem Urteil des IV. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs vom 15. Juni 1955 -~ IV 2ZR 304/54 - (IM § 11 GmbHG
Nr. 6) unter dér Einschrinkung bejaht, daB sich das
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vorgenommene Geschdft im Rahmen des Geschiéiftsbetrie-—
bes der betroffenen Gesellschaft hdlt (ebenso RGZ
55, 302; 70, 2963 BAG NJW 1963, 680; Schilling, JZ
1955, 615 Anm.; Baumbach/Hueck, AktG § 34 Anm. 3 C;
GmbHG § 11 Anm. 3 A; Sudhoff, GmbH Rdsch 1965, 108
und viele andere).

Auf die Entscheidung des IV. Zivilsenats hat
der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in seinem
Urteil vom 11. Januar 1962 -~ VII ZR 172/62 - (WM 1962,
391, 392/93) Bezug genommen. In dem von ihm entschie-
denen Fall ging es aber nicht um die vorliegend zu
entscheidende Rechtsfrage, sondern darum, ob derje-
nige Handelnder im Sinne des § 11 Abs. 2 GmbHG ist,
der sich damit einverstanden erkldrt hat, daB ein
Mitgesellschafter fiir die werdende GmbH einen Dar-
lehensvertrag abschlieft und die Darlehenssumme in
Empfang nimmt.

Der Ansicht, schon das allgemein erklirte Einver-
stdndnis mit der Eroffnung des Geschéftsbetriebes falle
unter § 11 Abs. 2 GmbHG, kann nicht gefolgt werden
(Schultze-v. Lasauwlx, 4% 1952, %92 m.w.Nachw. in Anm.
10, MDR 1955, 729/30 Anm.; OLG Hemburg, GmbH Rdsch
1952, 138; Dregger, GmbH Rdsch 1952, 185; Scholz,

GmbH Rdsch 1956, 4/5; Kuhn, WM 1956 Sonderbeilage
-5 8. 97/10; Rob. PFischer, GrofKomm AktG § 34 Anm. 22 -
m.w.Hachw.; Pleyer, GmbH Rdsch 1961, 127).

Die Haftung aus dieser Bestimmung ist keine Haf-
tung der Griinder als solcher (RGZ 55, 302, 305), denn
§ 11 Abs. 2 GmbHG verlangt ein Handeln im Namen der
Gesellschaft. Sie ist auch keine Haftung fiir die Be-



stellung eines Geschiéftsfithrers. Das folgt daraus,
dafl die Gesellschait einen Geschéftsfilhrer haben
muB (§ 6 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) und daB die Einhal-
tung dieser gesetzlichen Anordnung nicht zu einer
Haftung fihren kann.

Andererseits haftet aus § 11 -Abs. 2 GmbHG nicht,
wer das Handeln eines anderen lediglich genehmigt hat.
Denn die nachtriéglich erteilte Genehmigung kann in
keiner Weise mehr fiir den AbschluBl des vorgenommenen
Geschifts ursdchlich und damit als ein Handeln im Sin-
ne dieser Bestimmung angesehen werden (so der erkennen-
de Senat in seinem Urteil vom 8. Juli 1957 — II ZR 347/56 -
IM § 11 GmbHG Nr. 9).

In diesem Urteil hat der Senat auch ausgesprochen,
dafl, gleichviel wie man gu der hier zu entscheidenden
Rechtsfrage siehe, nur der unmitielbar Handelnde nach
§ 11 Abs. 2 GmbHG hafte, wenn sich die Gesellschafter
dahin geeinigt haben, den einversténdlich ertffneten
Geschéftsbetrieb nicht mehr fortzusetzen, ein Gesell-
.. schafter aber gleichwohl noch ein Geschéft in Namen der
werdenden Gesellschaft abgeschlossen hat. Auch das ist,
wie der Zusammenhang der Entscheidungsgriinde ergibt,
damit begriindet worden, daB unter besonderen Umsténden
das widerxrufene Einverstédndnis mangels Kausalitét
nicht als ein Handeln im Sinne des § 11 Abs. 2 GmbHG -
angesehen werden kann. '

Diese Bestimmung erfordert zwar, wie der erkennen-—
de Senat schon in seinem Urteil vom 27. Februar 1961
- II ZR 253%/59 - (BGH IM § 11 GmbHG Nr. 10) angenommen
hat, kein unmittelbares Handeln in eigener Person. Aber
- ohne Verursachung des von einem anderen abgeschlossenen



Geschéfts kann niemand als Handelnder im Sinne die-
ser Bestimmung angesehen werden. Hiergu reicht auch
nicht schon ein geringer Grad von Mitverursachung
‘aus, wie sich daran zeigt, daB die gesetzliche Haf-
tung aus § 11 Abs. 2 GmbHG nicht denjenigen trifft,
der sich lediglich an dex Griindung der Gesellschaft
beteiligt hat.

Mit dem Sprachgebrauch ist unvereinbar, die Zu-
stimmung zur Broffnung des Geschiéftsbetriebs als ein
"Handeln im Namen der Gesellschaft" anzusehen.

Gegen die im Urteil des IV. Zivilsenats vom
15. Juni 1955 vertretene Auffassung spricht auch
der Zweck der Vorschrift. Er besteht darin, dafiir
zZu sorgen, daB ein Dritter, der sich auf Geschidfte
mit der werdenden GmbH einléBt, eii:wn Schuldner hat,
wenn es nicht zur Entstehung der juristischen Person
kommt oder sie sich weigert, die Verpflichtung aus
ﬁemiGéschéft zu iibernehmen. Daneben soll die Vorschrift
zur Vorsicht mahnen und dazu veitragen, im Grindungs-
stadium den AbschluB Uberfliissiger Geschédfte zu ver-
hindern und die Bintragung der Gesellschaft ins Han-

delsregister zu beschleunigen (BGH IM § 11 GmbHG Nr. 10;

Schlegelberger/Quassowski, AktG § 34 Anm. 6).

Die Schutzfunktion des § 11 Abs. 2 GmbHG verlangt
‘nicht, diese Bestimmung ani einen Griinder auszudehnen,
der sich lediglich mit der ExSffnung des Geschiftsbe-
triebes einverstanden erkliért und sonet keinen ZinfluB
auf die Geschiéftsfilhrung der Gesellschaft genommen hat.

Der gegenteilige Standpunkt kann nur mit der vom
Reichsgericht frither (RGZ 55, 302, 304; 70, 296, 301)



vertretenen, dann jedoch'aufgegebenen (RGZ 159, 33, 43)
Ansicht erklért werden, § 11 Abs. 2 GmbHG habe Straf-
charakter. Diese Auffassung ist jedoch unberechtigt,
weil der Handelnde aus dieser Haftung entlassen wer-
den kann (Dregger, Haftungsverhdltinisse bei der Vorge-
sellschaft, 1951, §. 103, 109).

Auch, daB § 11 Abs. 2 GmbHG zur Vorsicht mahnen
soll, ist kein Grund, die Haftung der "Handelnden" auf
denjenigen auszudehnen, der iiber seine Teilnehme an
der Griindung hinaus bloB generell mit der Geschifts-
eroffnung einverstanden war. Denn die Vorschrift hat
auch keine Straffunktion fiir nicht gelibte Vorsicht
(oder: fiir MiBachtung dieser Mahnung).

Bs kommt auch nicht darauf an, ob der unmittelbar
Handelnde wirtschaftlich in der Lag: ist, den Geschiéfts—
partner gu befriedigen. Der erkennende 3enat hat aller-

gesagt, der Dritte werde nicht wirksam geschiitzt, wenn
ausschlieB8lich der Geschéftsfiihrer hafte und er vermb-
genslos sei, Hierdurch ist der Eindruck entstanden
(vgl. Pleyer, GmbH Rdsch 1961, 127), der Senat habe
nicht bloB auf eine Besonderheit des damals anstehen-~
den Falles abgestellt, sondern grundsétzlich den Stand-
punkt vertreten, wenn kapitalkréaftige Griinder einen ver-
mogenslosen Geschéftsfithrer tdtig werden lieBen, miiten
auch sie haffen. Das verlangt jedenfalls § 11 Abs. 2
GmbHG nicht, denn diese Vorschrift dient nicht dazu,

- dem Dritten einen sicheren Schuldner zu geben, sondern
dagu, ihm iiberhaupt einen Schuldner zu verschaffen. Es
kommt daher nicht darauf an, dafl die Bheleute Witthaut
vermdgenslos sein sollen.
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Reicht aber die bloBe Zustimmung zur Eroffnung
des Geschéftsbetriebes nicht aus, um die Haftung aus
§ 11 Abs. 2 GmbHG zu begriinden, so ist die Klage ge~
geniiber dém'Revisionskléger abzuweisen.

Der IV. Zivilsenat hat auf Anfrage erkldrt, daf
er an seiner zu § 11 Abs, 2 GmbHG im Urteil vom 15. Juni
1955 - IV ZR 304/54 - vertretenen Auffassung nicht fest-

halte. ’

Der VII. Zivilsenat hat erklért, in der Sache
VII ZR 172/60 sei der Beklagte deshalb als Handelnder

“im Sinne des § 11 Abs. 2 GmbHG angésehen worden, weil

er den Darlehensantrag selbst unterzeichnet habe, mit
der Erwdhnung des Urteils der Sache IV ZR 304/54 habe
der Senat nur einen gusdtzlichen Hiuweis gegeben, auf
dem sein Urteil nicht beruhe.

Der Anrufung des GrofBen Senats fiir Zivilsachen
-edarf es daher nicht.
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Der Abweisung der Klage gegeniiber dem Beklagten
Dr. Kaufmann entsprechend war auch die Kostenentschei-
dung des landgerichtlichen Urteils abgzusindern. Im ibri-
gen beruht die Kostenentscheidung auf § 91 2PO.

Dr. Kuhn : Dr. Norr ‘Dr. Bukow

Dr. Schulze Fleck
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