Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: Ja

BGB § 179; HGB §§ 123, 161

Wer im Namen einer noch nicht entstandenen GmbH & Co KG
als deren Griinder einen Vertrag abschlieSt, haftet ent-
sprechend § 179 Abs. 1 BGB (unbeschriinkt) auf Erfiillung,
wenn die Gesellschaft nicht existent wird oder den Ver-
trag nach ihrer Entstehung nicht genehmigt. Das gilt

auch dann, wenn der andere Teil bei VertragsabschluB8 weiSB,
daB die Gesellschaft noch nicht besteht.

BGH, Urt. v. 8, Juli 1974 - II ZR 180/72 - KG Berlin
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als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Dipl.-Ing. Heinz SQEENENES, MESESED, KENNS-

damm ’
Beklagten und Revisionskl&gers,

- ProzeB3bevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr.Dr. -
- und Prof. Dr. (D -

gegen

den Architekten Joachim Vi), BD @, FUNNpstratc @D,
Klédger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Juli 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Fleck, Dr. Tidow und Bundschuh

fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das
Teilurteil des 16. Zivilsenats.des Kammer-~
gerichts in Berlin vom 2. November 1972
wird zuriickgewiesen.

2. Der Zwischenantrag des Beklagten gemif
§ 717 Abs. 3 Satz 2 ZPO wird abgewiesen.

3. Die Kosten des Revisionsrechtszuges trégt
der Beklagte.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte und der Kaufmann T@illl® griindeten
am 21, Februar 1969 eine GmbH sowie eine Kommanditges.
sellschaft, deren perstnlich haftende Gesellschafterin
die GmbH und deren Kommanditisten die beiden Griinder
sein sollten, und bestellten sich selbst zu Geschifts-
fuhrern der GmbH mit Einzelvertretungshefugnis. Die
urspriinglich anders lautenden Firmen wurden spéter in
"Grundstiicksgesellschaft K@l nbH" und Grundstiicks-

gesellschaft KOEEENEBALH & Co. ANENEENENNNEED KG"
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gedndert. Die GmbH wurde am 21. Mai 1969 und die Komman-
ditgesellschaft am 8. September 1969 in das Handelsre-
gister eingetragen.

Schon vor diesen Eintragungen erwarben der Beklagte
und TGN die Grundstiicke Dy Stratc G - @D
in BANNED-WID. un sie unter Ausnutzung des Berlin-
hilfegesetzes alsbald zu bebauen. In ihrem Auftrag rich-
tete der Kléger Anfang Midrz 1969 an das Bezirksamt
Kreuzberg unter Beifligung von Bauzeichnungen eine Bau-
voranfrage, die, unter anderem wegen Uberschreitung der
zuldssigen GeschoB8flédchenzahl, negativ beschieden wurde.
Der Kldger #&nderte daraufhin die Plidne und reichte sie,
mit den Unterschriften des Beklagten und TqJjlllls ver-
sehen, am 8. Mai 1969 mit einem neuen Vorbescheidsantrag
beim Bezirksamt ein.

Nachdem es zwischen dem Beklagten und T¢llll® zu
Auseinandersetzungen gekommen war, schied T@® durch
Vereinbarungen vom 23. Juli 1969 aus beiden Gesellschaf-
ten aus. Am 19. November 1969 hat auch der Beklagte
seine Anteile an den Gesellschaften ver&duBert.

Ende September 1969 erfuhr der Klédger, daB der Be-
klagte inzwischen die Tdtigkeit anderer Architekten in
Anspruch genommen hatte. Daraufhin forderte er den Beklag-
ten durch seinen Anwalt zu einer verbindlichen Erklédrung
dariiber auf, ob er auf seine Architektenleistungen ver-
zichte. Als er keine Antwort erhielt, ilbersandte er dem
Beklagten mit Schreiben vom 31. Oktober 1969 eine Rechnung,
mit der er eine Verglitung fiir zwei Vorentwlirfe und einen



Entwurf sowie eine Entschidigung fir entgangenen Gewinn
forderte.

Diese Forderung hat der Kllger in HShe von
163.622,60 DM mit seiner Klage geltend gemacht, die sich
auBer gegen den Beklagten zundchst auch gegen die Komman-
ditgesellschaft und deren Komplement&r-GmbH richtete. Er
hat behauptet, der Beklagte und T@Jl® hdtten ihm am
27. Februar 1969 "namens und im Auftrag der in Griindung
befindlichen THlER GmbH bzw. flir die Beklagte zu 1
(die KG), sobald diese ihre Rechtsfihigkeit erlangt haben
sollte", mindlich sd@mtliche Architektenleistungen fiir das
Bauvorhaben {ibertragen. In diesen Vertrag seien die GmbH
und die Kommanditgesellschaft nach ihrer Eintragung ein-
getreten.

Der Beklagte hat bestritten, mit dem Kl&éger einen
Architektenvertrag wirksam abgeschlossen oder ihm iiber-
haupt eine entgeltliche Tdtigkeit iibertragen zu haben,
und die Ansicht vertreten, auf keinen Fall hafte er dem
Klédger nach der Entstehung der beiden Gesellschaften noch
persdnlich. Hilfsweise hat er mit einer Schadensersatz-
forderung in Hbhe der fiir den Ankauf der Grundstiicke auf-
gewandten, mit 243,000 DM bezifferten Kreditkosten aufge-
rechnet. Dazu hat er vorgetragen, der Kléger habe ihn
und Tqll® dadurch zu dem Grundstiickskauf veranlafBt,
dal er ihnen vorgespiegelt habe, eine Bauvoranfrage, die
er fiir einen anderen Auftraggeber Anfang November 1968
an das Bezirksamt Kreuzberg gerichtet hatte, sei positiv
beschieden worden. Mit derselben Begriindung hat der Be-
klagte in der Berufungsinstanz Widerklage auf Zahlung
eines Teilbetrages von 10,000 DM erhoben.



Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
24,.412,75 DM verurteilt und im iibrigen die Klage abge-
wiesen., Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die
Berufung des Beklagten zuriickgewiesen, seine Widerklage
abgewiesen und auf die Berufung des Klédgers den Beklag-
ten sowie die Grundstiicksgesellschaft KYliiijs nbH als
Gesamtschuldner verurteilt, an den Kldger 53.842,29 DM
(Honorar fiir zwei Vorentwlirfe und einen Entwurf) zu zah-
len. Die Abweisung der Klage gegen die Kommanditgesellschaft
hat es voll und gegen den Beklagten und die GmbH in Hdhe
eines Teilbetrages der Forderung auf entgangenen Gewinn
von 57.807,13 DM aufrechterhalten.

Mit der Revision, die der Klager zuriickzuweisen
beantragt, verfolgt der Beklagte den Antrag auf volle
Klagabweisung und seinen Widerklageantrag weiter. AuBer-
dem beantragt er nach § 717 Abs. 3 Satz 2 ZPO, den Kliger
zur Zahlung von 53.842,29 DM mit Zinsen zu verurteilen.

Entscheidungsgriinde

1. a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hat der Beklagte zusammen mit TENJP fiir die in Griindung
befindliche Kommanditgesellschaft den Kliger beauftragt,
Planungsarbeiten zu leisten. Wie das Berufungsgericht
zutreffend ausfiihrt, war die als Auftraggeberin benannte
Kommanditgesellschaft damals noch nicht entstanden, weil
ihr vorgesehener Geschédftsgegenstand kein Handelsgewerbe
im Sinne des § 1 HGB war und sie deshalb erst mit der Ein-
tragung in das Handelsregister gemdB § 2 HGB als Handels-
gesellschaft wirksam werden konnte. Uberdies fehlte bei



Vertragsabschlu aber auch deshalb eine wesentliche
Voraussetzung fir die Entstehung der Kommanditgesell-
schaft, weil (anders als in den vom Senat entschiedenen
Fillen BGHZ 59, 179 und 61, 59) die persbnlich haftende
Gesellschafterin, die GmbH, ebenfalls mangels Eintra-
gung in das Handelsregister noch nicht existent war.
Die beiden Grinder sind also bei AbschluB des Architek-
tenvertrages fiir einen nicht vorhandenen Schuldner auf-
getreten.

b) Angesichts dieser Rechtslage h#lt das Berufungs-
gericht den Beklagten als Mitglied einer Gesellschaft
des blirgerlichen Rechts, die er zusammen mit Tl
bis zur Eintragung der Kommanditgesellschaft gebildet
habe, flir verpflichtet, dem Kléger ein Architekten-
honorar zu zahlen. Hierbei scheint es davon auszugehen,
daB8 der Beklagte und T@llll® als Griinder diese Ver-
bindlichkeit unabhé@ngig von der Verpflichtung der kiinf-
tigen Kommanditgesellschaft durch ihre vertraglichen
Erklirungen perstnlich eingegangen seien. Fiir eine solche
Vertragsauslegung hiétte es jedoch ausreichender Fest-
stellung bedurft, die das Berufungsurteil vermissen
1la8t.

GewiB ist es denkbar, daB die Griinder einer Komman-
ditgesellschaft, die in deren Namen einen Vertrag ab-
schlieBen, dem anderen Teil versprechen, bis zur Ent=-
stehung der Kommanditgesellschaft und der Genehmigung
des Vertrages durch sie - oder neben der Gesellschaft -
fiir die Vertragserfiillung auch persdnlich gemiB § 427 BGB
einzustehen. Eine solche Auslegung versteht sich aber
nicht von selbst und 1d8t sich vor allem auch nicht



allein mit dem Interesse des Vertragsgegners begriinden,
sich mindestens bis zu einem Vertragseintritt der
Kommanditgesellschaft an deren Grilnder als unbeschrinkt
haftende Schuldner halten zu kbtnnen. Denn andererseits
gibt der Griinder einer GmbH & Co. KG mit der Erklidrung,
die in Entstehung begriffene Gesellschaft verpflichten
zu wollen, im allgemeinen zu erkennen, da er nur im
Rahmen dieser Gesellschaft mit seinen 'Einlagen als
Mitglied der Kompiementﬁr-GmbH und als Kommanditist
haften will.

c) Ob der Beklagte hiernach aufgrund vertraglicher
Erkldrung perstnlich fiir das Architektenhonorar auf-
kommen muB, kann Jjedoch im Ergebnis auf sich beruhen.
Denn wenn dies nicht der Fall ist, so haftet der Be-~
klagte dem Kliger jedenfalls nach dem entsprechend an-
wendbaren § 179 Abs. 1 BGB wie ein vollmachtloser Ver-
treter auf Erfiillung.

In der Rechtslehre ist anerkannt, daB8 diese Vor-
schrift sinngemdB gilt, wenn jemand im Namen einer nicht
existenten Person einen Vertrag abschlieBt (Soergel/
Schultze-v.Lasaulx, BGB 10. Aufl. § 179 Rn. 9 m,w.Nachw.).
Wie der Senat fiir den d@hnlichen Tatbestand des Art. 8 WG
entschieden hat und als Rechtsgedanke ebenfalls in
§ 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1 Satz 2 AktG zum Ausdruck
kommt, ist dem Handeln ohne Vertretungsmacht oder im
Namen einer nicht vorhandenen Vertragspartei der Fall
gleichzusetzen, da jemand fiir eine gegriindete, aber
noch nicht entstandene Handelsgesellschaft auftritt.
Auch in diesem Fall muB3 der als Vertreter Handelnde
perstnlich dafiir Gewdhr leisten, da8 die als Vertrags-



partner bezeichnete Gesellschaft entsteht und den Ver-
trag genehmigt (BGHZ 59, 61, 68 f; vgl. auch BGH Urt.
v. 14.3.73 - VIII ZR 114/72, LM BGB § 130 Nr. 11; Urt.
v. 28.3.68 - VII ZR 171/65, WM 1968, 891).

d) Die damit begriindete Einstandpflicht des Be-
klagten entfdllt nicht deshalb, weil dem Kléger bei
VertragsabschluB bekannt gewesen ist, daf die Komman-
ditgesellschaft rechtlich noch nicht ins Leben getreten
war. Die entsprechende Anwendung des § 179 BGB auf des-
sen Abs. 3 Satz 1 mit zu erstrecken, verbietet sich
hier nach dem Sinngehalt dieser Vorschrift. Sie beruht
nimlich auf dem Gedanken, daf ein Gesch&ftsgegner, der
weiB, daB der als Vertreter fiir den anderen Vertrags-
teil Handelnde keine Vollmacht hat, in aller Regel
nicht schutzbediirftig ist. Denn er ist sich der Gefahr
bewuSt, daB der Vertretene das Geschdft nicht genehmigt
und es hieran scheitert. Will er sich hieriiber bald
Klarheit verschaffen, so kann er den Vertretenen nach
§ 177 Abs. 2 BGB zur Erklirung {iber die Genehmigung
des Vertrags auffordern. Auf der anderen Seite liegt
es gewbhnlich nicht in der Macht des Vertreters, ob der
Vertretene die Genehmigung erteilt., Es ist daher auch
nicht gerechtfertigt, ihm trotz Kenntnis des Vertrags-
gegners von dem Sachverhalt das Risiko der Vertrags-
erfiillung aufzublirden.

Ganz anders ist die Sach- und Rechtslage, wenn
fiir eine noch nicht entstandene GmbH & Co. KG
deren Griinder einen Vertrag abschlieBSen., Hier entfdllt
fiir einen {iber den Sachverhalt unterrichteten Gesch&fts-
gegner nicht nur das Recht des Widerrufs (§ 178 BGB;



vgl. auch BGH Urt. v. 14,3.73 - VIII ZR 114/72 aa0),

ihm bleibt dariiber hinaus bis zur Eintragung der Ge-
sellschaft auch die Moglichkeit versagt, durch eine
Aufforderung nach § 177 Abs. 2 BGB Klarheit zu schaf-
fen und fiir den Fall, da88 der Vertrag nicht rechtzeitig
genehmigt wird, seine Bindung an ihn zu beseitigen.

Dafiir kann er aber damit rechnen, daB die Griinder als
die Personen, die zugleich fiir die Entstehung und Wil-
lensbildung des kiinftigen "Geschdftsherrn" mafgebend
sind, es selbst in der Hand haben, das Geschiéft voll
wirksam werden zu lassen, indem sie den Griindungsvor-
gang abschlieBlen und die so entstandene Gesellschaft in
den Vertrag eintreten lassen, und da8 sie hierfiir im
allgemeinen auch sorgen werden. So hétte der Beklagte eine
Erklérung der Kommanditgesellschaft, den Architektenver-
trag fir sich als verbindlich anzuerkennen, nach deren
Eintragung ohne weiteres herbeifiihren oder bei der Ver-
duBerung seiner Anteile die Erwerber zu einer entspre-
chenden Erklérung verpflichten kénnen. Bei einer solchen
Fallgestaltung wire es nicht sachgerecht, so wie nach
dem gesetzlichen Regeltatbestand des § 179 Abs. 3 Satz 1 BGB
den anderen Teil das Risiko eines Fehlschlagens des Ge-
schdfts tragen zu lassen, wogegen es den Griindern zuzu-
muten ist, bei endgiiltigem Ausfall der Gesellschaft als
Schuldnerin selber fiir die Vertragserfiillung einzutreten.

e) Nach dem Berufungsurteil, das insoweit unange-
fochten geblieben und darum vom Senat nicht auf seine
Richtigkeit zu priifen ist, braucht die Kommanditgesell-
schaft fir die Verpflichtungen aus dem Architektenver-
trag nicht aufzukommen. Die ebenfalls unangefochten
festgestellte Haftung der GmbH bedeutet fiir den Kléger
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schon mit Ricksicht auf die schmalere Haftungsgrund-
lage keinen gleichwertigen Ersatz fiir die ihm in Aus-
sicht gestellte, aber nicht verwirklichte Mbglichkeit
eines Zugriffs auf das Vermigen der Kommanditgesell-
schaft und ihrer Mitglieder gem. §§ 124, 128, 171 HGB.
Der Beklagte haftet daher entsprechend § 179 Abs. 1 BGB
unbeschrénkt fiir die Honorarforderung des Kldgers.

2. Zu Unrecht riligt die Revision, das Berufungsge-
richt habe das erstinstanzliche Beweiserbieten des Be-
klagten fiir seine Behauptung {ibergangen, unter den
Berliner Architekten bestehe allgemein die {ibung, Vor-
entwiirfe zur Einreichung einer stéddtebaulichen Voran-
frage kostenlos anzufertigen. Nachdem das Landgericht
zu diesem Vorbringen in seinem Urteil vom 23. November
1961 festgestellt hatte, es sei gerichtsbekannt, daB
die vom Beklagten behauptete_ Ubung nicht bestehe, ist
der Beklagte auf seine Behauptung in der Berufungsin-
stanz nicht mehr zuriickgekommen; auch seine ehemaligen
Streitgenossen, die beiden Gesellschaften, haben sich
nur noch auf eine ausdriickliche Vereinbarung mit dem
Kléger liber die Unentgeltlichkeit seiner Leistungen be-
rufen, die aber nach den rechtlich fehlerfreien Fest-
stellungen des Berufungsgerichts nicht erwiesen ist.
Das Berufungsgericht konnte hiernach Jjenen Beweisantrag
des Beklagten als erledigt ansehen, zumal sich nach seinen
Feststellungen die Tdtigkeit des Kl&gers nicht auf die
Anfertigung eines Vorentwurfs beschrédnkt hat.

3. Zu der Gegenforderung des Beklagten auf Ersatz
des Schadens, der ihm dadurch entstanden sei, daB der
Kldger ihm vorgespiegelt habe, seine Voranfrage an die
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Bauaufsichtsbehtrde vom November 1968 sei positiv be-
schieden worden, filhrt das Berufungsgericht aus, fiir
eine solche Forderung habe der Beklagte keine ausrei-
chenden Behauptungen aufgestellt. Das gelte zunidchst

fiir den urséchlichen Zusammenhang zwischen der angeb-
lichen AuBerung des Klégers und dem EntschluB, die Grund-
stiicke DGJIIIED Strate @D - @Pzu erwerben, weil ganz
unwahrscheinlich sei, da8 der Beklagte und Tuntler eine
so gewichtige Entscheidung allein aufgrund jener miind-
lichen AuBerung getroffen hitten. AuBerdem habe der
Beklagte nicht dargetan, daf ihm durch den Ankauf der
Grundstiicke mit Hilfe eines Kredits ein Schaden von
243,000 DM entstanden sei. Weder habe er vorgetragen,
daB die Kreditkosten schlieBlich nicht von der Komman-
ditgesellschaft libernommen worden seien, noch eingehend
dargelegt, inwiefern das ganze Projekt fiir ihn ein Ver-
lustgeschéft geworden sei, er also mehr eingesetzt habe,
als er bei der VerduBerung seiner Anteile wieder erhal-
ten habe.

Der Revision ist zuzugeben, daB die Ausflihrungen des
Berufungsgerichts zur Ursédchlichkeit der behaupteten
AuBerung des Kligers iiber das positive Ergebnis seiner
Voranfrage an dem Beweisantrag des Beklagten in der Be-
rufungsbegriindung vom 15. Mai 1972 (S. 6) vorbeigehen,
wonach er und T@lll® sich tatsdchlich nur wegen jener
AuBerung zum Erwerb der Grundstiicke entschlossen haben
sollen. Das rédumt aber nicht die weitere Erwdgung des
Berufungsgerichts aus, der Beklagte habe auch zum Ein-
tritt eines Schadens zu wenig vorgetragen. Denn zur Fest-~
stellung eines Schadens wédre es notig gewesen, die Vermt-
genslage des Beklagten im Zeitpunkt der letzten miindli-
chen Verhandlung mit der Lage vergleichen zu kdnnen, in
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der er sich ohne das dem Kléger vorgeworfene Verhalten
befunden héitte (§ 249 BGB). Dazu reicht der Hinweis des
Beklagten iiber die ihm entstandenen Kreditkosten nicht

aus. Zur Ausiibung des Fragerechts hatte das Berufungsge-
richt entgegen der Auffassung der Revision keinen AnlaSB,
nachdem schon das Landgericht in seinem Urteil dem Beklag-
ten vorgehalten hatte, er habe nicht dargetan, daB8 ihm
durch den Erwerb der Grundstlicke ein Schaden entstanden sei.

4, Da das im iibrigen von der Revision nicht beanstan-
dete Berufungsurteil, soweit es den Beklagten betrifft,
auch sonst keinen Rechtsversto8 erkennen 1aBt, ist die Re=-
vision zurilickzuweisen. Damit erweist sich zugleich der auf
§ 717 Abs. 3 Satz 2 ZPO gestiitzte Erstattungsanspruch des
Beklagten als unbegriindet.

Stimpel Die Richter am Bundesge- Fleck
richtshof Dr. Schulze wund
Dr. Tidow sind wegen Urlaubs,
Richter am Bundesgerichtshof
Bundschuh ist wegen Krankheit
an der Unterschrift verhindert.

Stimpel
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