Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

CmbHG § 11 Abs. 2

Wer nur in Vollmacht des Geschiéftsfiihrers einer noch
nicht eingetragenen GmbH gehandelt hat, haftet nicht

nach § 11 Abs. 2 GmbHG.
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LG Wiesbaden



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 185/7%4 URTEIL Verkiindet am
%1, Mai 1976
S

14
Justizsekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Gastwirts Heinz Fritz T h uilllde , VRS,
Clubhaus N,

Klagers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. G
und Dr. <R -

gegen

Dr. Karl S tanfll , V.S ,
schll—— 9,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Wi -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 31. Mai 1976 durch
den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh und Dr. Skibbe

fliir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Frankfurt (Main) vom 18. Septem-
ber 1974 wird auf Kosten des Kligers
zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Reinhard St@llly der Sohn des Beklagten, griindete
am 28. September 1971 zusammen mit Werner Bl@Rdie
"Vl Wohnungsbaugesellschaft fiir Modernes Wohnen mit
beschrinkter Haftung" und lieB sich zu deren Geschéfts-
fiihrer bestellen. Noch vor der Eintragung der Gesell-
schaft in das Handelsregister, die am 16. November 1971
erfolgte, kaufte der Beklagte mit Vollmacht seines Sohnes
durch notariellen Vertrag vom 9. November 1971, "handelnd
fir den Kaufmann Reinhard Stel ..., dieser nachstehend
handelnd als alleinvertretungsberechtigter Geschifts-
fiihrer der Firma M@l Wohnungsbaugesellschaft fiir
Modernes Wohnen m.b.H. ..., Handelsregisterbestatigung
und notarielle Vollmacht u. Genehmigungserklarung nach-
zubringen versprechend", vom Klédger ein Grundstiick.
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Der Aufforderung, den Kaufpreis zu zahlen, kamen weder
die inzwischen eingetragene GmbH noch der Beklagte nach,
woraufhin der Kliger das Grundstiick an einen anderen
verduBlerte.

Der Kliger verlangt, gestiitzt auf § 11 Abs. 2 GmbHG,
vom Beklagten als Schadensersatz wegen Nichterfiillung
unter anderem die Erstattung von Anwaltskosten in Hohe
von 1.630 DM, die er zur Rechtsverfolgung gegen die GmbH
auf gewandt habe. Er hat behauptet, der Beklagte sei
finanziell an der Gesellschaft beteiligt gewesen und
habe deren Geschifte bestimmend geflihrt; der Sohn sei
nur als sein Strohmann aufgetreten.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
1.630 DM verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die Klage
insoweit abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision, die
der Beklagte zurlickzuweisen beantragt, mdchte der '
Kldger die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils
erreichen.

Entscheidungsgrinde:

Nach den zutreffenden Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts ist der Beklagte nicht als Handelnder im Sinne
des § 11 Abs. 2 GmbHG dem Kliger aus dem fiir die GmbH
vor deren Eintragung abgeschlossenen Kaufvertrag ver-
pflichtet.



Nach der Rechtsprechung des Senats haftet nach
dieser Bestimmung, wer als oder wie ein Geschéfts-
fiilhrer unmittelbar oder mittelbar fur die kiinftige
GmbH titig geworden ist (BGHZ 53, 206; 65, 378 m. w. N.).
Das war hier der Sohn des Beklagten, der zum Geschafts-
fiihrer bestellt gewesen und als solcher am Kopf der
Vertragsurkunde auch ausdriicklich aufgefiihrt ist. Neben
ihm haftet nicht auch der Beklagte als Bevollmachtigter.

§ 11 Abs. 2 GmbHG liegt der Gedanke zugrunde, daB8
die GmbH, in deren Namen gehandelt wird, vor der Ein-
tragung noch nicht existiert und deshalb fir den Fall,
daB sie nicht entsteht oder nicht in das Geschiaft ein-
tritt, dem anderen Teil ein Schuldner gegeben werden mufl
(BGHZ 65, 378). Dieser 2Zweck rechtfertigt es, Geschifts-
fiihrer oder wie ein Geschaftsfiihrer handelnde Personen,
die iiber einen GeschdftsabschlufS namens der GmbH verant-
wortlich zu entscheiden haben, fir das Zustandekommen
des versprochenen rechtlichen Kontakts einstehen zu
lassen. Er erfordert es aber nicht, auch denjenigen
persdnlich haftbar zu machen, der lediglich in Vollmacht
eines Geschidftsfiihrers aufgetreten und oftmals gar nicht
in der Lage ist, die Verhdltnisse der Gesellschaft voll
zu iibersehen und deshalb auch zu wissen, ob und wann sie
eingetragen wird (ebenso im Ergebnis K. Schmidt, GmbHRdsch
1973, 146 f; Ulmer in Hachenburg, GmbHG 7. Aufl. § 11
Rdn. 73 m. w. N,.; fiir die AG$ Barz in GroBkomm. z. AktG
3. Aufl, § 41 Anm. 22; a. M. Riedel, BWNotZ 1976, 3%,

51 Anm. 27 a).



Das wédre vor allem dann weder sachgerecht noch
ilberhaupt wvertretbar, wenn es sich bei dem Bevoll=-
michtigten um eine untergeordnete Hilfskraft handelt,
wie z. B. um einen angestellten Verkaufer, der sich
auf seine Vertretungsmacht verlassen hat und verlassen
durfte (vgl. BGHZ 51, 30, 36). Mit Recht hat das Beru-
fungsgericht, das als weitere Beispiele den zum Vergleichs=-
abschlufl bevollmiachtigten Rechtsanwalt und den Architek-
ten anfiihrt, es aber auch abgelelnt, die Anwendung des
§ 11 Abs. 2 GmbHG im Einzelfall jeweils vom Grad der
Selbstdndigkeit des Bevollmichtigten oder wvon der Be-
deutung seiner Tatigkeit abhingig zu machen. Denn dies
wiirde in einem mit dem Gebot der Rechtssicherheit nicht
mehr zu vereinbarenden MaBe zu Zweifeln und Unklarheiten
fihren.

Dem kann die Revision nicht mit Erfolg entgegen-
halten, der Geschaftsgegner verlasse sich in jedem Fall
auf die Kredit- und Vertrauenswirdigkeit dessen, der im
Namen der GmbH auftrete; es sei mit dem Schutzzweck des
§ 11 Abs. 2 GmbHG unvereinbar, ihm statt dieses als
sicher empfundenen Schuldners einen unsicheren Schuldner
zu geben. Wer dem Vertreter einer als Geschéftspartnerin
in Aussicht genommenen GmbH gegeniibersteht, wird sich
bei Anwendung auch nur einiger Sorgfalt von dessen Ver-
tretungsmacht ilbberzeuges wnd hierdurch erfahren, da8 er
es (nur) mit einem Bevollmichtigten des Geschiftsfiihrers
zu tun hat. Sein Vertrauen wird sich daher auch, wenn
nicht in erster Linie, auf die Person des Geschéfts-
fithrers richten, wobei sich keineswegs sagen 1#B8t, daS8
dieser allgemein als Schuldner weniger "sicher" sei als



sein Bevollmdchtigter. Im iibrigen erkennt auch die
Revision, daB8 § 11 Abs. 2 GmbHG nicht dazu dienen
soll, dem Gliubiger einen (wirtschaftlich) sicheren
Schuldner zu geben (BGHZ 47, 25, 30).

Zu dem Vorbringen des Kligers, der Beklagte seil
wirtschaftlich an der Gesellschaft beteiligt gewesen
und habe seinen Sohn nur als "Strohmann" eingeschaltet,
stellt das Berufungsgericht in eingehender und recht-
lich fehlerfreier Beweiswlirdigung fest, dies sei nicht
der Fall. Die Rlige der Revision, es habe hierbei
§ 448 ZPO verletzt, ist unbegriindet. Das Berufungs-
gericht ist nicht zu dem Ergebnis gekommen, daf flir
die Darstellung des Kligers eine gewisse Wahrschein-
lichkeit bestehe, so daB sich eine Vernehmung des beweis-~
pflichtigen Kligers wvon Amts wegen vielleicht hitte recht-
fertigen lassen, sondern es hat vielmehr den Sohn des
Kldgers, der entgegen Jener Darstellung ausgesagt hatte,
als glaubwiirdig angesehen. Auch die zur Ablehnung eines
Wiedereintritts in die miindliche Verhandlung angefiihrte
Uberlegung des Berufungsgerichts, der Kliger hétte am
Termin vom 26. Juni 1974 teilnehmen und dann dem Sohn
des Beklagten Vorhalte machen kdnnen, rechtfertigt nicht
den von der Revision gezogenen Schlu8, das Berufungs-
gericht habe sein Ermessen nach § 448 ZPO verkannt oder iiber-
schritten (vgl. BGH, Urt. v. 6. 3. 57 - IV ZR 303/%6,
LM ZPO § 448 Nr. 2; Urt. v. 20. 1. 76 - VI ZR 192/74,
JZ 1976, 214). BEs kann daher auf sich beruhen, ob der



Vortrag des Klégers zu diesem Punkt Uberhaupt schliissig
oder geniligend substantiiert ist.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Bundschuh Dr., Skibbe
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