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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : Jja

HGB §§ 128, 159, 161, 176; GmbHG § 11

a) Wird im Namen einer GmbH & Co. KG ein unter § 1 HGB
fallender Geschéftsbetrieb ersffnet, bevor die GmbH
und die Kommanditgesellschaft eingetragen worden sind,
so besteht schon vor der Eintragung der GmbH eine
Personengesellschaft des Handelsrechts. Ob es sich
dabei um eine offene Handelsgesellschaft oder eine
Kommanditgesellschaft handelt, bleibt offen.

b) Scheidet aus einer Personengesellschaft des Handels-
rechts ein persétnlich haftender Gesellschafter aus,
so beschrdnkt sich seine Haftung fiir Verbindlichkeiten
aus einem vor seinem Ausscheiden begriindeten Dauer-
schuldverhdltnis auf den Zeitraum bis zum ersten auf
das Ausscheiden folgenden Kiindigungstermin; fiir Ver-
pflichtungen, die auf erst danach erbrachten Teillei-
stungen beruhen, haftet er nicht. Entsprechendes gilt
fir die durch Eintragung der Kommanditgesellschaft
herbeigefiihrte Beendigung der unbeschridnkten Haftung
des Kommanditisten aus § 176 Abs. 1 Satz 1 HGB.

c) Der fiir die noch nicht eingetragene GmbH Handelnde
haftet nach § 11 Abs. 2 GmbHG jedenfalls nicht fiir
solche Verbindlichkeiten aus einem von ihm begriindeten
Dauerschuldverhiltnis, die auf die Zeit nach Beginn
der eigenen Haftung der GmbH entfallen.

BGH, Urt. v. 19. Dezember 1977 - II ZR 202/76 - OLG Hamm
LG Miinster
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

11 ZR 202/76 URTEIL Verkiindet am

19. Dezember 1977
Kaufmann,
Justizobersekretidrin

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Hoteliers Dieter G D
NG Strase 5 vei TN, RGN,

Beklagten und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. @ -

gegen

die Stadtwerke GmbH, y, gesetzlich ver-
treten durch ihre Geschédftsfithrer, Dipl.-Volkswirt
d

Dr. Peter SQENED, VERENED oo LSS, .o
Diil.-Inge eur Hans-Bert , S~ L2,

?

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20, Oktober 1977
durch den Vizeprisidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh und
Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 24. Mai 1976 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitenAVerhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagenden Stadtwerke verlangen vom Beklagten
die restliche Bezahlung von Strom, Gas und Wasser, die
sie in den Jahren 1973 und 1974 an die Gaststidtte "Rats-~
keller" in M geliefert haben. Pichterin dieser
Restaurationsbetriebe ist die G@JJJjj# Brauerei, die
ihrerseits im Juli 1971 einen Unterpachtvertrag mit der
Dieter Gigjl® GmbH & Co. KG schloB. Diese Gesellschaft
wie auch die persdnlich haftende Gesellschafterin, die
Dieter Gi¢ GmbH, hatten der Beklagte und sein Vater
am 11, Juni 1971 eigens zu dem Zweck gegriindet, den
"Ratskeller" zu iibernehmen und zu betreipen, was ab
16. September 1971 geschah. Geschiftsfilhrer der GmbH
war der Beklagte; Kommanditisten waren er und sein Vater.
Die GmbH wurde am 12, Januar 1972, die Kommanditgesell-
schaft am 13. Mérz 1972 im Handelsregister eingetragen.
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Die Kl&gerin hatte von dem Inhaberwechsel schon
vor dem 16. September 1971 Kenntnis erhalten. In einem
von ihr vorgelegten, von einem ihrer Angestellten ausge-
fillten und unterschriebenen, mit dem Wort "Umzug" gekenn-
zeichneten Formular war als "Wohnungsnachfolger" fiir den
Ratskeller der Beklagte - Dieter Gi@lR - angegeben.
Die Rechnungen richtete die Kligerin fiir die Zeit ab
16. September 1971 an den "Ratskeller, Inhaber Dieter
Gigip". Sie wurden u. a. mit Verrechnungsschecks
beglichen, die die vorgedruckte Ausstellerbezeichnung
"Ratskeller M@Jl», Inhaber Dieter GiQll# GmbH & Co.
KG" trugen und auf ein Konto bei der Commerzbank gezogen
waren, filir das am 31. August 1971 Unterschriftsproben
hinterlegt worden waren.

Die Kommanditgesellschaft, die inzwischen aufgeldst
ist, hat den Betrieb im Jahre 1974 eingestellt. Die Ersff-
nung des Konkurses ilber das Vermdgen der GmbH ist mangels
Masse abgelehnt worden.

Die Kldgerin hat die Inanspruchnahme des Beklagten
fiir ihre Restforderung von 19.387,08 DM damit begriindet,
daB sie stets den Beklagten perstnlich als ihren Vertrags-
partner angesehen habe. Sie hat dazu behauptet, der
Beklagte habe sich selbst am 22. Juni 1971 als Nachfolger
fiir den "Ratskeller" bei ihr gemeldet. Der Beklagte hat
dies bestritten und vorgetragen, nicht er, sondern die
Germania Brauerei habe die Umzugsmeldung veranlafBt; er
selbst sei hinsichtlich des Gaststdttenbetriebs immer als
Vertreter der Gesellschaft aufgetreten.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.
Mit der zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die
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Kldgerin beantragt, verfolgt der Beklagte seinen Klage-
abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob, wie das Beru-
fungsgericht meint, der Beklagte persdnlich Partner des
Strom-, Gas~ und Wasserlieferungsvertrags geworden ist,
wenn er der Klidgerin gegeniiber unter der Bezeichnung
"Ratskeller, Inhaber Dieter Gi@B" aufgetreten ist,
oder ob entsprechend den vom erkennenden Senat in stindi-
ger Rechtsprechung vertretenen Grundsitzen iilber das Auf-
treten unter einer Firmenbezeichnung (vgl. BGHZ 62, 216,
219 ff; 64, 11, 14 f) auch hier der Vertrag mit dem wirk-
lichen Inhaber des Gaststadttenbetriebs zustande kam, weil
es sich um ein unternehmensbezogenes Geschaft handelte.
Auf diese Frage kommt es nicht an, da der Beklagte der
Kldgerin zumindest unter Rechtsscheinsgesichtspunkten
haftet, wenn er tatsdchlich in dieser Weise gehandelt
hat. Indessen ist letzteres, wie die Revision zu Recht
riigt, bislang nicht festgestellt. Das Berufungsgericht
hat die Verurteilung des Beklagten darauf gestiitzt, daB
ihm die Notwendigkeit, die Gaststdtte der Klégerin gegen-
iber auf sich umzumelden, bekannt gewesen sei; deshalb
miisse er auch dann, wenn nicht er selbst, sondern die
GQR-Brauerei ihn persdnlich der Klédgerin als Betriebs-
inhaber bezeichnet habe, dies gegen sich gelten lassen.
Dem kann nicht gefolgt werden. Wenn, was fiir die Revisions-
instanz zu unterstellen ist, die Gl Brauerei die
Ummeldung veranlafit und dabei den neuen Inhaber unvoll-
stdndig und damit falsch angegeben hat, so ist auf der
Grundlage der bisherigen Feststellungen nicht ersichtlich,
unter welchem Gesichtspunkt der Beklagte sich dieses Ver-
halten zurechnen lassen miBte. Fiir den Beklagten, der



unstreitig den Unterpachtvertrag mit der Brauerei namens
der Kommanditgesellschaft abgeschlossen hatte, bestand
kein Grund zur Annahme, daB8 die Brauerei die Gaststitte
auf seinen Namen anmelden wiirde. Gleiches gilt fiir die
vom Berufungsgericht zusidtzlich in seine Erwigungen ein-
bezogene unzutreffende Inhaberbezeichnung in dem im
August 1973 vom Elektriker K¢p ausgefiillten und der
Kldgerin ilbersandten Anmeldeformular iiber die von diesem
ausgefiihrte Nachinstallation. DaB etwa der Beklagte sich
K- gegeniiber persdnlich als Inhaber der GaststHdtte
ausgegeben oder die falsche Eintragung in dem Formular
gekannt hdtte, ist nicht vorgetragen.

Das Berufungsgericht fiihrt schlieBlich noch an, der
Beklagte habe aus den auf ihn ausgestellten Rechnungen
erkannt, daB die Kligerin ihn persdnlich als ihren Ver-
tragspartner angesehen habe; gleichwohl habe er diese
Rechnungen beglichen oder begleichen lassen. Auch damit
148t sich Jedoch eine Haftung des Beklagten nicht begriinden.
Rechnungen sind nicht dazu da, einen bereits feststehenden
Vertragsinhalt abzuidndern. Allerdings widre es denkbar, das
bloBe Weiterliefern durch die Klédgerin nach dem Inhaber-
wechsel dahin auszulegen, daB die Frage, wer ihr neuer
Vertragspartner sei, zunidchst - zumal im Hinblick auf den
fiir sie bestehenden Kontrahierungszwang - offenbleiben und
erst spater endgliltig gekldrt werden sollte. Diesen Schwebe-
zustand hiatte die Kldgerin aber nicht einfach dadurch
beenden kdnnen, daB sie ohne weitere Bemerkung eine in
bestimmter Weise adressierte Rechnung {ibersandte. Sie
hdtte dann vielmehr durch ausdriickliche Anfrage zu erkennen
geben miissen, daB es ihr nunmehr darauf ankam festzulegen,
wer 1hr Vertragspartner sei.
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2. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus
anderen Griinden als richtig. Der Vertrag ilber die Strom-,
Gas~ und Wasserlieferungen ist allerdings spitestens
dadurch zustande gekommen, daB nach Ubernahme der Gast-
stdtte am 16. September 1971 jene Leistungen abgenommen
wurden (vgl. BGH, Urt. v. 9. 10. 61 - VIII ZR 107/60,

IM Allgemeine Bedingungen der Elektrizitidtsversorgungs-
unternehmen Nr. 10)., Jedenfalls bei dieser Fallgestaltung
widre Vertragspartner der Klidgerin der tatsidchliche Abnehmer
ihrer Leistungen geworden. Das war der Inhaber der Gast-
statte, also die "Dieter Gi@jJJJ9 GmbH & Co. KG". Fiir den
gegen den Beklagten geltend gemachten Anspruch kommt es
deshalb darauf an, ob er unter irgendeinem Gesichtspunkt
filr die so eingegangenen Verbindlichkeiten einstehen muB.

Bei Aufnahme des Geschiftsbetriebs am 16. Septem-
ber 1971 waren weder die Kommanditgesellschaft noch auch
nur die perstnlich haftende Gesellschafterin, die GmbH,
bereits im Handelsregister eingetragen. Bei dieser Sach-
lage ist es zweifelhaft, um was fiir ein rechtliches
Gebilde es sich bei der "Dieter Giggl® GmbH & Co. KG"
handelte. Eine wie auch immer zusammengesetzte Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts kann es anders als in den
Fdllen, die der Senat bisher zu entscheiden hatte
(BGHZ 63, 45 und 69, 95), nicht gewesen sein. Das Betrei-
ben einer Gaststdtte ist ein Grundhandelsgewerbe im Sinne
des § 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB; dafiir, da8 die Fiihrung des
"Ratskellers" einen in kaufmidnnischer Weise eingerich-
teten Geschéftsbetrieb nicht erfordert hitte (§ &4 HGB),
besteht kein Anhaltspunkt. Eine blirgerlichrechtliche
Gesellschaft kann aber kein Grundhandelsgewerbe betrei-
ben; sobald sie es tut, wandelt sie sich ohne weiteres
in eine Personengesellschaft des Handelsrechts um. Eine
solche mu8 demnach hier vorgelegen haben. Ob es sich



dabei um eine Kommanditgesellschaft handelte, hingt

davon ab, ob eine noch nicht eingetragene GmbH ("Vor-
GmbH") bereits perstnlich haftende Gesellschafterin

einer Handelsgesellschaft sein kann (bejahend Ulmer in
Hachenburg, GmbHG 7. Aufl. § 11 Anm. 102; Binz, GmbH-
Rdsch. 1976, 29, 31; ders., Haftungsverhiltnisse im
Griindungsstadium der GmbH & Co. KG, S. 176 ff, 213; Huber
in Festschr. f. Hefermehl, 1976, S. 127, 148). Verneint
man dies und sieht man auch nicht die Griinder der GmbH
als persdnlich haftende Gesellschafter an (vgl. dazu Huber
aa0 S. 147, 154), so kéme eine aus den "Kommanditisten"
als Gesellschaftern bestehende - moglicherweise fehler~
hafte - offene Handelsgesellschaft in Betracht (so

K. Schmidt, NJW 1975, 665, 669). Welche dieser Ansichten
richtig ist, braucht indessen hier ebensowenig entschieden
zu werden wie in dem bereits erwidhnten Urteil des Senats
BGHZ 69, 95, 98, das ein "sollkaufmiénnisches" Unternehmen
und damit eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts zum Gegen-
stand hatte. Denn der Beklagte haftet auf der Grundlage
des bisher festgestellten Sachverhalts unter keinem der
sich aus den verschiedenen Ldsungen ergebenden Gesichts-
punkte fiir die hier geltend gemachten, aus den Jahren
1973 und 1974 stammenden Rechnungsriickstédnde.

a) Handelte es sich bis zur Eintragung der GmbH am
12. Januar 1972 um eine offene Handelsgesellschaft, so
haftet der Beklagte fiir die bis zu diesem Zeitpunkt
begriindeten Verbindlichkeiten der Gesellschaft nach
§ 128 HGB. Fiir die danach entstandenen Gesellschafts-
schulden gilt dies nicht ohne weiteres. Jedenfalls mit
Eintragung der GmbH ist die Gesellschaft zur Kommandit-
gesellschaft geworden. Da diese allerdings als solche
immer noch nicht im Handelsregister eingetragen war,
wiirde der Beklagte bis zu dem Zeitpunkt, als das geschah,
also bis zum 13. Mdrz 1972, als Kommanditist unter den




Voraussetzungen des § 176 Abs. 1 HGB unbeschrinkt
weiterhaften. Fir spdter begriindete Verbindlichkeiten
kommt dagegen eine persdnliche unbeschrinkte Haftung des
Beklagten nicht in Betracht.

Die Forderungen der Klidgerin auf Bezahlung ihrer
Rechnungen fir 1973 und 1974 sind durch den spdtestens
bei Aufnahme des Gaststédttenbetriebs durch die "Kommandit-
gesellschaft" geschlossenen einheitlichen Versorgungs-
vertrag begriindet worden. Denn ein Energie- und Wasser-
versorgungsvertrag stellt jedenfalls dann ein einheit-
liches Dauerschuldverhdltnis dar, wenn, wie hier, ein
Sondertarif vereinbart ist (BGH, Urt. v. 19. 10. 60 -
VIII ZR 206/59, LM KO § 17 Nr. 3 unter A I). Die Gesell-
schaft war zu Jjenem Zeitpunkt auch bereits gemiB § 123
Abs. 2 HGB nach auBen wirksam geworden, und zwar schon
durch die im Namen der Gesellschaft bei der Commerzbank
vorgenommene Konteneréffnung. Gleichwohl steht damit
noch nicht endgiiltig fest, daB der Beklagte fiir die
Bezahlung der Lieferungen der Klidgerin aus den Jahren 1973
und 1974 haftet.

Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, der aus-
geschiedene Gesellschafter - einem solchen steht ein
perstnlich haftender Gesellschafter, dessen Stellung in
die eines Kommanditisten umgewandelt wird, gleich - brauche
fiir die laufenden Verbindlichkeiten aus einem Dauerschuld-
verhdltnis nur insoweit einzustehen, als sie Leistungen
betridfen, die der andere Vertragsteil bis zum ersten
zulidssigen Kiindigungstermin nach dem Ausscheiden erbracht
habe (Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft,

4, Aufl. § 29 II 4 S. 449 Fn. 44; Fischer in GroSkomm.
HGB, 3. Aufl. § 128 Anm. 53; Westermann, Handbuch der
Personengesellschaften I 359; Baumbach/Duden, HGB



22. Aufl. § 128 Anm. 5 B; Rohe, Die Haftung des aus-
geschiedenen OHG-Gesellschafters aus léngerfristigen
Schuldverhiltnissen der Gesellschaft, S. 129 ff). Der
Senat hat in der Entscheidung BGHZ 36, 224, 229 die

Frage, ob dem zu folgen ist, ausdriicklich offengelassen
(vgl. auch Fischer, Anm. hierzu in IM HGB § 128 Nr. 10).
Sie ist zu bejahen. Ein ausscheidender Gesellschafter
kann nicht zeitlich unbegrenzt fiir laufende Verbindlich-
keiten der Gesellschaft haftbar gemacht werden. Das ihm
mit einer solchen Haftung aufgebiirdete, nicht mehr iiber-
schaubare Risiko wdre fiir ihn unzumutbar. Die Haftung des
Ausscheidenden muB deshalb in diesen Fidllen unabhidngig von
der Verjdhrungsfrist des § 159 Abs. 1 HGB, die fiir jede
Einzelleistung bei deren Filligkeit gesondert zu laufen
beginnt, zeitlich in verniinftiger Weise begrenzt werden.
Der Zeitpunkt des Ausscheidens selbst kann dabei aller-
dings nicht maBSgebend sein, da dem Vertragsgegner die
Moglichkeit gegeben werden muB, sich, wenn ihm die nach
dem Ausscheiden des Gesellschafters verbleibende Haftungs-
grundlage nicht ausreicht, rechtzeitig von dem Dauerver-
trag zu ldsen oder zumindest eine Anderungskiindigung auszu-
sprechen, Die Haftung des Ausscheidenden erstreckt sich
deshalb auf den Zeitraum bis zum ersten auf sein Ausscheiden
folgenden Kiindigungstermin; fiir solche Verbindlichkeiten,
die auf erst danach erbrachten Teilleistungen beruhen,
braucht er nicht einzustehen. Eine ausdriickliche oder
stillschweigende Vereinbarung mit dem anderen Vertrags-
teil ist hierfiir entgegen der im Schrifttum teilweise
vertretenen Meinung (Schlegelberger/GeBler, HGB 4. Aufl.

§ 128 Anm. 31, 34) nicht erforderlich. Der Vertragsgegner
ist hinreichend durch § 15 Abs. 1 und 2 HGB geschiitzt.
Etwas anderes gilt auch nicht filir den hier gegebenen Fall
eines Vertrages mit Kontrahierungszwang. Die Klidgerin
hdtte zwar den Vertrag durch eine Kiindigung nicht end-
gliltig beenden konnen, weil sie verpflichtet gewesen wire,
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sofort einen neuen Lieferungsvertrag abzuschlieBen.
Gleichwohl beh#lt auch in einem solchen Fall die Kiindi-
gungsméglichkeit ihren Sinn, weil durch eine Kiindigung
einzelne Vertragsmodalitdten den neuen Gegebenheiten ange-
paBt werden kénnen (z. B. Tarifkiindigung, Stellung von
Sicherheiten und dergleichen).

Im vorliegenden Fall endete demnach die etwaige
persdnliche unbeschriénkte Haftung des Beklagten aus
§ 128 HGB grunds#étzlich mit Eintragung der GmbH, weil
er spdtestens in diesem Zeitpunkt die bloBe Stell ng
eines Kommanditisten erlangte. Daran schlofi sich aller-
dings, wie bereits erwdhnt, die bis zur Eintragung der
Kommanditgesellschaft dauernde Haftung nach § 176
Abs. 1 HGB an. Denn der Beklagte hatte der Aufnahme
der Geschdfte vor diesem Zeitpunkt zugestimmt, und die
Kldgerin kannte, wie in der Berufungsinstanz unstreitig
geworden ist, weder die Kommanditisteneigenschaft des
Beklagten noch die Rechtsform des von ihm geleiteten
Unternehmens. Auch fiir diese Haftung gelten Jedoch die
oben dargelegten Erwdgungen iiber die Begrenzung des
Haftungszeitraums bei Dauerschuldverh&ltnissen. Die in
§ 176 HGB angeordnete unbeschrinkte Haftung des Kommandi-
tisten endet mit Eintragung der Gesellschaft im Handels-
register; nur fiir die bis dahin begriindeten Verbindlich-
keiten hat er unbeschridnkt einzustehen. Seine Lage ist
daher mit der eines persodnlich haftenden Gesellschafters
vergleichbar, dessen Stellung in die eines Kommanditisten
umgewandelt wird. Das rechtfertigt es, die Haftung fiir
laufende Verbindlichkeiten aus einem Dauerschuldverhilt-
nis auch hier nach MafSgabe der vorstehenden Ausfiihrungen
zu begrenzen. Sie erstreckt sich demnach nicht auf Ver-
bindlichkeiten fiir Teilleistungen, die nach dem Zeitpunkt
erbracht werden, zu dem das Vertragsverhdltnis nach Ein-
tragung der Kommanditgesellschaft erstmals fristgemiB
gekiindigt werden kann.
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Im vorliegenden Fall fehlt es dazu, wann das Ver-
tragsverhdltnis nach der am 13. Mdrz 1972 bewirkten Ein-
tragung der Kommanditgesellschaft erstmals gekiindigt
werden konnte, bisher an einem Parteivortrag (vgl. dazu
Abschn. IX Nr. 1 der Allgemeinen Bedingungen fiir die
Versorgung mit elektrischer Arbeit aus dem Niederspannungs-
netz der Elektrizitidtsversorgungsunternehmen und der
Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung mit Gas aus
dem Versorgungsnetz). Wire dies vor Beginn des Abrechnungs-
zeitraums 1973 der Fall gewesen, so bestiinde fiir die mit
der Klage geltend gemachten Betridge keine Haftung des
Beklagten; anderenfalls wire sie je nach dem Zeitpunkt
des ersten zulidssigen Kindigungstermins ganz oder teil-
weise zu bejahen.

b) War die Gesellschaft bereits vor Eintragung der
GmbH eine Kommanditgesellschaft, so ist das Ergebnis kein
anderes.

aa) Eine - unbeschrinkte - persdnliche Haftung des
Beklagten kdme dann zunidchst wiederum, und zwar von vorn-
herein, unter dem Gesichtspunkt des § 176 Abs. 1 HGB in
Betracht, Fir sie gelten die obenstehenden Ausfiihrungen.

bb) Weiter wire wegen § 128 HGB eine persdnliche
Haftung des Beklagten als Mitglied der Griindergesell-
schaft der GmbH ("Vor-GmbH") zu erwigen, und zwar einmal
dann, wenn man die GmbH-Griinder selbst als persénlich
haftende Gesellschafter der Kommanditgesellschaft ansieht,
zum anderen, wenn man zwar die Vor-GmbH als persénlich
haftende Gesellschafterin behandelt, daneben Jjedoch
eine - beschridnkte - perstnliche Haftung der Griinder
annimmt (BGHZ 65, 378, 382 f; Ulmer aa0 § 11 Anm, 60;
gegen eine persodnliche Haftung der Griindergesellschafter
Binz, Haftungsverhiltnisse, S. 231 ff). Darauf, welche
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der einzelnen Losungen richtig ist, kommt es jedoch

hier ebensowenig an wie darauf, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine persdnliche Haftung der Griinder bei
Eintragung der GmbH erlischt., Denn auch eine solche Haftung
wiirde sich aus den dargelegten Griinden nicht auf die laufen-
den Rechnungsbetrige erstrecken, die den nach Fortfall der
Haftungsvoraussetzungen liegenden Zeitraum betreffen. Die
Voraussetzungen filir eine Griinderhaftung sind mit Entstehung,
also mit Eintragung der GmbH, fortgefallen. Die Haftung des
Beklagten als Griinder der GmbH kann daher jedenfalls nicht
weitergehen als die nach § 176 HGB.

cc) Im Schrifttum wird schlieBlich die Ansicht ver-
treten, der Geschiftsfiihrer einer Vor-GmbH & Co. KG hafte
fiir sein Handeln in unmittelbarer oder entsprechender
Anwendung des § 11 Abs. 2 GmbHG (Huber aa0 S. 142 ff;
Binz, GmbH-Rdsch. 1976, 34 f; anders ders. in Haftungs-
verhiltnisse, S. 238 ff, 253 ff, 256; vgl. auch Ulmer aaO
§ 11 Anm. 104: Haftung der Vor-GmbH als handelnden Organs
der Kommanditgesellschaft; a. M. K. Schmidt, NJW 1975,
665 667, 668 m. w. N.). Wie im Urteil des Senats BGHZ 69,
95, 102 braucht die Frage auch im vorliegenden Fall nicht
entschieden zu werden. Der Beklagte kann fiir die Klage-
forderung unter diesem Gesichtspunkt jedenfalls nicht in
Anspruch genommen werden.

Die GmbH haftet, nachdem sie als solche durch Ein-
tragung entstanden ist, als persénlich haftende Gesell-
schafterin der Kommanditgesellschaft fiir deren Schulden
und damit auch fiir die Bezahlung der Lieferungen der
Kldgerin, Es ist dabei gleichgiiltig, ob diese Haftung
darauf beruht, daB der Vertrag iiber die Beteiligung der
GmbH an der Dieter Gi¢llP GmbH & Co. KG ohne weiteres
fiir die eingetragene GmbH verbindlich wurde, oder ob
diese Rechtsfolge erst dadurch eingetreten ist, daB die



- 13 -

GmbH nach ihrer Eintragung das Gesellschaftsverhdltnis
aufgenommen und damit auch rechtlich anerkannt hat

(BGHZ 69, 95, 102/03). Jedenfalls stand dem Zugriff der
Kldgerin das gesamte Vermdgen sowohl der Kommanditgesell-
schaft wie auch der GmbH offen. Der Senat hat in der
genannten Entscheidung angedeutet, daB er der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes wie auch bereits

des Reichsgerichts, wonach der Eintritt der GmbH in die
Verbindlichkeit den Geschédftsfiihrer nicht ohne Zustimmung
des Gliubigers von seiner Haftung befreien soll (Urt.

v. 21. 11. 52 - I ZR 174/51, v. 15. 6. 55 - IV ZR 304/54,
u, v. 4, 1, 65 - VIII ZR 118/63, LM GmbHG § 11 Nr. 2, 6

u. 14; RGZ 72, 4O1, 4O4; 116, 71, 74), voraussichtlich
nicht wird folgen kdénnen. Die Griinde hierfilr sind auch
hier nicht in aller Breite darzulegen. Es seli Jjedoch betont,
daB sich der erkennende Senat durch die in § 41 Abs. 2 AktG
getroffene Sonderregelung nicht genétigt sieht, die bis-
herige Rechtsprechung weiterzufiihren. Diese Vorschrift,
nach der die Aktiengesellschaft eine vor ihrer Eintragung
eingegangene Verpflichtung binnen drei Monaten nach Ein-
tragung ohne Zustimmung des Gldubigers mit befreiender
Wirkung flir den Handelnden iibernehmen kann, ist mit Recht
als wenlig gegliickt bezeichnet worden; sie paBt weder fiir
den Fall des sich unmittelbar mit der Eintragung voll-
ziehenden Ubergangs der Verbindlichkeit auf die GmbH noch
fiir die auBerhalb der Sonderregelung mogliche Genehmigung
nach §§ 177 ff BGB und 148t auch die Frage des Ubergangs
der durch den Handelnden begriindeten Rechte auf die Aktien-
gesellschaft ungeregelt (siehe dazu Lieb, Betr. 1970, 961,
967 f; Flume, Festschr. f. GeBler, 1971, S. 3, 44 f;

Fleck, ZGR 1975, 212, 219, 230; auch Ulmer aa0 § 11 Anm. 66
nennt die Bestimmung miBgliickt). Die im Jahre 1937 erst-
mals geschaffene Regelung (damals § 34 Abs.2 AktG) ist

auf einem Stand der Rechtsprechung und Wissenschaft ent-
standen, der dem heutigen in vielem nicht mehr entspricht.

|
|
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Das hat auch der Gesetzgeber gesehen, als er 1965 die
Bestimmung als § 41 Abs. 2 in das neue Aktiengesetz
iibernahm; denn in der Begriindung zu § 38 des Regierungs-
entwurfs (= § 41 AktG) heiBt es, anstelle einer gesetz-
lichen Regelung der Streitfragen zum Recht der Vorgesell-
schaft sei es zweckmiBiger, diese der Wissenschaft und
Rechtsprechung zur Klirung zu iiberlassen (BT-Drucks. IV/
171 S. 110). Es ist hier nicht zu entscheiden, ob im
Aktienrecht die Sonderregelung des § 41 Abs. 2 AktG die
Annahme einer durch sie nicht gedeckten Haftungsfrei-
stellung zuldBt (siehe dazu Fleck aa0 S. 230; Flume aaO
S. 45). Jedenfalls erscheint es unter den dargelegten
Umstidnden nicht geboten, die fiir das Aktienrecht geschaf-
fene Spezialregelung im Wege der Analogie auf das Recht
der GmbH zu iibertragen und auf diese Weise eine Schranke
gegen eine sinnvolle Auslegung der GmbH-Vorschriften zu
errichten. Das ist um so weniger notwendig, als auch die
bisherige Rechtsprechung und das Schrifttum, soweit sie
das Erldschen der Haftung aus § 11 Abs. 2 GmbHG mit Ein-
tritt der GmbH in die Verbindlichkeit verneinen, es abge-
lehnt haben, die demgegeniiber fiir den Handelnden glinsti-
gere, dem GmbH-Recht aber fremde Regelung des § 34

Abs. 2 bzw. § 41 Abs. 2 AktG entsprechend anzuwenden

(so ausdriicklich der I. und der VIII, Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes in den Urteilen v. 21. 11, 52 und

4L, 1, 65 LM GmbHG § 11 Nr. 2 und 14; Kuhn, WM 1956
Sonderbeilage 5 S. 11; a. A, allerdings Ulmer, der aaO
Anm, 85 die analoge Anwendung des § 41 Abs. 2 AktG befiir-
wortet und dementsprechend - aa0 Anm. 82 - ein automati-
sches Erldschen der Haftung des Handelnden verneint).

Trotz der oben genannten, dieser Entscheidung ent-
gegenstehenden Urteile des Bundesgerichtshofes eriibrigt sich
indessen im vorliegenden Fall eine Anrufung des Grofien
Senats fiir Zivilsachen, weil es sich hier um ein Dauer-
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schuldverhdltnis handelt und die Klidgerin ausschliefi-

lich Bezahlung von Rechnungen verlangt, die sich auf
Leistungen aus der Zeit nach Eintragung der GmbH beziehen.
Die Entscheidung des I. Zivilsenats (LM GmbHG § 11

Nr. 2) betraf kein Dauerschuldverhiéltnis. Dem Urteil des
IV, Zivilsenats (LM GmbHG § 11 Nr. 6) lag zwar ein Kredit-
erffnungsvertrag zugrunde, bei dem iiber den Kredit erst
nach und nach durch Ziehung von Schecks verfiigt werden
sollte; in der Revisionsinstanz ging es Jjedoch ausschlieB-
lich um die Riickzahlung solcher Kreditbetr#ge, die vor
Eintragung der GmbH im Handelsregister in Anspruch genom-
men worden waren (vgl. den Abdruck in WM 1955, 1017).

Der VIII., Zivilsenat hat mitgeteilt, er halte allgemein
an seiner fritheren Auffassung (LM GmbHG § 11 Nr. 14) nicht
mehr fest.

Beli Dauerschuldverhdltnissen ist die Interessenlage
unter dem Gesichtspunkt der Haftung aus § 11 Abs. 2 GmbHG
grundsdtzlich nicht anders zu beurteilen als im Fall des
Ausscheidens eines perstnlich haftenden Gesellschafters.
Wird die GmbH, sei es unmittelbar durch die Eintragung,
sei es durch rechtsgeschiiftliche Erkldrung, selbst Ver-
tragspartnerin eines wihrend des Griindungsstadiums von
ihrem Geschidftsfilhrer eingegangenen Dauerschuldverh#ltnisses
oder hat sie - als persdnlich haftende Gesellschafterin
einer Kommanditgesellschaft - mit ihrem Vermtgen fiir die
Verbindlichkeiten aus einem solchen Vertrag einzustehen,
wdre es jedenfalls unangemessen, den Handelnden mit der
Bezahlung der spHter wdhrend der gesamten Vertragsdauer
anfallenden Einzelleistungen zu belasten und dem Gldubiger
insoweit neben der GmbH - und hier auBSerdem neben der
Kommanditgesellschaft - fiir immer einen weiteren Schuldner
zu geben. Auch hier muB sich deshalb die Haftung des
Handelnden zumindest auf den Zeitraum bis zum Beginn der
eigenen Haftung der GmbH beschrinken (so zu Recht Schilling
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in Hachenburg, GmbHG 6. Aufl. § 11 Anm. 12 unter Hinweis
auf Hachenburg, JW 1927, 1091, 1092). Das ist, auch

wenn die Haftung der GmbH erst durch deren rechtsgeschift-
liche Erkldrung (Eintritt in den Vertrag oder dessen
Genehmigung) begriindet wird, in aller Regel der Zeit-
punkt der Eintragung der GmbH im Handelsregister, weil
sich in diesen Fédllen die GmbH regelméfig ab ihrer Ent-
stehung als juristische Person verpflichten will. Anders
als beim Ausscheiden eines persodnlich haftenden Gesell-
schafters erstreckt sich die Haftung aus § 11 Abs. 2 GmbHG
fir Verbindlichkeiten aus dem Dauerschuldverhdltnis Jjedoch
nicht auf den Zeitraum bis zu dem auf die Eintragung
folgenden ersten Kiindigungstermin. Mit der Eintragung

der GmbH erh#dlt der GlHubiger den Vertragspartner, mit

dem er von vornherein rechnen durfte. Es besteht daher
kein Grund, ihm die perscnliche Haftung des Handelnden

bis zu dem Zeitpunkt zu belassen, in dem er erstmals nach
Eintritt der GmbH in den Vertrag das Dauerschuldverhdltnis
beenden kann. Wenn im i{ibrigen vom Schrifttum und auch von
der bisherigen Rechtsprechung fiir den Eintritt dieser
Wirkung der AbschluB einer, sei es auch nur stillschwei-
genden, Vereinbarung mit dem Gldubiger fiir nétig gehalten
wird (Kuhn aaO S. 12; Ulmer aa0 § 11 Anm. 80, 84; RGZ 116,
71, 74; BGH, Urt. v, 15, 6. 55 - IV ZR 304/54, u. v.

4, 1. 65 - VIII ZR 118/63, LM GmbHG § 11 Nr. 6 u. 14),

so vermag der Senat dem aus den genannten Griinden nicht

zu folgen.

Damit scheidet eine Haftung des Beklagten nach § 11
Abs. 2 GmbHG fiir die Klageforderung aus.

¢) Nach § 171 Abs. 1 HGB haftet der Beklagte der
Kldgerin bis zur Hohe seiner Kommanditeinlage, soweit er
sie nicht geleistet haben sollte. Hierzu fehlt es bislang
an einem Parteivortrag. Im Streitfall miiBte der Beklagte
die Einzahlung seiner Einlage beweisen.
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3. Nach allem kann das Berufungsurteil mit der
bisherigen Begriindung nicht bestehen bleiben. Anderer-
seits ist aufgrund des bisher festgestellten Sachver-
halts nicht auszuschlieflen, daB8 die Klage unter dem
Gesichtspunkt der eigenen Vertragshaftung des Beklagten
oder der Rechtsscheinhaftung (siehe oben 1), aufgrund
unbeschrinkter Haftung nach §§ 128, 176 HGB (siehe oben
2 a, b aa) oder in Hdhe nicht eingezahlter Einlage nach
§ 171 Abs, 1 HGB (siehe oben 2 c¢) begriindet ist. Hierzu
sind weitere tatsichliche Feststellungen notig. Die
Sache ist daher unter Aufhebung des Berufungsurteils
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Bundschuh Dr. Skibbe
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