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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : Ja

GmbHG § 11 Abs. 2

Fihren die Griinder einer GmbH schon vor deren Eintragung
einen Gewerbebetrieb oder ein sonstiges geschéftliches
Vorhaben fort, so sind laufende Geschidfte, die der Ge-
schéftsfithrer namens der "GmbH" im Rahmen dieses Vorhabens
abschlieBt, im Zweifel dahin auszulegen, daf8 nicht nur

die kiinftige GmbH, sondern auch die Vorgesellschaft ver-
pflichtet sein soll. Es haften daher die Griinder, soweit
sie den Geschidftsfiihrer zu solchen Erklérungen ausdriick-
lich oder durch schliissiges Verhalten ermlichtigt haben,
persénlich bis zur Hthe ihrer Einlagen.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 15. Juni 1978 durch den
Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann und Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Minchen vom 17. Dezem-
ber 1975 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch notariellen Vertrag vom 21. Mirz 1972 griindete
die Beklagte zusammen mit dem Maurermeister Kl die
"L Gesellschaft mit beschrénkter Haftung General-
unternehmung fiir Bauausfiihrung". Auf das Stammkapital von
20.000 DM sollten sie selbst 14,000 DM und KUNEND
6.000 DM einlegen. Zum alleinigen Geschiéftsfilhrer wurde
K&l bestellt. Die Gesellschaft ist nicht in das Han-
delsregister eingetragen worden.

Alsbald nach der Griindung fiihrte KNl als Ge-
schiftsfiihrer zwei Bauvorhaben fort, die ein Bruder der
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Beklagten begonnen hatte., Hierfiir kaufte er im Namen
der "LEJJAGmbH" bei der Kligerin Baustoffe, die zum
groBten Teil bezahlt wurden. Einen noch offenen Rech-
nungsbetrag von insgesamt 1.566,83 DM mit Zinsen und
Mahnkosten macht die Kléigerin mit ihrer Klage geltend.
Sie ist der Ansicht, als Gesellschafterin der schon im
Grindungsstadium tédtig gewordenen Gesellschaft hafte
die Beklagte perscnlich fiir diese Forderung, weil sie
mit dem Geschdftsbeginn vor der Eintragung einverstan-
den gewesen sei und zudem ihre Einlage bisher nicht er-
bracht habe,

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die

Beklagte beantragt, verfolgt die Klégerin ihren Klage-
anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht verneint eine Haftung der
Beklagten nach § 11 GmbHG, weil sie weder unmittelbar
noch mittelbar fir die noch nicht eingetragene GmbH
gehandelt habe. Insoweit befindet es sich in iberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Senats. Danach ist
das Einverstindnis eines Griinders damit, daB bereits
vor der Eintragung der GmbH in deren Namen Geschéfte
betrieben werden, noch kein Handeln im Sinne des
§ 11 GmbHG (BGHZ 47, 25). Selbst wenn ein Griinder die
vorzeitige Geschédftsaufnahme veranlaft, geftrdert oder
erst erméglicht hat, haftet er nicht als Handelnder
gemdf3 dieser Vorschrift, es sei denn, er widre selber
zum Geschéftsfiihrer bestellt oder wie ein solcher im
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Namen der GmbH vor deren Eintragung tdtig gewesen

(BGHZ 65, 378). DaB die Beklagte in solcher Weise bei
der Fihrung der Geschédfte fiir die klinftige GmbH ver-
antwortlich mitgewirkt habe, ist nicht behauptet. Das
von der Revision angefiihrte Vorbringen der Kl&gerin,
die Fortfiihrung der vom Bruder der Beklagten begonnenen
Bauvorhaben sei gerade der Zweck der Gesellschaftsgriin-
dung und als solcher vom Willen der Beklagten mitge~-
tragen gewesen, ist in diesem Zusammenhang unerheblich.

2. Mit Recht wendet sich die Revision aber gegen
die Auffassung des Berufungsgerichts, eine Inanspruch-
nahme der Beklagten unter dem Gesichtspunkt ihrer Haf-
tung fir Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft scheide
ebenfalls aus, weil der Geschédftsfiihrer Knierim die
Vertrédge mit der Klédgerin unstreitig nicht im Namen
der Griinder, sondern fiir die "L4EJJl» GmbH" abge~
schlossen habe und zudem jeder Anhaltspunkt dafiir fehle,
daf die Beklagte Kl habe bevollmédchtigen wollen,
durch diese Geschéfte auch sie perstnlich zu verpflich-
ten. ‘

a) Zwar kann nach Lage der Sache mit dem Berufungs-
gericht davon ausgegangen werden, daS Kl gegen-
iiber der Kldgerin im Namen der noch nicht eingetragenen
GmbH gehandelt und hierdurch den Tatbestand des § 11
Abs. 2 GmbHG erfiillt hat (vgl. Urt. d. Sen. v. 2.5.74 -
II ZR 111/71, NIW 1974, 1284 zu II 1 m.w.N.). Das
schlief3it aber nicht die Méglichkeit aus, die beidersei-
tigen Erklédrungen gem#B §§ 133, 157 BGB dahin auszule-~
gen, daB auch die Vorgesellschaft verpflichtet sein
sollte (BGHZ 65, 378, 382). Hierfiir kommt es wesentlich
auf die Umstdnde, vor allem auf Art und wirtschaftlichen
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Zusammenhang des betreffenden Geschidfts an. Eine ver-
tragliche Verpflichtung sowohl der kiinftigen GmbH

als auch der Vorgesellschaft wird namentlich dort
infrage kommen, wo die Gesellschaft einen lebenden
Gewerbebetrieb weiterfiihren soll und in diesem Rahmen
schon vor der Eintragung laufend Geschidfte anfallen,
die der Betriebserhaltung und damit auch dem Griinder-
interesse dienen. Werden diese Geschiéifte namens der
"GmbH" abgeschlossen, so wird der Geschédftsgegner damit
selbst bei Kenntnis der Tatsache, daB die Eintragung
der Gesellschaft noch aussteht, schwerlich die Vorstel-
lung verbinden, er solle fiir seine materiell bereits
fdllig werdenden Anspriiche nicht sogleich, sondern

erst mit der Eintragung der GmbH einen vertragsmidBigen
Schuldner erhalten und bis dahin auf den gesetzlichen
Anspruch gegen den Handelnden nach § 11 Abs. 2 GmbHG
angewiesen sein. Vielmehr darf er nach Treu und Glau-
ben und der Verkehrssitte im allgemeinen davon ausge-
hen, fiir seine Anspriiche hafte ihm der jeweilige Tri&-
ger des Geschédftsbetriebs, fiir den seine Leistungen
bestimmt wund angefordert worden sind; das sind bis

zur Eintragung die zu einer Vorgesellschaft verbundenen
Griinder. Bei einer derartigen Gestaltung ist daher

mit der Verpflichtung der noch nicht eingetragenen
GmbH im Zweifel zugleich eine solche der Vorgesell-
schaft als gewollt anzusehen.

b) Ein vergleichbarer Sachverhalt ist hier fiir
die Revisionsinstanz zu unterstellen. Zwar handelt es
sich nach dem Gesellschaftsvertrag der Leinebau GmbH
um eine Bargriindung. Nach dem unter Beweis gestellten
Vortrag der Klégerin soll aber der Zweck dieser Griin-
dung darin gelegen haben, zwei Bauvorhaben alsbald
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fortzufilhren, die der Bruder der Beklagten begonnen
hatte und mit denen er in Schwierigkeiten geraten war,
weil ihm die Befdhigung zum Betrieb eines Bauunterneh-
mens fehlte. Fiir diese zundchst von der Vorgesell-~
schaft weiterbetriebenen Bauvorhaben waren auch die
Lieferungen bestimmt, deren Bezahlung die Kl&igerin
fordert. Der Klageanspruch riihrt also unmittelbar
aus einer fiir Rechnung der Vorgesellschaft entfalte-
ten Geschiiftstdtigkeit her. In Ermangelung einer gegen-
teiligen Willens&uﬁerung konnte daher die Klégerin
mindestens bis zur Eintragung der GmbH die Vorgesell-
schaft als ihre Schuldnerin betrachten. Dabei kommt

es nicht darauf an, ob sie genau gewuSt hat, welches
rechtliche Gebilde sich hinter der Bezeichnung "LUllD-
@® GmbH" zur Zeit des Geschiéftsabschlusses verbarg.
Wesentlich ist nur, daB sie aufgrund der ihr gegeniiber
abgegebenen Vertragserklédrungen berechtigterweise die
Vorstellung und den Willen hatte, (auch) mit dem der-
zeitigen (wirklichen) Triéger der Bauvorhaben abzu-
schlieBen, auf die sich ihre Lieferungen offensicht-
lich bezogen (vgl. BGHZ 62, 216, 221/222).

c) Da die Vorgesellschaft keine juristische Per-
son ist, sondern eine, wenn auch besonderen Rechts-
grundstitzen unterliegende, gesamtschuldnerische Per-
sonenvereinigung, haften fiir die zu ihren Lasten ein-
gegangenen Verbindlichkeiten die Gesellschafter per-
sénlich (Ulmer in Hachenburg, GmbHG 7. Aufl. § 11
Rdn. 49, 60). Das gilt zwar nur insoweit, als der
Geschiftsfiihrer Vertretungsmacht hat, die Gesell-
schafter zu verpflichten (BGHZ 65, 378, 382). Diese
Voraussetzung ist aber nach dem Vortrag der Klégerin
hinsichtlich der ihrem Klageanspruch zugrundeliegenden



-7 -

Vertrédge erfiillt. Danach war fiir die Beklagte klar er-
sichtlich und mit ihr auch abgesprochen, dafl die bei-
den von ihrem Bruder in Angriff genommenen Bauvorhaben
sofort nach AbschluB des Gesellschaftsvertrags weiter-
gefiihrt werden sollten; im Hinblick hierauf hat sie
gemeinsam mit KGN beschlossen, diesen zum alleinver-
tretungsberechtigten Geschiftsfilhrer zu bestellen.
Darin lag bei objektiver Wirdigung die Erméchtigung,
auch schon vor der Eintragung der GmbH alle zur Fort-
fihrung der Bauvorhaben notwendigen Geschifte vorzu-
nehmen, Das schloB8 nach Lage der Sache die Abgabe sol-
cher rechtsgeschéftlicher Erklirungen ein, bei denen
die Umstédnde eindeutig auf einen Zusammenhang mit einem
von der Vorgesellschaft getragenen Geschéftsbetriedb
hinwiesen, so dal ein Geschéftsgegner darin den Aus-
druck des Willens sehen durfte, nicht erst die noch
einzutragende GmbH, sondern auch schon die Vorgesell-
schaft zu verpflichten. |

Hierbei spielt es entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts keine Rolle, ob die Beklagte fiir die
{ibergangszeit bis zur Eintragung der GmbH persdnlich
haften wollte oder nicht. Es kommt allein darauf an,
wie das rechtsgeschdftliche Handeln des Geschéftsfiih-
rers Knierim und das Einversténdnis der Beklagten
damit vom Standpunkt des redlichen Rechtsverkehrs aus
verninftigerweise zu beurteilen waren. Diese Wiirdi-
gung ergibt, geht man vom Klagevortrag aus, daB8 Knierim
im Rahmen der beiden Bauvorhaben zum Handeln schon fiir
die Vorgesellschaft ermdchtigt war und fiir diese bei
seinen Geschiftsabschliissen mit der Klédgerin gehandelt
hat.
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d) Allerdings haftet die Beklagte, soweit sich
nach dem bisher vorliegenden Sachverhalt beurteilen
148t, fiir Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft nicht,
wie die Revision meint, unbeschriankt, sondern nur
beschrédnkt auf ihre im Gesellschaftsvertrag verspro-
chene Einlage. Denn dadurch, daB der Geschaftsfiihrer
die Vertrdge mit der Kligerin im Namen einer "GmbH"
abgeschlossen hat, ist deutlich der Wille der Griinder
zum Ausdruck gekommen, nur bis zur HShe ihrer Einlagen
zu haften und die Vollmacht des Geschéftsfilhrers ent-
sprechend zu begrenzen (BGHZ 65, 378, 382). Diese Be-
grenzung spielt hier jedoch nach dem bisherigen Sach-
und Streitstand keine Rolle, da die Beklagte selbst
vorgetragen hat, von ihrer im Gesellschaftsvertrag
iibernommenen Bareinlage von 14.000 DM erst 10.000 DM
eingezahlt zu haben. Der noch offene Restbetrag von
4,000 DM ilbersteigt die Klageforderung. Die Beklagte
kann die Kl&gerin auch nicht darauf verweisen, dasB
sie nach dem Gesellschaftsvertrag der GmbH vor deren
Eintragung lediglich das gesetzlich vorgeschriebene
Viertel ihrer Bareinlage (§ 7 Abs. 2 GmbHG) in die
Gesellschaftskasse 2u leisten hat. Denn ihre persotn-
liche Haftung als Gesellschafterin der Griindervereini-
gung besteht unabhdngig von ihrer Einlageverpflichtung
als Mitglied der kiinftigen GmbH. Der EntschluB, bereits
vor deren Eintragung einen Geschiéftsbetrieb zu entfal-
ten, birgt fiir die Gesellschafter das Risiko in sich,
unter Umstédnden in Hohe der versprochenen Einlagen
doppelt leisten zu miissen, wenn nur so die schutzwlir-
digen Interessen der Gl&ubiger gewahrt sind (BGHZ 65,
378, 384),
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3. Die Beklagte hat bestritten, mit der Aufnahme
einer werbenden THdtigkeit vor der Eintragung der GmbH
einverstanden gewesen zu sein; sie will dieser sogar
ausdriicklich widersprochen haben. Da dies fiir die Frage
ihrer Haftung als Mitglied der Vorgesellschaft erheb-
lich ist, bedarf es einer weiteren tatsichlichen Kl&-
rung, zumal auch iiber die HShe der Klageforderung
Streit besteht. Die Sache ist daher an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck

Dr. Kellermann Dr. Skibbe
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