Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ ja

.

GmbHG §§ 11, 66 Abs, 2

a} Eine gegriindete, aber nicht eingetragene Gmbl, die ein

als Sacheinlage eingebrachtes vollkaufménnisches Handels-—
geschdft fortfilhrt, ist keine OHG, solange die Eintragung
noch betrieben wird.

b) Vier ein von der wverdenden GmbH iUbernommenes Handelsge-

schaft in t8tigem Zusammenwirken mit einem oder mehreren
anderen Grinder-Gesecllschaftern fortfihrt, haftet grund-
sdtzlich fiir alle in diesem Rahmen vor BEintragung der Gmbi
abgeschlogsenen Geschdfte ohne Riicksicht darauf, welcher von
den mehreren Gegchiftafiihrern gerade bel dem einzelnen
Geschidft unmittelbar handelnd nach auBen aufgetreten ist.

¢) Viird die GmbH vor der Bintragung wieder aufgeldst, so

haften die Grinder-Gegellschafter gesamtgchuldnerisch fir
alle Verbindlichkeiten, die im Rahmen der Abwicklung duxrch
gie oder einen von ihnen bestellten Abwickler begriindet
werden,

4 Fiir eine vor der Eintragung aufgelste GmbH kann das

Gericht keinen Ligquidator bestellen,

BGH, Urt. v, 24. Oktober 1968 — II ZR 216/66 - OLG Hamm

LG Hagen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1968
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Kuhn
und der Bundesrichter Dr. Norr, Dr. Schulze, Fleck
und Stimpel

fir Reeht erkannt:

Auf dic Revision des Kligers wird das Urteil
des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom 22, April 1966 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gcehohen, els die Klage wegen cines Betrages von
T 928,56 DM mit Zinsen abgewviesen worden ist. In
diesem Umfang wird die Sache zur anderwveiten Ver-
handlung und Entscheldung an das Berufungsgericht
guriickverwviesen,

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewicsen.

Die Kosten des Rechtsstreits fallen zu 3/5 dem
Kliger zur Last. Im iibrigen bleibt die Kostenent-
scheidung dem Berufungsgericht vorbehalten,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger verlangt vom beklagten ILand Ersatz des
Schadens, der ihm infolge unrichtiger Auskunft eines
Rechtspflegers entstanden sei.
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Der Kléger vertrieb frither zundchst mit seiner
Fhefrau und spéter allcin unter der Firma H{jiii & Co-
Elektrogerite. Durch notaricllen Vertrag vom 19.dJuni
1958 griindete er zusammen mit Heinz ViR und
Bruno M} cine GobH unter der Firme HilE & Co.

GmbH, in die er scin Handelsgeschdf{ einbrachte. Dic
Gescllschaft nahm algbald den Geschiiftsbetrieb auf,
Viidhrend dic UWinzelfirma im Handelsregister geldscht
wurde, unterblicb dic beantragte Eintragung der GmbH,
weil dic Gagellschafter, die sich inzwiachen entzweit
hatten, die hierfiir notvendigen Unterlagen nicht bei-
brachten. Durch Beschlull vom 8. April 1959 losten die
Gegellechafter die GmbH auf. Hierauf bat der Kliger

den Rechtaspfleger beim Registergericht um Augkunft,

was sur Abwicklung der Vorgesellscnaft zu tun seil.

Er erhiclt zur Antwort, dic Vorgesallachaft sei rechi-
lich eine OHG und milsse daher, um abgewickeclt zu werden,
als solche zundchst in das Handelsregisier eingetragen
und dann alsbald wieder geldscht werden, Daraufhin mel-
deten die Gesellschafter die "Offene Handelsgescllschaft
J QNS & Co.!" zum Handelsregister mit dem Bemerken an,
die seit dem 19. Juni 1958 begtehende Gesellschaft sci
aufgelost und deor Klidger scoi zum Abwickler bestellt.
Dementsprechend erfolgte am 12, dJuni 1959 die Eintragung.

Nachdem der Klédger unter dem 19, Februar 1960 gsein
Amt als Liquidator niedergelepgt hatte, bestellte das
Amtsgericht durch Beschluf von 30. August 1960 den Buch-
halter L zum Abuickler. Inzwischben hatte WD
beantragt, die Eintragung der OHG als unzuldsgig zu
loschen, Vahrend Amts-~ und Landgericht den Antrag zuriick-
wiesen, hob das Oberlandesgericht auf weltere Beschwerde




den landgerichtlichen Beschlufl mit der Begriindung auf,
die Eintragung der Vorgesellachaft als OHG sei dann
unzulédsgig gewesen, wenn dic Gesellschafter nicmals
einc OHG hdtten errichten wollen und mit ihrer Anmel-
dung zum Handelsregister lediglich den Zveck verfolgt
h#tten, die irrtimlich flir eine OHG gehaltene Griinder-
gescllachaft wieder abzuwickeln. Nach einer Beweisauf-
nahme wurde alsdann am 2, August 1961 die Eintragung
gemii § 142 FGG von Amtg wegen geldscht,

Der Kldger macht mit seiner Klage auf Zahlung von
20 000 DM mit 4 %% Zinsen scit Klagezustellung das
beklagte Land als Dienstherrn des Rechtspflegers unter
dem Gesichtspunkt der Amtspflichtverlatzung fir einen
Teil des Schadeng haftbar, den er infolge der unrichti-
gen Rechtsbelehrung und der darauf beruhenden Register-
cintragung erlitten habe. Die einzelnen Schadensposten
hat er in nachstehender Reihenfolge geltend gemacht und,
wie folgt, erlautert:

1. Wegen sceiner Beangspruchung als Liquidator seien
ihm 9 750 DM Verdienst entgangen. Seine Tdtigkeit sel
durch die falsche Rechtsauskunft bedingt und im Ergebnis
nutzlog gewvesen, vell spédter nochmals von jedem einzelnen
Gesellschafter eine Abwicklung gemdB § 11 Abs. 2 GmbHG
habe durchgefilhrt werden miissen.

2, Die nutzlose Abwicklung habe ihm des weiteren
Unkogten in Hohe von 5 602,25 DM verursacht, fliir die er
songt keinen Ersatz erlangen kinne,

3, An den ebenfalls Uberflissigervelse eingesetzten
Diguidator Lehr habe er aus eigener Tasche eine Verglitung
von 1 400 DM gezahlt,

726



4., Wegen der unklaren Haftungsverhélinisse, und
vell er sein Amt als Abwickler niedergelegt habe, hit-
ten 12 Gléubiger Strafanzeige gegen ihn erstattet. Die
Verfahren scien zvar eingestellt worden, jedoch habe
er 1 129,23 DM Anwaltskosten tragen miigsen.

5. In demselben Zusammenhang habe er 450 DM Reise-
kogten gehabt,

6. Infolge der gegen ihn anhingigen Ermittlungs—
verfahren und einer Reihe von Vollstreckungsmafnahmen,
inshesondere sciner 15maligen Ladung zum Offenbarungs-
eid, habe er zum 31, Juli 1960 seine damalige Stellung
verloren., Hierdurch habe er 7 300 DM eingebiilt.

7., In neun Féllen habe er infolge der irrigen
fnnahme, er hafte als Gesellschafter einer OHG, Gl3ubi-
ger wegen solecher Porderungen befriedigen milssen, die
V@A namens der GmbH begriindet gehabi habe. Dieser
Schaden belaufe smich auf 4 794,19 DM,

8. Als Abwickler habe er im Rahmen seiner Aufgabe
neue Geschédfte abgeschlosgen und dafiir als vermeintlich
pergonlich haftender Gesellschafter 1 348,02 DM an die
Gliubiger bezoahlen miigsen, Diesge Geschéfte wiren unter-
blieben, wenn er nicht irrtimlich eine OHG angenommen
héatte und nicht als Liquidator eingesetzt worden wire.

9, Zur Erfiillung der wirklichen oder vermeintlichen
Verpflichtungen, die infolge der falschen Beratung und
Lintragung auf ihn eingesgtiirmt seien, sowie zum Ausgleich
des Verdienstausfalls wehrend seiner Liquidationstdtig-
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keit habe er Darlehen aufnehmen miisgsern und hierfiir bis
gzum %0. Juni 1964 3 895,45 DM und 2 160,85 DM Zinsen
aufgevandt,

10, Seine geplante Wiederverwendung als Berufsoffi-
zicr bel der Bundeswvehr sci an der Unklarheit iiber
seine Vermdgensverhidltnisse gescheitert, die durch secine
fiilachliche PBintragung als Gesellschafter einer OHG ent-
standen sei. Infolgedessen secien ihm Pensionsanspriiche
im Werte von mindestons 25 000 DM entgangen.

11, Die gegen ihn cingeleiteten Ermittlungs— und
Vollatreckungsverfahren hiatten gein geschédftliches Ange~
hen und scine Kreditvirdigkelt empfindlich beeintrich-
tigt., Als Entachiidigung hierfiir sei ein Schmerzensgeld
von 7 000 big 5 000 DM angemessen.

Dag beklagte Land hat mit seinem Antrag auf Klag-
abweisung bestritten, daB diese angeblichen Schiden
durch dic Auskunft des Rechtspflegers verursacht worden
seien, und daB der Klidger filir sie nicht auf andere Weise
Ersatz zu erlangen vermdge. Vorsorglich hat eg sich auf
ein Mitverschulden des Kligers und auf Verj&hrung beru~-
fen,

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revision, die das beklagte Land zuriickzuweisen
bittet, verfolgt der Kléiger seinen Anspruch weiter,



s e e e . s e Ty S ——

I, Nach der zutreffenden Auffassung des Berufungsge-
richts hat der Rechtspfleger beim Registergericht
gegeniiber dem Klédger eine Amtspflicht im Sinne von

§ 8%9 Abs. 1 BGB schuldhaft verletzt.

1., Viie das Berufungsgericht in lbereinstimmung mit
der Rechtgprechung des Senats dargelegt hat, war die
Auskunft des Rechtspflegers, zwischen dem KlEger und
geinen Mitgesellschaftern sci zundchst eine OHG ent-
gtanden, die, nachdem sie vorzeitig wieder aufgelidst
vorden sci, als solche zum Zweck der Abwicklung und
angchlicefenden Idschung in dag Handelsregister einge-—
tragen werden miisse, unrichitig. Die werdende GmbH unter-
ateht ale ein Rechtsgebilde eigener Art einem Sonder-
recht, das den gesetzlichen und vertraglichen Griindungs-
vorschriften und dem Recht der eingetragenen GmbH, sowveit
es nicht die Eintragung voraussetzt, zu entnhnehmen ist
VBGHZ 21, 242, 246; 45, 338, 347; BAG WJY 1963, 680}.
Einer der Fille, in denen dic gegriindete, aber nicht
cingetragene GmbH die Voraussetzungen fir die Entste-
hung einer offenen Handelsgesellschaft erfiilllt (vel.
dagu BGHZ 22, 240; BGH VII 1965, 246; Kuhn, WM 1956 Son-
derhbeilage 5 8. 15 f£f), lag nicht vor. Die gegrindete
GmbH war allerdings bereits werbend tédtig gewvorden.

Sie setzte aber ein ale Sacheinlage eingebrachtes Han-
delsgeachidft fort, und ihre Grinder haben bis zum Auf-
losungsbeschluf die Eintragung der gegriindeten Gesell-
schaft betrieben. Indem der Rechtspfleger ohne ausrei-
chende Priifung der Rechtslage dem Kldger und seinen
Mitgesellschaftern eine falsche Auskunft erteilt uné



gie hierdurch dazu bewogen hat, einen der wirklichen
Sach= und Rechtslage widersprechenden Eintragungs-—
antrag zu stellen, hat er gegen seine Amtspflicht ver~
stoflen, Auskiinfte an das rechtsuchende Publikum rich-
tig zu geben (BGHZ 14, 319, 321; BGH IM BGB § 839 {(Ca)
Nr. 9 m.w.N.),

2, Dieser Verstof war faehrlissig. Der Rechtspfle-
ger hitte erkennen kdnnen und miisasen, da die ihm
unterbreitete Rechtsfrage schwierig war und die dem
Klédger erteiltc Antwort schon damals keineswvegs einer
gefestigten Rechtsmeinung entsprach. Er hédtte deshalb
von einer solchen positiven Auskuift absehen oder,
venn er einen bestimnten Bescheid fiir notwendig hielt,
die Sache nach § 5 Jr. 2 RechtspflG dem Richter vorle-
gen migsen. AuBerte er statt dessan in einer immerhin
zweifelhaften und dabel fir die Betroffenen wichtigen
Frage sclbpténdig eine vwestimmite rechtsansichit, ohne
gich hierbei hinre.ichend auf Rechisprechung und
Schrifttum stiitzer zu konnen, so liell er die Sorgfalt
aufler acht, die filr ibn als Rechtsofleger den Umstén-
den nach geboten war,

IT, Jedoch hat cdas Berufungsgericht eine Haftung des
Staates gemdB § 33° Abs. 1 BGB, Art. 34 GG mit der
Begriindung verncint, keiner der vom Klédger gelteand
gemachten Schiden sei auf das fehlerhafte Verhalton
des Rechtspflegers zuriickzufiihren.



1. Liguidationgaufwand

Den Anspruch euf Ersatz dieper Aufwendungen hdlt
das Berufungsgericht fiir unbegriindet, weil die Vorge-
sellgchaft ohnehin hétte liquidiert werden miisgsen und
darum dic Aufwendungen auch dann entstanden védren,
venn der Rechitspfleger keine unrichtige Avslkunft
erteilt héite und folglich dic Eintragung der Vorge-
scllschaft als OHG unterblieben wire. Hiergegen ist
im Lrgebnis nichts einguwenden, soweit der Kldger
gseine Auvfwendungen fiir die eigene Liquidationstatig-
keit geltend mocht.

a) Ob dem Kl&gzer durch die unrichtige Auskunft
des Rechtspflegers ein Sctaden entstanden ist, beur-
teilt sich danach, wie die Dinge beil pflichtgeméifiem
Verhalten des Rechtspflegers verlaunfen wdren (BGH WM
1966, 229, 233}, Hatte der Kliger nicht infolge jener
Auglunft gich und die Mitgrinder der GmbH irrtimlich
ale Gegellschaftor einer OHG petrachtet, so wire er
gleickwohl nicht der Notwendigkeit enthoben gewesen,
dic schon geschéftlich titig gewordene Griindergesell-
achaft nach ihrer Aufltsung ovdnungsgeméB abzuwickeln
vgl. BGHZ 13, %20, 323 f; BGH IM GmbHG § 11 Nr. 12).
Algdann hdtten er und die anderen Grinder gleichfalls
rir alle zum Zwecke der Liguidation ecingegangenen Ver-
bindlichkeiten zu haften, Das folgt, wenn die Grinder-
gesellsgchaft von den Gesellschafhern gemeinschaftlich
abgevickelt worden wire, unmittelbar aus den §§ 427,
451 BGB und, wenn der Kliger von geinen Mitgeseli-
schaitern zum alleinigen DLiquidator berufen worden
wire, aus diesen Vorschriften in Verbindung mit
§ 164 BGB. Dagegen ist § 17 Abs. 2 GmbHG unanwendbar,
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de er ein Handeln "im Namen der Gesellschaft", d.h,
der noch einzutragenden GmbH, voraussetzt. Rechtlich
plieb es gleich, ob der Kldger und seine Mitgesell-
schafter aus § 128 HGB oder aus den §§ 427, 431 haf-
teten, Und in tatsdchlicher Hinsicht hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsverstofl angenommen, dal die
aufgeldste Griindergesellschaft unter der falschen
Vorstellung, es sci das Recht der OHG anzuwenden,
nicht anders liquidiert worden ist, als dies der
Fall gevesen wire, wenn die Rechtslage richtig
erkannt worden wére.

Die Revision meint allerdings, das Berufungsge-
richt habe bei dieser Fesgtstellung das Vorbringen
nicht beachtet, der Kliger wire ohne die falsche
Auvgkunft des Rechtspflegers nicht durch Gesell~
schafterbeschlul zum Abwickler bestellt und als sol-
cher allein tétig geworden, Aber diese hypothetische
{berlegung hitte untermauert werden miissen, Gleich-
viel, ob eine OHG oder eine Griindergesellschaft
abzuwickeln war, konnten die Gesellschafter die
Vornahme der Liquidation einem von ihnen iibexrtragen
‘vgl. § 146 Abs. 1 HGB). Wenn die Gesellschafter die-
sen Veg gewdhlt haben, so ist nicht dargetan, invie-
fern der Rechtspfleger auch hierfiir verantwortlich
gemacht werden konnte. Zu Unrecht mSchte die Revision
in diesem Punkt dic Bewelslast und damit auch die Dar-
legungslast dem beklagten Land aufbiirden., Ver behaup-
tet, infolge einer Amtspflichiverletzung geschidigt
zu sein, muB alle anspruchsbegriindenden Tatsachen
vortragen und beweisen; dazu gehort grundsitzlich
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auch der Nachweis, daB die geltend gemachten Vermd-
gensnachteile durch die Amtspflichitverletzung verur-
sacht gind, also bei pflichtgeméflem Verhalten deg
Beamten nicht eingetroten wiren (BGH WM 1960, 1150).
Der Vortrag des Kligers iiber scine Liquidationgtdtig-
xeilt 1ldBt aber nichit einmal die ernste Moglichkeit
einer solchen Verursachung erkennen.

Daher ist die Klage zum Verdienstausfall und zu
den Kosten filir Blirounterhaltung, Reisen und Verhand-
lungen mit GlBubigern unbegriindet.

b) Dagegen riigt die Revision mit Recht, daB das
Bernfungsgericht auch wegen der Verglitung von
1 400 DM, die der Kléger an den gerichtlich begtell-
ten Liquidator LU gezahlt haben will, einen ursédch-
lichen Zusammenhang mit der Amtspflichtverletzung
verneint hat, Ohne die unrichtige Rechntsauskunft
und den darauf beruhenden Antrag wire die bereits
aufgeloste Griindergesellschaft nicht als OHG in das
Handelsregister eingetragen worden. Sofern dann der
Antrag auf Bestellung eines Ligquidators iiberhaupt
noch gestellt worden wére, hédtte das Amtsgericht bei
richtiger Beurteilung, auf die es filir die Frage der
Ursiichlichkeit ankommt [BGH WM 1966, 1248; 1963%, 60,
6%), diesen Antrag ablchnen miissen, weil fiir ihn
keine gesetzliche Grundlage bestand.

Die Bestimmung des § 66 Abs. 2 GmbHG ist auf die
Verhdltnisse bei einer bereits eingetragenen GmbH,
also einer juristigchen Person, zugeschnitten, bei
der die Abwicklung auch tffentlichen Belangen und
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ingbesondere dem Gldubigerintercsse dient und darum
durcn zwvingende Vorschriften geregelt ist. Sie ist
infolgedessen ebenso wic § 66 Abs. 1 GmbHG /{BGH IM
GmoHG § 11 Wr, 12) unanwendbar, wenn einec Griinder-
gegellschaft noch vor der Eintragung der GmbH wieder
aufgelost wird. Die Auffassung von GanBmiiller
{GmoHRdsch 1963, 101), in diesem Fall liege schon
eine Xorperschaft vor, trifft nicht zu. Richtig ist
nllerdings der Gedanke des Bundesarbeitsgerichts
(NIW 1963, 680), daB sich der Rechtscharakter der
wverdenden GmbH infolge der Auflsung nicht dndert.
Aber hier geht es darum, wer dieses Rechtggebilde
zu liquidieren hat, und hierfiir liegt der Gedanke
des § 730 BGB ndher als der des § 66 CGmbHG,

Das Berufungsgericht h&tte daher priifen miissen,
on den Griinder-~Gesellschaftern Unkosten in Hohe der
an L@ sezahlten Verglitung auch dann entstanden
vdren, venn die gerichtliche Bestellung eines
Avvicklers unterblieben wire, und inwvieweit der K1&-
ger sich daran hitte beteiligen milssen, Das hingt
wiederum davon ab, wie sich die Dinge entwickelt
hbtten, wenn die Gescllschafter niecht durch die Aus-
kunft des Rechtspflegers irregefithrt worden wiren,
insbesonderc, ob der Kldger dann auch weiterhin als
von den Gesellschaftern berufener Liguidator +t&tig
gevorden wdre, oder ob die Gesellschafter schlief-
lich gemeinsam oder mit Hilfe eines von ihnen bestell-
ten Dritten abgewickelt h&tten, Dazu ist bisher nichts
festgestellt., Das Berufungsurteil kann daher in die-
sem Punkt nicht bestehenbleiben,

70
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2, Vermogensnachteile infolge von Frmittlungs-—
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Hierzu stellt das Berufungsgericht fest, der
vom Kldger behauptete Schaden beruhe nicht auf der
falschen Auskunft des Rechtspflegers und der an-
gchliefenden Eintragung der bereits aufgelosten
Griinder~Gesellschaft als OHG, sondern in Wahrheit
auf dem Handeln einer schon vor ihrer Griindung nicht
ausreichend ligquiden Gesellschaft. Schon das vom
Kldger eingebrachte Unternehmen sei vielfach verschul-
det gewesen. Auch als ILigquidator habe der Kliger
Geschiifte getdtigt, die er nach seinem eigenen Vor-
trag nicht mehr habe erfiillen konnen. Diese Umsténde
allein und nicht die falsche Eintragung seien die
Uraache dafilir, dafl die Vermogensverhidltnisse des
Klédgers uniibersichtlich und zahlreiche Straf- und
Vollstreckungsverfahren gegen ihn anhédngig gevesen
geien., Mithin sel es auch keine Folge der Amtepflicht-~
verletzung, wenn der Kldger aus diesen Griinden seine
Stellung bei der Firma Kl verloren und seine Ein-
stellung bei der Bundeswehr nicht erreicht haben
sollte.

Gegen diese tatsidchliche Wirdigung ist recht-
lich nichts einzuwenden. Mit ihrer Riige, das Beru-
fungsgericht habe unter VerstoB gegen § 286 ZP0O den
Sachverhalt unzureichend aufgeklért und angebotene
Beweise nicht erhoben, verkennt die Revision die
freiere Stellung, die das Berufungsgericht bei den
hier zu treffenden Schadenfeststellungen hatte,
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Hierbei ist davon auszugehen, dafl die Amtspflichtver-
letzung des Rechtspflegers den Kldger und seine Mit-
gesellschafter insofern nachteilig betroffen hat, als
gie durch sie zur Stellung eines unsachgemidfien Eintra-
gungsantrags veranlaflt worden sind. Die Trage, welche
Schidden dem Kl&8ger hieraus im einzelnen erwachsen

gind, hatte das Berufungsgericht nach § 287 ZP0 unter
Wirdigung aller Umstédnde ohne Bindung an die Beweis-
antriige der Partcien nach freier Uberszeugung zu ent-
gcheiden [BGHZ 4, 192, 196; 7, 287, 295; BGH WM 1963,
60, 63,, Hierbei konnte es auch zu dem Ergebnis kommen,
ein ursdchlicher Zusammenhang zwischen der Amtspflicht-
verletzung und dem Schaden sei zu verneinen (vgl. BGH
WM 1960, 1150; VersR 1968, 385). Dafl der Tatrichter

das ihm hiermit eingerdumte Ermessen iberschritten
habe, ist nicht ersichtlich.

In der Tat leuchtet auch bei Berilicksichtigung
der Darlegungen des Kligers im Schriftsatz vom 28, Ja-
nuar 1966 nicht ohne weiteres ein, wic gerade die
fehlerhafte Eintragung der aufgelosten Grindergesell-
schaft als OHG dazu gefithrt haben konnte, dal 12 Glau~
biger den Kléger wegen Betrugs oder Unterschlagung
anzeigten. Diese Lilcke in seinem Sachvortrag konnte
der Kliger nicht schon dadurch ausfiillen, daBl er sich
cinfach auf eine Anzahl von Ermittlungsakten oder auf
die Akten eines Rechtsstreits bezog, in dem sich
Wendlandt erfolgreich gegen die Anspriiche eines Glau-
higers mit dem Vorbringen verteidigt haben soll, er
sei nicht "Handelnder" gevesen. Das Berufungsgericht
durfte auch aus den vom Kldger selbst vorgelegten
Urkunden in freier Wirdigung Schliisse ziehen, die fiir
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den Kliger ungiinstig waren {RGZ 103, 95, 96).

Hierin liegt keine Verletzung des rechtlichen
Gehors. Im ilbrigen handelt es sich bei der von der
Revision beanstandeten Folgerung des Berufungsge-—
richts, "auch" diec Binstellung des.einen Ermitt-~
lungsverfahrens wegen Geringfiligigkeit zecige, daB

der Kliger an den Strafanzeigen nicht vollig schuld-
los gewesen sel, nur um cine zusitzliche Ervigung.

Eoensowenig ist es zu beanstanden, wenn das Be-
rufungsgericht aus dem Vortrag des Kligers und den
von ihm eingereichten ProzeBunterlagen die Uberzeu-
gung gewvonnen hat, auch unabhéngig von der unrichti-
gen Rechtsbelcehrung und Eintragung seien die Vermt-
genaverhélitnisse des Klagers undurchsichtig und die
finanziclle Grundlage der von ihm nitgegriindeten
Gescllschaft unzureichend gewesen, und darum wiren
die geltend gemachten Berufsschidden ohnehin einge-
treten., TatsHchlich sind die vom Kléger beigebrach-
ten Vollstreckungstitel, soweit sie nieht unstreitig
auf seine Tétigkeit als Liquidator zuriickgehen, zum
groBen Teil schon vor dem Tag der unrichtigen Bin-
tragung (12. Juni 1959) ergangen, lauten aber gleich-
vohl insoweit iiberwviegend auf die frilhere TFirma des
Kligers, HER & Co., ohne den Zusatz "GmbH". Demge-
mifl stammen auch die ihnen zugrunde liegenden Rech—
nungen aus der Zeit vor dem 12. Juni 1959, eine von
ibnen (Anl. IX 2) sogar vor dem 19. Juni 19%8, dem
Tag, an dem die Gesgellscheaft durch notaricllen Ver-
trag gegrindet wurde. Der Xlidger hat auch eingersumt,
daB3 einige Titel von vornhercin gegen ihn selbst
gerichtet waren, und daf die VollstreckungsmaBnahmen
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zi einem Teil auf gein perstnliches Handeln fiir die
Gegellschaft zuriickzufiihren gind {(Schriftsdtze vom
26, Januar 1966 S, 22 und vom 13, April 1966 5. 2).
Der Vorvwurf der Revisgion, das Berufungsgericht habe
aeine Featstellungen ohne geniligende tatgichliche
Grundlage getroffen, ist daher auch insoweit unbe-
grindet.
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Dag Berufungsgericht meint, der Klidger habe
ohnehin fiir alle namens der Gesellschaft abgeschlos—
genen Geschéfte nach § 11 Abs. 2 GmbHG gehaftet,
vell er in die Geschiéftsmertffnung eingewilligt habe.
Hierbeil ist es von der seinergeit auch in der Recht-
aprechung des Bundesgerichtshefs (IM GmbHG § 11 Nr. 6)
vertretenen Auffassung ausgegangen, der Griinder einer
GrabH hafte fiir die vor deren Eintragung vorgenommenen
Geschdfte als "Handelnder" gem#B § 11 Abs. 2 GmbHG
auch dann personlich, wenn er lediglich der Gesch&fts-
eroffnung vorher allgemein zugestimmt habe. In seinem
nach Erlafl des Berufungsurteils ergangenen Urteil
BGHZ 47, 2% ist der erkennende Senat dieser Auffas-
gung nicht gefolgt. Er hat vielmehr entschieden, dafd
dag blofle Einversténdnis mit der Eroffnung des
Gegchéiftsbetriebs nicht ausreicht, um die Haftung ausg
§ 11 Abs. 2 GmbHG zu begriinden.

Andererseits erfordert diese Bestimmung kein
unmmittelbares Handeln in eigener Pergon (BGHZ 47, 25,

25: vel, auch Pischer, GrofKomm AktG 2. Aufl. § 34

,
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Anm, 22). Eine aktive EinfluBnahme auf die konkrete
Geschéftstidtigkeit kann geniligen. In diesger Hinsicht
konnte hier von Bedeutung sein, daB der Kléger selbst
das von der Grindergesellschaft betriebene Unterneh-
men eingebracht hat, und inwieweit er selber namens
der Gesellschaft geschdftlich titig gewesen ist, um
dieses werbende Unternehmen zu erhalten und in die
kiinftige GmbH iberzuleiten. Nach ILage der Dinge kommt
in Betracht, da er neben einem oder beiden Mitgesell-
schaftern auf Grund ausdriicklicher oder stillschwei-
gender Abmachungen laufend wie ein Geschéftsfilhrer in
Erscheinung getreten ist und hierbei auch den AbschlufB
konkreter Geschidfte wesentlich mitbestimmt hat. Sollte
es sich so verhalten, dann hatte der Klédger auf Grund
dieser t8tigen Zusammenarbeit die Mitverantwortung

fiir alle in dem vereinbarten Rahmen abgeschlossenen
Geschédfte iibernommen.

In einem solchen PFall kann die Haftung nach § 11
Abg, 2 GmbHG nicht jeweils von dem mehr oder minder
zufdlligen Umstand abhdngen, welcher von den mehreren
Goschéaftsfiihrern gerade bel dem einzelnen Geschi&f®
unmittelbar handelnd nach aullen aufgetreten ist. Das
wird besonders deutlich, wenn man an den Fall denkt,
daB eine von den Geschdftsfilhrern gemeinsam ange-
gtellte Hilfgkraft im Rahmen ihrer Vertretungsmacht
nach § 54 HGB ein Geschdft abgeschlossen hat; dann
kann e¢s fiir die Haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG nicht
_darauf ankommen, welcher von den Geschidftsilihrern
- und ob iiberhaupt einer wvon ihnen - den Angestellten
gerade zu dicsem Geschéft eigens erméchtigt hatte.
Vielmehr sind dann grunds&dtzlich alle Grinder-
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Gemsechéiftsfilhrer infolge ihres fortwdhrenden sktiven
Zusammenvirkens als Handelnde im Sinne von § 11

Avs., 2 GmbHG anzusehen. Nur eine solche Lésung wird
zugleich den Bedilrfnigsen des Rechtsverkehrs und

den Belangen sowohl der Glaubiger als auch derx
beteiligten Griinder-~Gesellschafter gerecht. Hiernach
hdtte der Kl&dger auch fiir die auf Bestellungen des
Gesellachafters Vi zuriickgehenden Verbindlichkei-
ten nach § 11 Abs. 2 GmbHG persotnlich aufkommen miis—
sen und konnte daher nicht mit Erfolg geltend machen,
er habe diese Verbindlichkeiten nur beglichen, weil
er sich im Vertrauen auf die Auskunft des Rechtspile-
gers irrtimlich als personlich haftbar angesehen
habe.

Ob die Sache so liegt, 18B%t sich nicht abschlie-
Bend beurteilen, weil bisgher weder der Gesellschafts-
vertrag vorgetragen noch Néheres dariiber festgestellt
ist, auf Grund welcher sonstigen Absprachen und in
velcher VWeise der Kldger und seine Mitgesellschafter
im einzelnen fiir die entstehende GmbH geschidftlich
t8tig geworden gind., Vegen des Betrages von
4 794,19 DM, den der Kldger zur Tilgung von Geschiftg-
schulden aus Bestellungen Vs aufgewandt haben
will, bedarf es daher einer weliteren Sachaufklarung.

.—n-.-.-.-—._-—._.-——.-——..—--_.-.-.——-..-..-..—.-...-..—.—.......-—-—-.. ——-......-...——...»..—-——..___._..._-..

Anders liegt es wieder beil den Geschi&ften, die
der Kl&ger als Liquidator neu abgeschlossen hat., Vie
oben zu 1 a) dargelegt, haftete der Kliager fiir die
hieraus erwachsenen Schulden in jedem Fall., Das klag-
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abveigende Urtell ist daher in diegsem Punkt niecht zu
heanstanden.

. Darlehnszinsen

Der Angpruch auf Ersatz von Darlelmszinsen kinnte
insowelt begriindet sein, alg der Kldger die Darlchen
zur Deckung sgolcher Aufwendungen aufgenommen hat, die
ihm ohmne die unrichtige Rechtsbelehrung nicht entstan-
den waren. Nach den vorstehenden Augfihrungen kommen
hierfir nur diec an I@R gezahlte Vergiitung von 1 400 DM
vnd die Inanspruchnahme aug Bestellungen IMig#s mit
4 794,19 DM in Betracht. Hierauf entfallen von der
Gesamtforderung des Kldgers (Schriftsatz vom 28. Ja-
nuar 1966 8. 38 £f) 7 % von (1 400 + 4 794,19 =)
6 194,19 DM fir die Zeit vom 1. Juli 1960 bis 30. Juni
1964 = 1 734,37 DM, Ingowelt hingt die Entscheidung
ebenfalls noch von weiteren Teststellungen ab.

Dagegen betreffen die vom KlEger dariiber hinaus
geltend gemachten Darlehnszinsen solche Aufwendungen,
bei denen ein ursdchlicher Zusammenhang mit der Amts-
pilichtverletzung nicht feststellbar ist. Insoweit ist
daher die Revision zuriickzuweisen. '

6. Schmerzensgeld

Der Schmerzensgeldanspruch des Kligers scheitert
schon an der rechtlich fehlerfreien Feststellung des
Berufungsgerichts, die EinbuBe an geschédftlichem Anse-
hen, auf die der Klidger diegen Anspruch gestiitzt hat,
sei nicht eine Folge der falschen Auskunft, sondern
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davon, daB die GmbH ihre Geschdftstitigkeit auf einer
von vornherein ungesicherten Grundlage begonnen habe.
Es kommt daher nicht mehr darauf an, ob der Vortrag
des Kldgers im Hinblick auf die §§ 847, 253 BGB
uberhaupt geeignet ist, eine Schmerzenggeldforderung
rechtlich zu begrinden,

ITII. Demnach hat das Berufungsurteil wegen eines Teil-
betrags der Klageforderung in Hohe von (1 400 +

4 794,19 + 1 734,37 =) 7 928,56 DM keinen Bestand.
Ingoveit ist die Sache zur veiteren Aufklédrung an

das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, widhrend es

im iibrigen bei der Abweisung der Klage bleibt.,

Dr,Xuhn Dr.Norr Dr.Schulze Tleck Stimpel
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