Nachsechlagevierk: ja
BGHZ: ja

GmbHG §§ 11, 66 Abs, 2

a)

Eine gegriindete, aber nicht eingetragene GmbH, die ein
als Sacheinlage eingebrachtes vollkaufminnisches Handels-
geschaft fortfilhrt, ist keine OHG, solange die Elntragung
noch betrieben wird.

b) Ver ein von der verdenden GmbH iibernommenes Handelsge-

aj}

schdft in tdtigem Zusammenvirken mit einem oder mehreren
anderen Gritnder-Gesellschaftern fortfiihrt, haftet grund-
sitzlich fiir alle in diesem Rahmen vor Eintragung der GmbH
abgeschlossenen Geschéfte ohne Riicksicht darauf, welcher von
den mehreren Geschidftsfiihrern gerade bei dem einzelnen
GeschHft unmittelbar handelnd nach auBen aufgetreten ist,

Vird die GmbH vor der Eintragung wieder aufgeldst, so
haften die Griinder-Gesellschafter gesamtschuldnerisch fiir
alle Verbindlichkeiten, die im Rahmen der Abwicklung durch
sie oder einen von ihnen beatellten Abwicklerx begrundet

werden.

Fiir eine,vbrider Bintragung aufgeloste 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 miindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1968
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Kuhn
- und der Bundesrichter Dr, Norr, Dr. Schulze, Fleck
~und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Kldgers wird das Urteil
des 10, Zivilsenats dcs Oberlandesgerichts in Hamm
vom 22, April 1966 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als die Klage wegen cines Betrages von
T 928,56 DM mit. Zinsen abgewiesen worden ist. In
diesen Umfang wixrd. dle Sache zur. anderweiten Verw
handlung und Entscheldung an das Berufungsgericht
zuriiekverwiesen, -

Im tibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Die Kosten des Rechtgstreitas fallen zu 3/5 dem
Kliger zur Last. Im iibrigen bleibt die Kostenent—

scheidung dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen ..

Tatbestand:

Der Kldger verlangt vom beklagten Land Ersatz des
Schadens, der ihm infolge unrichtiger Auskunft eines
‘Rechtspflegers entstanden seli.
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Der Kldger vertrieb frifher zundchst mit seiner
Fhefrau und spédter allcin unter der Firma Hllill® & Co.
Elektrogeriite., Durch notaricllen Vertrag vom 19.duni
1958 griindete er zusammen nit Heinz VP uvnd
Bruno Me@@® eine GmbH unter der Pirma Hei® & Co.

GmbH, in die er sein Handeclsgeschiéft einbrachte. Die
Gescllschaft nahm alsbald den Geschiftsbetrieb auf,
Wahrend die Uinzelfirma im Handelsregister geldscht
vurde, unterblicb die beantragte Eintragung der Gmbi,
vweil dic G:sellschafter, die sich inzwischen entaweit
‘hatten, dic hierfiir notwendigen Unterlagen nicht bei-
brachten. Durch Beschlul vom 8. April 1959 losten die
Gesellschafter die GmbH auf. Hierauf bat der Kléger

den Rechtspfleger beim Registergericht um Auskunft,

was sur Abwicklung der Vorgesellschaft zu tun gei.

Er erhiclt zur Antwort, die Vorgesallschaft sei recht-
lich einc OHG und miisse daher, um abgewickelt zu werden,
als solche zunéchst in das Handeclsregister eingetragen
wid dann alsbald wieder geloscht werden. Daraufhin mel-
deten die Gesellschafter die "offene Handelsgesellschaft
1M % Co." zum Handclsregister mit dem Bemerken an,
dic seit dem 19° Juni 1958 bestehende Gesellschaft seci
aufgelost und der Kliger sei zum Abwickler besiellt,
Dementsprechend erfolgte am 12, Juni 1959 die Eintragung.

Nachdem der Kldger unter dem 19. Februar 1960 sein
Amt als Liquidator niedergeleyt hatte, bestellte danm
Anmtsgericht durch BeschluB von 30. Avgust 1960 den Buche
halter Ig zum Abwickler. Inzwischen hatte WD
beantragt, die Eintragung der OHG als unzulidssig zu
16schen. Wihrend Amts~ und lLandgericht den Antrag zurick-
wigsen, hob das Oberlandesgericht auf weitere Beschwerde



sy

den landgerichtlichen BeschluB mit der Begriindung auf,
die Eintragung der Vorgescllachaft als OHG sei dann
unzulédssig gevesen, venn dic Gesellschafter niemals
eine OHG hatten errichten wollen und mit ihrer Anmel-
dung zum Handelsregistor lediglich den Zweck verfolgt
hiitten, die irrtimlich fiir eine OHG gehaltene Grinder-
gescllschaft wieder abzuwickeln. Nach einer Bewelsauf-
nahme vurde alsdann am 2. August 1961 dic Eintragung
gemii8 § 142 FGG von Amts wegen geloscht. o

Der Klager macht mit seiner Klage auf Zahlung von
20 000 DM mit 4 % Zinsen seit Klagezustellung das
beklagte Land als Dienstherrn des Rechispflegers unter
dem Gesichtspunkt der Amtspfllohtverlﬂtzung fiir einen
Teil des Schadens haftbar, den ex lnfolge der unrichti-
gen Rechtsbelehrung und der darauf beruhenden Register-
cintragung erlitten habe. Die einzolnen Schadensposten
hat er in nachstehender Remhenfolge geltend gemacht und.,
wie folgt, cridutert: -

1. Vegen seiner Beanspruchung als Liquidatbr geien
ihm 9 750 DM Verdienst entgangen. Seine Tétigkeit sed
durch dic falsche Rechtsauskunft bedingt und im Ergebnis
nutzlos gewesen, weil spédter nochmals von jedem elnzelnen
Gescllschafter eine Abwicklung gemi8 § 11 Abs. 2 GmbHG
habe durchgefithrt werden miissen,

2. Die nutzlose Abwicklung habe ihm des weitéren
Unkosten in H6he von 5 602,25:DM verursacht, fiir die er
sonat keinen Ersatz erlangen kéune. "

3. An den ebenfalls ﬁberilﬁssigerweiae‘eingesetzten
Liguidator I¢P hebe er aus eigener Tasche eine Vergiitung
von 1 400 DM gezahlt.
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4. Vegen der unklaren'Haftungsverhaltnisée, und
weil er sein Amt als Abwickler niedergelegt habe, hit-
ten 12 Gléubiger Strafanzeige gegen ihn erstattet. Die
Verfahren seien zwar eingestellt worden, jedoch habe .
er 1 129,23 DM Anvaltskosten tragen milasen.

5. In demselben Zusammenhang habe er 450 DM Reise
" kosten gehabt. '

6. Infolge der gegen ihn anhéingigen Ermittlungs-
verfahren und ciner Reihe von VollatreckungsmafBnahmen,
ingbesondere seiner 15maligen Ladung gum Offenbarungs-
eid, habe er zum 31, Juli 1960 seine damalige Stellung
verloren. Hierdurch habe er 7 300 DM eingebiift.

7. In neun Fdllen habe er infolge der irrigen
Annahme, er hafte als Gesellschafter einer OHG, Gldubi-
- ger wegen solcher Forderungen befriedigen miissen, die
Mg nomens der GmbH begriindet gehabt habe. Dieser
~ Schaden belaufe sich auf 4 794,19 DM.

}8.a Als Abwickler habe er im Rahmen seiner Aufgabe
neue Geschdfte abgeschlossen und dafiir als verneintlich
peratnlich haftender Gesellschafter 1 348,02 DM an die
(ldubiger begahlen miissen. Diese Geschdfte wéren 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 def falschen Beratung und
Eintragung auf ihn eingestiirmt seien, sowie zum Ausgleich
des Verdienstausfalls wihrend seiner Liquidationstdtig-



keit habe er Darlehen aufnehmen milssen und hierfiir bis
gum 30. Juni 1964 3 895,45 DM und 2 160,85 DM Zinsen
aufgevandt,

10, Seine geplante Wiederverwendung als Berufgoffi-
zier bei der Bundesvehr sei an der Unklarheit iiber
seine Vermogensverhdltnigsse gescheitert, die dureh seine
fiilschliche Kintragung als Gesellschafter einer OHG ent-
standen sei. Infolgedesgsen secien ihm Pensionsanaprﬁche
im Werte von mlndestans 25 000 DM entgangen°

11. Die gegen ihn eingeleiteten Ermittlungs- und
Vollstreckungsverfahren hétten sein geschdfiliches Ange-
hen und seine ‘Kreditulirdigkeit empfindlioh beeintréch-
tigt. Als Eutschédigung hierfiir sei ein Schmerzensgeld
von 3 000 bis 5 000 DM angemesseno, :

Das beklagte Lend hat mit Seinem Antrag auf Klag-
abveisung bestritten, daB diese angeblichen SchH#den
durch dic Auskunft ‘des Rechtgpflegers verursacht worden
seien, und 4aB der Kldger fir sie nicht auf andere Veise
Ersatz zu erlangen vermdge. Vorsorglich hat es sich auf
ein Mltverschulden des Klédgers und auf Vergahrung beru~
fen, S

Beide Voringtanzen haben die Klage abgewiasend .
Mit der Revision, die das beklagte Tand zurlickzuweisen
bitiet, verfolgt der Kléger seinen Angpruch weiter,




Entscheidungsgrﬁnde:

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

§ 839 Abs. 1 BGB schuldhaft verletzt.

1. Wie das Berufungsgericht in ﬁhereihstimmungfmit ‘
der Rechtsprechung des Senats dargelegt hat, war die
Auskunft des Rechtspflegers, zwischen dem Kliger und
gseinen Mitgesellschaftern sei zundchst eine OHG ent-
gtanden, die, nachdem sie vorzeitig wieder aufgeltst
worden sci, als solche zum Zweck der Abwicklung und
angchliefenden ILoschung in das Handelsregister einge-
tragen werden miisse, unrichtig, Die werdende GmbH untexr-
steht als ein Rechtsgebilde eigener Art einem Sonder-
recht, das den gesetzlichen und vertraglichen Grindungs-
vorschriften und dem Recht der eingetragenen GmbH, sowvelt
. e8 nicht die Eintragung voraussetzt, zu entnehmen ist
- {BGHZ 21, 242, 246; 45, 338, 347; BAG NJW 1963, 680).
Einer der Fille, in denen die gegriindete, aber nicht
cingetragene GmbH die Voraussetzungen fiir die Entste-
hung einer offenen Handelsgesellschaft erfiillt (vgl.
dazu BGHZ 22, 240; BGH WM 1965, 246; Xuhn, WM 1956 Son-
derheilage 5 8. 15 f££), lag nicht vor. Die gegrindote
GmbH war allerdings bereits werbend tétig geworden.

Sie setzte aber ein als Sacheinlageveingebrgehtes Han~
delsgeschédft fort, und ihre Griinder haben bis zum Auf-
1gsungsbeschluB die Eintragung der gegriindeten Gemell-
schaft betrieben. Indem der Rechtspfleger ohne ausrei-
chende Priifung der Rechtslage dem Kléger und seinen |
Mitgesellschaftern eine falsche Auskunft erteilt und



sie hierdurch dazu bewvogen haf,;einen der wirklichen
Sacn- und Rechtslage widersprechenden Eintragungs-
antrag zu stcllen, 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 VerstoR war fahrlﬁésigo Der Rechtspfle-
ger héitte erkennen konnen und miissen, daf die ihm
unterbreitete Rechtsfrage schwierig war und die dem
Kldger erteilte Antwort schon damals keineswegs einer
gefestigten Rechtsmeinung entsprach. Er héitie deshalbd
von einer solchen pouitiven Auskwaft absehen oder,
venn er einen bestimmten Bescheid fiir notwendig hielt,
die Sache nach § 5 4r. 2 RechispflG dem Richter vorle-
gen miissen, AuBerte er statt dessen in. einer immerhin
zwveifelhaften und dabei fiir die Betroffenen wichtigen
Frage sclbstédndig eine vestimmte Pechtsansicht, ohne
sich hierbei hinreichend auf Rechtsprechung und
Schrifttum stiitzer. zu kénnen, so lieB er die Sorgfalt
auBer acht, die fiir ihn als Rechtsofleger den Umsténe-
den naech geboten war,

II. Jedoch hat Gas Berufungsgericht eine Haftung des
Staates gemuB § 332 Abs. 1 BGB, Art. 34 GG mit der
Begriindung verncint, keiner der vom Kléger geltead

. gemachten Schilden gel auf das fehlechafte Verhalton
des Rechtspflegers. gurickzufithren.
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1., Liguidationsaufwand -

Den Anspruch zuf Ersatz dieser Aufwendungen hélt
das Berufungsgericht fiir unbegriindet, weil die Vorge-
secllschaft ohnchin hitte liquidiert werden miissen und
darum dic Aufwendungen auch dann entstanden vdren,
wenn der Rechtspfleger keine unrichtige Auvsiunft
ertecilt héitte und folglich die Eintragung der Vorge-
gellschaft als OHG unterblicben wire. Hiergegen ist
im Zrgebnis nichts einzuwenden, soweit der Klédger
seine Aufvwendungen fiir die eigene ILiquidationstéfig-
keit geltend moecht, ’ '

a) Ob dem Kldzer durch die unrichtige Auskunft
des Rechtspflegers ein Sctaden entstanden ist, beur-
teilt sich danach, wie die Dinge bei pflichtgemiiBem
Verhalten des Rechtspflegers verlaufen wiren {BGH WM
1966, 229, 233). Hidtte der Klidger nicht infolge jener
Auskunft’ sich und die Mitgriinder der 6mbH irrtimlich
als Gescllschafter eciner OHG ovetrachtet, so wire er
gleickwohl nicht der NWotwendigkeit enthoben gevesen,
die schon geschdftlich tdtig gewordene Grindergesell-
senaft nach ihrer Aufliésung ordnungsgemiB abzuwickeln
{vgl. BGHZ 13, 320, 323 f; BGH IM GmbHG § 11 Nr. 12).
Alsdann hiétten er und die sndeven Griinder gleichfalls
Iiir alle zum Zwvecke der Liguidation eingegangenen Vers
bindlichkeiten zu haften. Das folgt, wenn die Griinder-
gescllnchaft von den Gesellschaftern gemeinschaftlich
abgevickelt worden wire, unmittelbar aus den §§ 4é7,
431 BGB und, wenn der Kldger von gseinen Mitgesell-
schaftern zum alleinigen Liquidator berufen worden -
wire, aus diesen Vorsehriften in Verbindung mit
§ 164 BGB. Dagegen ist § 11 Abs. 2 GmbHG unanwendbar,
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de er ein Handeln "im Namen der Gesellschaft", d.h.
der noch einzutragenden GmbH, voraussetzt. Rechtlich
blieb 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 Rechtsverstol angenommen, dafl die
aufgeldste Griindergesellschaft unter der falschen
Vorstellung, es sei das Recht der OHG anzuwenden,
nicht anders.liquidiert worden ist, als dies der
Fall gewvesen wire, venn die Rechitslage richtig
erkannt worden ware,

Die Revision meint allerdings, das Berufungsge-
richt habe bei dieser Peststellung das Vorbringen
nicht beachtet, der Kliger wire ohne die falsche
Auskunft des Rechtspflegers nicht durch Gesell-
gchafterbeschlufl zum Abwickler bestellt und als 30l-
cher allein tatig geworden., Aber diese hypothetische
Uberlegung hitte untermasuert werden miissen, Gleich-
viel, ob eine OHG oder eine Griindergesellschaft '
abzuvickeln war, konnten die Gesellschafter die
Vornahme der Liquidation einem von ihnen iibertragen
{vgl. § 146 Abs. 1 HGB), Wenn die Gesellschafter die-
gen Weg gewidhlt haben, so ist nicht dargetan, inwie-
fern der Rechispfleger auch hierfiir verantwortlich
gemacht werden konnte. Zu Unrecht mochte die Revision
in diesem Punkt die Beweislast und damit such die Dar-
legungslast dem beklagten Land aufbiirden. Wer behaup-
tet, infolge einer Ambspflichtverletzung geschédigt
zu sein, muf alle ansprichsbegriindenden Tatsachen
vortragen und beweisen; dazu gehort grundsédtzlich



auch der Nachweis, daB die geltend gemachten Verms-
gensnachteile durch dic Amtspflichtverletzung verur-
gacht sind, also bei pflichtgeméflem Verhalten des

. Beamten nicht eingetroten wdren {BGH WM 1960, 11501,

Der Vortrag des Klidgers iiber scine ILiquidationstédtig-
kxeit 18Rt aber nicht einmal die ernste Mdglichkeit
" einer solchen Verursachung erkennen, ' -

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

) Dagegen riigt die Revision mit Recht, daB das
Berufungsgericht auch wegen der Vergiitung von
1 400 DM, die der Kléger an den gerichtlich bestell-
ten Liguidator L gezahlt haben will, einen urséch-
lichen Zusammenhang mit der Amtspflichtverletzung
verneint hat, Ohne die unrichtige Rechtsauskunft
und den darauf beruhenden Antrég vdre die bereits
aufgeloste Griindergesellschaft nicht als OHG in das
Handelsregister eingetragen worden, Sofern dann der
Antrag auf Bestellung eines Ligquidators iiberhaupt
noch gestellt wvorden wére, hétitec das Amtsgericht bei
. richtiger Beurteilung, auf die es filr die Frage dex
Ursdchlichkeit ankommt {BGH WM 1966, 1248; 1963, 60,
63), diesen Antrag ablehnen miissen, weil fiir ihn
- keine gesetzliche Grundlage bestand.

Die Bestimmung des § 66 Abs. 2 GmbHG ist auf die
Verhéltnisse bei einer bereits eingetragenen GmbH,
also einer juristischen Person, -zugeschnitten, bei
der die Abwicklung auch 6ffentlichen Belangen und
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inshesonderc dem Gldubigerinteresse dient und darum
durcn zwingende Vorschriften geregelt ist. Sie ist
infolgedessen ebenso wie § 66 Abs. 1 GmbHG {BGH IM
GmbHG § 11 Nr. 12} unanwendbar, wenn eine Griinder-~ .
gesellascnaft noch vor der Eintragung dexr GmbH wvieder
aufgeldst wird. Die Auffassung von GanBmiiller ,
{GmbHRdsch 1963, 101), in diesem Fall liege schon =
eine Xorperschaft vor, trifft nicht zu. Richtig ist
alleordings der Gedanke des Bundesgsarbeitsgerichts
NV 1963, 680), daB sich der Rechtscharakter der
werdenden GmbH infolge,dér Auflosung nicht &dndert,
Aver hier geht es darum, wer dieses Rechtsgebilde
zu liquidieren hat, und hierfiir liegt der Gedanke
des § 730 BGB niher als der des § 66 GmbHG,

Das Berufungsgericht hdtte daher priifen missen,
o den Griinder-Gesellschaftern Unkosten in Hohe der
an L@ gezanlten Vergiitung auch dann entstanden
wdren, venn die gerichtliche Bestellung eines
Avbvicklers unterblieben wire, und inwieweit dexr Klé-
ger sich daran hitte beteiligen miissen. Das hdngt
wiederum davon ab, wie sich die Dinge entwickelt
hitten, wenn dic Gesellschafter nicht dureh die Aus-
kunft des Rechtspflegers irregefiihrt worden wiiren,
insbesondere, ob der Kliger dann auch weiterhin als
-von den Gesellschaftern berufener Liquidator tédtig
- geworden wlre, oder ob die Gesellschafter schlief-
lich gemeinsam oder mit Hilfe eines von ihnen bestell-
ten Dritten abgewickelt hitten, Dazu ist bisher nichis
festgestellt. Das Berufungsurteil kann dsher in die~
sem Punkt nicht bestehenbleiben., |
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verfahren und Vollstreckungshandlungen

Hierzu stellt das Berufungsgericht fest, der
vom Kliger behauptete Schaden beruhe nicht auf der
falschen Auskunft des Rechtspflegers und der an-
schlieBenden Eintragung der bereits aufgeldsten
Griinder-Gesellschaft als OHG, sondern in Wahrheit
auf dem Handeln einer schon vor ihrer Griindung nicht
ausreichcnd liquiden Gesellschaft. Schon das vom
Kléger eingebrachte Unternehmen sei vielfach verschul-
det gewesen, Auch als Liquidator habe der Klager
Geschifte getiitigt, die er nach seinem eigenen Vor--
trag nicht mehr habe erfiillen kiénnen. Diese Umsténde
allein und nicht die falsche Eintragung seien die
Ursdche dafiir, daB die Vermbgensverhidlinisse des

' Kligers uniibersichtlich und zahlreiche Straf~ und

Vollstreckungsverfahren gegen ihn anhéngig gewesen
seien. Mithin sei es auch keine Folge der Amtspflicht-
verletzung, wenn der Klédger aus diesen Griinden seine
Stellung bei der Firme Ki@P verloren und seine Ein-
gtellung bei der Bundeswehr nicht erreicht haben
gollte. ' |

‘Gegen diese tatstichliche Wiirdigung ist recht--
lich nichts einzuwenden., Mit ihrer"Rﬁge, das Beru-
fungsgericht habe unter VerstoB gegen § 286 ZPO 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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Hiervel ist davon auszugehen, daf die Amtspflichtver-
letzung des Rechitspflegers den Kléger und seine Mit- -
gesellachafter insofern nachteilig betroffen hat, als
sie durch sie zur Stellung eines unsachgeméBen Eintra-
gungsantrags veranlaBt worden sind. Die Frage, welche
Schidden dem Kldger hieraus im einzgelnen erwachsen

sind, hatte das Berufungsgericht nach § 287 ZPO unter
Wirdigung aller Umsténde ohne Bindung an die Beweis-
antrige der Parteien nach freier Uberzeugung zu ent~
scheiden [BGHZ 4, 192, 196; 7, 287, 295; BGH WM 1963,
.60, 63}, Hierbei konnte es .auch zu dem Ergebnis kommen,
ein urséchlicher Zusammenhang zwischen der Amtspflicht~
verletzung und dem Schaden sei zu verneinen {vgl. BGH
WM 1960, 1150; VersR 1968, 385}, Daf der Tatrichter
das ihm hiermit eingerdumte Ermessen iiberschritten
habe, ist night ersiechtlich., ‘

- In der Tat leuchtet auch bei Beriicksichtigung
der Darlegungen des Klégers im Schriftsatz vom 28, Jo-—
nuar 1966 nicht ohne weiteres ein, wie gerade die
fehlerhafte Eintragung der aufgélﬁsten Grﬁndergeselle
schaft als OHG dazu gefiihrt haben konnte, da 12 Gldu—
- biger den Kliiger wegen Betrugs odervUntergchlagung
anzeigten. Diese lLiicke in seinem Sachvortrag konnte
der Klidger nicht schon dadurch'ausfﬁllen,,paﬁ er sich
einfach auf eine Anzahl von Ermittlungsakten oder auf
dic Akten eines Rechtsstreits bezog, in dem sich
Wendlandt erfolgreich gegen die Anapriiche eines Gléu-
bigers mit dem Vorbringen verteidigt haben soll, er
sei nicht "Handelnder" gevesen. Das Berufungsgericht
durfte auch aus den vom Kléger selbst vorgelegten
Urkunden in freier Wiirdigung Schliisse ziehen, die fiir

A
T
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den Kliger ungilinstig waren {RGZ 103, 95, 96).
Hierin liegt keine Verletzung des rechtlichen
Gehdrs. Im ubrlgen handelt es sich bei der von der
Revision beanstandeten Folgerung des Berufungsge-
richtg, "auch" dic Einstellung des einen Ermitt-
lungSverfahrens wegen Geringfligigkeit zeige, daB

der Kldger an den Strafanzeigen nicht vdllig schuld-
los gewvesen seil, nur um eine zusitzliche Erwigung.

Evensowenig ist es zu beanstanden, wenn das Be-
rufungsgericht aus dem Vortrag des Klégers und den
von ihm eingercichten ProzeBunterlagen die Uberzeu-
gung gewonnen hat, auch unabhingig von der unrichti-
gen Rechﬁsbelehrung und Eintragung seien die Vermo-
gensverhaltnisse des Kldgers undurchsichtig und die
finanzielle Grundlage der von ihm mitgegriindeten
Gescllschaft unzureichend gewesen, und darum wédren
die geltend gemachten Berufsschéden ohnehin einge~
treten. Tatséichlich sind die vom Kliger beigebrach-
ten Vollstreckungstitel, soveit sie nicht unstreitig
auf seine Tdtigkeit als Iiquidator zuruckgehen, zum
groBen Teil schon vor dem Tag der unrlchtlgen Ein-
tragung {12. Juni 1959) ergangen, lauten aber gleich~
wohl insoweit iiberviegend auf die frithere Firma des
Xligers, HE@® & Co., ohne den Zusatz "GmbH". Demge-
mif stammen auch die ihmen zugrunde liegenden Rech~
nungen aus der Zeit vor dem 12. dJuni 1959, eine von
ihnen (Anl, IX 2) sogar vor dem 19. Juni 1958, dem
TPag, an dem die Gesellschaft durch notaricllen Ver-
trag gegriindet wurde. Der Kléger hat auch ‘eingerdumt,
daB einige Titel von vornherein gegen ihn selbst
geriechtet waren, und daB die VollstreckungsmaBnahmen
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zu einem Teil auf sein perstnliches Handeln fiir die
Gesellschaft zuriickzufiihren sind {(Schriftsitze vom
28, Januar 1966 S. 22 und vom 13. April 1966 S. 2),
Der Vorvurf der Revision, das Berufungsgericht habe
seine Feststellungen ohne geniigende tatstghliche
Grundlage getroffen, ist daher auch insoweit unbe-
griindet.

5. Befriedigung von Gldubigern_ aus Bestelluggen;
des_Gesellschafters Nglp

Das Berufungsgericht meint, der Kldger habe :
ohnehin fiir alle namens der Gesellschaft abgeschlos—:
genen Geschiéfte nach § 11 Abs. 2 GmbHG gehaftot,
veil er in die Geschiéftsersffnung eingewilligt habe,
Hierbei ist es von der seinerzeit auch in der Recht—
sprechung des Bundesgerichtshefs (IM GmbHG § 11 Nr. 6)
vertretenen Auffassung ausgegangen, der Grﬁnder einer
GmbH hafte filr die vor deren Einﬁragung vorgenommenen
Genchidfte als "Handelnder" gemaB § 11 Abs, 2 GmbHG
auch dann perstnilich, wenn er ledlgllch der Geschifts~
ersffnung vorher allgemein zugestimmt habe. In seinem
nach Erlafl des Berufungsurteils'ergangenén Urtei1
‘BGHZ 47, 25 ist der erkennende Senat dieser Auffas-
~ sung nicht . gefolgt. Er hat vielmehr entschieden, daB
' das bloBe Einversténdnis mit der Erbffnung des
Geschaftsbetrieba nicht ausrelcht, um - die Haftung aus
'§ 11 Abs, 2 GmbHG zu begrﬁndengJ ‘

Andererseits erfordert”diese Bestimmung kein
unmiitelbares Handeln in eigener PersOn'(BGHZ 47, 25,
25; vel, auch Fischer, GroBKomm ktG 2. Aufl, § 34
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Anm. 22). Eine aktive .EinfluBnahme auf die konkrete
Geschéftstidtigkeit kann geniigen., In dieser Hinsicht
kénnte 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 tHtig gewesen ist, um .
dieses werbende Unternehmen zu erhalten und in die
kiinftige GmbH iiberzuleiten. Nach Lage der Dinge komut
in Betracht, dall er neben einem oder beiden Mitgesell-
schaftern auf Grund ausdriicklicher oder stillschwei-
gender Abmachungen laufend wie ein Geach&ftsfiihrer in
Erscheinung getreten ist und hierbei auch den Abschluf
konkreter Geschéfte wesentlich mitbestimmt hat. Sollte
es sich so verhalten, dann héatte der Klidger auf Grund
dieger tdtigen Zusammenarbeit die Mitverantwortung

filr alle in dem vereinbarten Rahmen abgeschlossenen
Geschdfte iibernommen, '

In einem solchen Pall kann die Haftung nach § 11
Abs. 2 GmbHG nicht jeweils von dem mehr~oder'minder
- gufdlligen Umgtand abhéngen, welcher von den mehreren
Geschidftsfithrern gerade bei dem einzelnen Geschéft
. unmittelbar handelnd nach auBen aufgeireten ist. Das
wird besonders deutlich, wenn man an den Fall denkt,
~das8 eine von den Gesch&ftsfﬁhrernfgemeinsam ange-
gtellte Hilfskraft im Rahmen ihrer Vexrtretungsmacht
- nach § 54 HGB ein Geschéft abgeschlossen hat; dann
kann ea fiir die Haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG nicht
darauf ankommen, welcher von den Geschédftsfithrern -
- und ob iiberhaupt einer von ihnen - den Angestellten
gerade zu dicsem Geschidft eigens ermdchtigt hatte.
.Vielmehr}aind dann grundsitszlich alle Griinder-
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Geschéaftsfithrer infolge ihres fortwidhrenden aktiven
Zusammenvirkens als Handelnde im Sinne von § 11

Abs. 2 GmbHG anzusehen. Nur eine solche Lsung wird
zugleich den Bediirfnissen des Rechtsverkehrs und

den Belangen sowohl der Glaubiger als auch der
beteiligten Griinder-Gesellschafter gerecht. Hiernach
hétte der Kldger auch fiir die auf Bestellungen des
Gescllschafters Maase zuriickgehenden Verbindlichkei-
ten nach § 11 Abs. 2 GmbHG perstnlich aufkommen miis-
sen und konnte daher nicht mit Erfolg geltend machen,
er habe diese Verbindlichkeiten nur beglichen, weill
er gich im Vertrauen auf die Auskunft des Rechtspfle-
gers irrtimlich als perstnlich haftbar angesehen
habe.

Ob die Sache so liegt, 148+t sich nicht abschlie-
fiend beurteilen, weil bisher weder der Gesellschafts~
vertrag vorgetragen noch Néheres dariiber festgestellt
igt, auf Grund welcher sonstigen Abaprachen und in
welcher Uelse der Kléger und seine Mltgesellschafter'
im einzelnen fiir die entstehende GmbH geachaftllch
tatig gevorden sind. Wegen des Betrages von

4 794,19 DM, den dervKlagor zur T;lgung von Geschidftg-

achulden aus Bestellungen Vggps aufgewandt haben
will, bedarf es daher einer weiteren Sachauflclédrung.

Ty o by SR S e ey s A0, W Pt S Nt S, N Py oty P Sy i G

Anders liegt es wieder bei den Geschéften, die
der Kl¥ger als Liquidator neu abgeschlossen hat. Wie
oben zu 1 a) dargelegt, haftete der Klhger fiir die
hieraus erwvachsenen Schulden in jedem Fall. Das klag-

T~

L "y
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_abweisende Urteil ist daher in diesem Punkt nicht zu
beanstanden. ' '

5. Darlehnszinsen

Der Aunspruch auf Ersatz von Darlehnszinsen konnte
insoveit begriindet scin, als der Kliger dic Darlehen
zur Deckung solcher Aufwendungen aufgenommen hat, die
ihm ohne die unrichtige Rechtsbelehrung nicht entstan-
den wiiren. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen kommen
hierfiir nur die an Lehr gezahlte Vergiitung vor 1 400 DM
und die Inanspruchnahme aus Bestellungen Maases mit
4 794,19 DM in Betracht, Hierauf entfallen von der
Gesamtforderung des Kldgers (Schriftsatz vom 28, Ja-
nuar 1966 S. 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. Insoweit hiéngt die Entscheidung
 sbenfalls noch von weiteren Feststellungen ab.

_ Dagegen betreffen die vom Klédger dariiber hinaus
geltend gemachten Darlehnszinsen solche Aufwendungen,
bei denen ein ursdchlicher Zusammenhang mit der Amts—
pflichtverletzung nicht feststellbar ist. Ingoweit ist
daher die Rev1sxon zuruckzuwelsen° :

6. Schmerzensgeld

Der Schmerzensgeldanspruch des Kligers scheitert
schon an der rechtlich fehlerfreien Feststellung des
Berufungsgerichts, die EinbuBe an geschiftlichem Anse-
hen, auf die der Kldger diesen Anspruch gestiitzt hat,
sei nicht eine Tolge der falschen Auskunft, sondern
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davon, daB die GmbH ihre Geschiftstitigkeit auf einer
von vornherein ungesicherten Grundlage begonnen habe,
Es kommt daher nicht mehr darauf an, ob der Vorirag
des Kliégers im Hinblick auf die §§ 847, 253 BGB
iiberhaupt geeignet ist, eine Schmerzensgeldforderung
rechtlich zu begriinden.

IIX. Demnach hat das Berufungsurteil wegen eines Teil-
betrags der Klageforderung in Héhe von {1 400 +

4 794,19 + 1 734,37 =) 7 928,56 DM keinen Bestand.
Insoweit ist die Sache zur weiteren Aufklérung an

das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, wihrend es

im iibrigen bei der Abvueisung der Klage bleibt.

Dxr . Xuhn Dr ., Nsrr = Dr.Schulze Fleck Stimpel
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