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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

GmbHG § 11

Zu den Fragen, ob und wann nach Aufldsung einer
Vor-GmbH

a) der Geschiftsfithrer Aufwendungsersatzanspriiche
gegen die Gesellschafter persdnlich hat und

b) zwischen den Gesellschaftern durch die Einlagen
nicht gedeckte Verluste auszugleichen sind.

BGH, Urt. v. 13. Dezember 1982 - II ZR 282/81 - OLG K&ln
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. November 1982
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck,
Bundschuh und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird

das Urteil des 20. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts K5ln vom 10. Juli 1981
aufgehoben.

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

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 17. November 1978 schlossen der Sohn des Klé&gers,
die Schwiegertochter des Beklagten und Jiirgen ArfllllB
einen Vertrag zur Grindung einer Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung, die sich mit Klima- und Liftungs-
technik befassen und ein Stammkapital von 20.000 DM
haben sollte. An Einlagen zahlten der Sohn des Kl&gers
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und Ar@illl@ Jje 5.000 DM und die Schwiegertochter des
Beklagten 10.000 DM. Noch vor Eintragung der Gesell-
schaft ins Handelsregister kam man wegen Schwierigkeiten
mit dem Gesellschafter Ar@B iiberein, eine neue Gesell-
schaft zu griinden, die die Geschédfte der alten fortfilhren
sollte. Am 30. Mdrz 1979 griindeten der Sohn des Klé&gers,
die Schwiegertochter des Beklagten und die Parteien eine
Gesellschaft mit beschridnkter Haftung, an deren Stamm-
kapital von 20.000 DM alle gleichmdflig beteiligt waren.
Einlagen zahlten sie nicht erneut ein. Die an die
frithere Gesellschaft gezahlten wurden "umgebucht".
Geschaftsfilhrer wurde der Beklagte.

Bereits die urspriingliche Gesellschaft hatte bei
der Kreissparkasse ein Konto eingerichtet, auf das im
November 1978 die Einlagen eingezahlt worden waren.
Dieses Konto, das am 30. Marz 1979 einen Debetsaldo von
rund 24.500 DM auswies, wurde von der zweiten Gesellschaft
fortgefiihrt. Als der Debetsaldo Mitte April 1979 auf
rund 42.000 DM angewachsen war, verlangte die Sparkasse
dessen Riickfiihrung. Der Kl&dger iiberwies am 23. April 1979
auf das Konto 42.000 DM. Auf dem Uberweisungstridger war
als Empféanger die Fe@llllll® GmbH und als Verwendungs-
zweck "Darlehen" angegeben. Am 12. Mai 1979 iibernahm der
Beklagte die selbstschuldnerische Bilirgschaft bis zu
42.000 DM fiir alle Anspriiche des Kldgers gegen die
Gesellschaft. Diese hat den Geschadftsbetrieb inzwischen
eingestellt, ohne daB sie ins Handelsregister einge-
tragen worden ware.
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Mit der Begriindung, er habe die 42.000 DM dem
Beklagten als Darlehen gewidhrt, verlangt der Klédger
von Jjenem die Riickzahlung. Gleichzeitig stiitzt er
seinen Anspruch auf die Biirgschaft. Der Beklagte hat
sich unter anderem damit verteidigt, daB der Kléger
1/4 (10.500 DM) des geltend gemachten Betrages als
Verlustanteil zu tragen habe. Das Landgericht hat
den Beklagten antragsgemdB verurteilt. Das Berufungs-
gericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Abweisung der
Klage nur noch in Hshe von 10.500 DM weiter.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist begriindet.

Der Beklagte wendet sich nicht mehr gegen seine
Verpflichtung aus der am 12. Mai 1979 abgegebenen selbst-
schuldnerischen Biirgschaft. Er beanstandet lediglich,
daB8 das Berufungsgericht die Forderung in HoShe von
42.000 DM nicht um einen auf den Kliger entfallenden
Verlustanteil in H6he von 10.500 DM gekiirzt hat. Diese
Riige hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat unterstellt, daB8 der Kléger
das Dariehen nicht, wie dieser behauptet, dem Beklagten,
sondern der Gesellschaft gewdhrt hat, und den Beklagten
deshalb verurteilt, weil er fiir die so entstandene



Darlehnsschuld der Gesellschaft die Biirgschaft iiber-
nommen habe. Davon ist auch in der Revisionsinstanz
auszugehen. Dariiber hinaus ist - vorbehaltlich einer
weiteren Sachaufklidrung - anzunehmen, da8 die inzwischen
aufgeldste Griindungsgesellschaft zumindest in Hbhe

des vom Klédger mit seinem Darlehen abgeltsten Bank-
kredits {iberschuldet ist, weil sie Jjedenfalls dem Kliger
die Darlehnsriickzahlung schuldet; mangels gegenteiliger
Feststellungen des Berufungsgerichts ist es schlieSlich
m¥glich, daB der Beklagte, wlirde er den Klidger befriedigen,
diesen Anspruch im RegreSwege gegen die Gesellschaft
geltend machen k¥nnte. Unter diesen Umstidnden ist ohne
weitere Aufklidrung des Sachverhalts nicht auszuschliefen,
daB der Beklagte der restlichen Biirgschaftsforderung des
Kldgers entgegenhalten kann, er brauche diese nicht zw
erfilllen, weil der Klédger seinerseits anteilm#ifig am
Verlust der Gesellschaft beteiligt sei. HHtte der Kléger
ndmlich den Verlust mit zu tragen, kénnte er, sollte
noch eine SchluBSrechnung iiber das Gesellschaftsverhiéltnis
notwendig sein, Jjedenfalls vorldufig noch nichts ver-
langen; ist keine Abrechnung mehr nétig, kann sich unter
Umsténden der Beklagte endgiiltig weigern, dem Kliger

die noch im Streit befindlichen 10.500 DM zu zahlen.

1. Einen Teil des Gesellschaftsverlustes miiBte der
Kldger ohne weiteres tragen, wenn und soweit er der Vorge-
sellschaft noch seine Einlage schulden wiirde. Das ist
Jedoch nicht der Fall. Der Kldger hat zwar die in der
(zweiten) Vorgesellschaft {ibernommene Bareinlage von
5.000 DM unstreitig nicht eingezahlt. Die Gesellschafter



4

sind aber ibereingekommen, die an die erste Vorgesell-
schaft geleisteten Einlagen auf die Parteien "umzubuchen".
Was sie sich auch immer dabei vorgestellt haben migen
(zumal die frilheren Einlagen schon verbraucht gewesen

sein sollen): vereinbart war damit jedenfalls, daB Einlage-
zahlungen nicht mehr geleistet werden sollten. Da es

nicht um die Haftung der Gesellschafter gegeniiber Fremd-
glédubigern der Gesellschaft geht, die sie mit der
"Umbuchungsvereinbarung" nicht hétten ausschliefien kdnnen,
sondern um den Verlustausgleich unter Gesellschaftern,

ist die Vereinbarung, soweit der bisherige Sachvortrag

das erkennen 1#8t, insoweit wirksam; haben sich alle an
der Vorgesellschaft Beteiligten darauf geeinigt, daB die
Einlagen als erbracht gelten sollen, mufi sich bei vor-
zeitiger Beendigung der Gesellschaft und der internen
Auseinandersetzung auch der Beklagte in seiner Eigenschaft
als Gesellschafter-Geschidftsfilhrer daran festhalten lassen,
wenn nicht fir diesen Fall den Umstanden nach etwas
anderes gewollt ist. Das 148t sich aber im Revisions-
rechtszug nicht feststellen.

2. Dem Berufungsgericht ist weiter zuzustimmen,

daB es eine allgemeine NachschuB8- und Verlustausgleichs-
pflicht der Gesellschafter einer Grindungs-GmbH in dem
Sinne, wie das fiir die Gesellschaft blirgerlichen Rechts
geregelt ist (§ 735 BGB), nicht gibt. Die Gesellschafter,
die eine Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung griinden,
wollen grundsatzlich kein gréfSleres Risiko als das des
moglichen Verlusts der fibernommenen Einlage eingehen.



Das kommt im Rechtsverkehr nach auBlen dadurch zum Aus-
druck, daB der Geschiaftsfiijhrer im Griindungsstadium

keine Vertretungsmacht besitzt, die Gesellschafter

Uber die versprochene Einlage hinaus zu verpflichten
(BGHZ 72, 45, 50). Regelm#Big kann sich daher auch

der nach § 11 Abs. 2 GmbHG den Gesellschaftsglidubigern
unbeschriankt haftende Geschaftsfiihrer nur in diesem Umfange
bei den Griinder-Gesellschaftern schadlos halten (Ulmer in
Hachenburg, 7. Aufl., § 11 Rdn. 86); das ist auch keine
unbillige Harte, denn der Geschaftsfiihrer handelt im
Regelfall nur dann im Rahmen einer ordnungsgemifien
Geschédftsfilhrung, wenn er Verbindlichkeiten begriindet,
fiir die das GesellschaftsvermGgen aufkommen kann. Was

so im AuBenverhdltnis der Gesellschaft zu Dritten gilt,
ist im allgemeinen auch im Innenverhdltnis der Gesell-
schafter untereinander als gewollt anzusehen: Ahnlich

wie bei der Kommanditgesellschaft, in der, wenn nichts
anderes vereinbart ist, die Kommanditisten nach Auflésung
der Gesellschaft nichts nachzuschieflen haben, etwaige
Verluste vielmehr bei dem persdnlich haftenden Gesell-
schafter "hingen bleiben" (§ 167 Abs. 3 HGB), versprechen
die GmbH-Griinder einander regelmédBig fiir die Dauer des
Griindungsvorgangs und den etwaigen Fall der vorzeitigen
Beendigung des Gesellschaftsverhdltnisses nicht mehr,

als die in der Satzung festgelegte Einlage zu erbringen.
Uber diese Leistung hinaus schulden sie der Vorgesell-
schaft und im Verhdltnis zueinander auch dann nichts,
wenn einer von ihnen mehr als den Betrag seiner Einlage-
verpflichtung fiir die Gesellschaft aufgebracht hat.
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3. Was fir den Regelfall gilt, in dem die Griinder-
Gesellschafter bis zur Eintragung der GmbH im wesent-
lichen nur die eigentlichen Griindungsgeschéfte betrieben
haben wollen, kann im Einzelfall anders zu beurteilen
sein. Unter Umst&nden gehen die Gesellschafter bereits
in diesem Stadium weitergehende Risiken ein und weisen
insbesondere den Geschéftsfilhrer an, mit den fiir die
GmbH vorgesehenen Geschdften - etwa durch Fortfilhrung
eines eingebrachten oder Einrichtung eines neuen Handels-
geschidfts - zu beginnen. Das geschieht nicht selten in
einem so erheblichen Umfange, daB bei ungiinstigem Verlauf
die Entlastung des Geschdftsfilhrers von seiner AuSlen-
haftung oder sonstigen Aufwendungen durch den satzungs-
médBigen Kapitaleinsatz nicht sicher gewdhrleistet ist.

In Fdllen dieser Art fiihrt eine interessengerechte Aus-
legung des Dienstvertrages des Geschdftsfiihrers dazu,
daB8 in seinem Rechtsverhdltnis zu den Gesellschaftern
nicht nur die allgemeinen Regeln der Vorgesellschaft
gelten, sondern die Gesellschafter ihm gegeniiber nach
den Regeln des Auftragsrechts gemdB §§ 675, 670, 421 BGB
unbeschrénkt haften, wenn und soweit die Einlagen trotz
pflichtgemdBer Geschaftsfilhrung die entstandenen Verluste
nicht tragen und der Geschédftsfiihrer deshalb fiir seine
(aus Handelndenhaftung oder anderem Rechtsgrunde her-
ritlhrenden) Aufwendungen fiir die Gesellschaft keinen
Ersatz erhalten wiirde.

Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt hatte das
Berufungsgericht den Sachverhalt noch priifen miissen.
Unterstellt man ndmlich unter Beriicksichtigung der



insoweit wenig klaren Parteibehauptungen, daB der

Beklagte im erklidrten Einverstindnis aller Beteiligten
mit der zweiten Gesellschaft die Geschdfte der friiheren
Gesellschaft unter Ubernahme der alten Bankschulden
fortgefiihrt hat und die weiteren Kreditschulden ohne
schuldhaft-pflichtwidriges Handeln von seiner Seite
entstanden sind, dann kann auch der Abschluf3 des
Darlehnsvertrages mit dem Kl&ger, um den Bankkredit
abzuldsen, und die Ubernahme der Biirgschaft im Rahmen
einer Geschadftsfiilhrung des Beklagten fiir die Vorgesell-
schaft gelegen haben, die sich innerhalb des ihm von den
Gesellschaftern generell erteilten Auftrages und einer
ordnungsgemidfien Geschdftsfilhrung gehalten hat. Dann kdnnte
der Beklagte den Riickgriffsanspruch (§ 774 BGB) nicht

nur gegen die Gesellschaft, sondern, wenn das Gesellschafts-
vermdgen nichts hergibt, auch gegen die Mitgesellschafter
geltend machen. Da allerdings nach Aufldsung der Vorgesell-
schaft die Abwicklungsregeln der biirgerlich-rechtlichen
Gesellschaft entsprechend anzuwenden sind, ist zun#dchst
nach Begleichung von Schulden und Einziehung etwaiger
noch bestehender Anspriiche eine Auseinandersetzungs-
rechnung aufzumachen, in die alle derzeitigen Anspriiche
zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern und

die gesellschaftsbezogenen Anspriiche der Gesellschafter
untereinander nur noch als unselbstédndige Rechnungsposten
einzubeziehen sind. Das wiirde hier méglicherweise
bedeuten, daB auch der restliche Biirgschaftsanspruch

des Klagers nicht mehr selbstédndig eingeklagt werden

kann und die Klage aus diesem Grund abzuweisen ist.
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Sollte jedoch die Endabrechnung bereits Jjetzt zu iiber-
sehen sein und feststehen, daB der Kliger letzten

Endes im Verhdltnis zum Beklagten die noch umstrittenen
10.500 DM auszugleichen hat, dann widre der Biirgschafts-
anspruch deshalb unbegriindet, weil niemand zu zahlen
braucht, was ihm der andere sogleich zuriickerstatten
mufl.

Der bisherige Parteivortrag 1d8t es aber ebenso
als mglich erscheinen, daB8 der Beklagte fiir das vom
Kldger der Vorgesellschaft gewdhrte Darlehen gebiirgt
hat und biirgen muBSte, weil die Befreiung der Gesellschaft
von den Kreditschulden im Innenverhdltnis der Gesell-
schafter seine Sache war. Das kénnte insbesondere der
Fall gewesen sein, wenn die Ubernahme und Erweiterung
des Kredits durch die zweite Gesellschaft von vornherein
durch den Geschédftsfilhrungsauftrag der Mitgesellschafter
nicht gedeckt oder eine Pflichtwidrigkeit des Beklagten
war, die er allein zu vertreten hat.
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4, Der Sachverhalt bedarf daher der weiteren
Aufkldrung und erneuten rechtlichen Wiirdigung. Damit
das geschehen kann und die Parteien Gelegenheit haben,
ihren Sachvortrag unter den aufgezeigten Gesichts-
punkten zu ergidnzen, ist die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Bundschuh Brandes
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