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Gesetz: GmbHG § 11 Abs 2

1. Rechtssatz: Wer dem Handeln eines anderen lediglich unach-
tréglich zustimmt, haftet nicht aus § 11
Abs 2 GmbHG

2. Rechtasatz: Haben sich die Gesellschafter dahin geeinigt,
den bereits ertffneten Geschidftsbetrieb nicht
mehr fortzusetzen, schlieBt aber ein Gesell-
schafter gleichwohl noch ein Geschédft im Na-
men der werdenden GmbH ab, so ist nur erx
Handelnder und nach § 11 Abs 2 GmbHG haftbar-

Aktenzeichen: II ZR 347/56

Urt. des 3GH v. 8. Juli 1957 1G Berlin
KG Berlin




II_ZR 347/56

Verkiindet
am 8. Juli 1857

Pfauz, Justizangestellter
als Urkundsbeanter der
Geschiftastellie

In Namen d es YVolkes

In dem Rechtsstreit

des sgufmanns Egon WD i D . »@D-

strafle ., els Konkursverwalters {iber das VermBgen
der Erich Z@B, Druck- und Verlagshaus Kommanditgesell-
schazt in D, @ED-tr=s: @, '
Klégers und Revisionskligers,
-~ ProgeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. . -
gegen
. den Generaldirektor Dr., h.c. Carl Friedrich h.

in . -@:1:::0.

—

Beklagten und Revisionsbeklagten,
crozeflbevollméichtigber: Rechtsanwalt Prof. Dr.

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Juli 1957 unter Mitwirkung
der Bunidearichter Dr. Haidinger, Dr. ¥ischer. Dr. Kuhn,
Dr. Haeger und Liesecke

fiir Recht erkannt:

Die Revipion gegen das am 18. April 1956 verkiin-
dete Urteil des 16. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin wird auf Kosten des Kligers gzurilckgewie-
sen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt werinz.Iaw

Am 12. Jull 1951 griindeten die beiden Beklagten
eine GmbH, deren Geschiftsbetrieb mit Wirkung vom
1. Juli 1951 aufgenommen werden und deren alleiniger
Geschiéftefilhrer der Beklagte zu 2 sein sollte. Die Ge-
sellschaft ist nicht ins Handelsregister eingetragen
worden.

Anfang Juli 1951 .erteilte der Beklagte zu 2 der
Erich Z- Kommanditgesellechaft einen Druckauftrag,
den diese Firma mit Schreiben vom 11. Juli 1951 bestéitigte.
Anfang November 1951, frilhestens jedoch am 7. November
1951, erteilte er dieser Pirmaz einen weiteren Druck-
auftrag- Von dem Werklohn fiir beide Auftrédge blieben
38 162,04 DM unbegzahlt. Die XKommanditgesellschaft geriet
in Konkurs. Der Kliéger als Konkursverwalter iiber das
Vermbgen der KG hat von der VWerklohnforderung einen
Betrag von 4.278,65 DM fiir zurilckerhaltenes Pspier
gutgebracht und verlangt von den Beklagten auf Grund
des § 11 Abs 2 GmbHG Zahlung des sich danach ergebenden
Betrages von 33.883%,39 DM.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Mur der Beklagte zu 1 hat dieses Urteil angefochten.
Seine Berufung hatte Erfolg.

Mit der Hevision verfolgt der Kléger den Klageantrag
gegenliber dem Beklagten zu 1 weiter, widhrend dieser um
Zuriickweisung der Revision gebeten hat.
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Das Berufungsgericht stellt fest: Der Beklagte zu 2
habe beide Druckauftrége namens der GmbE erteilt. Dms er-
ste Geschiéft mit der Gemeinschuldnerin seil vor Errichtung
der GnmbH zustande gekommen. Zu Jdiesem Zeitpunkt hétten
irgend welche rechtsverbindlicse Verpflichtungen des BDe-
klagten zu ° zZu einem Zusammengehen mit dem Beklagten
zu 2 noch nicht bestanden. Vor Brrichtung der GmbH anm
12. Jull 1951 sei der Beklagte zu 1 weder ausdriicklich
noch stillschweigend damit einverstanden gewesen, daB
der Beklagte zu 2 bereits fiir die GumbH handle. Der Be-
klagté zu 1 habe den Gesellschaftsvertrag vom 12. Juli
1951 mit Schreiben vom 23. Oktober und 2. November 1951
wegen arglistiger THuschung angefochten. Der Beklagte
gu 2 habe sich mit Schreibern vom 6. November 1951 mit
der Aufldsung der Griindergesellschaft einverstanden er-
kldrt Zrst hierauf sei der zweite Druckauftrag erteilt
worden. Der Beklagte zu 1 habe ilberdies den Druck durch
den l.—V"erlag gewlinsckt und zum Ausdruck gebrecht,
dall er mit der Vergebung eines zweiten Druckauftrags
an die Gemeinschuldnerin nicht einverstanden sei. Dies
habe die Komplementérin der Gemeinschuldrerin bei Ent-
gegennahme des zwelten Druckauftrags auch gewufRlt.

Aus diesem Sachverhalt folgert das Berufungsgericht:

Fir den ersten Druckauftrag hafte der Beklagte zu 1 des-
halb nicat, weil sein Einversi#indnis zur Vornahme dieses
Geschidfts fehle und die Anordnung des Gesellschaftsver-
trages vom 2. Juli 1951, dal der Geschédftsvetrieb mit
wirkung vom 1. Juli 1951 gufgenommen werde, allenfslls
als Genehmigung des liendelns des Beklagten zu 2 aufge-
faBt werden kdnne, die nachtrégliche Zustimmung aber
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die Haftung aus § 11 Abs 2 GmbHG nicht begrinde. Eine
Haftung des Beklagten zu 1 filr den zweiten Druckauf-
trag schelde deshalb aus, welil das Einverstiéninis mit
der Trdffnung des Geschéfisbetriebes ohne wenigstens
gtillschweigende Billigung des eingelnen Geschirits zur
Anwendung des § 11 Abs 2 GmbHG nicht ausreiche; der
Beklagte zu 1 sein generelles Einverstindnis mit dem
Handeln des Beklagten zu 2 auch widerrufen habe und je-
denfalls nicht damit einverstanden gewesen sei, daB

die Gemeinschuldnerin noch einen Druckauftrag erhalte.

Das Berufungsurteil ist richtig.

1. "ach § 11 Abs 2 GmbHG haftet nur, wer vor Ein-
tragung einer Gesellschaft mit beschréinkter Haftung
im Neamen der Gesellschaft gehandelt hat. Das Reichsge-
rickt (RGZ 55, 3013 T0, 296) und der IV, Zivilemenat des
Bundesgerichtshofs (NJW 1955; 1228 = JW 1955. 614 = MDIR
1955, 726 = ¥X 1955, 1017) haben angenommen. &aB als
dendelnder auch derjenige anzusehen sei, der mit dem
Handeln eines anderen lediglich einverstanden ist (zu-
gtimmend: Schilling ir Hachenburg GmbHG § 11 Anm 11
und Jz 1955, 615/16 Anm.und im Gegensatz zu den Vorauf-
legen Baumbsch-Hueck AktG 9. Aufl § 34 4snm 2 ¢; GmbHG
7. Aufl § 11 Anm 3 A). Gegen diese Auffassung sind Be-
denken erhoben worden, weil ihr durch die Erkenntnis
von RGZ 159, 43, deB § 11 Abs 2 GmbHG keinen Strafcha-
rakter habe, der Boden enbzogen und weil es sachlich
nicht gerechtfertigt sei, denjenigen, der sich mit
einer noch nicht existenten Person auf Gegchéfte ein-
188%t, mehr zu schiitzen, ale dies erforderlich ist, um
ihm in dem Handelnden zundéchst einmal einen Schuldner
gu geber (Schultgze von Lasaulx JZ 1952, 392; Schlegel-
berger-Quassowski AkiG § 34 Anm 6; Ritter AktG § 34



Anm 4 c¢j Scholz GmbHG § 1! Anm 3 und GmbHRdsch 1956,
4/5; Kuhn WM Sonderbeilage Nr 5/1956 5 9). Das bedarf
jedoch im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Aner-
kennt iot, daB aus § 11 Abs 2 GmbHG nicht haftet. wer
das handeln eines anderen lediglich genehmigt (RGZ 70
296 /302/37). Denn die erst nachiriglich erteilte Zu-
stimmung kann in keiner Weise mehr fiir den AbschluR
des vorgenommenen Geschifts urséichlich und damit als
Handeln im Sinne des § 11 Abs 2 GmbHG angesehen werden.
Die Verneinung der Haftung des Beklagten zu 1 fiir den
ersten Druckauctrag wird von den Feststellungen getra-
gen, 4a3 3ie GnbH erst nach Erteilung dieses Auftrages
errichtet worfen ist und daB der Beklagte zu 1 vorher
nicht demit elnverstanden war, daB der Beklagte zu 2
bereits filr die GmbH handle,

Entgegen der Ansicht der Revision steht diese
Feststellung nicht im Widerspruch zu der Bestimmung
des Gesellschaftsvertrages vom 12. Juli 1951, daB der
Geschlftsbetrieb mit Wirkung vom 1. Juli 1951 fiir die
GmbH aufgenommen werde. Denn, fehlte es an einem friihe-
ren Zinverstdndnis hierzu, so hatte die Vertrsgsklausel
ausschlieBlich riickwirkende Kraft.

Die Revision kann nicht damit gehdrt werden; daB
diese Bestimmung des CGriindungsvertrages lediglich eine
Bestitigung daflir enthalte; daf das Verlagsunternehmen
von vornharein fiir Rechnung der GmhH betrieben worden
sei. Denn insoweit sucht die Revision die tetséichli-
chen Peststellungen des Berufungsgerichts in unzulds-
siger Veise durch eine andere tatsdchliche Beurteilung
zu ersetzen.
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Der Klkger hat in den Vorinstanzen nicht behauptet,
der Beklagte zu 2 habe den ersten Druckauftrag nach der
@Griindung der GmbH durch Erklérung gegeniiber der KG be-
stdtigt. Es braucht darum auch nicht euntschieden zu wer-
den. ob elns solche Behauptung filr die Inanspruchnahme
des Beklagten zu 1 iUberhaupt erheblich wire.

2. Der IV. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
in der bereits erwdhnten Entscheidung ausgesprochen. daf
jeder Grinder einer GmbH, der generell der Erdffnung des
Geschédftsbetriebes der Gesellschaft zugestimmt hat, aus
§ 11 Abs 2 GmbHG hafte, falls sich das vorgenommene Ge-
schiéft nur im Rahmen diemses Geschiftsbetriebes hilt,

Das Berufungegericht dagegen vertritt den Standpunkt,
daB noch hinzukommen miisse, daf derjenige Grinder, der
nicht selbst handelnd auftritt, in jedem Einzelfalle
mit der Vornahme des Geschéfts einverstanden sein miis--
e, Der vorliegende Fall erfordert keine Entscheidung
dartiber, welcher dieser beiden Auffassungen der Vorzug
gebilhrt. Der Beklagte zu 1 hat sein generelles Einver-
stéindnis mit der Geschéftsflilhrung des Beklagten zu 2
widerrufen, und der Beklagte zu 2 hat sich mit der
Auflosung der Grindergesellschaft und der Riickzahlung
der Stammeinlage des Beklaglten zu 1 einverstanden er-
klért. Erst hierauf ist es zu dem zweiten Druckauftrag
gekommen. Zu diesem Zeitpunkt hatte der Beklagte zu 2
keine Befugnis mehr, fiir die GmbH tdtig zu werden, und
es fehlte das Einverstiéndnis des Beklagten zu 1 mit
einem Handeln im Namen der errichteten GmbH. Nachdem
die Beklagten tibereingekommen waren, das Gesellschafts-
verhdiltnis nicht mehr fortzusetzen, war der Beklagte zu 2
weder zur Vornahme eines werbenden Geschiéfts noch zum
Handeln im Namen der gegriindeten GmbH berechtigiyj

i)
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mit beidem war der Beklagte zu 1 nicht mehr einverstan-
den. Wenn der Beklagte zu 2 gleichwohl. im Famen der
GmbH handelte, weil er darauf hoffte, mit dem Beklag-
ten zu 1 wieder einig zu werden, so wurde blof er und
nicht zugleich der Beklagte zu 1 haftbar. Zir einmal
ertelltes Einverstidndnls zum Handeln eines anderen ist
ochne weiteres widerruflich und kann die Haftung aus

§ 11 Abe 2 GmbHG mindestens dann nicht begriinden, wenn
der Widerruf seinen Grund in eilner arglistigen Téu~
schung findet, mit der der andere den AbschluB des
Gesellschaftsvertrages und seine Bestellung zum Ge-
schéfteflihrer erreicht hat, wie das hier der Fall ist.

GewlB hat die Revision darin Recht; daB Differen-
zen der Griinder ihre Verantwortlichkeit aus gleichwohl
vorgenommenem Handeln nicht zu hindern vermdgen (RGZ 70,
296 /2987). Ein Griinder aber, der nicht selbst im Namen
der kiinftigen Juristischen Person auftritt, kann nicht
als Handelnder im Sinne des § 71 Abs 2 GmbHG angesehen
werden. venn er im Gesellschaftsvertrag zwar sein Ein-
verstdndnis zur Aufnahme des Geschéftsbetriebes erteilt
hat. eber mit seinem Mitgriinder dariiber einig ist, deB
die noch nicht eingetragenc Gesellschaft gar nicht
fortgeseizt werden s0ll, und dieser hiersuf doch noch
im Namen der GmbH handelt.

Ob anders zu entscheiden wéire, falls das Einver-
stdndnis zum Handeln dem Vertragepartner gegeniiber er-
k1lgrt, aber nur durch Erklérung gegenilber dem Mitge-
sellschafter widerrufen ist oder falls filr die GmblU
unter Vorlege einer das Einversténdnis enthaltenen
Urkunde gehandelt wird und der Dritte den Widerruf des




Einverstindnisses weder kannte noch kennen muBte (vgl
§§ 170 - 173 BGB), kann dahingestellt bleiben., da
ein Pall dieser Art nicht gegeben ist.

Danach haftet der Beklagte zu 1 flir die beiden
der Gemeinschuldnerin erteilten Druckauftrige nicht.

Die Revision war daher mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zuriickzuweisen

Dr.Haldinger Dr.Pischer Dr.Kuhn Dr.Haager Iiesecke



	flactacliUgftuarfc!

	2395 0:0


