BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Verkiindet am:

9. Marz 1998
Vondrasek
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
II ZR 366/96

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

GmbHG § 11 Abs. 2; BGB §§ 414, 415

Zur Frage,

a) der Haftung aus Handeln im Namen einer GmbH vor deren
Errichtung,

b) der Zustimmung zur Schuldibernahme aus einem
Rechtsgeschdft, das vor Errichtung einer GmbH in deren
Namen getdtigt worden ist, durch den Vertragspartner.

BGH, Urt. v. 9. Marz 1998 - II ZR 366/96 - OLG Schleswig



LG Itzehoe



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Januar 1998 durch den
Vorsitzenden Richter RoOhricht und die Richter

Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Henze, Dr. Kapsa und Kraemer
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird - unter
Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmittels - das
Urteil des 1. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen

Oberlandesgerichts in Schleswig vom 8. Marz 1996
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teilweise aufgehoben und insgesamt wie folgt neu
gefalBt:

Auf die AnschlufB3berufung der Kldgerin wird - unter
Zuriickweisung der Berufung des Beklagten und der
weitergehenden AnschluBberufung der Klagerin - das
Urteil der 9. Zivilkammer des Landgerichts Itzehoe vom
20. Oktober 1994 teilweise abgedndert:

1. Der Beklagte wird verurteilt, an die Kl&gerin
315.606,38 DM zu bezahlen nebst folgender Zinsen:

aus 49.440,21 DM

8,75 % Zinsen vom 30. November 1993 bis

23. Februar 1994

8,25 % Zinsen vom 24. Februar 1994 bis 19. April
1994

8 % Zinsen vom 20. April 1994 bis 19. Mai 1994
7,5 % Zinsen vom 20. Mai 1994 bis 27. Juni 1995
7,25 % Zinsen vom 28. Juni 1995 bis 31. Juli 1995
6,75 % Zinsen vom 1. August 1995 bis 29. August

1995
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6,25 % Zinsen seit dem 30. August 1995

und aus 226.289,35 DM

8 % Zinsen vom 1. September 1993 bis 19. Mai 1994
7,5 % Zinsen vom 20. Mai 1994 bis 27. Juni 1995
7,25 % Zinsen vom 28. Juni 1995 bis 31. Juli 1995
6,75 % Zinsen vom 1. August 1995 bis 29. August
1995

6,25 % Zinsen seit dem 30. August 1995

abziiglich

147.826,09 DM - anzurechnen per 27. Dezember 1994
22.173,91 DM - anzurechnen per 2. Januar 1995
20.000,00 DM - anzurechnen per 16. Februar 1995
67.500,00 DM - anzurechnen per 28. Februar 1995.

Es wird festgestellt, daB der Rechtsstreit in HOhe
der gemdB Ziff. 1 anzurechnenden Betridge von
insgesamt 257.000,00 DM in der Hauptsache erledigt

ist.

Im iibrigen bleibt das landgerichtliche Urteil
beziiglich der Abweisung der weitergehenden Klage
aufrechterhalten.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Beklagte.

Dem Beklagten bleibt die Ausfiihrung seiner Rechte

im Nachverfahren vorbehalten.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Im November 1992 verhandelten der Beklagte und sein
Sohn im Namen einer "G. Gii. GmbH" mit
der Kladgerin {iber den Kauf einer Zuschneidemaschine zum
Preis von 517.500,-- DM. Ende Januar 1993 lieferte und
montierte die Kladgerin die Maschine. Der Kldgerin war nicht
bekannt, daB die Gesellschaft nicht existierte. Diese wurde
vom Beklagten und seinem Sohn erst durch notariell
beurkundeten Vertrag vom 18. Juni 1993 unter der Firma "G.

GmbH" gegriindet; sie wurde am 17. Dezember

1993 in das Handelsregister eingetragen.

Auf den zum Teil in Raten zahlbaren Kaufpreis fiir die
Zuschneidemaschine wurden in der Zeit von Februar bis
November 1993 insgesamt 231.000,-- DM bezahlt. Im Mai 1993
war zwischen den Parteien Streit dariiber entstanden, ob ein
Teilbetrag von 217.500,-- DM (150.000,-- DM zzgl. 15 %
Mwst. von dem Gesamtkaufpreis von 450.000,-- DM =
67.500,-- DM) bereits bei der Meldung der
Versandbereitschaft durch die Kldgerin fdllig geworden war
oder erst bei Auszahlung der vom Beklagten beantragten

O0ffentlichen Fordermittel f&dllig werden sollte.

Im Mdrz 1994 beantragte die Kldgerin den ErlaB eines
Mahnbescheids gegen die GmbH, nahm diesen Antrag Jjedoch
zuriick, als sie feststellte, daB die GmbH erst im Juni 1993
gegriindet worden war. Uber das Vermdgen der Gesellschaft
ist inzwischen das Gesamtvollstreckungsverfahren erdffnet

worden.

Die Klagerin nimmt den Beklagten als denjenigen, der
zur Zeit des Vertragsschlusses entweder allein oder - so

ihr Vortrag - gemeinsam mit seinem Sohn Inhaber des im



Aufbau befindlichen Bekleidungswerkes war, aus dem

Kaufvertrag in Anspruch.

Das Landgericht hat der im Urkundenprozef3 erhobenen,
auf Zahlung des Restkaufpreises nebst Zinsen und Ersatz des
Verzogerungsschadens sowie auf Zahlung mitgelieferter
Markierungsnadeln gerichteten Klage in HOhe von
300.970,16 DM (266.289,35 DM + 34.680,81 DM) stattgegeben
und sie in HOhe von 20.177,25 DM (321.147,41 DM abziiglich
300.970,16 DM) (weiterer Verzogerungsschaden) als im
Urkundsprozef3 unstatthaft abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat das Urteil im Umfang der vom Beklagten eingelegten
Berufung, ndmlich bis auf den die Markierungsnadeln
betreffenden Ausspruch, aufgehoben und die Klage unter
Zuriickweisung der AnschluBberufung der Kldgerin abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Kl&dgerin ihre in der
Berufungsinstanz gestellten Antrdge weiter, mit denen sie
- nach Riicknahme und anderweitiger VerdufB3erung der unter
Eigentumsvorbehalt gelieferten Zuschneidemaschine -
Schadenersatz wegen Nichterfiillung des Kaufvertrages gemidf
§ 326 Abs. 1 BGB in HOhe von 58.106,38 DM (315.606,38 DM
abziiglich 257.000,-- DM) und Feststellung der Erledigung
des Rechtsstreits in der Hauptsache in HOhe von
257.500,-- DM begehrt hat.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin hat Erfolg und fihrt - auBer
in Bezug auf einen geringfiigigen Teil der erhobenen
Nebenforderung - zur beantragten Verurteilung des
Beklagten.

I. Das Berufungsgericht 1laBt dahingestellt, ob der
AbschluB des Kaufvertrages an einer mangelnden Einigung
iber den Zeitpunkt der Fdlligkeit des Teilbetrages von
217.500,-- DM gescheitert ist. Nach seiner Ansicht ist die
etwaige Kaufpreisschuld jedenfalls mit der Eintragung der
GmbH in das Handelsregister auf diese iilbergegangen und der
Beklagte von der Verpflichtung zur Zahlung frei geworden.
Das hidlt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht

stand.

1. Da die GmbH bei AbschluB des Kaufvertrages noch
nicht gegriindet war, haben der Beklagte und sein Sohn den
Rechtstrdger des Unternehmens, fiir das sie gehandelt haben,
falsch bezeichnet. In einem solchen Fall wird der wahre
Rechtstrdger aus dem betriebsbezogenen Gesch&dft berechtigt
und verpflichtet (BGHZ 91, 148, 152). Damaliger Tradger des
Unternehmens war entweder der Beklagte oder eine aus ihm
und seinem Sohn bestehende Personenhandelsgesellschaft. Im
einen wie im anderen Fall haftet der Beklagte - wie das
Berufungsgericht zutreffend ausfilhrt - unbeschrankt fiir die

Kaufpreisschuld.

2. Als die GmbH spédter gegriindet wurde, gingen die
Rechte und Verbindlichkeiten aus dem Kaufvertrag nicht
automatisch auf die Vorgesellschaft und mit der

Handelsregistereintragung auf die GmbH iiber (BGH aaO



S. 151). Um den Beklagten von der Kaufpreisschuld zu
befreien und die (Vor-)GmbH zu verpflichten, hédtte es
vielmehr einer Schuldiibernahme gemdfB §§ 414, 415 BGB - oder
einer die Schuldiibernahme umfassenden Vertragsiibernahme -
durch die (Vor-)GmbH bedurft.

a) Zwischen der Klagerin und der (Vor-)GmbH ist kein
Schuldibernahmevertrag geschlossen worden. Das
Berufungsgericht hat auch nicht festgestellt, daB der
Beklagte mit der (Vor-)GmbH eine Ubernahme seiner Schuld
vereinbart hat. Die von dem Beklagten vertretene Ansicht,
daBB nicht er, sondern allenfalls die GmbH zur
Kaufpreiszahlung verpflichtet sei, ist - entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts - ohne Belang und macht
die Feststellung eines Ubertragungsgeschidfts nicht
entbehrlich.

Allerdings hat der Beklagte - worauf die
Revisionserwiderung hinweist - in der Berufungsinstanz ein
von ihm als Geschaftsfiihrer der "G. Gu.
GmbH i.G." verfafBtes, an sich selbst gerichtetes Schreiben
mit Datum vom 1. Juli 1993 vorgelegt, in dem die (Vor-)GmbH
den mit der Klagerin geschlossenen Kaufvertrag "genehmigt”.
Ob diese Erklarung tatsachlich zu dem angegebenen Zeitpunkt
abgegeben worden ist - die Kladgerin hat dies bestritten -,
kann dahinstehen. Denn eine solche Genehmigungserklarung
widre zwar als Angebot zum Abschluf3 eines Schuld- oder
Vertragsiibernahmevertrages auszulegen, welches der Beklagte
- eine Gestattung zum Selbstkontrahieren vorausgesetzt -
hdtte annehmen konnen. Die Wirksamkeit einer solchen
zwischen dem Beklagten und der (Vor-)GmbH vereinbarten
Schuldiilbernahme hing jedoch von der Genehmigung der
Klidgerin ab, die erst nach einer Mitteilung der Ubernahme
hdtte erteilt werden konnen (§ 415 Abs. 1 Satz 2 BGB). Im



vorliegenden Fall ist weder eine Mitteilung an die Kl&gerin
erfolgt noch hat diese die angebliche Schuldilbernahme, von

der sie nichts wuBte, genehmigt.

b) Einer Genehmigung der Kl&dgerin hdtte es nur dann
nicht bedurft, wenn sie der vom Beklagten behaupteten
Schuldiibernahme durch die (Vor-)GmbH bereits im voraus
zugestimmt h&dtte. Eine schliissige Zustimmung kann ihrem
Verhalten - wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt -
schon deshalb nicht entnommen werden, weil die Kl&agerin
glaubte, mit einer bereits existierenden GmbH zu
kontrahieren. Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann die
Zustimmung der Klagerin jedoch durch eine ergédnzende
Auslegung des Kaufvertrages gewonnen werden: Weil die
Kldgerin geglaubt habe, mit einer existierenden GmbH zu
kontrahieren, wdre sie bei Kenntnis der wahren Sachlage
damit einverstanden gewesen, daB die persodnliche Haftung
des Beklagten mit der Eintragung der GmbH in das
Handelsregister erlischt. Diese an eine &dltere Entscheidung
des Senats (Urt. v. 26. Oktober 1981 - II ZR 31/81,

NJW 1982, 932, 933) angelehnte Argumentation 1laBt indessen
auBer acht, daB die Bereitschaft, sich mit einem beschrankt
haftenden Vertragspartner zu begniigen, nicht auch die
Bereitschaft umfaBt, den durch den Vertragsschluf
gewonnenen unbeschrankt haftenden Schuldner spadter gegen

einen beschrankt haftenden einzutauschen.

Uberdies kann nicht unterstellt werden, daB sie bei
Wahrung ihrer berechtigten Interessen im voraus einer
Schuldiilbernahme zugestimmt hdtte, die spadter durch eine
Vereinbarung zwischen dem Beklagten und der (Vor-)GmbH
zustandekommen konnte und ihr - wovon das Berufungsgericht

ausgeht - nicht einmal mitgeteilt werden muBte.



Ob und wann die GmbH gegriindet werden wiirde, war bei
AbschluBB3 des Kaufvertrages offen. Nach dem Vortrag des
Beklagten stand noch nicht einmal die Person seines
Mitgriinders fest. Daher muBte auch ungewiB sein, ob
tiberhaupt und wann die (Vor-)GmbH im Fall ihrer Griindung zu
einer Ubernahme der Schuld bereit sein wiirde, die zu einer
Unterbilanzhaftung der Griinder fiihren konnte. Hdtte die
Kldgerin einer zwischen dem Beklagten und der (Vor-)GmbH zu
vereinbarenden Schuldiibernahme im voraus zugestimmt, hdtte
sie weder gewuBt noch aus dem Handelsregister oder aus den
zum Handelsregister eingereichten Schriftstiicken entnehmen
kénnen, ob (noch) der Beklagte verpflichtet war oder ob die
GmbH die Schuld (bereits) iibernommen hatte. Bei Ausbleiben
der geschuldeten Zahlungen wdre die Kladgerin daher in
Gefahr gewesen, mit einer nachteiligen Kostenfolge
rechtliche Schritte gegen den "falschen Schuldner”
einzuleiten und die "richtige Schuldnerin" erst mit
Verzodgerung und zu einem Zeitpunkt in Anspruch zu nehmen,
in dem keine Befriedigungsaussichten mehr bestanden. Sogar
wenn die Kldgerin gegen den Beklagten vorgegangen ware,
solange dieser noch verpflichtet war, wdre der Klage durch
eine nach ihrer Erhebung erfolgende
Schuldibbernahmevereinbarung die Grundlage entzogen worden,
weil der Ubernehmer einer Schuld kein Rechtsnachfolger im
Sinne des § 265 Abs. 2 ZPO ist (vgl. BGHZ 61, 140; BGH,
Urt. v. 31. Oktober 1974 - III ZR 82/72, ZZP 88, 324,

327 f£.). Mit diesen Risiken brauchte die Kl&dgerin nicht zu
rechnen, als sie den Vertrag mit der vermeintlich schon
errichteten GmbH schlof3. Sie konnen ihr nicht im Wege der

ergadnzenden Vertragsauslegung aufgebiirdet werden.

II. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO).



Entgegen der Ansicht des Beklagten scheitert die
Geltendmachung der Klageforderung nicht daran, daB zwischen
den Parteien mangels Einigung iliber die F&dlligkeit eines
Teilbetrages von 217.500,-- DM (150.000,-- DM zzgl. 15 %
MWSt.) ein Vertrag nicht zustande gekommen ist. Nach dem
von den Parteien liberreichten Schriftwechsel ist eine

solche Einigung erfolgt.

Zwar wollte der Beklagte urspriinglich den Teilbetrag
erst bei Erhalt der beantragten Fordermittel und nicht
schon bei Bekanntgabe der Versandbereitschaft durch die
Kladgerin bezahlen, wie sich aus seiner Auftragsbestatigung
vom 5. November 1992 und seinem Fernschreiben vom
20. November 1992 ergibt. Demgegeniiber heif3it es im
Schreiben der Kladgerin vom 27. November 1992 u.a. wie
folgt:

"Die Anzahlung von DM 150.000,-- zzgl. Mwst. wird
fallig bei Auftragsbestdtigung, friihestens nach Erhalt
der ... beantragten Fordermittel, ... spdtestens nach

der Meldung der Versandbereitschaft durch uns.

Jedoch werden wir die Anlage nach Fertigstellung
ausliefern, wenn die Anzahlung aufgrund einer
Verzdgerung in der Auszahlung der Fordermittel an sie
noch nicht bei uns eingegangen ist, sofern sie, wie
zwischen Herrn ... und Herrn ... besprochen, die

Fordermittel an uns abtreten.

Wir erhalten von Ihnen eine schriftliche
Abtretungserkldrung zusammen mit einer Kopie der
Genehmigung der Zuschiisse durch das

Wirtschaftsministerium."



Der Beklagte hat der Klagerin den Férdermittelanspruch
- wie von der Kl&dgerin verlangt - am 13. Januar 1993
abgetreten und mitgeteilt, daB eine Bestadtigung des
Ministeriums nicht vorgelegt werden konne, weil iiber den
Antrag noch nicht entschieden sei. Einwendungen gegen den
im Schreiben der Kl&dgerin vom 27. November 1992 genannten
Zeitpunkt fiir die F&dlligkeit der Anzahlung hat der Beklagte
nicht mehr erhoben. Die Kldgerin hat sich mit der Abtretung
des F6rdermittelanspruchs begnligt und die
Zuschneidemaschine geliefert, der Beklagte hat sie
entgegengenommen. Damit war die Anzahlung f&llig. Durch die
Mahnungen vom 6. April 1993 und vom 21. Mai 1993 wurde der
Beklagte in Verzug gesetzt.

Die Kladgerin hat der Berechnung ihrer Klageforderung
in der Berufungsinstanz die Feststellungen zugrunde gelegt,
die das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg zur HoOhe der
Forderung in der Entscheidung vom 24. Mai 1995 getroffen
hat, die in dem Verfahren zwischen der Kladgerin und dem
Sohn des Beklagten ergangen ist. Auf dieses von der
Kladgerin zu den Gerichtsakten iiberreichte Urteil wird
insoweit im einzelnen Bezug genommen. Der Beklagte hat
diesen Berechnungen zur Hohe der Klageforderung nicht

widersprochen.

Ausweislich der vorgelegten Zinsbescheinigungen hatte
die Klagerin auf den von ihr in Anspruch genommenen Kredit
seit dem 28. Juni 1995 nur noch 7,25 % Zinsen, seit dem
1. August 1995 nur noch 6,75 % und seit dem 30. August 1995
nur noch 6,25 % Zinsen zu bezahlen. Denselben Zinssatz kann

sie als Verzugsschaden beanspruchen (§ 288 Abs. 2 BGB).

Der Zahlungsklage war somit in dem aus dem Urteilste-

nor ersichtlichen Umfang stattzugeben. In Hohe des nach



Klageerhebung gezahlten Betrages von insgesamt
257.500,-- DM war antragsgemidfd festzustellen, daB der
Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist.

Rohricht Dr. Hesselberger Prof. Dr. Henze

Dr. Kapsa Kraemer
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