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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

GmbHG § 11 Abs. 2

Die Haftung des Handelnden aus Geschdften, die er
mit Ermichtigung aller Griinder im Namen der Gesell-
schaft abgeschlossen hat, erlischt ohne Riicksicht

darauf, ob es sich um eine Sach- oder um eine Bargriindung
handelt, mit der Eintragung der GmbH.

BGH, Urt. v. 16. Mdrz 1981 - II ZR 59/80 - OLG Hamm
LG Essen
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Verkiindet am

16. Mirz 1981
Kaufmann,

Justizhaup tsekretirin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Stukkateurs Siegfried P, Kquill® 7, talllp,

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. (D
und Dr. D -

gegen

den Maurer Manfred K{iin, A trace 10,
G .

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 2 - ‘43;

Der IT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Februar 1981
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh

und Brandes

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 21. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom

6. Dezember 1979 wird auf Kosten des Kldgers

zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte errichtete am 17. Oktober 1977 zusammen

mit einem weiteren Gesellschafter die "M. K. Bau-Gesell-
schaft mbH" und wurde deren Geschidftsfiihrer. Die Gesell-
schaft wurde am 13. Marz 1978 in das; Handelsregister
eingetragen. Schon vorher, und zwar am 12. Januar 1978,
hatte der Beklagte unter der Firma der GmbH den Kliger
mit Plattierungsarbeiten beauftragt, die der Klidger
ausfiihrte und der GmbH mit insgesamt 33.215,81 DM
berechnete. Die Rechnungen sind ebenso wie die spiter
im Namen der GmbH (zum Teil nach deren Eintragung) aus-
gestellten Wechsel nicht bezahlt worden. Uber das Ver-
mogen der GmbH wurde am 10. Juli 1978 das Konkursver-
fahren eréffnet.
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Der Kliger verlangt vom Beklagten in erster Linie
aufgrund von § 11 Abs. 2 GmbHG die Zahlung der Rechnungs-
summe,

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der zugelassenen Revision, die der Beklagte zuriickzu-
weisen beantragt, verfolgt der Kliger seinen Zahlungs-
anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Nach der im Ergebnis zutreffenden Auffassung
des Berufungsgerichts ist die auf § 11 Abs. 2 GmbHG
beruhende Haftung des Beklagten fiir die Werklohnforderung
des Klidgers dadurch erloschen, dal die GmbH in das Handels-
register eingetragen und Schuldnerin der Forderung geworden
ist.

a) Schon in seinen Urteilen BGHZ 69, 95, 103 f
(mit insoweit zust. Anm. K. Schmidt, NJW 1978, 638, 639),
70, 132, 139 ££ und 76, 320, 323 hat sich der Senat mit
eingehenden Ausfijhrungen, die allerdings fiir die damaligen
Entscheidungen nicht tragend waren, gegen die in der
dlteren Rechtsprechung und teilweise auch heute noch im
Schrifttum vertretene Ansicht gewandt, die Haftung des
Handelnden nach § 11 Abs. 2 GmbHG bleibe durch die Ein-
tragung der GmbH und deren Eintritt in die Schuld unbe-
rihrt. Den entscheidenden Grund flir seine abweichende
Auffassung hat er darin gesehen, daB § 11 Abs. 2 GmbHG
dem GlHiubiger nur eine Notl8sung bieten will, wenn die
GmbH nicht eingetragen wird oder das in ihrem Namen
eingegangene Geschift nicht gegen sich gelten 1l&8t, und
daB dieser Zweck entfillt, wenn der Gliubiger mit der
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Eintragung der GmbH und deren Hafturg fiir die Ver-
bindlichkeit den Schuldner erhidlt, mit dem er von
Anfang an das Geschdft abschlieBlen wollte.

b) Wie der Senat in seinem zur Veréffentlichung
bestimmten Urteil vom 9. Mirz 1981 - II ZR 54/80 - ent-
schieden hat, wird eine Vorgesellschaft durch Rechts-
geschdfte, die ihr Vertretungsorgan mit Ermdchtigung
aller Gesellschafter im Namen der Gesellschaft abschlieft,
auch dann verpflichtet, wenn nach der Satzung nur Bar-
einlagen vereinbart sind. Mit der E:ntragung der GmbH
gehen dann die Verbindlichkeiten au: solchen Geschidften
voll auf sie iliber, ohne daB es einer besonderen Eintritts-
oder Genehmigungserkldrung bedarf. Ist infolge Vorbela-
stungen das Stammkapital im Zeitpunkt der Eintragung wert-
mafig nicht mehr gedeckt, so haften die Gesellschafter
anteilig fiir den Fehlbetrag. Ein Bediirfnis fiir die Haftung
nach § 11 Abs. 2 GmbHG besteht hiernach nur noch, wenn
die Eintragung der GmbH unterbleibt oder der Geschidfts-
fihrer eigenmdchtig gehandelt und deshalb schon die Vor-
gesellschaft nicht wirksam verpflichtet hat. Da bis zur
Eintragung auch die Mitglieder der Vorgesellschaft,
beschridnkt auf die Hthe ihrer Einlagen, neben dem
Geschiadftsfiihrer fiir Verbindlichkeiten einstehen miissen,
die er mit ihrer Ermichtigung eingegangen ist, sieht
der Senat den Sinn des § 11 Abs. 2 GmbHG nunmehr haupt-
sdchlich darin, dem Glaubiger einen Ausgleich dafir zu
geben, dafl die Kapitalgrundlage der ihr zundchst haften-
den Vorgesellschaft noch nicht in gleichem Ma”e wie bei
der eingetragenen GmbH gerichtlich kontrolliert, bekannt-

gemacht und durch zwingende Schutzvorschriften abgesichert
ist.



c) Mit dieser Rechtsprechung, deren Folgen fiir
die Anwendung der neu gefaSten Griindungsvorschriften
nach dem Anderungsgesetz vom 4. Juli 1980 der Senat
bereits in Betracht gezogen hat, haben sich die Griinde
filr ein Erléschen der Handelndenhaftung bei Eintragung
der GmbH noch verstirkt. Denn den Erwartungen eines
Gliubigers, wegen seiner Anspriiche auf ein gepriiftes,
verdffentlichtes und gesetzlich gewiihrleistetes Stamm-
kapital zugreifen zu kdnnen, ist voll geniigt, wenn die
GmbH nach Erfiillung der gesetzlichen Anforderungen eine
getragen worden ist, alle Verbindlichkeiten der Vor-
gesellschaft auf sie iibergegangen sind und iiberdies die
Gesellschafter fiir Liicken im Stammkapital aufkommen
miissen, die bei der Eintragung infolge von Vorbelastungen
zu verzeichnen sind. Auch entf#llt das Bedenken, ein
Geschidftsfilhrer knnte versucht sein, vor der Eintragung
abgeschlossene Geschdfte nur deshalb fiir die eingetragene
GmbH zu genehmigen, um sich von seiner Haftung nach
§ 11 Abs. 2 GmbHG zu befreien. Denn einer solchen Genehmi-
gung bedarf es gar nicht. Allenfalls kénnte das Erléschen
der Haftung einen Anreiz bilden, eine lebensunfiéihige oder
sogar schon liberschuldete Gesellschaft noch zur Eintragung
zu bringen (Huber in Festschr. f. R. Fischer 1979, S. 263,
280 f). Solchen Versuchen werden aber vielfach schon die
registergerichtliche Kontrolle, die sich nach dem Urteil
des Senats vom 9. M&rz 1981 auch auf das Vorhandensein
von Vorbelastungen zu erstrecken hat, in Verbindung mit
der Haftung fiir falsche Angaben (§ 9 a Abs. 1 GmbHG n. F.),
vor allem aber das Eigeninteresse der weisungsberechtigten
Griinder, denen nach Eintragung der GmbH eine Differenz-
haftung droht, einen Riegel vorschieben. AuBSerdem mi{iften
Geschiiftsfijhrer bei pflichtwidrigen Eintragungsbemithungen
mit einer Inanspruchnahme gemi#8 § 43 Abs. 2 GmbHG oder aus
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dem Anstellungsvertrag und, wenn man die Konkursantrags-
pflicht nach § 54 GmbHG auf die Vorgesellschaft erstreckt
(vgl. Ulmer in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., § 11 Rdn. 52
m. w., N.), m3glicherweise auch wegen Verletzung dieser
Pflicht rechnen.

Der Standpunkt des Senats ist daher nunmehr dahin
zusammenzufassen, dafl die Haftung des Handelnden nach
§ 11 Abs. 2 GmbHG aus Geschiften, die er mit Ermichtigung
aller Gesellschafter zu Lasten der Vorgesellschaft abge-
schlossen hat, mit der Eintragung der GmbH ohne Riicksicht
darauf erlischt, ob es sich um eine Sach- oder um eine
Bargriindung handelt.

d) Einer Vorlage der Sache an den GrofBen Senat fiir
Zivilsachen bedarf es nicht. Zwar hat der I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofes im Jahre 1952 entschieden, die
Haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG ende nicht ohne weiteres,
wenn die inzwischen eingetragene GmbH das in ihrem Namen
abgeschlossene Geschidft genehmige; denn das GmbH-Gesetz
sehe im Unterschied zum Aktienrecht (§ 41 Abs. 2 AktG)
eine befreiende Schuldiibernahme durch die Gesellschaft
gegen den Willen des Gliubigers nicht vor (Urt. v.

21. 11. 52 - T ZR 154/51, LM GmbHG § 11 Nr. 2). Die damit
aufgeworfene Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
befreiende Schuldiibernahme im Rahmen des § 11 Abs. 2 GmbHG
moglich ist, kann sich aber im vorliegenden Fall nicht
stellen, weil die M. K. Bau-Gesellschaft mbH, wie aus-
gefiihrt, auch ohne Schuldiibernahme- oder Genehmigungs-
erkldrung in die Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft
eingetreten ist. fie kann nach der neueren Rechtsent-
wicklung und der auf ihr beruhenden Rechtsprechung des



Senats nur noch dann auftreten, wenn der Geschidfts-
fiihrer ohne die Ermichtigung sdmtlicher Griinder im
Namen der Gesellschaft gehandelt hat. Ein solcher Fall
ist hier nicht gegeben.

2. Als Gesellschafter der Vorgesellschaft haftet
der Beklagte ebenfalls nicht mehr, da auch diese Haftung
mit der Eintragung der GmbH geendet hat (vgl. auch hierzu
das Urt. d. Sen. v. 9. 3. 81).

3. Die Revision filhrt weiter den Gesichtspunkt der
Durchgriffshaftung an. Hierzu hat der Kl&ger aber nichts
Erhebliches vorgetragen.

DaB die Gesellschaft von Anfang an vom Beklagten
beherrscht und auf eine spidtere Einmann-Gesellschaft hin
angelegt worden ist, vermag einen Haftungsdurchgriff
auf den Beklagten allein nicht zu begriinden (Urt. d.
Sen. v. 29. 5. 80 - II ZR 225/78, WM 1980, 955 zu 3 b;
v. 9. 7. 79 - II ZR 118/77, NJW 1979, 1823, 1828 zu III,
insoweit in BGHZ 75, 96 nicht abgedr.). Sein Vorbringen,
die Gesellschaft sei von Anfang an illiquide und iiber-
schuldet gewesen, hat der Kliger nach den fehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts insofern nicht
beweisen ktnnen, als er daraus eine vorsitzliche Schddi-
gung durch den Beklagten herleiten wollte. Soweit darin
auch die Behauptung liegen sollte, die Gesellschaft sei
zu der Zeit, als die Auftridge an den Kliger erteilt und
von seiner Seite erfiillt wurden, bereits offensichtlich
unterkapitalisiert gewesen, fehlt es an konkreten Daten-
und Zahlenangaben, aufgrund deren sich zuverlédssig
beurteilen lieBe, ob und wann der Kapitalmangel deut-
lich ein solches Ausmaf angenommen hat, daB sich dem
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Beklagten die Uberzeugung aufdringen muBte, eine
weitere Geschidftstatigkeit sei nich“ mehr zu verant-
worten. Es kann daher offenbleiben, ob bei "qualifi-
zierter Unterkapitalisierung" die Gesellschafter den
Gldubigern fiir einen Ausfall auch dann haften, wenn
ihnen Vorsatz nicht nachzuweisen ist (so Ulmer aa0
Anh. § 30 Rdn. 55 ff).

L, Die weitere Revisionsriige, das Berufungsgericht
hdtte der Klage mindestens wegen Verschuldens des
Beklagten bei Vertragsabschluf3l stattgeben miissen, scheitert
ebenfalls schon daran, daB der Klagevortrag insoweit
weder gubstantiiert noch ausreichend unter Beweis gestellt
war. Er ging dahin, der Beklagte habe sich dem Kliger
gegeniiber fdlschlich als Generalunternehmer des Bauvor-
habens ausgegeben, der bereits die im Rohbau fertigen
Hduser erstellt habe, und dadurch den Anschein eines
groflen, schon seit langem eingefiihrten Unternehmens
hervorgerufen. Abgesehen davon, daf der Beklagte nicht
im eigenen Namen, sondern als Vertreter der GmbH mit dem
Kliger verhandelt und das Berufungsgericht einen nach-
gewiesenen Betrug verneint hat, hdtte dieser Vortrag
nur erheblich sein k&nnen, wenn der Kl&dger weiterhin
dargelegt hitte, inwiefern ihm geracde durch das geriigte
Verhalten des Beklagten ein Schaden entstanden sei. Auf
die Notwendigkeit, sein Vorbringen auch unter dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsabschlufl zu
ergidnzen, hatte das Berufungsgericht den Klidger durch
Verfiigung vom 24, Juli 1979 ausdriicklich hingewiesen.,
Ein weiterer Hinweis darauf, daB der Kldger unter
diesem Gesichtspunkt grundsdtzlich nur Ersatz eines



Vertrauensschadens verlangen kénne und ein solcher
mit der Klage nicht geltend gemacht sei, war nicht
geboten.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Bundschuh Brandes
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