BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 69/84 URTEIL Verkiindet am

17 . Dezember 1984
Spengler
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der BEQED % HGE GmbH, vertreten durch die Geschiéfts-
fiihrer B und HEE, LGN Strate @, Leam,

Kl&dgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. D
und DR -

gegen

Johannes NGRS , Haiistrate @, Ledd,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. WR -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1984
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer,
Dr. Kellermann und Dr. Seidl

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Oldenburg vom 19. Januar 1984
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung - auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens - an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl#dgerin, die nach ihrem Vortrag die behordliche
Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung hat, schlofl am
30. Juli 1981 mit einer "Firma I@A Industrie-Montage-
Bau GmbH" einen Vertrag zur ilberlassung von vier Fassaden-
monteuren. Diese Gesellschaft ist am 15. August 1981
durch notariellen Vertrag gegriindet und am 18. Januar 1983




Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

ins Handelsregister eingetragen worden; der Beklagte

ist an ihr als Gesellschafter und Gesch&f tsfiihrer
beteiligt. Fiir die I@B wurde der Vertrag von dem
Ingenieur REER unterzeichnet. Die Kligerin behauptet,

der Beklagte habe RGN dazu bevollmidchtigt gehabt.

Sie verlangt unter Berufung auf § 11 Abs. 2 GmbHG die
Verglitung dafiir, daB sie der Imoba die vier Monteure

vom 15. August bis 15. November 1981 ijberlassen hat,
deshalb von dem Beklagten. Dieser bestreitet, R@R bevoll-
machtigt zu haben, und wendet ein, seine etwaige Haftung
aus § 11 Abs. 2 GmbHG sei durch die spitere Eintragung

der GmbH erloschen. Dem hdlt die Kl&agerin entgegen, der
Beklagte habe die GmbH, die keine Geschiaf tstitigkeit mehr
ausiibe, erst im Laufe des Rechtsstreits und ausschliefilich
zu dem Zweck eintragen lassen, von seiner Haftung frei

zu werden.

Die Vorinstanzen haben die auf Zahlung von 55.698,8i DM
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Mit der Revision,
deren Zurilickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt die
Kladgerin ihren Klagantrag weiter,

Entscheidungsgriinde:

Da der Beklagte als Berufungsbeklagter in der letzten
miindlichen Verhandlung nicht erschienen war, hat das
Berufungsgericht das tatsdchliche Vorbringen der Kl&gerin
als zugestanden angenommen, die Klage aber mit der Begriindung
abgewiesen, der Beklagte habe zwar aus § 11 Abs. 2 GmbHG
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gehaftet; die Forderung der Kl&dgerin sei aber mit der
Eintragung der GmbH ins Handelsregister erloschen.
Hiergegen wendet sich die Revision zu Recht.

1. Auf die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur
Begriindung der Haftung des Beklagten nach § 11
Abs. 2 GmbHG und zum Erlsschen dieser Haftung kommt
es nicht an. Der Arbeitnehmer-{iberlassungsvertrag ist
nach dem eigenen Vortrag der Kligerin mit R@R als
(vom Beklagten bevollmichtigtem) Vertreter der Fa. IGED
zu einem Zeitpunkt zustandegekommen, als iiber die
Griindung der GmbH dieses Namens noch kein notarieller
Gesellschaftsvertrag abgeschlossen worden war. Solange
nicht der Gesellschaftsvertrag notariell beurkundet
worden ist, greift die in § 11 Abs. 2 GmbHG bestimmte
Haftung dessen, der im Namen der GmbH handelt, nicht
ein (BGHZ 91, 148),

2. Eine Verpflichtung des Beklagten aus dem Vertrage
vom 30. Juli 1981 ist aber auf andere Weise begriindet
worden. Geht man von dem Vortrag des Beklagten aus, von
dem anzunehmen ist, daB sich ihn die Klagerin Jeden-
falls hilfsweise zu eigen gemacht hat, dann hat zwischen
dem Beklagten und seinen spdteren Mitgesellschaftern
am 30. Juli 1981 schon eine Vorgriindungsgesellschaft
bestanden (Schriftsatz v. 5.12.83, S. 4). Dann hat die
Kligerin den Vertrag mit dieser - lediglich unter der
falschen Bezeichnung als GmbH aufgetretenen - eigen-
standigen Gesellschaft blirgerlichen Rechts oder, falls
bereits ein Handelsgeschidft betrieben worden sein sollte,



einer of fenen Handelsgesellschaft abgeschlossen. Fir
deren Schulden haften alle Beteiligten, mithin auch

der Beklagte, der ihr angehdrt und deren Geschédfte er
gefiihrt hat, perstnlich und unbeschrédnkt. Die Verbindlich-
keiten dieser Gesellschaft sind trotz der Griindung und
spédteren Eintragung der GmbH nicht erloschen. Mit der
GmbH-Griindung gingen sie nicht automatisch auf die Vorge-
gesellschaft ilber. Zu einer die Mitglieder der Vor-
griindungsgesellschaft befreienden Schuldiibernahme durch
die Vor-GmbH hidtte es einer besonderen Vereinbarung
bedurft (vgl. Sen.Urt. v. 20.6.83 - II ZR 200/82,

LM GmbHG § 11 Nr. 32 sowie BGHZ 91, 148, 150), fiir

die es keinen Anhaltspunkt gibt, selbst wenn die als-
bald ins Leben getretene Vor-GmbH die Leistungen der
Kldgerin entgegengenommen haben sollte. Hat dagegen

keine Vorgriindungsgesellschaft bestanden, hat vielmehr
der Beklagte allein gehandelt, dann ist er als damals
alleiniger Triger des in der Entstehung befindlichen
Geschdfts (allein) verpflichtet worden. Die Rechtslage
ist dann nicht anders. Es spricht auch insofern nichts
dafiir, daB ihn die Kl&dgerin mit Griindung der GmbH aus
seiner Schuld entlassen hdtte. Aus dem von der Revisions-
erwiderung hervorgehobenen Gesichtspunkt, daf die Kl&gerin
bei VertragschluB auch mit einer GmbH als Partnerin
zufrieden gewesen widre, ist das nicht zu folgern.
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3. Hat nach alledem das Vorbringen der Kligerin
deren Berufungsantrag gerechtfertigt, so hitte das
Berufungsgericht ihm durch Versaumnisurteil entspre-
chen miissen. Da dies nicht geschehen ist, muB die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer Dr. Kellermann Dr. Seidl
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