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Aktenzeichen:
Urteil des BGH

GmbHG § 11; AktG § 34

Aus Rechtshandlungen, die vor der Eintragung

einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
oder einer Aktiengesellschaft namens der
kiinftig entstehenden Gesellschaft vorgenom-
men werden, haftet nicht nur der fiir die Ge-
sellschaft Auftretende, sondern jeder, der
als Geschéftsfilhrer (Vorstandsmitglied) oder
Unterzeichner des Gesellschaftsvertrages
(Griinder) vorher der Vornahme der Handlung
oder, wenn diese im Rahmen des Geschdftsbe-
triebs liegt, der Eroffnung eines solchen
vor der Eintragung zugestimmt hat. Die in
RGZ 159, 33 /43/ abgedruckte Entscheidung
gibt keinen AnlaB, von der in RGZ 55, 301
oder 70, 296 gegebenen Auslegung des Be-
griffs des Handelnden abzuweichen.

BGB § 414

Wird ein namens einer noch nicht eingetrage-
nen Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
oder einer -Aktiengesellschaft begriindetes
Daverschuldverhdltnis (Krediterdffnungsver-
trag) von der durch die Eintragung rechts-
fdhig gewordenen Gesellschaft auf Grund ei-
ner Vereinbarung mit dem Vertragspartner
fortgesetzt, so wird der nach § 11 Abs 2

§ 34 Abs 1 S 2 AktG) Haftende von seiner
Haftung nicht befreit, wenn sich aus dem
Vertrag oder bestimmten Tatsachen ergibt,
daB die Entlassung aus dem Schuldverband
dem wirklichen Willen der Beteiligten nicht
entspricht (Einschrinkung des in RGZ 116,
71 aufgestellten Satzes).
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Verkiindet

+am 15, Juni 1955
*§chorm, Justizangest.
.als Urkundsbeanter

. . .
ende g0t

der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Bankhaus LD & L@ <ommanditgesell-
schaft, vertreten durch den perstnlich haftenden Gesell-

schafter Bankier Friedrich Ll in HENER. QD
G

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (EINEGEGD -

gegen

1. die Firma Otto W@ & Co., Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung, St. m SF
vertreten durch den Beklagten zu 2),
2. den Kaufmann und Oberingenieur 0Otto W- in‘H—
SO traBe

3. den Kaufmann Fritz H (B i~ ol . i-F-.

Nikolaus K@, Lederwaren,
Beklagte, zu 3: auch Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmdchtigter des Beklagten zu 3:

Rechtsanwalt Dr. (-

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 4. Juni 1955 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher,
Raske, Johannsen und Dr. Kregel

fiir Recht erkannt:




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

ot

Das Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Celle vom 27. Oktober 1954 wird
aufgehoben. Die Berufung des Beklagten zu 3)
gegen das Urteil der 2. Kammer fiir Handelssachen
des Landgerichts in Hannover vom 15. Dezember
1953 wird zurilickgewiesen.

Der Beklagte zu 3) hat die Kosten der Berufung.
vnd der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen -
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Tatbestand:

Am 17. Mai 1949 schlossen die Beklagten zu 2) und
3) einen notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag
iiber die Errichtung der Firma Otto V@) & Co., Ge-
sellgschaft mit beschrénkter Haftung, der Beklagten zu
1). Nach diesem Vertrag sollte der Beklagte zu 2) eine
Stammeinlage von 4.000,-~ DM, der Beklagte zu 3) eine
solche von 3%6.000,-~ DM leisten; in dem Gesellschafts-
vertrag wurde erkldrt, daB diese Einlagen teils in bar,
teils in Sachwerten bereits geleistet seien. Zum allei-
nigen Geschéftsfiihrer wurde der Beklagte zu 2) bestellt.
Die Gesellschaft wurde am 3. Januar 1950 im Handelsre- -

gister eingetragen.

Im Sommer 1949, also noch vor der Eintragung der
Gesellschaft, erhielt diese von der Sparkasse des Krei-
ses Zellerfeld einen in Raten bis zum 30. April 1950
zuriickzuzahlenden Konsortialkredit, an dem sich im In-
nenverhédltnis die Niederstchsische Landesbank beteiligt
hatte. Die Bemiihungen der Beklagten zu 1), einen Pliicht-
lingskredit zu erhalten, scheiterten, sie-erfolgten eben-
falls in der Zeit vor der Eintragung der Beklagten.zu

1) im Handelsregister.

- Am 10. Oktober 1949 beantragte der Beklagte zu 2)
fiir die Firma bei dem Land Niedersachsen eine Finanzie-
rungshilfe in Hohe von 25.000,-- DM. Dem Antrag wurde
in der Vieise stattgegeben, daB das Darlehen iiber die
Kldgerin geleitet wurde, die als Kreditgeberin auftrat,
ihrerseits aber sich gegeniliber dem Lande Niedersachsen
verpflichtete, den Kredit an dieses zuriickzuzahlen.

Schon vor der Eintragung der Beklagten zu 1)
hatte die Kligerin fiir Rechnung der Gesellschaft Zah-
lungen im Betrage von 11.044,80 DM geleistet. Nach




deren Eintragung am 4. Januar 1950 wurde der Beklagten
zu 1) von der Klsigerin ein Kredit iiber 25.000,-- DM ge-
wihrt. Uber den Kreditvertrag verhidlt sich folgendes
an die Firma Otto Wi} & Co gerichtete Schreiben der
Klégerin vom gleichen Tag: '

",.. Wir bestédtigen Ihnen hiermit unsere heutige
Vereinbarung, nach der wir Ihnen auf Grund unserer
allgemeinen Geschdftsbedingungen einen Kredit in
Hohe von ‘

: DM 25.000.--

gewdhren, nachdem uns das Land Niedersachsen im
Rahmen der Liquidationshilfe dafiir die erforderli-
chen Hittel zur Verfiigung gestellt hat. Zur Sicher-
heit dieses Kredites sind uns, wie vereinbart, lia-
schinen zu libereignen, sowie die Grundschuld abzu-
treten, die zur Zeit bei der Sparkasse als Sicher-
heit hinterlegt ist. Ferner sind uns die zur Zeit
bestehenden und zukiinftigen Forderungen an Ihre
Kundschaft zu zedieren. Auflerdem bitten wir Sie,

da ihre Firma als GmbH eingetragen ist, uns einen
Wechsel zu iliberreichen, der von Ihren Mitgesell-
schaftern auszustellen, zu girieren bezw. zu akzep-
tieren ist. Diesen VWechsel werden wir nur ins De-
pot nehmen."

‘ In der Polgezeit leistete die Kliégerin weitere

Zahlungen fiir Rechnung dieses Kredits. Der Kredit wurde
von der Beklagten zu 1) in voller Hohe in Anspruch ge-
nommen. Durch Beschlufl des Amtsgerichts in Clausthal-
Zellerfeld vom -3. Mai 1950 wurde der Antrag der Beklag-
ten zu 1), iiber ihr Vermdgen das Konkursverfahren zu
erdffnen, mangels Masse abgelehnt. Am 24. Januar 1952
wurde die Beklagte im Handelsregister dieses Gerichts
geloscht. Die Klédgerin ist mit ihrer Forderung groBen-
teils ausgefallen..

Piir die Riickzahlung des gewdhrten Kredits nimmt
.die Kldgerin die Beklagten zun#chst wegen eines Teil-
betrages von 10.000,~--~ DM in Anspruch. Die Beklagten
zu 1) und 2) sind durch rechtskrdftige Versdumnisur-
teile zur Zahlung dieses Betrages verurteilt worden.
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Zur Begriindung der gegen den Beklagten zu 3) erhobenen
Forderung, um die es sich in diesem Rechtszug allein
handelt, hat die Klidgerin geltend gemacht, die Gesell-
schaft habe bereits vor ihrer Eintragung im Griindungs-
stadium Kredit in Hohe von 11.044,80 DM erhalten. . Fir
die Riickzahlung dieses Kredits hafte der Beklagte zu
3) als Gesellschafter der Griindungsgesellschaft und
auBerdem als Handelnder im Sinne des § 11 Abs 2 GmbHG.
Ferner hafte er mit seinem gesamten Vermdgen fiir die Ge-~
sellschaftsschuld, weil der Wert seiner Einlage den Be-
trag von 36.000,-- DM nicht erreicht habe. Sie beantragt
mit der Klage, ' ‘ '
den Beklagten zu 3) als Gesamtschuldner mit den
durch Versdumnisurteile vom 21.12.1950, 5. 2. 1951
und 2. 4. 1951 verurteilten Beklagten zu 1) und 2)
zu verurteilen, an sie, die Kldgerin, 10.000,-- DM
nebst 8 % Zinsen seit dem 1. 2. 1950 zu zshlen.

Der Beklagte zu 3) hat beantragt,
die Klage 'abzuweisen. - '

Er trégt zur Begriindung dieses Antrags vor, das unter
der Firma der Beklagten zu 1) gegriindete Unternehmen sei
lediglich als Existenz fiir den Beklagten zu 2) gedacht
gewesen. Er, der Beklagte zu 3), habe sich um die Ange-
legenheiten der Gesellschaft nicht kiimmern kOnnen, da
er sich damals in Oberkirch/Baden eine Existenz habe
aufbauen miissen. Von dem Bestehen der Klégerin habe er
keine Ahnung gehabt, er habe auch weder gewuBt noch dem
zugestimmt, daB der Béklagte zu 2) Plir die Gesellschaft
eine Pinangzierungsbeihilfe in Hthe von 25.000,-- DM in
Anspruch nehme. Er habe erst im Dezember 1949 erfahren,
daB ein- Darlehen von 25.000,-~ IM bewiiligt worden sei.
Als Gesellschafter der Griindungsgesellschaft ktnne er
nicht in Anspruch genommen werden, weil der Beklagte
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zu 2) nicht namens dieser Gesellschaft gehandelt habe,
allenfalls habe er ihn nur mit der auf das Gesellschafts-
vermdgen beschrénkten Haftuhg vertreten konnen, diese
Haftung sei aber entfallen, da das Gesellschaftsvermo-
gen génzlich verloren sei. Eine unbeschrinkte Haftung
sei fiir ihn nicht eingegangen worden. Da er nichts von
dem von der Klégerin eingerdumten Kredit gewuBt habe,
ktnne er auch nicht auf Grund des § 11 Abs 2 GmbHG in
Anspruch genommen werden. Er habe seine Stammeinlage
voll eingezahlt, im iibrigen kOnne die Klégerin aus einer
etwaigen Nichteinzahlung keine Rechte herleiten. Soweit
die Kl#dgerin vor dem 4. Januar 1950 Zahiuhgeh an den
Beklagten zu 2) bezw. die Pirma geleistet habe, handele
es sich nur um einen Uberbriickungskredit, der durch

den Kreditvertrag vom 4. Januar 1950 erledigt gewesen
sei. Aus dem an diesem Tage geschlossenen Vertrag haf-
te nur die Beklagte zu 1).

Das Landgericht in Hannover hat den Beklagten zu
3) nach dem Antrag der Klage verurteiltl Auf die Be-
rufung des Beklagten zu 3) hat das Oberlandesgericht
_das Urteil geéindert und die Klage abgewiesen. Gegen
dieses Erkenntnis richtet sich die Revision der Kl&-
gerin, die die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils erstrebt. Der Beklagte hat um Zuruckwelsung
der Revision gebeten. ' '

Entscheldungsgrunde.

Die Revision ist begrundet

1) Soweit es sich um die Anspriiche der Kldgerin aus
dem zwischen der Gesellschaft und ihr am 4. Januar

1950 geschlossenen Vertrage handelt, kann der Beklag-
te zu 3) nicht in. Anspruch genommen werden. Zur Zeit
des Abschlusses dieses Vertrages war die Beklagte zu-
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1) vereits im Handelsregister eingetragen; in dem Ver-
trag wird ausdriicklich auf die Eintragung verwiesen.
Alle Rechte der Kldgerin aus dieser Vereinbarung rich-
ten sich gegen die Beklagte zu 1), die durch die Ein-
tragung bereits zur Entstehung gelangt war (§ 11 Abs 1
GmbHG). Wie sich aus dem Schreiben vom 4. Januar 1950
ergibt, ist dieser Vertrag namens der eingetragenen
Gesellschaft abgeschlossen worden. Soweit die Gesell-
schaft aus ihm verpflichtet ist, haftet nur sie fir
diese Verbindlichkeiten, nicht aber ihre Gesellschafter
(§ 13 2a0). Eine Haftung des Beklagten zu 3) kann daher
nur insoweit in Frage kommen, als die Kl&gerin in Hohe
der vor der Eintragung der Gesellschaft geleisteten
Zahlungen in der unbestrittenen Hthe von 11.044,80 DM
Anspriiche erlangt hat, mdge die daraus erwachsende
Haftung des Beklagten zu 3) sich aus § 11 Abs 2 aa0
ergeben oder mbge sie daraus hergeleitet werden, daB
der Beklagte Gesellschafter der Griindungsgesellschaft
war und der Kredit. der Griindungsgesellschaft vor der
Eintragung eingerdumt worden ist. DaB zwischen der Er-
richtung der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und
ihrer Fintragung im Handelsregister eine Griindungs-
gesellschaft besteht, ist in Schrifttum und Rechtspre-

chung unbestritten, so sehr auch der rechtliche Charak-

ter einer solchen Griindungsgesellachaft umstritten
ist (vgl hierzu Fischer in der Anm zu IM Nr 3.z@ .
§ 11 GmbHG).

'2) Der Berufungsrichter nimmt an, daB die Verhand-

lungen zwischen der Kliégerin und der "Gesellschaft",
soweit sie vor der Eintragung derselben liegen, auf
seiten der Gesellschaft von dem Beklagten zu 2), dem
in dem Gesellschaftsvertrag bestellten alleinigen -
Geschidftsfilhrer, gefiihrt worden seien, daB aber der

Beklagte zu 2) nicht im Namen der Griindungsgesellschaft, .
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sondern dem .der zundchst nicht eingetragenen, am 3.
Janvar 1950 existent gewordenen Gesellschaft mit be-
schrédnkter Haftung gehandelt habe. Zu diesem Ergebnis
kommt das Berufungsurteil auf Grund einer Reihe von
den Parteien im Rechtsstreit vorgelegter Urkunden, die
sich zum Teil auf die Bewilligung der Finanzierungs-
hilfe beziehen, zum Teil Schriftwechsel und Aktenver-
merke der Parteien enthalten und in denen allgemein
von der Gesellschaft als einer Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung (GmbH) die Rede ist. Auch den
Vertrag vom 4. Januar 1950 zieht der Berufungsrichter
in den Kreis seiner Erwidgungen, auf die er seinen
SchluB stiitzt, daB nur im Namen der kiinftigen rechts-
fdhigen Gesellschaft mit beschréinkter Haftung gehan-
delt worden sei.

Hiergegen erhebt die Revision Bedenken. Sie
meint, die Gesellschaft sei am 17. Mai 1949 errichtet
worden. Bereits im éommer 1949 habe sie Kredit bei der
Kreissparkasse in Z(Jll in Hohe von 20.000,-- DM
.in Anspruch genommen. Daraus ergebe sich, daB8 die er-
richtete Gesellschaft bereits werbend tdtig geworden
sei, der Beklagte zu 2) habe sich auch um weitere Kre-
dite bemitht. Der Sachvortrag der Parteien zeige, daB
die Kredite fiir den produzierenden Betriedb benttigt
worden seien. Die Kredite seien daher im Namen der in
Funktion getretenen Gesellschaft aufgenommen worden,
die, wie das Berufungsgericht richtig annehme, eine
offene Handelsgesellschaft gewesen seij; fiir deren Ver-
bindlichkeiten hafte aber der Beklagte zu 3) nach
§ 128 HGB unbeschriénkt.

Diese Riigen ktnnen der Revision nicht zum Erfolg
verhelfen, da die Ansicht .des Berufungsgerichts, die
Vertrige mit der Xl#gerin seien mit der zukiinftigen
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Gesellschaft mit beschrinkter Haftung abgeschlossen
worden, aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden
kann, Die Frage, ob in derartigen Fdllen, in denen
vor der Eintragung einer Kapitalgesellschaft Rechts-
geschdfte abgeschlossen werden, die zur Begriindung
der Gesellschaft nicht notwendig sind (RGZ 105, 228),
Vertragspartner die Griindungsgesellschaft oder die
zukiinftige Xapitalgesellschaft sei - die gleiche
Frage erwdchst auch bei der in der Entstehung begrif-
fenen ALktiengesellschaft (§ 34 AktG) - ist im we-
sentlichen Tatfrage. Es ist rechtlich nicht notwen-
dig, daB auf der Gesellschaftsseite Vertragspartner
die Griindergesellschaft sein miisse. Das geltende
Recht schlieft nicht aus, daB in derartigen Fidllen
avch im Namen einer erst entstehenden Gesellschaft
mit der MaBgabe gehandelt wird, daB ‘exst die zuri:Ent-
stehung gelangte Kapitalgesellschaft berechtigt.mnd
verpflichtet.: wirdr.. . Ein rechtliches Handeln namens
einer erst zukiinftig entstehenden natiirlichen oder ju-
ristischen Person ist nach geltendem deutschen Recht
moglich. Das ist auch die Rechisauffassung des Reichs-
gerichts in einigen hier einschlégigen Entscheidungen
(RGZ 55, 302; 70, .296). Auch im Schrifttum ist dies
anerkannt, wenn auch die Meinungen dariiber auseinan-
der gehen, ob bei solchen Geschdften, falls nicht der
wirkliche Wille der Beteiligten irgendwie zum Ausdruck
gekommen ist, davon auszugehen ist, da zur Griindung
nicht notwendige, vor der Eintragung fiir die Gesell-
schaft vorgenommene Rechtshandlungen nsmens der kiinf-
tigen rechtsfahigen Gesellschaft geschlossen worden
sind (so Hachenburg-Schilling GmbHG § 11 Anm 4 S 3),
oder ob die fiir die Gesellschaft abgeschlossenen Ver-
trdge, wenn im Namen der "Gesellschaft" gehandelt
wird, in der Regel dahin auszulegen sind, da8 darun-
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ter die bestehcnde Griindungsgesellschaft gemeint seir
und daB so die Griindungsgesellschaft Vertragspartei

sei, wenn sie auch "filir Kechnung" der kiinftigen Ge-
sellschaft handele (so Scholz GmbHG 3. Aufl § 11 Anm 7).
Daneben wird es nicht zu beanstandern sein, daB namens
der Griindungsgesellschaft und zugleich namens der kiinf-
tigen Kapitalgesellschaft gehendelt wird mit der MaB-
gabe, daB die letztere mit ihrer Entstehung an die
Stelle der Griindungsgesellschaft tritt, eine Moglich-
keit, die anscheinend RGZ 151, 86 /917 im Auge hat.
Gegen die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts, die
zum Ergebnis kommt, es sei namens der kiinftigen Ge-
sellschaft mit beschrénkter Haftung gehandelt, sind
verfahrensrechtliche Riigen nicht erhoben worden, das
Ergebnis, zu dem es gelangt, ist daher in diesem Rechts-
zug nicht angreifbar und den weiteren rechtlichen Er-
wigungen zugrundezulegen.

3) Die Erwégungen'des Berufungsurteils fiihren ‘daher
zu dem LErgebnis, daB der Beklagte zu 3) fiir etwaige
Kredite vor der Eintragung nur nach § 11 Abs 2 GmbHG
haftet, wenn er im Sinne dieser Vorschrift fiir die Ge-
sellschaft gehandelt hat. Der Beklagte zu 3) ist dem
auf § 11 Abs 2 GmbHG gestiitzten Klagebegehren damit
entgegengetreten, daB er geltend macht, er habe von
der Kreditaufnahme bei der Kldgerin durch den zum Ge-
schiaftsfiihrer bestellten Beklégten'zu 2) nichts ge-
wuBt und ihr auch nicht im vorhinein zugestimmt. Der
berufungsrichter ist .insoweit dem Vorbringen des Be-
klagten gefolgt. Er verkennt nicht, daB nach der auf
den Entscheidungen des Reichsgerichts in RGZ 55, 302 und
70, 296 beruhenden sténdigen Rechtsprechung, als fir
die Gesellschaft Handelnder nicht nur derjenige anzu-
sehen ist, der nach auBen hin Dritten gegeniiber als
Vertreter auftritt, sondern dafl dieser Haftung auch
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ausgesetzt ist, wer von dem Handeln des Vertreters
vorher Kenntnis erlangt und ihm zugestimmt hat, daB
aber nachtrdgliche Zustimmung und Kenntnisnahme wvon
einer namens der Gesellschaft vorgenommenen Rechts-
handlung nicht genilige. Der Berufungsrichter irrt aber,
wenn er diese Rechtsprechung des Reichsgerichts dahin
versteht, der Zustimmende miisse gerade zu dem in Fra-
ge stehenden Geschdft seine vorherige Zustimmung ge-
geben haben. Das Reichsgericht 1dB8t, wie die den er-
wihnten Entscheidungen zugrunde liegenden tatséichli-
chen Feststellungen ergeben, es genligen, wenn die
Zustimmung des Gesellschafters zu der Eroffnung des
Geschéftsbetriebes iliberhaupt erfolgt ist und die die
Haftung auslosende Handlung sich im Rahmen des Ge-
schéftsbetriebes hilt. In der Entscheidung RGZ 55,

302 /303/ hatte das Berufungsgericht festgestellt,der
Beklagte, der £ktien der gegriindeten aber noch nicht
eingetragenen Gesellschaft, die eine Brauerei betrieb,
gezeichnet hatte, habe sich nicht nur damit einver-
standen erklért, daB der fiir die kiinftige Aktienge-

sellschaft handelnde Vertreter die Geschidfte der Brauerei

filhre, sondern da8 er auch damit einverstanden gewesen
sei und es genehmigt habe, daB diese Geschaftsfilhrung
vor der Eintragung der Gesellschaft begonnen werde.
Auf Grund dieses Sachverhaltes hat das Reichsgericht

die Haftung des Zustimmenden nach § 200 Abs 2 HGB (jetzt

§ 34 Abs 2 AktG) bejaht. Auch in dem in RGZ 70, 296
entschiedenen Fall hat das Reichsgericht die Haftung

des Gesellschafters auf Grund des § 11 Abs 2 GmbHG des-

wegen angenommen, weil er damit einverstanden war, da8

der Geschdftsbetrieb vor .der Eintragung erdffnet wurde.

DaB er zu dem besonderen Geschift, es handelte sich um
den Einkauf von Kohlen fiir den Betrieb, sein vorheri-
ges Einversténdnis gegeben habe, ist aus den Entschei-
dungsgriinden nicht zu entnehmen. Auch bei Hachenburg-
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Schilling 2a0 § 11 Anm 14 S 314 wird ausgefiihrt, daB
die Rechtsprechung des Reichsgerichts in diesem sehr
weitgehenden Sinne zu verstehen ist.

»s wird nun allerdings in der uechtsprechung (OLG
Hzmburg in GmbH Rdsch 52, 126) und auch im Schrifttum
(Baumbach-Nueck AktG § 34 Anm 2 C; derselbe GmbHG § 11
tnm 3 A; Schultze - v.Dasseaux JZ 1952, 392 u.a.) die
ueinung vertreten, die Ansicht, daf auch der nur der
wroffnung des Geschéftsbetriebs Zustimmende nach § 11
Abs 2 GmbHG hafte, auch wenn er bei dem die Haftung be-
griindenden Geschéft selbst nicht mitgewirkt habe, konne
nicht mehr aufrechterhalten werden. Diese Ansicht beruhe
dareuf, dzB das Reichsgericht der Vorschrift des § 11
Abs 2 und der entsprechenden Bestimmung des § 200 Abs 1
HGB (jetzt § 34 AktG) einen Strafcharakter beige:messen
habe. Diesen Standpunkt habe das Reichsgericht in der
in RGZ 159,33 abgedruckten Entscheidung durch die Aus-
filhrungen auf Seite 43 aufgegeben. Die weite Auslegung
des § 11 Abs 2 aal, wie sie in den #lteren Entscheidun-
gen in RGZ 55, 302 und 70, 296 vorgenommen worden sei,
sei daher nicht mehr gerechtfertigt.

Dem vermag. sich der Senat nicht anzuschlieflen. Es
ist zwar richtig, daB das Reichsgericht in RGZ 159, 33
/437 ausgefithrt hat, die Vorschrift des § 200 Abs 1 Satz 2
HGB a.F. habe keine rechtspolizeiliche Natur, sie diene
vor allem dem Schutz des Vertragsgegners der noch nicht
bestehenden Gesellschaft, das Handeln namens einer noch
nicht eingetragenen Aktiengesellschaft solle weder unter
~ Strafe gestellt werden noch auch nur verboten werden,
denn solches Handeln ktnne wirtschaftlich durchaus ge-
boten sein und sei vielfach auch kaum zu vermeiden. Das
bedeutet aber keine so weitgehende Abweichung von dem
in den beiden friitheren Entscheidungen eingenommenen
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Standpunkt, daB deswegen ecine engere Auslegung des Be-
griffs des fiir die Gesellschaft Handelnden geboten ist.
In RGZ 55, 302 /303/ wird zwer ausgefithrt, die Bestim-
mung des § 200 Abs 1 Satz 2 HGB sei getroffen worden,

vm einerseits den Gegenkontrahenten fiir solche Fdlle
nicht rechtlos zu stellen, vielmehr mdglichst seine Be-
friedigung zu sichern, und um andererseits einem solchen
Handeln fiir eine nicht bestehende Gesellschaft entgegen-
zuwirken. In diesem Zusammenhang wird dann weiter ausge-
filhrt, die fragweite dieser Bestimmung, die nicht auf
der rechtlichen Natur der obwaltenden Verh#ltnisse be- .
ruhe, sondern lediglich positiver Natur sei und "in dem
vorangedeuteten Sinne den Charakter einer Strafvorschrift
trage", sei im wesentlichen nach dem damit verfolgten
Zweck zu bemessen. Daraus ergibt sich, daB auch schon
in RGZ 55, 302 und dann in RGZ 70, 296 der Zweck der
einschlédgigen gesetzlichen Regelung mit dahin bestimmt
wird, den Gegenkontrahenten sicherzustellen. Dieser
Zweck ist nach RGZ 159, 33 f437 zwar der der Vorschrift
hauptsdchlich zugrunde liegende, aber auch dort wird
noch ausgefiihrt, die Vorschrift habe zugleich die Neben-
wirkung, denjenigen zu besonderer Vorsickt zu mahnen,
der namens einer noch nicht eihgetragenen Aktiengesell-
schaft rechtsgeschiftliche Verpflichtungen iibernehme.
Damit ist zwar den genannten Geseteesv¥orsthrifitender
Strafcharakter in dem Sinne genommen, daB durch die
Vorschrift Rechtsgeschéfte vor der Eintragdng unbedingt
verhiitet werden sollten, es ist aber trotzdem aufrecht-
erhalten, daB vor solchen Geschiften, wenn sie asuch
nicht verboten werden sollten, doch gewarnt werden solle
und daf deshalb der fiir die Gesellschaft Handelnde zur
besonderen Vorsicht angehalten werden miisse. Ob man das
auch als Umstand ansehen will, der der Vorschrift einen
gewisgen "Strafcharakter" beimiBt, ist Sache der Fassung
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des in den VWorten der reichsgerichtlichen Entschei-
dung zum Ausdruck gekommenen kKeinung. Entscheidend

flir die Auslegung ist aber, daB in der Rechtsprechung
des Reichsgerichts unverdndert der Zweck der Sicherung
des Vertragspartners ganz im Vordergrund steht. Er
rechtfertigt es aber nach wie vor, nicht nur die im
Namen der noch nicht eingetragenen Gesellschaft Auf-
tretenden der Haftung des § 11 Abs 2 (§ 34 Abs 1 Satz 2
AktG) zu unterwerfen, sondern auch die, die als "Griin-
der vnd Aktienzeichner" ausdriicklich oder stillschwei-
gend ihr Einverstindnis zu dem Handeln der fiir die
nicht eingetragene Gesellschaft Auftretenden gegeben
haben (RGZ 70, 296 /301/) und damit die "Triebfedern"
des Handelns sind.l

L8t man aber ein solches Einverstﬁndnis zu der
Eroffnung des Geschiftsbetriebes geniiger und liegt die
von dem Vertreter der Gesellschaft vorgenommene Hand-
lung im Rshmen des iiblichen Geschdftsverkehrs der Ge-
sellschaft, dann ist die Haftung des Beklagten zu 3)
zu _be jahen. Der Beklagte zu 3) hat hinsichtlich der
Gesellschaft ohne Zweifel eine dem Griinder einer Aktien-
gesellschaft entsprechende Stellung. ir hat 9/10 des
Stammkapitals ﬁbernomﬁen und sich damit eine gegénﬁber
seinem Kitgesellschafter fiir den gesaaten Geschdftsbe-
trieb tiberragende Stellung geschaffen. Dieses liberge-
wicht an gesellschaftlicher Macht 1&B8t ihn als die ei-
gentliche UPrjebfeder" des Unternehmens erscheiner. Er
hat auch zur &LrSffnung des Geschéftsbetriebs vor der
Eintragung sein Einverstindnis erkldrt. In § 12 des
Gesellschaftsvertrages vom 17. Mai 1949, auf den im
Tatbestand des Berufungsurteils Bezug genommen ist,
wird festgestellt, daB die Gesellschaft ihre Tdtigkeit
bereits vor der Errichtung der Gesellschaft begonnen
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sabe und daB das erste Geschiftsjahr dsher vom 24.
Lidrz bis zum 31. Dezember 1949 laufe. Da der Beklag-
te zu 3) den Vertrag unterzeichnet hat, hat er damit
seine Genehmigung gegeben, daB vor der Eintragung der
Gesellschaft die Geschifte in dem Umfang aufgenommen
wiirden, in dem die durch Eintragung zur Entstehung ge-
langende Gesellschaft Geschéfte betreiben solle. Da8
die Aufnahme von Kredit zu dem Betriebe eines Handels-
unternehmens gehdrt, wie es unter der Pirma der Ge-
sellschaft betrieben wurde, kann fiiglich nicht be-
stritten werden, wenn man auch § 9 Ziff 1 des Ver-
trages heranzieht, wonach es zur Aufnahme von Kredi-
ten von mehr als 6.000,-- T der Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung bediirfe. Wire die Gesellschaft
vereits zur Zeit eingetragen gewesen, als der Kredit
von 11.044,80 D aufgenommen wurde, - da8 es sich da-
bei um eine Kreditaufnahme und nicht nur um Leistungen
der Kligerin im Hinblick auf einen erst noch abzu-
schlieBenden Kreditvertrag handele, kann fiir den Zweck

der hier anzustellenden Erwdgungen unterstellt werden -

dann wirde die Gesellschaft aus dem Kredit verpflich-
tet gewesen sein, auch wenn die in § 9 Ziff 1 vorge-
sehene Genehmigung der Versammlung der Gesellschafter
nicht eingeholt worden wire. Das ist in § 37 Abs 2
Satz 1 GubHG ausdriicklich bestimmt. Wer damit einver-
_standén ist, daB die Gesellschaft schon vor der Ein-
tragung ins Leben tritt und sich am Gesch#éftsverkehr
beteiligt, muf fir alle Rechtshandlungen einstehen,
aus denen die Gesellschaft haften wlirde, wenn sie
schon eingetragen gewesen wire.

4) Dieser ltechtsirrtum des Berufungsrichters mu8

zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung fiihren,
weil auch der von ihm angestellten Hilfserwdgung nicht
zuzustimmen ist, durch den Vertrag vom 4. Januvar 1950
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seli die Verpflichtung des Beklagten zu 3) von der
Gesellschaft, die inzwischen zur rntstehung gelangt
war, mit der Wirkung iibernommen worden, daB8 der Be-
klagte von seiner Haftung befreit werde. Der Berufungs-
richter legt die Vereinbarung zwischen der klidgerin
und der Beklagten zu 1) vom 4. Januar 1950 dahin aus,
das Schreiben vom 4. Januar 1950 zeige, daB die Kl&-
gerin die Gesellschaft als einzige Schuldnerin habe
annehmen wollen. Der vorliegende Sachverhailt, nicht
zuletzt auch die genannte Vereinbarung ergebe, daB
die Finanzierungshilfe -~ gemeint ist der von der
hiégerin auf Grund der Beihilfe eingerdumte Kredit -
eine Schuld ausschlieB8lich der GmbH sein solle, zu-
mal da die Vorteile des Kredits lediglich der GmbH
zugute kidmen. Unter Beriicksichtigung von Treu und
Glauben fiihre das dazu, daB auch die Verpflichtungen
des Beklagten zu 3) aus § 11 Abs 2 GmbHG von der
GmbH in privativer Schuldiibernahme libernommen wor-
den seien, zumal da der Beklagte zu 3) selbst, wenn
men ihn als Handelnden ansehen wolle, nur ganz wenig
in Erscheinung getreten sei. Es sei daher billig und
der Natur der hier in Rede stehenden Rechtsbeziehun-
gen gemiéB, wenn nach AbschluB des Vertrages der Be-
klagte zu 3) aus der Haftung ausscheide.

Das Ergebnis, zu dem .das Berufungsgericht in
diesem Punkte gelangt, kann nicht gebilligt werden.

.Das Reichsgericht hat in einer in RGZ 72, 401
abgedruckten kntscheidung ausgesprochen, daB die per-
sbnliche Haftung des fiir die nicht im Handelsregister
eingetragene GmbH Handelnden nicht ohne weiteres ende,
wenn die inzwischen eingetragene GmbH das in ihrem Na-
men abgeschlossene Geschéft'genehmige. Dem ist der
Bundesgerichtshof in dem Urteil vom 21. November 1952
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(Lli Nr 2 zu § 11 GmbHG) gefolgt. Wie in diesem Urteil
des Bundesgerichtshofs unter Hinweis auf die Entschei-
dung des Reichsgerichts in RGZ 116, 72 ausgefiihrt
wird, ist § 11 Abs 2 aa0 nicht zwingender Natur, die
Haftung des Handelnden kann durch eine Vereinbarung
der Beteiligten nicht nur ausgeschlossen, sondern auch
beendet werden. %ie das Reichsgericht in der letzige-
nannten intscheidung fiir einen Fall aus dem Aktien-
recht ausgesproéhen hat - fiir éie GmbH kann nichts
anderes gelten -, entspricht es bei Dauerschuldver-
h#iltnissen dem nach der Verkehrsanschauung mutmafB-
lichen Willen der Parteien, die Handelnden aus der
perstnlichen Haftung zu entlassen. Zu solchen Dauer-
schuldverhdltnissen gehdren auch diejenigen zus einem
Krediteroffnungsvertrag, wenn iiber den Kredit durch
Ziehung von Schecks allmihlich verfiigt werden soll,
Der Entscheidung RGZ 116, 72 lag ein solcher Kredit-
erdffnungsvertrag zugrunde, wie er auch im vorliegen-
den Fall gegeben ist. ¥enn auch dem Standpunkt des
Reichsgerichts, wie er in dieser Entscheidung nieder-
gelegt ist, aus deh von ihm angefiihrten Griinden in
vielen Fillen beizutreten sein mag, so wird durch
diese Entscheidung doch nicht ausgeschlossen, da8
etwas Abweichendes gelten muB, wenn sich aus dem mit
der entstandenen Gesellschaft abgeschlossenen Vertrag
oder aus den Umstédnden ein gegenteiliger Wille der
Vertragsparteien ergibt. Hier sind aber besondere Um-
sténde ersichtlich, die die Vermutung fiir den Willen
der Parteien, den Beklagten zu 3) aus der Haftung
nach § 11 Abs 2 GmbHG zu entlassen, entkridften.

Hier hat die Kldgerin aus AnlaB des Vertragsabschlus-
ses am 4. Januar 1950 deutlich zu erkennen gegeben,
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daB ihr die Haftung der Beklagten zu 1) fiir den teils
bereits gewdhrten teils noch einzurdumenden Kredit
nicht genilige. Sie hat deshalb auBer anderen Sicher-
heiten verlangt, daB die Gesellschafter als zusitzli-
che Sicherheit einen fiir sie ausgestellten .echsel
akgeptieren bezw girieren sollten. Daraus ist aber
eindeutig zu entnehmen, daB diese auch nicht aus der
bereits bestehenden Haftung entlassen werden sollten;
in jedem Falle hétte ein solcher Wille ausdriicklich
oder doch deutlicher ausgesprochen werden miissen. Im
Hinblick auf diese besonderen Umstinde des vorliegen-
den Falles kann auf einen "nach der Verkehrsiibung zu
vermutenden Parteiwillen" nicht zuriickgegriffen wer-
den. Dadurch, daB der Berufungsrichter diesen offen zu
Tage liegenden Inhalt des Schreibens der Kligerin bei
der Auslegung desselben nicht beriicksichtigt hat, ist
§ 153 BGB verletzt. Der erkennende Senat war dabei

" nicht gen®tigt, die Sache zum Zwecke erneuter Ausle-
gung an den Tatsachernrichter zuriickguverweisen, sondern
befugt, .das Schreiben selbst auszulegen (Urteil vom
24, November 1951 - II ZR 51/51 - IH Kr 2 zu § 133 /&7).

s
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hus diesen Grinden muBte auf die Revision der
Kligerin das Berufungsurteil aufgehoben und das land-
gerichtliche Urteil wiederhergestellt werden. Die Ko-
stenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Schmidt Ascher  Raske Johannsen  Kregel
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