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Nachschlagewerk: Ja
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BGB §§ 130, 177, 178; GmbHG § 11

a) Wer mit einer gegriindeten, aber noch nicht im
Handelsregister eingetragenen GmbH ein Rechts-
geschdaft abschlieBt, wobei fiir die GmbH deren
kiinftiger Geschdftsfilhrer handelt, gibt keine
Willenserkldarung unter Abwesenden ab und kann
~deshalb diese Erkldrung auch vor Entstehung
der GmbH nicht widerrufen. '

b) Wer in Kenntnis der Sachlage mit einer gegriin-
deten, aber noch nicht im Handelsregister ein-
getfagenen GmbH einen Vertrag schlieft, wobei
fiir die GmbH deren kiinftiger Geschédftsfijhrer
handelt, kann nicht wegen dessen mangelnder Ver-
tretungsmacht widerrufen.

BGH, Urt.v. 14.Mdrz 1973 - VIII ZR 114/72 - OLG Stuttgart
LG Rottweil
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Mirz 1973 durch
die Richter Dr. Gelhaar, ClaBen, Mormann, Braxmaier
und Hoffmann

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 15. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
11. Februar 1972 wird auf Kosten des Klé&gers

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

- Tatbestand:

Die Beklagte wurde durch Gesellschaftsvertrag vom
20. Oktober 1970 gegriindet. Alleiniger Geschéftsfiih-
rer ist Artur HENEEEEE®. Dieser unterzeichnete eben-
falls am 20. Oktober 1970 einen Pachtvertrag iiber ei-
ne Tankstelle und eine automatische Pkw-Waschanlage auf
dem Grundstiick des Klédgers. Als Vertragsparteien waren
der Klédger als Verpichter und die Beklagte als Pdchte-
rin bezeichnet. § 4 Abs. 3 dieses Vertrages lautet:

"Die Pdchterin ist noch nicht im Handels-
register eingetragen. Die perstdnliche Haf-
tung des Geschiadftsfiihrers und der Gesell-
schafter aus gegenwidrtigem Vertrag wird
ausgeschlossen. Gegenwdrtiger Vertrag wird
unter dem Vorbehalt seiner Genehmigung
durch die kiinftige Vorteilkauf-Mineralsl-
handelsgesellschaft mit beschrénkter Haf-
tung (das ist die Beklagte) fiir diese und
mit dieser abgeschlossen."
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Am 4, November 1970 schrieb der Kliger an die Be-
klagte, der Vertrag solle im Interesse beider Par-
teien nicht vollzogen werden. Am 5. November 1970
wurde die Beklagte in das Handelsregister eingetra-
gen. Am selben Tage teilte sie dem Kldger mit, daB
sie den fiir sie geschlossenen Pachtvertrag genehmi-
ge.

Der Kl&ger h#lt den Pachtvertrag flir unwirksam.
Seine Raumungs~ und Herausgabeklage wurde vom Land-
gericht und vom Oberlandesgericht abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt er seine in den Vorinstanzen ge-
stellten Antrége weiter. Die Beklagte hat beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Pachtver-
trag sei namens der Beklagten geschlossen worden. Da
diese noch nicht im Handelsregister eingetragen gewe-
sen sei, habe es sich um einen zundchst schwebend un-
wirksamen Vertrag gehandelt, auf den die Vorschriften
der §§ 177, 178 BGB entsprechend anzuwenden seien. Die
Beklagte habe den Vertrag genehmigt. Der Kliger habe
kein Widerrufsrecht gehabt, weil ihm bekannt gewe-
sen sei, daB die noch nicht entstandene Beklagte ei-
nen bevollmdchtigten Vertreter beim VertragsschluB
noch gar nicht gehabt haben kénne (§ 178 Satz 1 BGB).




II. Dem 1ist beizutreten.

' 1. Es kann dahinstehen, ob Artur Hljl @ nit
dem Kldger einen schwebend unwirksamen Vertrag im Sin-
ne der §§ 177 £ BGB abgeschlossen hatte. Keiner Prii-
fung bedarf auch, ob, was das Berufungsgericht nicht
untersucht hat, der Vertrag vom 20. Oktober 1970 mdg-
licherweise fiir die sog. Griindungsgesellschaft geschlos-
sen worden war; denn auf Jjeden Fall schliefit das gelten-
de Recht nicht aus, daB8 im Namen einer erst noch entste-
henden, wenn auch bereits gegriindeten Kapitalgesell-
schaft mit der MaBgabe gehandelt wird, erst die ent-
standene Gesellschaft solle berechtigt und verpflich-
tet sein (BGH Urteil vom 15. Juni 1955 - IV ZR 304/54

= LM GmbHG § 11 Nr. 6). Rechtliches Handeln namens ei-
ner erst zukiinftig entstehenden natiirlichen oder juri-
stischen Person ist nach geltendem deutschem Recht moég-
lich. Davon wird auch in dem Urteil BGHZ 53, 210 (211)
als selbstverstdndlich ausgegangen (vgl. auch die An-
merkung von Fleck zu dieser Entscheidung in LM GmbHG

§ 11 Nr. 17).

2. Daran #ndert nichts, daB8 in § 4 Abs. 3 des
Pachtvertrages die persdnliche Haftung des Geschdfts-
filhrers und der Gesellschafter ausgeschlossen worden
war. Ein AusschluB der in § 11 Abs. 2 GmbHG angeord-
neten persﬁnlicheh,Haftung derer, die fiir die noch
nicht eingetragene Gesellschaft handeln, ist zuldssig.

Die Vorschrift enthdlt kein zwingendes Recht (BGH Urteil
vom 21. November 1952 - I ZR 174/51 = LM GmbHG § 11 Nr.2).

Dieser Haftungsausséhluﬁ hatte nicht etwa zur Fol-
ge, daB es auf der Péachterseite iiberhaupt an einem Ver-



tragspartner des Klédgers fehlte, und zwar selbst
dann nicht, wenn man davon ausgeht, da8 der Vertrag
nur fir die GmbH, nicht aber fiir die Griindungsge-
sellschaft geschlossen worden ist. Das ergibt sich
aus dem bereits angefiihrten Grundsatz, wonach Rechts-
geschdfte fiir erst entstehende natiirliche oder Jjuri-
stische Personen moglich sind.

3. Bei dieser Rechtslage ist dem Berufungsge-
richt zuzustimmen, daB die §§ 177, 178 BGB auf den vorlie-
genden Fall entsprechend anwendbar sind (vgl. auch die
Anmerkung von Fleck zu BGHZ 53, 210 in LM GmbHG § 11
Nr. 17).

Der Bundesgerichtshof hat bereits wiederholt an-
genommen, daf3 ein filir die kiinftige GmbH geschlossener
Vertrag von dieser nach ihrer Entstehung genehmigt
werden kann (Urteile vom 21. November 1952 - I ZR
174/51 = LM GmbHG § 11 Nr. 2, vom 4. Januar 1965 - VIII ZR
118/63 = LM aa0 Nr. 14 = WM 1965, 148 und vom 28. Mérz
1968 - VII ZR 171/65 = WM 1968, 891). Dann muB aber fiir
den Kliger auch § 178 Abs. 1 Satz 1 BGB entsprechend
gelten. Nach dieser Vorschrift kann seine Erklarung
nicht widerrufen, wer beim Abschlufl des Vertrages den
Mangel der Vertretungsmacht kennt. Der Kldger wuBlte,
daBB er mit einer erst in Entstehung begriffenen, im
Handelsregister noch nicht eingetragenen GmbH abschlof,
und daB demgemdfB auch von einer gesetzlichen Vertretung
(§ 35 GmbHG) sowenig wie von einer auf rechtsgeschidft-
licher Vollmacht beruhenden Vertretung der Beklagfen
beim VertragsschluB die Rede sein konnte. Hitte der
Kldger mit einem vollmachtlosen Vertreter einer bereits




entstandenen GmbH in Kenntnis des Mangels der Vertre-
tungsmacht abgeschlossen, so kdnnte er sich nicht
vom Vertrag losen, Es ist kein innerer Grund erkenn-
bar, etwas anderes nur deshalb anzunehmen, weil bei
sonst gleichem Sachverhalt die GmbH erst gegriindet,
aber noch nicht im Handelsregister eingetragen war.

4, Die Revision meint, die Willenserklirungen
des Kl&dgers vom 20. Oktober 1970 seien an einen Ab-
wesenden gerichtet gewesen, weil die Beklagte da-
mals noch nicht entstanden gewesen sei (§ 11 Abs. 1
GmbHG). Der Kliger habe deshalb nach § 130 Abs. 1
Sati 2 BGB seine Erklérungeh widerrufen konnen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die entsprechend
anwendbaren Vorschriften der §§ 177, 178 BGB gehen
davon aus, daB ein Vertrag, wenn auch schwebend un-
wirksam, zustande gekommen ist. Das setzt zwingend
voraus, dal die zwischen dem Vertretenen und dem an-
deren Teil ausgetauschten Erklidrungen als unter Anwe-
senden abgegeben anzusehen sind. Andernfalls koénnte
von einem - schwebend unwirksamen - Vertrag keine Re-
de sein. Vielmehr wire dann die Genehmigung nach § 177
BGB die Annahme des vom vollmachtlosen Vertreter erst
Ubermittelten Vertragsangebots des anderen Teils. Das
aber widerspricht der gesetzlichen Regelung der $§ 177,
178 BGB.



III. Da der Pachtvertrag somit wirksam zustan-
de gekommen ist, kann der Kldger von der Beklagten
nicht Rdumung und Herausgabe verlangen. Die Revision
erweist sich danach als unbegriindet und ist deshalb
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Gelhaar ClaBen " Mormann

Braxmaier Hoffmann
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