Wenn der Beschenkte vor dem Erbfall gestorben ist, richtet’

sich der Pflichtteilsergénzungsanspruch gegen die Erben des
Beschenkten. Sie treten mit dem Tode des Beschenkten an
seine Stelle und haften fur die NachlaBverbindlichkeiten. Als
.solche sind in § 1967 Abs. 2 BGB die Verbindlichkeiten aus
Pilichtteilsrechten ausdriicklich aufgefthrt. Zum Pflichtteils-
recht gehort nach einhelliger Meinung auch der Pflichtteilser-
ganzungsanspruch selbst dann, wenn er subsidiérer Art ist:
Weil er seinem Wesen nach ein Pflichtteilsanspruch ist (vgl.
schon RGZ 58, 124, 128; BGH MittBayNot 1972, 121 (nur Leit-
satz) = DNotZ 1972, 541 = NJW 1972, 760 und Urteil vom 29.
Mai 1974, NJW 1974, 1327), gelten fur ihn auch — soweit dies
mit seiner Eigenart zu vereinbaren ist — die pflichtteilsrechtli-
chen Bestimmungen (vgl. Planck/Greiff 4. Aufl. Anm. 3 g,
RGRK/Johannsen 12. Aufl. RdNr. 4, Staudinger/Ferid 10./11.
Aufl. RdNr. 39 — jeweils zu § 2329 BGB —).
Der besondere Umstand, daB der in § 2329 BGB genannte An-
" spruchsgegner, der Beschenkte, vor dem Erblasser verstor-
ben ist, schlieBt einen Pflichtteilserganzungsanspruch nach
_dieser Bestimmung nicht aus. in einem solchen Fall treten die
Erben des Beschenkten entsprechend den §§ 1922, 1967 Abs.
2 BGB in die Verpflichtungen ein, die der Beschenkte auf-
grund der Zuwendung zu gewartigen hatte und die sich in sei-
ner Person verwirklicht hatten, wenn er den Erbfall erlebt hat-
te. Diese bereits zu Lebzeiten des Beschenkten begrindete
potentielle Verpflichtungslage geht auf seine Erben tber (vgl.
Boehmer JW 1938, 2634 und RGRK/Kfege/ 12. Aufl. § 1922
RdNr. 15, jeweils m.w.N.). Das muB besonders dann gelten,
wenn der Beschenkte wie hier nach der Auflassung des ge-
schenkten Grundstticks und kurz vor der vollzogenen Eintra-
gung als Eigentamer im Grundbuch verstorben ist. Es ware
nach dem Schutzzweck des § 2329 BGB nicht einzusehen,
daB zwar der Beschenkte selbst gegebenenfalls den ge-
schmalerten Pflichtteil nach MaBgabe des § 2329 BGB sollte
ergénzen mussen, die wegen seines Todes an seine Stelle ge-
tretenen Erben jedoch — wenn er vor dem Erblasser verstor-
ben ist — zum Nachteil des Pflichtteilsberechtigten das Ge-
schenk in vollem Umfang sollten behalten durfen. ‘
Der Gesetzgeber hat bewuBt der Schenkung als Erwerbs-
grund geringere Bedeutung gegenuber der Pflichtteilsberech-
tigung zugemessen. Insofern ist nicht — wie das Landgericht
meint — der Fall des Widerrufs der Schenkung und damit
§ 532 Satz 2 BGB zum Vergleich heranzuziehen. Vergleichbar
ist vielmehr der Fall der Ruckforderung des Geschenkes we-
gen Verarmung des Schenkers nach § 528 BGB. Fur diesen
Fall wird die Haftung der Erben des Beschenkten jedoch be-
jaht (zutreffend Staudinger/Reuss 12. Aufl. § 528 RdNr. 5).
Fur die Haftung der Erben des Beschenkten spricht auch die
Parallele zu. dem Anfechtungsrecht nach dem Anfechtungs-
gesetz und der Konkursordnung. Die Entstehungsgeschichte
des BGB zeigt, daB das durch § 2329 BGB eingeraumte Befrie-
digungsrecht diesen Rechtsbehelfen vom Gesetzgeber be-
wuBt nachgebildet worden ist (vgl. Mot. V 467 f; Prot. V, 593).
Fur diese Rechtsbehelfe ist in § 11 Abs. 1 AnfG und § 40 Abs.
1 KO ausdrucklich die Haftung des Erben fur die gegen den
Erblasser begriindete Anfechtung hervorgehoben. Diese be-
sondere Hervorhebung erschien im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens dieser Gesetze — 1877 und 1879 — deshalb notwendig,
weil es ein reichseinheitliches Burgerliches Recht noch nicht
gab. Von der Mdglichkeit, bei der Anpassung dieser Gesetze
an das BGB im Jahre 1898 (RGBI. 612 bzw. 709) die wegen
§ 1967 BGB uberfli]ssi'g\ gewordene Hervorhebung der Haf-
tung des Erben (so die einhellige Meinung im Schrifttum, vgl.
Jaeger KO 8. Aufl. RdNr. 1, Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck 9. Aufl.
RdNr. 2, B6hle-Stamschrdder/Kilger KO 13. Aufl. Anm. 1 — je-
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weils zu §40 KO; Warneyer/Bohnenberg Anm. Il, Béhle-
Stamschréder/Kilger AnfG 5. Aufl. Anm. | 1, Jaeger, Glaubiger-
anfechtung, 2. Aufl. Anm. 1 — jeweils zu § 11 AnfG) zu strei-
chen, hat der Gesetzgeber keinen Gebrauch gemacht. Er hat
vielmehr den Wortlaut dieser Bestimmungen seit 1877 bzy.
1879 unverandert gelassen (vgl. § 33 Abs. 1 KO a.F., RGBI
1877, 351, 357 und § 11 Abs. 1 AnfG, RGB! 1879, 277, 279).
Unter diesen Umstanden kommt es auf die insbesondere vom
Landgericht und von der Revision herangezogene Bestim-
mung des § 822 BGB in diesem Zusammenhang nicht an. Des-

halb kanm unentschieden bleiben, ob die Verweisung in § 2329
BGB — wie auch die in §§ 2287, 1390 und 528 BGB — § 822
BGB einbezieht.

3. Weil danach grundsatzlich die Klagerin im Rahmen des"

§ 2329 BGB die Md&glichkeit des Zugriffs auf das vom Erblas-
ser auf seinen Sohn wbertragene und kraft Erbgangs auf die
Beklagten Ubergegangene Anwesen hat, muBte das ange-
fochtene Urteil aufgehoben und die Sache zuruckverwuesen
werden.

Das Berufungsgericht wird bei seiner erneuten Entscheidung
jedenfalis fir die Berechnung eines etwaigen Erganzungsan-
spruchs die Rechtsprechung zu § 2330 BGB (vgl. z.B. BGH LM
BGB § 2330 Nr. 2 = DNotZ 1968, 49 und BGH WM 1978, 905),
das Pflichtteilsrecht des Bruders der Klagerin selbst, auf das
er verzichtet hat (§ 2310 Satz 2 BGB), und gemaB § 2327 BGB
die Zuwendung an die Klagerin zu beachten haben.

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

11. GmbHG §§ 8, 9 ¢, 11; HGB § 161 (Zum Recht der Vor-
GmbH)

a) Eine Vorgesellschaft wird durch Geschifte, die ihr Ge-
schéftsfiihrer mit Erméchtigung aller Gesellschafter im Na-
men der Gesellschaft abschliet, auch dann verpflichtet,
wenn nach der Satzung nur Bareinlagen vereinbart sind.

"b) Die Rechte und Pflichten aus solchen Geschédften gehen

mit der Eintragung der GmbH voll auf diese uber (kein sog.
Vorbelastungsverbot).

c) Fiir die Differenz, die sich durch solche Vorbelastungen
zwischen dem Stammkapital und dem Wert des Gesell-
schaftsvermoégens im Zeitpunkt der Emtragung ergibt, haften
die Gesellschafter anteilig.

d) Die bei der Anmeldung abzugebende Versicherung iliber
Einlageleistungen und die entsprechende Priifung durch das
Registergericht haben sich bei einer Bargriindung auch dar-
auf zu erstrecken, inwieweit das Anfangskapital der GmbH
bereits durch Schulden vorbelastet ist.

e) Die Haftung der Griinder aus Verbindlichkeiten der Vorge
sellschaft erlischt mit der Eintragung der GmbH.

f) Eine Vor-GmbH kann persénlich haftende Gesellschafterin
einer Kommanditgesellschaft sein. Handelt ihr Geschéftsfiih-
rer im Namen der Kommanditgesellschaft und 16st er hier-
durch die Haftung der Vor-GmbH nach § 128 HGB aus, so haf-
tet er bis zur Eintragung der GmbH persdnlich nach § 11
Abs. 2 GmbHG. ‘

BGH, Urteil vom 9.3.1981 — Il ZR 54/80 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Ehemann der Beklagten, B. F., war persdnlich haftender Gesell-
schafter der ,,B. F. KG”, dle ein Bauunternehmen betrieb. Nach sel-
nem Tode am 21. Juni 1978 erklarte die einzige Kommanditistin, sie
wolle nicht, wie nach dem Gesellschaftsvertrag mdglich, persénlich
haftende Gesellschafterin werden. Auch dle Beklagte und die weite-

ren Erben von B. F. machten von der gleichen Mdglichkeit keinen Ge- .

brauch. Stattdessen errichtete die Beklagte zusammen mit einem_
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steuerbevollméachtigten durch Vertrag vom 31. Juli 1978 die ,,Bauun-
ternehmen F. GmbH”, deren erste Geschaftsfiihrerin die Beklagte
wurde und die als persénlich haftende Gesellschafterin in die Kom-
manditgesellschaft eintrat. Die GmbH wurde am 5. Oktober 1978 in
das Handelsregister eingetragen. Die Firma der Kommanditgesell-
schaft erhielt den Zusatz: ,,(GmbH & Co.)”.

In der Zeit zwischen der Grundung und der Eintragung der GmbH be-
auftragten zwei Angestellte der Kommanditgesellschaft in deren Na-
men, gestutzt auf eine ihnen von der Beklagten als Geschaftsfuhrerin
der GmbH erteilte Volimacht, die Klagerin mit der Hersteliung von
stahlkonstruktionen. Die Kiagerin fithrte diese Arbeiten aus und stell-
te hiertber 1978 Rechnungen im Gesamtbetrag von 16.331,84 DM
aus, die von der Kommanditgesellschaft nicht bezahlt worden sind.
Die Kiagerin hat daraufhin die Beklagte gemaBk § 11 GmbHG als Ge-
samtschuldnerin mit der Kommanditgesellschaft auf Zahiung der
Rechnungssumme in Anspruch genommen.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die Revision der
Beklagten fuhrte zur Aufhebung und Zurtackverweisung.

Aus den Griinden:

1. Fur die Frage, ob die Beklagte nach § 11 Abs. 2 GmbHG
oder unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt fur die
Klageforderung haftet, ist wesentlich, welche geselischafts-
rechtlichen Verhaltnisse in der Zeit von der Errichtung der
GmbH durch Vertrag vom 31. Juli 1978 bis zu deren Eintra-
gung am 5. Oktober 1978, in der namens der ,,B. F. KG” der
Konstruktionsauftrag an die Kiégerin erteilt wurde, bestan-
den haben. Das hangt wiederum davon ab, ob eine Vor-GmbH
bereits persdnlich haftende Gesellschafterin einer Komman-
ditgesellschaft sein kann. Dies halt der Senat unter Aufgabe
seines bisher gegenteiligen Standpunktes (BGHZ 63, 45,47 =
DNotZ 1975, 224; Urt. v. 15.1.68 — Il ZR 221/65, WM 1968, 509)
fur moglich (ebenso Ulmer in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl,
§ 11 RdNr. 102; Hiiffer, JuS 1980, 485, 487; Binz, Haftungsver-
héltnisse im Grandungsstadium der GmbH & Co. KG, 1976,‘8.
48 ff, 145 ff und GmbHRdsch 1976, 29, 31 f; Huber in Festschr.
f. Hefermenhli, 1976, S. 127, 148 f; a.M. Kuhn, ebenda S. 159,
160, 169; K. Schmidt, NJW 1975, 665 f, 669).

Gegen die Eignung einer Vorgesellschaft zur persénlich haf-
tenden Gesellschafterin spricht nicht schon die Uberwiegend
vertretene Auffassung, da nur naturliche oder juristische
Personen sowie handelsrechtliche Personengesellschaften
wegen ihrer Fahigkeit, im Rechtsverkehr Selbsténdig als Ein-
heit aufzutreten und eine entsprechende Haftung zu tiberneh-
men, diese Eignung haben, nicht aber Gesamthandsgemein-
schaften wie namentlich Gesellschaften des burgerlichen
Rechts (Hueck, Das Recht der oHG, 4. Aufl.,, § 2; R. Fischer in
GroBkomm. HGB, 3. Aufl., § 105 Anm. 23 ff). Denn die Vorge-
sellschaft ist als ein auf die kiinftige juristische Person hin
angelegtes. Rechtsgebilde bereits korperschaftlich struktu-
riert und daher imstande, durch ihre Geschaftsfihrer als Ver-
tretungsorgan nach. auBen geschlossen aufzutreten (U/mer
a.a.0. § 11 RdNr. 102; eingehend hierzu Binz a.a.0. S. 145 ff,
213 m.w.N.). Die bloBe Mdglichkeit, daB die Vorgeselischaft
noch vor der Eintragung aufgelést werden kénnte, steht ihrer
Eignung als personlich haftender Gesellschafterin minde-
stens so lange nicht entgegen, wie die Eintragung noch be-
trieben wird. Auch verfugt die Vorgesellschaft nach Gesetz
und Satzung bereits Uber ein gebundenes Mindestkapital in
Gestalt von Einlagen oder Einlageforderungen, aus dem die
Gesellschaftsglaubiger Befriedigung suchen koénnen (vgl.
BGHZ 45, 338, 347 ff = DNotZ 1967, 381).

Freilich fehlt zunachst noch die Prufung der kapitalmaBigen
Eintragungsvoraussetzungen durch das Registergericht, die
jetzt § 9 ¢ in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Nr. 4 und 5, Abs. 2
GmbHG n.F. ausdriicklich-regelt, ebenso wie die Eintragung
selbst und deren 6ffentliche Bekanntgabe. Auch lassen sich
die strengen Kapitalschutzvorschriften insbesondere der §§
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19, 30 ff GmbHG jedenfalls nicht unmittelbar und uneinge-
schrankt auf die Vorgeselischaft ubertragen (vgi. Urt. d. Sen.
v. 29.5.80 — Il ZR 225/78, WM 1980, 955 zu 2 c¢; a.M. Scholz/
Winter, GmbHG 6. Aufl., § 11 Anm. 9). Deshalb ist es im Inter-
esse der Glaubiger nur dann vertretbar, der Vorgesellschaft
die ,,Komplementéarfahigkeit” zuzuerkennen, wenn man § 11
Abs. 2 GmbHG auch auf den damit als moglich vorausgesetz-
ten Fall erstreckt, daB der Geschaftsfihrer der GmbH nicht
unmittelbar fur diese ein Rechisgeschaft abschlieft, sondern
in Austibung der ihr als persdnlich haftender Gesellschafterin
zustehenden Vertretungsmacht die Kommanditgesellschait
nach auBen verpflichtet und hierdurch zugleich die gesetzli-
che Haftung der Vor-GmbH nach § 128 HGB ausgeldst. Denn
nur so erhait der Glaubiger einen Ausgleich dafur, daB die Ka-

-pitalgrundlage des ihm ,unbeschrankt” haftenden Gesell-

schafters — der Vor-GmbH — noch nicht in gleichem MaBe
wie bei der eingetrageneh GmbH gerichtlich kontrolliert, pu-
bliziert und durch zwingende Schutzvorschriften abgesichert
ist (S0 — mit anderer Begr. — Huber in Festschr. Hefermehl,
1976, S. 127, 142 ff; Flume, Allg. Teil des Burgerlichen Rechts,
i1§161V5S.337; a.M. Binz a.a.0. S. 250 Fn. 674, 273 ff unter
Aufgabe seiner gegenteiligen Ansicht in GmbHRdsch 1976,
29, 34 f; offengelassen in BGHZ 76, 320, 322 f; zum Zweck des
§ 11 Abs. 2 GmbHG vgl. ferner H. Schmidt, Zur Stellung der
oHG im System der Handelsgesellschaften, 1972, S. 319 f,
GmbHRdsch 1973, 146, 151 u. NJW 1980, 1979, 1980; Huber in
Festschr. f. R. Fischer, 1979, S. 263, 276 ff; Scholz/Winter
a.a.0. § 11 Anm. 19).

2. Die Eignung der Vor-GmbH fur eine Komplerpentérrolle
steht und félit aber mit dem sogenannten Vorbelastungsver-
bot, d.h. mit dem schon vom Reichsgericht entwickelten und
bislang auch vom Senat mit-dem eingeschrankten inhait ver-
tretenen Grundsatz, daB die GmbH nur in solche vor ihrer Ein-
tragung eingegangenen Verbindlichkeiten ohne weiteres ein-
tritt, die in Gesetz und Satzung eine klare Grundlage haben,
also bei Sachgrindungen mit der Ubernahme eines einge-
brachten Gegenstandes, z.B. eines Handelsgeschéfts, far
Rechnung der Gesellschaft notwendig zusammenhéngen
(BGHZ 65, 378, 383 = DNotZ 1976, 300 m.Anm. Priester; 45,
338, 342 f). Denn eine Vorgesellschaft, die ihre Haftung nicht
voll an die eingetragene GmbH weitergeben kann, ist als per- \
sénlich haftende Gesellschafterin untauglich (so zutreffend
K. Schmidt NJW 1978, 638, 639). '

Es ist daher notwendig zu prafen, ob jener Grundsatz ange-
sichts der Zweifel, denen er im neueren Schrifttum zuneh-
mend ausgesetzt ist, noch dem heutigen Stand der Rechts-
entwicklung entspricht (vgl. hierzu U/mer a.a.0. § 11 RdNr, 22
ff, 89 ff u. in Festschr. f. Ballerstedt, 1975, S. 279 ff; Scholz/
Winter a.a.0. § 11 Anm. 36 ff; Binz, Haftungsverhaltnisse S. 79
ff; Haffer, JuS 1980, 485, 487; jeweils m.w.N.; krit. neuerdings
auch R. Fischer in Pro GmbH, 1980, S. 137, 164; anders noch
in Scholz/Fischer, GmbHG, 8. Aufl., § 11 Anm. 5).

a) Der Gesetzgeber hat die Problematik der Vorgesellschaft,
ihrer Haftung fur Verbindlichkeiten und des Ubergangs dieser
Verbindlichkeiten auf die eingetragene GmbH urspriinglich
nicht gesehen. Er wolite den Betrieb eines werbenden Unter-
nehmens fur eine noch in Grindung befindliche Kapitalgesell-
schaft nach Méglichkeit Uberhaupt verhindern; so begnugte
er sich damit, bei gleichwohl schon vor der Eintragung aufge-
nommener Geschéftstatigkeit die Glaubiger auf eine Inan-
spruchnahme des ,,Handelnden” zu verweisen, wobei er
,,Selbstverstandiich” auch die Auftraggeber des Handelnden
wie allgemein solche Grunder, mit deren Willen gehandelt wor-
denist,indie Haftung einbezogen wissen wollte (vgl. BGH NJW
1957, 1186 zu Il 2 unter Hinweis auf die'GesetzesmateriaIien;
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K. Schmidt, Zur Stellung der oHG S. 275 ff sowie GmbHRdsch
1973, 146 ff). Bei dieser weiten Auslegung des Handelndenbe-
griffes kam es in der Praxis, in der ein eigenmachtiges Tatig-
werden des Geschaftsfuhrers schon vor der Eintragung ver-
hiéltnisméBig selten ist, auf eine etwaige Verpflichtung der
Vorgeselischaft oder ihrer Mitglieder meist gar nicht an, weil
die Griinder ohnehin nach § 11 Abs. 2 GmbHG zusammen mit
dem Geschaftsfthrer hafteten.

Die Frage nach einer Haftung der Vorgesellschaft und derén
Schicksal nach Eintragung der GmbH ist in ihrer vollen Trag-

weite erst deutlich geworden, seitdem der Senat die Handein- -

denhaftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG auf Geschaftsfiihrer

oder wie ein Geschéaftsfuhrer tatig gewordene Personen be- -

schrénkt hat (BGHZ 47, 25; 65, 378 = DNotZ 1976, 300). Die
dadurch ausgelosten Versuche, die Grinder -auf einem ande-
ren Wege, namlich wegen ihrer Eigenschaft als Mitglieder der
Vorgesellschaft, zur Mithaftung heranzuziehen, machten es
notwendig, die Folgen einer Geschéftstatigkeit der Vorgesell-
schaft, auch im Hinblick auf den Rechtszustand nach der Ein-
tragung der GmbH, ndher zu bestimmen. Hierfur ist wichtig,
daB der Gesetzgeber die Bildung von Gesamthandsvermogen
in der Hand einer Vorgesellschaft voraussetzt und dem auf
der anderen Seite die Fahigkeit entsprechen muB, durch das
satzungsméBige Vertretungsorgan schon vor der Eintragung
Verbindlichkeiten einzugehen (vgl. § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG
- n.F.; BGHZ 45, 338, 343, 347 f = DNotZ 1967, 381). Damit &Rt
sich die Forderung, die kiinftige GmbH tunlichst von Vorbela-
stungen freizuhalten, nur schwer auf eine Weise in Einklang
bringen, bei der die berechtigten Interessen aller Betroffenen,
aber auch die Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs
ausreichend gewahrt bleiben. Diese Schwierigkeit und das
" Nebeneinander von Organ- und Grinderhaftung haben zu ei-
‘ner Rechtsunsicherheit gefthrt, die sich in einer Vielfalt der
unterschiedlichsten Meinungen widerspiegelt.
Der Gesetzgeber hat, wie schon bei ErlaB des Aktiengesetzes
von 1965 (vgl. hierzu R. Fischer, Pro GmbH S. 161 Fn. 68), auch
bei der Novellierung des GmbH-Gesetzes durch das Gesetz
vom 4. Juli 1980 davon abgesehen, durch eine Regelung des
Rechts der Vorgesellschaft Klarheit zu schaffen, weil er mein-
te, es sei zweckmé&Biger, die damit zusammenhdngenden
Streitfragen der Wissenschaft und Rechtsprechung zur Kla-
rung zu Uberlassen (BTDrs. 7/253 S. 96 zu § 22 Abs. 1). Damit
ist die Rechtsprechung nunmehr noch nachdricklicher als
bisher vor die Aufgabe gestellt, nach einer Lésung zu suchen,
die den tragenden Grundsédtzen des Kapitalgesellschafts-
rechts, dem Stand der rechtswissenschaftlichen Erkenntnis-
se, den Belangen der Beteiligten wie namentlich auch der
Glaubiger und den Bedurfnissen des Rechtsverkehrs mog-
lichst gerecht wird.
b) Hierbei ist davon auszugehen, daB die Konkurrenz der
Handelndenhaftung mit einer Haftung der Vorgesellschaft
nach der gegenwdrtigen Gesetzeslage unvermeidbar ist.
Auch ist nicht daran vorbeizukommen, daB es ein Kerngedan-
ke des Kapitalgesellschaftsrechts ist, die juristische Person
nur mit einem garantierten Mindestkapital als der unerlaBli-
chen Betriebs- und Haftungsgrundlage ins Leben treten zu
lassen; darauf, daB die GmbH wenigstens im Augenblick ihrer
- Eintragung, in dem sie ,,als solche” entsteht (§ 11 Abs. 1
- GmbHG), uber diesen 6ffentlich verlautbarten Haftungsfonds
tatsé&chlich verfugt, soll sich der Rechtsverkehr verlassen dir-
fen (Lutter, Kapital, Sicherung der Kapitalaufbringung und
-Kapitalerhaltung in den Aktien- und GmbH-Rechten der EWG,
1964, S. 128 zu Fn. 83; Wiedemann, JURA 1970, 439, 453 f;
Binz, Haftungsverhéitnisse S. 88 ff, 93 f m.w.N.). Dieser
Grundsatz der Kapitalaufbringung kommt namentlich in den
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zwingenden Vorschriften der §§ 19, 21 ff GmbHG zuni Aus-
druck, aber auch in den Anmeldungs-, Haftungs- und Kontroll-
bestimmungen der §§ 7 ff GmbHG. Diese stellen es zwar fir
die Mindesteinzahlungen und fir Sacheinlagen — wie schon
das bisherige Recht — auf den Zeitpunkt der Anmeldung'ab,
in dem sich diese Leistungen ,,endguitig” in der freien Verf{-
gung der Geschéftsfihrer befinden sollen (§ 7 Abs. 2 und 3,
§ 8 Abs. 2 GmbHG n.F.). Das hat aber vor allem praktische
Griinde und soll nicht etwa bedeuten, daB das weitere Schick-
sal der Einlagen bis zur Eintragung gleichgultig wére. Ist z.B.
der Wert einer Sacheiniage nach der Anmeldung unter den in
der Satzung angegebenen Betrag gesunken, so soll das Ge-
richt, wenn ihm dies bekannt wird, die Eintragung ablehnen
(Begr. zu § 9 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, BTDrs. 8/1347 S. 35; GeBs-
ler, BB 1980, 1385, 1387 fir den Fall, daB die Ursachen schon

vor der Anmeldung liegen; zum bisherigen Recht vgl. Uimerin -

Hachenburg, § 5 RdNr. 68). Leistet bei einer Bargriindung ein
Geselischafter iber den im Gesetz (§ 7 Abs. 2 GmbHG) oder in
der Satzung vorgeschriebenen Betrag hinaus schon vor der
Eintragung Zahlungen in das Gesellschaftsvermd&gen, so wird
er von seiner Einlageverpflichtung nur insoweit frei, als diese
Zahlungen der Gesellschaft noch im Zeitpunkt der Eintragung
unverbraucht zur Verfigung stehen (BGHZ 37, 75 m.Anm,
R. Fischer, LM GmbHG § 11 Nr. 13; BGHZ 51, 157, 159 f). Es ist
also im Grundsatz daran festzuhalten, daB es dem Zweck der
Kapitalaufbringungsvorschriften widerspricht, das garantier-
te Anfangsvermdégen der GmbH vorweg durch eine Belastung
mit Verbindlichkeiten auszuhéhlen, die sich weder aus dem
Gesetz noch aus der Satzung unmittelbar oder mittelbar er-
gibt (BGHZ 65, 378, 383 = DNotZ 1976, 300 m.Anm. Priester).
Solche zu Lasten der Vorgesellschaft begriindete Schulden

_ von einem Ubergang auf die eingetragene GmbH auszuschlie-

Ben, ist aber kein geeignetes und angemessenes Mittel, die
Unversehrtheit des Stammkapitals im Augenblick der Eintra-
gung zu gewdhrleisten. Denn damit vertréagt es sich nicht, daB
nach heute nahezu einhelliger Meinung das gesamte in der
Vorgesellschaft angesammelte Aktivvermégen mit der Eintra-
gung auf die GmbH ubergeht. Ein Glaubiger, der z.B. das. Ge-
sellschaftsvermdgen durch Lieferung von Betriebseinrichtun-
gen oder Waren vermehrt hat, hatte dann bei strikter Anwen-
dung des Unversehrtheitsgrundsatzes unter Umsténden das
Nachsehen, wenn dieses Vermogen infolge des Ubergangs
auf die eingetragene GmbH seinem Zugriff pldtzlich entzogen
wdre. Das widersprache nicht nur dem Rechtsgedanken des
§ 419 BGB, sondern wire auch mit den Geboten des Verkehrs-
schutzes und der Gerechtigkeit Uberhaupt unvereinbar. Zu-.
dem ware die damit aufgerichtete Sperre gegen Vorwegbela-
stungen des Stammkapitals vielfach wirkungslos, weil die Ge-
schaftsfuhrer im Hinblick auf ihre Haftung nach § 11 Abs. 2
GmbHG daran interessiert sein kdénnten, den Geschaftsab-
schiuB sofort nach der Eintragung der GmbH in deren Namen
zu genehmigen (Wiedemann, JuRA 1970, 448 ff; Huber in
Festschr. f. R. Fischer S, 272 ff).

Die eingetragene GmbH mit ,,nicht notwendigen” Verbindlich-
keiten zu verschonen, wére. allenfalls dann vertretbar, wenn
auch die ihnen entsprechenden Aktiva bei der Vorgesell-
schaft verblieben und dort weiterhin als Haftungsmasse zur
Verfugung stinden. Das scheitert aber schon daran, daB die
Vorgesellschaft mit der Eintragung der GmbH in dieser auf-
geht und damit als Vermégenstrager wegféllt (U/mer in Ha-
chenburg, § 11 RdNr. 91 u. Festschr. f. Ballerstedt S. 285, 300).
Uberdies ware eine Aufspaltung des Aktivvermégens in einen
auf die GmbH Ubergehenden und einen zuriickbleibenden,
weil aus Geschiften auBerhalb der Satzung herrithrenden Teil
weder sachgerecht noch praktikabel. Bei gemischten Sach-
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und Bargrtiindungen wére den Glaubigern damit ohnehin nicht
viel geholfen, weil mindestens die Sacheinlagen bei Eintra-
gung der GmbH zwangslaufig aus dem haftenden Vermdgen
der Vorgesellschaft ausscheiden mtBten. Es wére aber auch
ungerechtfertigt, solche Verm&gensstucke, die aus baren Ein-
lagemitteln angeschafft worden sind — sofern sie sich von
anderen Uberhaupt sicher unterscheiden lassen — von einem
Ubergang auf die GmbH auszuschlieBen. Ebensowenig liegt
eine mogliche Lésung darin, durch Gesetz und Satzung.nicht
gedeckte Geschéfte einfach als unwirksam zu behandein.
Das kommt im wesentlichen nur bei Vertragen mit den Grun-
dern selbst in Betracht, sofern es sich um eine Umgehung der
Sachgrindungsvorschriften handelt (vgl. BGHZ 28, 314, 316;
Urt. d. Sen. v. 19.12.74 — |l ZR 177/72, LM AktG 1965, § 27
Nr. 1). Im Ubrigen verlangt das GmbH-Gesetz, anders als § 27
AktG, auch in der Neufassung des § 5 Abs. 4 die Festsetzung
einer Sachlibernahme in der Satzung nur insoweit, als diese
auf eine Stammeinlage angerechnet werden soll (Deutler
GmbHRdsch 1980, 145, 147 f). .

Freilich ist zu berticksichtigen, daB die Vertretungsmacht der
Geschaftsfuhrer in der Vorgesellschaft durch deren Zweck
begrenzt ist, als notwendige Vorstufe zur juristischen Person

deren Entstehung zu férdern und bis dahin das schon einge--

brachte Vermdgen zu verwalten und zu erhalten (Scholz/Fi-
scher, GmbHG § 11 Anm. 3 ¢, 5; Ulmer in Hachenburg § 11
RdNr. 36 f, 57, 92). Geht es dabei z.B. um die Fortfuhrung eines
als Sacheinlage eingebrachten Handelsgeschafts, so wird
sich diese Vertretungsbefugnis praktisch weitgehend mit der
.umfassenden Vertretungsmacht des Geschaftsfihrers einer
eingetragenen GmbH nach den §§ 35 ff GmbHG decken (Urt.
d. Sen. DNotZ 1964, 419 = LM GmbHG § 11 Nr. 12). Bei Bar-
grundungen beschrankt sie sich dagegen im alligemeinen
auf solche Rechtshandlungen, die unerlaBlich sind, um die
gesetzlichen Eintragungsvoraussetzungen und die Eintra-
gung selbst herbeizuflihren. Die Grinder sind aber nicht ge-
hindert, die Vertretungsmacht der Geschaftsfuhrer zu erwei-
tern, zumal das GmbH-Gesetz, wie schon erwéahnt, Erwerbs-
geschafte im Grundungsstadium nicht so streng wie das Ak-
tienrecht beschrankt. Das kann insbesondere der Fall sein,
wenn die Grinder den oder die Geschaftsfuhrer Ubereinstim-
mend ermachtigen, bereits vor der Eintragung ein Geschaft

weiterzubetreiben oder zu eréffnen oder, wie hier, namens der -

Vorgesellschaft die Komplementérrolle in einer Kommandit-
geselischaft und damit die Haftung nach § 128 HGB zu Gber-
‘nehmen. Hierfir bedarf es (anders als bei einem Mitglieder-
wechsel nach den Urteilen BGHZ 21, 242 und 29, 300) nicht der
" Form des § 2 GmbHG. Denn die Regelung der Organvertre-
tungsmacht hat nur fur die Dauer der Vorgesellschaft Bedeu-
tung, da nach der Eintragung § 37 Abs. 2 GmbHG eingreift.
SchlieBt ein Geschéaftsfuhrer im Rahmen einer solchen Er-
machtigung fur die Vor-GmbH oder die durch sie vertretene
Kommanditgesellschaft Geschéafte ab, so sind diese far und
gegen den Geschéftsinhaber wirksam (so im Ergebnis Uimer,
wie zuvor; zu eng ders. in Festschr. f. Ballerstedt S. 291, 295:
Erweiterung der Vertretungsmacht nur durch die Satzung; zu
weitgehend andererseits Scholz/Winter a.a.0. § 11 Anm. 7 und

Binz, Haftungsverhéltnisse S. 134 ff, die § 37 Abs. 2 GmbHG in.

das Grundungsstadium vorverlegen wollen: Unbeschrankte
Organvertretungsmacht auch ohne besondere Erméachti-
gung).

Damit erweist es sich aus den schon angef'uhrten Grunden
als notwendig, samtliche Aktiva und Passiva der Vorgesell-
schaft, auch soweit sie aus nicht durch die Satzung gedeck-
ten Geschaften stammen, nahtlos auf die GmbH Ubergehen
zu lassen.
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c) Dieser Ubergang kann bei Verbindlichkeiten, die mit einer
Sa{zungsgeméB eingebrachten Sacheinlage, wie namentlich
einem Handelsg,eschéift, notwendig verbunden sind, zur Folge
haben, daB der Wert des eingebrachten Gegenstandes den
Betrag der dafur Ubernommenen Stammeinlage in Wirklich-
keit nicht (oder nicht mehr) erreicht. In diesem Fall muB der
Gesellschafter den Fehlbetrag in Geld ausgleichen (§ 9
GmbHG n.F.; ebenso zum bisherigen Recht BGHZ 68, 191 =

- DNotZ 1977, 423; sog. Differenzhaftung). Der Unversehrtheits-

grundsatz wird hier also nicht buchstablich, sondern wertma-
Big verstanden, d.h. das eingebrachte Sachvermdgen soll bei
Aufstellung einer Bilanz einen AktiviberschuB in Hohe der

- Stammkapitalziffer aufweisen (Wiedemann, JuRA 1970, 453;

Binz, Haftungsverhaltnisse S. 95 ff).

Nicht grundsatzlich anders verhait es sich bei Bargrindun-
gen: Hier brauchen die in Geld geschuldeten Einlagen, anders
als eine Sacheinlage, bei der Eintragung noch nicht in voller
Hoéhe effektiv zur Verfugung der Geschaftsfiihrer zu stehen
(§ 7 Abs. 2 und 3 GmbHG n.F.). In H6he des Teils der Stamm-
einlage, der Uber die vorweg zu entrichtenden Mindestbetrage
hinausgeht, bestehen vielmehr lediglich Einlageforderungen,
die in der Eréffnungsbilanz als solche zu verbuchen sind. In-
sofern gilt auch bei Bargrindungen der ,,Grundsatz der wert-
maBigen Aufbringung des Stammkapitals”. Dann ist es aber
nur folgerichtig, hier ebenfalls eine Differenzhaftung eingrei-
fen zu lassen, also die Gesellschafter gegenuber der eingetra-
genen GmbH zur Ausfullung der Kapitalltucke zu verpflichten,
die bilanzméaBig durch Vorbelastungen entstanden ist. Denn
es macht vom Sinn der Kapitalaufbringungsvorschriften her

.grundsatzlich keinen Unterschied, ob z.B. ein als Sacheinlage

eingebrachtes Unternehmen infolge ungunstiger Geschafts-
abschlusse nachtraglich nicht mehr den in der Satzung fest-
gesetzten Wert hat, ob schon vor Falligkeit eingezahite Bar-
einlagen bei der Eintragung verbraucht sind (vgl. vorstehend

. zu b) oder ob das in Geldeinlagen und -einlageforderungen

verkdrperte Stammkapital durch Verbindlichkeiten aus einer
gemeinsam gewollten vorzeitigen Geschéaftsaufnahme schon
vor der Eintragung aufgezehrt ist, so daB die GmbH mit einer
Unterbilanz oder sogar Uberschuldet ins Leben tritt.

Soll derselbe, nunmehr ausdrucklich in § 9 GmbHG niederge-
legte Rechtsgedanke in allen diesen vergleichbaren Fallen
sachgerecht zur Geltung kommen, so bedeutet dies, daB die
Gesellschafter auch bei einer Bargriindung der GmbH gegen-
Uber anteilig fur die Differenz zwischen dem Stammkapital
(abzuglich solcher Grindungskosten, die der Sache nach zu
Lasten der GmbH gehen, wie insbesondere Eintragungs- und
Bekanntmachungsgebiihren) und dem Wert des Gesell-
schaftsvermdgens im Zeitpunkt der Eintragung haften, was
gegebenenfalls eine Ausfallhaftung gemaB § 24 GmbHG ein-
schlieBt. Damit sind die Interessen der Alt- und Neuglaubiger
ebenso wie die der Gesellschaft selbst mindestens so wirk-
sam gewahrt wie bei einer Vorbelastungssperre, die durch ei-
nen nachtréaglichen Eintritt der GmbH in die von der Vorgesell-
schaft getatigten Geschafte leicht umgangen werden kdénnte
(Ulmer in Hachenburg, GmbHG § 11 RdNr. 27 ff, 91 sowie in
Festschr. f. Ballerstedt S. 292 ff; Binz, Haftungsverhaltnisse
S. 127 ff). Die Bedenken, die im Schrifttum gegen eine solche
(anteilige) Nachzahlungspflicht erhoben worden sind (Scholz/
Winter a.a.0. § 11 Anm. 38; Huber in Festschr. f. R. Fischer
S. 290 ff unter Aufgabe seiner mit U/mer Ubereinstimmenden
Ansicht in Festschr. f. Hefermehl S. 252 1), greifen nicht durch.
Sie unterschatzen die gesetzliche Bedeutung der an bestimm-
te Sicherheiten gebundenen Eintragung als Entstehungs-
grund fur die juristische Person (§ 11 Abs. 1, § 13 GmbHG), mit
der die Vorschriften zum Schutz des Stammkapitals erst voll
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eingreifen, und verkennen auch, daB allein die Differenzhaf-
tung zu einer angemessenen Gleichbehandlung von Alt- und
Neugldubigern fiihren kann. Denn beide erhalten die gleiche
Chance, aus dem durch Nachzahlungen der Gesellschafter
aufzufllenden Geselischaftsvermégen Befriedigung suchen
zu konnen. ’
Richtig ist allerdings, daB die nach Eintragung der GmbH dro-
hende Differenzhaftung zu einem Interessenkonflikt zwischen
(Fremd-)Geschéftsfihrern und Grinder-Gesellschaftern fah-
ren kann, wenn es um die Frage geht, ob eine schon in die
Verlustzone geratene oder sogar Giberschuldete Gesellschaft
noch zur Eintragung gebracht werden soll. Eine sachgerechte
Losung dieses Konflikts kann aber nur darin liegen, daB die
Gesellschafter sich entscheiden missen, ob sie an der Griin-
~ dung festhalten und das hierzu fehlende Kapital nachschie-
Ben oder ob sie die Geschaftsfuhrer anweisen wollen, den
Eintragungsantrag zuriickzuziehen, was dann alsbald zur Li-
quidation der Vorgesellschaft fihren muB. Tun sie aber nichts
dergleichen und setzen sie, ohne die Eintragung weiterzube-
treiben, den Geschaftsbetrieb in der bisherigen Weise fort, so
kdénnen sie sich auch hinsichtlich der Altschulden nicht mehr
darauf berufen, sie hatten ihre Haftung auf das Stammkapital
beschrankt. Das gilt unabhéngig davon, ob sie ein Grundhan-
“delsgewerbe im Sinne von § 1 HGB betreiben oder nicht (vgl.

BGHZ 51, 30, 32; 22, 240). Denn die Moglichkeit, die Haftung)

allein schon durch das-Aufireten als ,,GmbH” zu begrenzen
(BGHZ 72, 45, 49 f = MittBayNot 1978, 165; Urt. d. Sen. v.
29.5.80 — Il ZR 225/78, WM 1980, 955), rechtfertigt sich nur
durch den gesetzlich vorgegebenen Zwang, bis zur Entste-
hung der GmbH zunéchst ein Vorstadium zu durchlaufen, sie
setzt voraus, daB die Glaubiger aufgrund dieses Auftretens

tatséchlich erwarten darfen, sich wegen ihrer Anspruche an
eine entweder schon bestehende oder demnéchst entstehen-

de GmbH mit einem gesetzlich kontrollierten und garantierten
Haftungsfonds halten zu kénnen. Entfallt diese Vorausset-

zung, ohne daB die Gesellschafter hieraus die notwendige .

Folgerung einer sofortigen Abwicklung der Vorgesellschaft

. ziehen, so brauchen sich die Glaubiger auch nicht mehr mit

der Haftung des Handelnden.nach § 11 Abs. 2 GmbHG zufrie-
den zu geben, sondern kénnen daneben die Gesellschafter
‘persdnlich voll in Anspruch nehmen. :

d) Es ist nicht der Sinn der Differenzhaftung, die Eintragung
der GmbH trotz unzureichender Kapitalausstattung zu ermég-
lichen (vgl. GeBler, BB 1980, 1385, 1387). Bei Bargriindungen
werden- sich daher die Versicherung des Geschéaftsfuhrers
nach § 8 Abs. 2 GmbHG n.F. und die entsprechende Prifung
durch das Registergericht gemaB § 9 c GmbHG n.F. in sinnge-
‘méBer Auslegung dieser Vorschriften auch darauf zu er-
strecken haben, inwieweit das aus Geldeinlagen oder -einla-

geforderungen gebildete Startkapital bereits durch Verbind-

lichkeiten vorbelastet ist. Auf diese Weise werden Versuche
- erschwert, die strengeren Eintragungsvoraussetzungen bei
einer Sachgriindung zu umgehen.
3. Fur den vorliegenden Sachverhalt ergibt sich hieraus:
a) Nach der Errichtung der GmbH am 31. Juli 1978 ist die zu-
néchst bestehende Vorgesellschaft durch Vereinbarung mit
der bisherigen Kommanditistin persénlich haftende Gesell-
schafterin der ,,B. F. KG” geworden. lhre Stelle hat dann die
eingetragene GmbH eingenommen. Die besonderen Fragen,
die sich aus dem Betrieb eines nicht unter § 1 HGB anfallen-
den Unternehmens ergeben (vgi. BGHZ 69, 95), spielen hier
keine Rolle, weil die Kommanditgesellschaft bereits im Han-
delsregister eingetragen war. Damit entfalit eine Haftung der
Beklagten nach § 11 Abs. 2 GmbHG. Denn nach der Recht-
sprechung des Senats kommt diese Haftung nicht in Be-
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tracht, wenn ein namens der Kommanditgesellschaft einge-
gangenes Geschaft dieser gegentiber wirksam geworden ist;
infolgedessen auch die eingetragene GmbH nach § 128 HGB
haftet und auf diese Weise dem Interesse der Glaubiger an ei-
ner Verpflichtung des vertragsmaBigen Schuldners voll Gt{anﬁ-
ge getan ist (BGHZ 76, 320). .
b) Unter dem Gesichtspunkt; daB die Beklagte als Mitglied
der Vorgesellschaft deren Haftung nach § 128 HGB, be-
schrankt auf das Gesellschaftsvermdgen und noch geschul-
dete Einlagen, mittragen muBte, 138t sich ihre Verurteilung
durch die Vorinstanzen ebenfalls nicht halten. Denn diese
Mithaftung ist spatestens mit der Eintragung der GmbH erlo-
schen (Wiedemann, JuRA 1970, 456 f; K. Schmidt, NJW 1978,
1979, 1980, GmbHRdsch 1973, 152 sowie Zur Stellung der oHG
S. 346 ff). Dabei kann offenbleiben, ob an der Auffassung fest-
zuhalten ist, daB die Glaubiger der Vorgesellschaft deren Mit-
glieder .bis zur Hohe ihrer noch nicht geleisteten Einlagen
auch persoénlich in Anspruch nehmen kénnen (BGHZ 72, 45,
48 f = MittBayNot 1978, 165; 65, 378, 382 = DNotZ 1976, 300
m.Anm. Priester), oder ob nur die Vorgesellschaft mit ihrem
Gesamthandsvermégen — einschlieBlich noch offener Einla-
geforderungen — haftet (so Binz, Haftungsverhéltnisse S. 233

- ff; Huber in Festschr. f. R. Fischer S. 285 ff; vgl. auch R. Fi-

scher in Pro GmbH S. 164). Auch wenn man mit der bisherigen
Rechtsprechung des Senats die Grunder fur Schulden der -
Vorgeselischaft (auch) persénlich haften 14Bt, ist es mit dem.
nur vorladufigen Charakter dieser Haftung schlecht zu verein-

baren, daB sie das Erldéschen der'VorgeselIschaft infolge des

Ubergangs aller Rechte und Pflichten auf die eingetragene

GmbH iiberdauern soll, sei'es auch nur mit der — ihren Wert

stark vermindernden — Einschrénkung, daB der Verpflichtete

sich durch Leistung seiner noch ausstehenden Einlage in das

Gesellschaftsvermbgen befreien kann (so U/mer in Hachen-

burg § 11 RdNr. 33, 64). Denn dadurch, daB der Glaubiger die

juristische Person mit ihrem gesetzlichen Garantiekapital in

Anspruch nehmen kann, hat er alles erreicht, was sein als

,,GmbH” auftretender Geschaftsgegner ihm versprochen hat.

Eine daneben fortbestehende personliche Haftung der Griin-

der ginge Uber die Verpﬂichtungserklérung des Geschaftsfih-

rers und die ihm zugrundeliegende Vertretungsmacht hinaus.

Hierfur besteht angesichts der zu 2 ¢ erorterten Differenzhaf-

tung auch kein Bedurfnis. Zudem ist kein Grund ersichtlich,

Glaubiger der Vorgesellschaft durch eine Nachhaftung der

Grlnder zusétzlich zur Haftung der eingetragenen GmbH ge-

genuber Neuglaubigern zu bevorzugen. Auch sollte es nicht

dem Gutdlnken des einzelnen Gesellschafters anheimste-

hen, ob er einen solchen Glaubiger befriedigen und dadurch

eine etwaige Differenzhaftung aller Gesellschafter verringern

will, oder ob-er in die Gesellschaftskasse zahlt und es der Ge-

schéftsfuhrung GberléBt zu entscheiden, welche Gesell-

schaftsschulden vordringlich zu tilgen sind. Auf die Behaup-

tung der Beklagten, das Stammkapital der GmbH sei voll ein-

gezahlt worden, kommt es daher nicht mehr an.

- c) Die Beklagte konnte aber fur die Klageforderung deshalb
- persdnlich einstehen mussen, weil ihre Bevollméachtigten, so-

weit sich bisher Gbersehen 14Bt, die Bestellungen bei der Kla-
gerin noch unter der Firma ,,B. F. KG” aufgegeben haben und
hieraus nicht zu ersehen war, daB an die Stelle von B. F. als
persénlich haftender Geselischafter eine Vorgeselischaft ge-
treten war, die dann in der eingetragenen GmbH aufgehen
sollte, womit die Geschéaftsfuhrerhaftung der Beklagten nach
§ 11 Abs. 2 GmbHG entfiel. Tritt eine GmbH & Co. KG im
Rechtsverkehr unter einer Firma auf, die keinen Hinweis auf
die Beteiligung einer juristischen Person enthélt und deshalb
den Eindruck erweckt, es stehe mindestens ein Gesellschaf-
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ter mit seinem gesamten Privatvermégen unbeschrankt fur
Geschéftsschulden ein, so kann der Geschaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH unter Umstanden einem Geschéfis-
partner aus veranlaBtem Rechtsschein haften (BGHZ 62, 2186,
222 f = DNotZ 1974, 743; 64, 11, 17 ff = DNotZ 1975, 738).
Nicht anders ist es zu beurteilen, wenn die unter irrefihrender
Firma abgeschlossenen Geschéfte in eine Zeit fallen, in der
sich die Komplementér-GmbH noch im Stadium der Grin-
dung befindet. . .

Die Beklagte hat zwar behauptet, die Klagerin sei bei Auf-
tragserteilung ausdriicklich darauf hingewiesen worden, daB
sie es nunmehr mit einer GmbH & Co. KG zu tun habe. Das ist
aber bestritten, so daB es weiterer Tatsachenfeststellungen
bedarf. Die Sache ist daher an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen.

12. GmbHG §§ 6, 11, 47; AktG 1965 § 242 (Zur Gesché&ftsfuh-.

rerbestellung vor Eintragung der GmbH und zur Frage der Gel-
tendmachung der Nichtigkeit von Gesellschafterbeschlis-
sen)

1. Zur Bestellung des Geschiéftsfiihrers geniigt ein mit der
Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefaBter Gesellschafter-
beschluB auch dann, wenn die GmbH noch nicht im Handels-
register eingetragen ist.

2. Die Nichtigkeit eintragungspflichtiger Beschliisse der Ge-
sellschafterversammiung einer GmbH kann in entsprechen-
der Anwendung des § 242 Abs. 2 Satz 1 AktG nicht mehr gel-
tend gemacht werden, wenn seit der Eintragung ins Handels-
register drei Jahre verstrichen sind (Abweichung von BGHZ
11, 231). i

BGH, Urteil vom 23.3.1981 — Il ZR 27/80 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien sind zu gleichen Teilen die Geselischafter der X. oHG
und jeder ailein zur Vertretung und Geschaftsfuhrung berechtigt. Der
Kiager halt sich vorwiegend in Brasilien auf und hat deshaib dem Be-
kiagten, der dle Geschaftsfuhrung allein austbt, ab 15. Juni 1964 eine
Generalvolimacht erteilt,

Nachdem es infolge Arbeitskampfen zu einer zeitweisen Betriebsstil-
legung gekommen war, grundete der Beklagte eine Kommanditge-
sellschaft, deren persoéniich haftender Gesellschafter zunachst er
und spater statt seiner eine am 28. August 1975 gegriindete GmbH
wurde. Beide Geselischaftsvertrdge hatte der Beklagte im eigenen
Namen und aufgrund der Generalvolimacht zugieich im Namen des
Klagers geschiossen. in gleicher Weise faBte er in Verbindung mit
der Beurkundung des GmbH-Vertrages einen Geselischafterbe-
schiuB, durch den er sich zum einzigen Geschaftsfuhrer der GmbH
bestelite. Die Kommanditgeselischaft Ubernahm anstelle der offenen
Handelsgeselischaft die Herstellung und den Vertrieb, die offene
Handelsgesellschafi blieb Besitzgesellschaft. Der Klager billigt die
Griindung der Gesellschaften. Er hat auch zundchst die Bestellung
des Beklagten zum Geschaftsfihrer der GmbH gebiiligt, jedoch im
zweiten Rechtszuge den Standpunkt vertreten, daB sie unwirksam
sei, und deshaib hiifsweise eine dahingehende Feststeliung bean-
tragt. Mit dem Hauptantrage begehrt er die Verurteilung des Beklag-
ten, in seine, des Kiagers, Bestellung zum alleinvertretungsberechtig-
ten Geschaftsfuhrer der GmbH einzuwilligen. Das Landgericht hat
die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Abweisung be-
.statigt, aber aufgrund des Hilfsantrages festgestellt, daB die Bestel-
lung des Beklagten unwirksam ist. Mit der Revision verfoigt der Be-
klagte den Antrag auf Klageabweisung, mit der AnschluBrevision der
Klager seinen Hauptantrag weiter. Die Revision (2.) hatte Erfolg, die

AnschiuBrevision (1.) nicht.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat eine Verurteilung des Beklagten
nach dem Hauptantrage, in die Bestellung des Klagers zum
alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfuhrer  einzuwilli-
gen, im Ergebnis zutreffend abgelehnt. Zwar sind die Parteien
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an der offenen Handelsgesellschaft, aus der die beiden neuen
Gesellschaften hervorgegangen sind, mit gleichen Rechten
und Pflichten beteiligt. Das spricht dafur, daB der Beklagte,
als er in Ausnutzung seiner Generalvollmacht die beiden Ge-
sellschaften aus der offenen Handelsgesellschaft ausglieder-
te, grundséatzlich darauf bedacht sein muBte, die bis dahin be-
stehende Paritét auch in diesen Gesellschaften aufrechtzuer-
halten. Ein daraus abzuleitendes Recht des Klagers, auch in
der GmbH gleichberechtigt mit dem Beklagten zum -Ge-
schéftsfuhrer bestellt zu werden, setzt aber voraus, daB er be-
reit und imstande ist, diese Rechtssteliung im Interesse der
Gesellschaften auch wirklich auszutiben und die auf ihr beru-
henden Pflichten zu erfullen. Das ist unstreitig nicht der Fall.
So ist der Klager zwar geschéftsfihrender Gesellschafter der
offenen Handelsgesellschaft. Tatsachlich hat er jedoch deren
Geschéfte nicht geftihrt und beabsichtigt dies auch in Zu-
kunft nicht. Er hélt sich Uberwiegend in Brasilien auf und lei-
tet dort eigene Unternehmen. Soweit der Beklagte bei der

Fuhrung des Unternehmens die Zustimmung des Klagers be--

n6tigt, macht er von der ihm am 15. Juni 1964 erteilten Gene-
ralvolimacht Gebrauch. Unter diesen Umsténden hétte eine
Bestellung des Kléagers zum Mitgeschéaftsfuhrer in der GmbH
keine sachliche Grundlage. Auf eine nur formale, tatsachlich
durch den Beklagten mit wahrzunehmende Organsteliung hat
der Kiéger aber keinen Anspruch, da die vertragliche Gleich-
behandlung der beiden Gesellschafter Rechte und Pflichten
umfaBt. Sie widersprache auch dem gesetzlichen Bild des Ge-
schaftsfuhrers einer GmbH, der nicht allein der Gesellschaft
gegenlber gehalten ist, deren Angelegenheit mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmannes zu besorgen (§ 43
Abs. 1 GmbHG), sondern zugleich 6ffentliche, vor allem der
Sicherung des Stammkapitals dienende Pflichten hat, auf de-
ren Erfullung Geselischaft oder Gesellschafter nicht verzich-
ten konnen (vgl. z.B. §§ 7 ff, 30 ff, 41, § 43 Abs. 3, § 49 Abs. 3,
§§ 64, 78 ff GmbHG n.F.).

2. Der Hilfsantrag des Klagers ist ebenfalls unbegriindet.
Der Geschéaftsfuhrer einer GmbH wird geméaB § 6 Abs. 2 Satz 2
GmbHG entweder im Gesellschaftsvertrage oder nach MaB-
gabe der Bestimmungen des dritten Abschnitts des Gesetzes,
also der §§ 46 Nr. 5, 47 ff GmbHG, bestimmt. Der Beklagte hat
den zweiten Weg beschritten; er hat die Gesellschafterver-
sammlung beschlieBen lassen. Inwieweit Beschlusse, die vor
Eintragung der GmbH ins Handelsregister ergehen und nicht
die Anderung des Gesellschaftsvertrages betreffen (zu die-
sem Fall vgl. BGHZ 21, 242, 246), mehrheitlich gefaBt werden
kénnen, ist umstritten. Fur die Bestellung von Geschéftsfiih-
rern, um die es hier allein geht, ist die Frage dahin zu beant-
worten, daB ein MehrheitsbeschiuB geniigt (ebenso Hachen-
burg/Uimer, 7. Aufl., § 11 Anm. 39; Scholz/Winter, GmbHG 6.
Aufl. § 11 Anm. 14; Rittner, Die werdende juristische Person,

1973, S. 343; Bayer, JZ 1952, 551, 553). Das folgt zwar nicht -

schon aus § 6 Abs. 3 Satz2 GmbHG n.F. (= §6 Abs. 2Satz 3
a.F.), da die dort ausgesprochene Verweisung auf die Vor-
schriften des dritten Abschnitts nichts darliber besagen, in-
wieweit sie und insbesondere der Mehrheitsgrundsatz des
§ 47 Abs. 1 GmbHG bereits im Griundungsstadium gelten. Es
ergibt sich aber daraus, daB die Grindungsgesellschaft als
notwendige Vorstufe zur juristischen Person dem Recht- der
eingetragenen GmbH schon insoweit untersteht, als es mit ih-
rem besonderen Zweck vereinbar ist und nicht die Rechtsfa-
higkeit voraussetzt (BGHZ 51, 30, 32; 21, 242, 246).

Darunter fallt auch § 46 Nr. 5 i.V.m. § 47 Abs. 1 GmbHG. Denn
schon vor_ Eintragung der Gesellschaft muB zwingend minde-
stens ein Geschéftsfuhrer vorhanden sein, weil nur er die Ein-
tragung herbeifithren kann (§§ 7, 78 GmbHG). Seine Bestel-

197



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6

