Nachschlagewerk: ja
BGHZ - ja

GmbHG § 11

a)

b)

Die Gesellschafter einer Vor-GmbH haften fur die Verbind-
lichkeiten dleser Gesellschaft unbeschré&nkt. Es besteht
eine einheitliche Grinderhaftung in Form einer bis zur
Eintragung der Gesellschaft andauernden Verlustdeckungs-—
haftung und einer an die Eintragung geknipften Vorbela-
stungs- (Unterbilanz-)haftung (teilweise Aufgabe von BGHZ
80, 129, 144; 91, 148, 152).

Die Verlustdeckungshaftung ist ebenso wie die Vorbela-
stungs- (Unterbilanz-)haftung eine Innenhaftung (Aufgabe
von BGHZ 65, 378, 383; 72, 45, 50).
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Tatbestand:

Der Klager, Verwalter im Gesamtvollstreckungsverfahren
Uber das Vermdgen der HENED -GG U -
@ CrbH i.G. (kinftig: HEGmbH i.G.), nimmt die Beklag-
ten als Gesellschafter anteilig auf Ausgleich von Verlu-
sten in Anspruch, welche die Gesellschaft nach einem per
31. Oktober 1991 zu Liguidationswerten erstellten Status
erlitten haben soll.

Die HEEGmbH i.G. wurde am 3. November 1990 von der
Beklagten zu 1 gegrindet. Diese Ubertrug durch notariellen
Vertrag vom 31. Januar 1991 von ihrem Geschdftsanteil in
Hbhe von 50.000,-- DM mit sofortiger Wirkung je einen An-
teil von 13.000,-- DM auf die Beklagten zu 2 und 3. Die
Gesellschafter beschlossen sodann, das Stammkapital um
50.000,-- DM zu erhéhen. Die Stammeinlagen von dem auf
100.000,-- DM erhdéhten Kapital Ubernahmen die Beklagte
zu 1 mit 48.000,-- DM und die Beklagten zu 2 und 3 mit je
26.000,-- DM. Sie sind im M&rz 1991 vollstandig eingezahlt
worden. Mit notariellem Vertrag vom 15. November 1991
Ubertrug der Beklagte zu 2 seinen Geschaftsanteil "mit so-
fortiger dinglicher Wirkung" auf den Beklagten zu 3.

Die Gesellschaft wurde am 13. Februar 1991 zur Eintra-
gung in das Handelsregister angemeldet. Sie nahm im An-
schluf daran ihre Geschaftstatigkeit auf. Nachdem die zwi-
schenzeitlich verlegten Registerakten wieder aufgefunden
worden waren, beanstandete das Kreisgericht Dresden mit
Zwischenverfiugung vom 28. Oktober 1991 den Eintragungsan-
trag. Zur Eintragung kam es nicht mehr. Am 28. November



1991 wurde die Erdéffnung des Gesamtvollstreckungsverfah-
rens Uber das Vermdgen der HEGmbH i.G. beantragt. Dieses
Verfahren ist durch Beschlup des Kreisgerichts Dresden vom
13. Februar 1992 erdffnet worden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen
eingelegte Berufung des Klé&gers hatte keinen Erfolg. Mit
seiner Revision, die er auf die Beklagten zu 1 und 2 be-
schrédnkt hat, verfolgt der Klager sein Klagebegehren wei-
ter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klégers flhrt zur Aufhebung und Zu-
ruckverweisung.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts haften die
Beklagten zu 1 und 2 entsprechend ihrer Beteiligung fur
die von der HEGmbH 1.G. erwirtschafteten, vom Gesell-
schaftsvermdgen nicht gedeckten Verluste.

I. Die Beklagten zu 1 und 2 waren ebenso wie der in
der Revisionsinstanz nicht mehr am Verfahren beteiligte
Beklagte zu 3 bis zur Erdéffnung des Gesamtvollstreckungs-
verfahrens Mitglieder der Vorgesellschaft. Das steht fir
die Beklagte zu 1, welche die HEPGmbH i.G. als Alleinge-
sellschafterin am 3. November 1990 errichtet hat, fest. Es
kann aber auch fir den Beklagten zu 2 nicht in Zweifel ge-
zogen werden,



1. Der Beklagte zu 2 ist - ebenso wie der Beklagte
zu 3 - der Vorgesellschaft wirksam durch den mit der Be-
klagten zu 1 am 31. Januar 1991 geschlossenen Vertrag bei-
getreten. Zwar folgt das nicht aus der unter II vereinbar-
ten, "mit sofortiger wirkung vorgenommenen" Abtretung der
Geschaftsanteile. Denn die Abtretung eines - kunftigen -
Geschéftsanteils, die auch schon vor der Eintragung der
errichteten Gesellschaft in das Handelsregister zuldssig
ist, wird erst mit ihrer Eintragung wirksam (BGHZ 21, 242,
245; 21, 378, 383; 29, 300, 303). Der Beitritt zu einer
Vor-GmbH kann - ebenso wie das Ausscheiden aus dieser Ge-
sellschaft - nur durch Anderung des Gesellschaftsvertrags
erfolgen, die einstimmig vorgenommen werden muf, soweit
der Vertrag keine anderweitige Regelung enthalt (BGHZ 15,
204, 206; 21, 242, 246; 29, 300, 303; BGH, Urt. v.
14. Dezember 1970 - II ZR 161/69, WM 1971, 306, 307; Urt.
v. 17, Januar 1983 - II ZR 89/82, WM 1983, 230;
Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 11 Rdn. 35 m.w.N. in
Fn. 65; abweichend Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl.,
§ 11 Rdn. 41). Die zwischen den Beklagten getroffene, no-
tariell beurkundete Vereinbarung geniugt diesen Vorausset-
zungen, mag dafir auch die unzutreffende Bezeichnung der
Geschédftsanteilsabtretung gewdhlt worden sein. Da die Be-
klagte zu 1 Alleingesellschafterin der HBGmbH i.G. war,
konnte sie Anteile der Vor-GmbH unter Anderung des Gesell-
schaftsvertrags auf die Beklagten zu 2 und 3 Ubertragen.
Der Gesellschaftsvertrag ist entsprechend gedndert worden:
Gleichzeitig mit der Abtretung der Geschéftsanteile wurde
eine Kapitalerhdéhung durchgefiihrt. Aus diesem Anlap sind
die Geschéftsanteile neu gebildet und in § 4 zum Gegen-



stand des gednderten Gesellschaftsvertrags gemacht worden.
Der Beklagte zu 2 ist unter diesen Umstdnden wirksam Ge-
sellschafter der HEGmMbH i.G. geworden.

2. Der Beklagte zu 2 ist aufgrund der Vereinbarung vom
15. November 1991, durch die er seinen Geschdftsanteil auf
den Beklagten zu 3 Ubertragen hat, nicht wirksam aus der
HE GmbH i.G. ausgeschieden. Der Vertrag ist nur zwischen
den Beklagten zu 2 und 3 geschlossen worden. Die Beklagte
zu 1 war daran nicht beteiligt. Der Gesellschaftsvertrag
der vVor-GmbH ist daher nicht wirksam ge&ndert worden. Der
Beklagte zu 2 ist demnach Gesellschafter der HGmbH i.G.
geblieben.

II. Die Beklagten zu 1 und 2 haften im Verhdltnis ih-
rer gesellschaftlichen Beteiligung fur die bei der
HEEGNbH 1.G. eingetretenen Verluste. Diese Haftung ist
nicht auf den Betrag der noch nicht eingezahlten Einlagen
beschrénkt, sondern umfapPt die Verluste, die vom Gesell-
schaftsvermbdgen nicht abgedeckt werden. Einer Wiederauf-
fiillung des Stammkapitals bedarf es nicht.

1. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats haf-
ten die Gesellschafter fir Verbindlichkeiten der Vor-GmbH,
die nicht in das Handelsregister eingetragen, sondern li-
quidiert wird, grundsdtzlich nur bis zur Hbdhe ihrer Einla-
geverpflichtung. Der Wille zu einer solchen Haftungsbe-
schrankung komme, wie der Senat ausgeflhrt hat, regelméfig
dadurch zum Ausdruck, daP der Geschaftsfihrer fir eine
"GmbH" oder "GmbH i.G." auftrete. Dadurch werde fir den
Vertragspartner erkennbar, dap "die Vertretungsmacht und



die ihr entsprechenden Vertragserkldrungen des Geschdfts-
flhrers darauf beschrénkt seien, die Grunder nur bis zur
Héhe ihrer Einlagen zu verpflichten" (BGHZ 65, 378, 382;
72, 45, 49; 80, 129, 144; 80, 182, 184). Wird nach dieser
Rechtsprechung die Einlage entsprechend der im Gesell-
schaftsvertrag getroffenen Regelung bereits vor Eintragung
der Gesellschaft vollstdndig eingezahlt, scheidet eine
weltergehende Inanspruchnahme des Gesellschafters aus sei-
nem Privatvermoégen aus (BGHZ 65, 378, 382 f£.).

2. Gegen die Haftungsbeschréankung sind insbesondere
nach Aufgabe des Vorbelastungsverbots und der damit ver-
bundenen Einfihrung der Vorbelastungs— bzw. Unterbilanz-
haftung (vgl. BGHZ 80, 129; 105, 300) berechtigte Bedenken
erhoben worden.

a) Die Entscheidung der Frage, ob die Gesellschafter
der Vor-GmbH fir Geschédfte, die mit ihrer Zustimmung auf-
genommen worden sind, beschrénkt oder unbeschrénkt haften,
ist im Ausgangspunkt daran auszurichten, dap nach allge-
meinen Grunds&tzen des blirgerlichen Rechts und des Han-
delsrechts derjenige, der als Einzelperson oder in Gemein-
schaft mit anderen Geschafte betreibt, fir die daraus ent-
stehenden Verpflichtungen haftet. Dieser Grundsatz gilt
solange, wie er nicht durch das Gesetz abgeéndert wird
- das hat sich in der Regelung zur Haftung der Kommanditi-
sten (§§ 171 ff. HGB) und der Gesellschafter in den Ge-
sellschaften mit beschrénktem Haftungsfonds niedergeschla-
gen - oder die Gesellschafter mit dem Vertragspartner kei-
ne vertragliche Beschrankung der Haftung herbeifithren
(Flume, Die juristische Person, 1983, § 5 III 3, S. 164;



ders., Die Personengesellschaft, 1977, § 16 IV 4,

S. 328 £.; vgl. auch Jgohn, Die organisierte Rechtsperson,
1977, S. 324; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,

§ 18 IV 1 Db; § 34 IITI 3 ¢ m.w.N. in Fn. 74; ders., Zur
Stellung der oHG im System der Handelsgesellschaften,
1972, 8. 317; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl., § 11
Rdn., 82; Stimpel, FS Fleck, 1988, S. 345, 360 m.w.N. in
Fn. 49/44; Wiedemann, JurA 1970, S. 456 f.). Zutreffend
wird darauf hingewiesen, daP angesichts dieser gesetzli-
chen Konzeption auperhalb der gesetzlich geregelten Félle
nicht etwa die Annahme einer unbeschrdnkten, sondern die-
jenige einer beschrd&nkten Haftung begrindungsbedirftig
ist. Da die Gesellschaftsverpflichtungen Angelegenheit der
Gemeinschaft sind und den einzelnen Gesellschafter die
Haftung fiur diese Verpflichtungen trifft, kann die Haf-
tungsbeschrénkung nicht auf Umstdnde wie die hinreichende
Warnung der Glaubiger durch die Firmierung, den gegen-
sté&ndlichen Umfang der Vertretungsmacht des Geschaftsfih-
rers oder einen entsprechenden Willen der einzelnen Ge-
sellschafter gestitzt werden. Denn es geht nicht um die
rechtsgeschéftliche Verpflichtung der Grindergesellschaf-
ter, sondern um ihre gesetzliche Haftung fir die Ver-
pflichtungen der Gemeinschaft und deren Ausschlup (Stim-
pel, FS Fleck aa0O, 8. 360; Flume, Die juristische Person
aa0, S. 165).

b) Dlie Regelung des § 13 Abs. 2 GmbHG, nach der den
Glaubigern fiUr Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur das
Gesellschaftsvermdgen haftet, steht der Annahme einer un-
beschrénkten Haftung nicht entgegen. Die Vorschrift ist
lediglich auf die eingetragene GmbH zugeschnitten. Eine



Ausdehnung auf die vVor-GmbH kommt im Hinblick auf § 11
Abs. 1 GmbHG nicht in Betracht. Denn wlrde man den Kreis
der auf die Vorgesellschaft anwendbaren Normen des GmbH-
Rechts um die Vorschriften Uber die Aufbringung bzw. Si-
cherung des Stammkapitals und die Haftungsbeschrédnkung er-
weitern, wlrde sich die Bedeutung der Handelsregisterein-
tragung auf die Umwandlung der Vorgesellschaft in eine ju-
ristische Person, also einen rein formalen Aspekt, be-
schrénken. In materiell-rechtlicher Hinsicht bestinde die
Gesellschaft mit der Wirkung der beschrénkten Haftung je-
doch schon vor ihrer Eintragung (Lieb, FS Stimpel, 1985,
S. 399, 412 f.; ihm folgend Stimpel, FS Fleck aaO,

S. 354 £.). Gerade das schlieft § 11 Abs. 1 GmbHG aus. Ei-
ner solchen ausdehnenden Anwendung des § 13 Abs. 2 GmbHG
steht auch die Haftungsregelung des § 11 Abs. 2 GmbHG ent-
gegen. Der Gesetzgeber hat mit der Durchfihrung von Ge-
schaften vor Eintragung der GmbH gerechnet und aus diesem
Grunde im Glaubigerinteresse die unbeschrénkte persdnliche
Haftung der "Handelnden" verlangt. Darunter ist in frihe-
rer Zeit nicht nur die Haftung der Gesché&ftsflhrer, son-
dern auch der Grindergesellschafter verstanden worden.
Dieser gesetzgeberische Gedanke beansprucht auch unter der
geé&nderten Voraussetzung Geltung, dap die Haftung der Ge-

sellschafter heute anders konzipiert wird (Stimpel, FS
Fleck aa0O, 8. 355 f£.).

¢) Im Schrifttum wird zudem auf den Wertungswider-
spruch hingewiesen, der dann entsteht, wenn die Haftung
der Gesellschafter in der Vor-GmbH beschrdnkt wird, nach
Eintragung in Gestalt der Unterbilanzhaftung (Vorbela-
stungshaftung) jedoch eine unbeschrénkte Haftung eingrei-
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fen soll. Es wird zu Recht als eine nicht hinnehmbare In-
konsequenz angesehen, die Haftung der Grinder bis zur Ein-~-
tragung auf die bedungenen Einlagen zu reduzieren, nach
Eintragung die Gesellschafter hingegen mit einer unbe-
grenzten Verlustausgleichspflicht zu belasten (Meister, FS
Werner, 1984, S. 521, 548 f.; Lieb, FS Stimpel aaO,

S. 411, 414; Stimpel, PS Fleck aalO, S. 359; K. Schmidt,
ZHR 156 [1992], S. 93, 108; Hachenburg/Ulmer, GmbHG,

8. Aufl., § 11 Rdn. 64). Das Ungleichgewicht zwischen ei-
ner beschréankten Haftung vor Eintragung und einer unbe-
schrénkten Einstandspflicht nach Eintragung wirde bel Ver-
lusten der Vorgesellschaft flUr die Grinder einen erhebli-
chen Anreiz bieten, die Eintragung nicht weiterzubetreiben
und die Gesellschaft zu liquidieren (Meister, FS Werner
aa0, S, 548; Scholz/K. Schmidt aaO, § 11 Rdn. 80). Ein
Haftungsgleichlauf vor und nach Eintragung der GmbH er-
scheint daher unabdingbar. Er gebietet, eine unbeschrénkte
Haftung der mit der Aufnahme der Geschaftstatigkeit ein-
verstandenen Grinder fir sémtliche Anlaufverluste der Vor-
GmbH anzuerkennen (Lieb, FS Stimpel aa®, S. 414; Meister,
FS Werner aaO, S. 548 f.; Stimpel, FS Fleck aaO,

S. 360 f.; Hachenburg/Ulmer aaO, § 11 Rdn. 65;

Scholz/K. Schmidt aa0O, § 11 Rdn. 82; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 14. Aufl., § 11 Rdn. 8).

d) FUr dieses Ergebnis streitet auch eine rechtssyste-
matische Uberlegung. Eine Unterbilanzhaftung, die erst
nach Eintragung Rechtsfolgen entfaltet, bendtigt in der
Entwicklungsstufe der Vor-GmbH ein gleichwertiges Aquiva-~
lent. Denn erst eine schon wé&hrend des Bestehens der Vor-
GmbH eingreifende unbeschrankte Haftung der Grinder kann
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die nach der Eintragung wirkende Vorbelastungs- oder Un-
terbilanzhaftung legitimieren (vgl. K. Schmidt, ZHR 156
[(1992]) aalO, S. 108, 121). Es erscheint unter diesem Ge-
sichtspunkt geboten, von einer einheitlichen Grinderhaf-
tung auszugehen (Meister, FS Werner aa0O, S. 549), die sich
in eine Verlustdeckungshaftung und eine Vorbelastungshaf-
tung aufspaltet, jedoch auf den gleichen, der jeweiligen
Grindungsphase angepaPften Anspruchsvoraussetzungen basiert
(Hachenburg/Ulmer aaO, § 11 Rdn. 95).

e) Mit Hilfe der Verlustdeckungshaftung wird auch der
Interessenwiderstreit beseitigt, der zwischen Geschéfts-
flhrern, die zur Vermeidung einer Handelndenhaftung auf
die Eintragung der GmbH drdéngen, und Gesellschaftern, die
sich einer Eintragung wegen der Besorgnis der Vorbela-
stungshaftung widersetzen, besteht (vgl. dazu BGHZ 80,
129, 142). Die Geschéftsflhrer haften bei Annahme einer
Verlustdeckungshaftung vor Eintragung der GmbH nicht
schérfer als die Gesellschafter. Scheitert die Eintragung,
so kénnen die gem&p § 11 Abs. 2 GmbHG in Anspruch genomme-
nen Geschaftsfihrer ihren Regrefanspruch mittels der Ver-
lustdeckungshaftung beli den Gesellschaftern durchsetzen.

Insgesamt erscheint es somit interessen- und sachge-
recht, den Gesellschaftern das Geschlftsrisiko der Gesell-
schaft in der Grindungsphase aufzuerlegen (vgl.
Hachenburg/Ulmer aa0O, § 11 Rdn. 95).
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IITI. Die Haftung trifft die Beklagten zu 1 und 2 im
Innenverhdltnis zur HECmbH i.G. Der Klager als Gesamt-
vollstreckungsverwalter Uber das Vermdgen dieser Gesell-

schaft 1lst daher zur Geltendmachung des Haftungsanspruchs
berechtigt.

1. Die Gruinde, die bisher nach Ansicht des Senats im
Gldubigerinteresse eine AuPenhaftung erforderlich machten,
sind mit der Aufgabe des Vorbelastungsverbots und der Ein-
fihrung der Vorbelastungshaftung entfallen. Denn dadurch,
daf auch die Pflichten aus den von der Vor-GmbH getétigten
Geschéften auf die eingetragene GmbH Ubergehen (vgl. dazu
BGHZ 80, 129, 137 ff.) und darlber hinaus die Vorbela-
stungshaftung auch die den Mindesteinlagebetrag Uberstei-
gende Zahlung ergreift, die freiwillig vor Elntragung der
GmbH zur Erflillung der Resteinlagepflicht vorgenommen wird
(vgl. BGHZ 105, 300), ist die besondere Gefahrenlage der
Glaubiger, die dem Senat seinerzeit Veranlassung zur An-
nahme einer Aufenhaftung gegeben hat, beseitigt.

2. Zugleich weisen gewichtige Grinde auf eine Ausge-
staltung der Verlustdeckungshaftung als Innenhaftung hin.

a) Aufgrund ihrer N&he zur rechtsfdhigen GmbH ist die-
se Haftungsform fur ihre Gesellschafter typischer als die
fir die oHG und in den von § 176 HGB gesetzten Grenzen
auch flr die KG maPgebende gesamtschuldnerische AuBenhaf-
tung der Gesellschafter (vgl. dazu Ulmer, ZIP 1996 aaO,

S. 736 f£.). Daher sollte die Haftungsverfassung der Vor-
GmbH fur Anlaufverluste den fir die eingetragene GmbH gel-
tenden Haftungsgrundsédtzen angepaPt werden (Stimpel, FS



Fleck aa0O, S. 362; Ulmer, ZIP 1996, 733, 734). Entspre-
chend dem flr die GmbH glultigen gesetzlichen Konzept ist
die an die Eintragung der GmbH geknlUpfte Vorbelastungshaf-
tung (Unterbilanzhaftung) folgerichtig stets unter dem Ge-
sichtspunkt der internen Haftung der Gesellschafter gese-
hen worden, Der weitgehende Gleichlauf der Verlustdek-
kungshaftung mit der Vorbelastungshaftung, die beide in
einem engen Zusammenhang stehen, spricht somit nachdrick-
lich daflir, auch dieses Rechtsinstitut als Innenregrepf mit
anteiliger Haftung auszuformen (Hachenburg/Ulmer aaO, § 11
Rdn. 65; Lutter/Hommelhoff aa0, § 11 Rdn. 8; Meister, FS
Werner aa0O, S. 550; Stimpel, FS Fleck aaO, S. 361).

Den Glaubigern entstehen dadurch keine unzumutbaren
Nachteile, weil sie im Wege der Pfandung den Verlustdek-
kungsanspruch der Vorgesellschaft gegen die Grinder ver-
werten kénnen (Hachenburg/Ulmer aa0O, § 11 Rdn. 66). Zwar
wird dagegen eingewandt, es stelle eine wesentliche Beein-
trdchtigung des Glaubigerschutzes dar, dap diese gezwungen
seien, aus einem gegen die Vor-GmbH erwirkten Titel die
gegen die Grindergesellschafter gerichteten Einzelanspri-
che zu pfanden, Teilschulden einzuklagen und bei deren Un-
einbringlichkeit schliepPlich die Ausfallhaftung geltend zu
machen (K. Schmidt, ZIP 1996 aaO, S. 357). Es ist unbe-
streitbar, daB diese Voraussetzungen den Glaubigern im
Vergleich zu einer gesamtschuldnerischen AupPenhaftung die
Durchsetzung ihrer Ansprliche erschweren kdénnen. Die in
diesem Zusammenhang gebotene Abwadgung der Interessen der
Glaubiger und Gesellschafter ergibt aber, dap diese Er-
schwernis fir die Glaubiger nicht unzumutbar ist. Zutref-
fend ist darauf hingewiesen worden, daPp sie nur in den
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Fallen der masselosen Insolvenz auftreten kann, diese aber
bei der Vor-GmbH relativ selten sind (Ulmer, ZIP 1996 aaoO,
S. 735 £.). Des weiteren ist zu Recht entgegnet worden,
dap es dem einzelnen Gesellschafter kaum zugemutet werden
kann, sich einer der Hbhe nach unbegrenzten gesamtschuld-
nerischen Haftung anstelle einer durch die Anlaufverluste
begrenzten anteiligen Verlustdeckungs- oder Vorbelastungs-
haftung auszusetzen (Stimpel, FS Fleck aa0O, 8. 361 f£.; Ul-
mer, ZIP 1996 aa0, S. 736; Kort, ZIP 1996, S. 109, 113).
Das betrifft insbesondere die kleinen und mittleren Ge-
sellschafterbeteiligungen. Zudem kann es, sieht man einmal
von den Insolvenzfdllen ab, durchaus Fdlle geben, in denen
die Vor-GmbH beil Zahlungsfdhigkeit die Zahlung mit guten
Gruinden ablehnt. Hier wlurde es insbesondere den unterneh-
merisch nicht beteiligten Gesellschafter unzumutbar bela-
sten, sich die fUr die Rechtsverteidigung erforderlichen
Informationen zuvor bei der Vor-GmbH beschaffen zu missen,
die dem Anspruchsbegehren des Gl&ubigers selbst ohne der-
artige Erschwernisse entgegentreten kdénnte.

Insgesamt bewertet wirde die gesamtschuldnerische Au-
Benhaftung den Glaubigern ein nicht gebotenes MaPp an
Schutz gewdhren (vgl. Ulmer, ZIP 1996 aa0O, S. 736).

b) Im Falle des Konkurses wdre bei Annahme einer un-
mittelbaren Haftung der Gesellschafter zu beflrchten, dap
ein Wettlauf der Glaubiger einsetzt und - etwa wenn ein-
zelne Gesellschafter illiguide werden - ungleiche Befrie-
digungschancen der Glaubiger entstehen. Sind die Anspriche
dagegen im Innenverhdltnis gegen die Vor-GmbH gerichtet,
kann in der Regel eine gleichmé&pfige Befriedigung der Glau-
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biger erwartet werden. Das gilt vor allem deshalb, weil
der Verlustdeckungsanspruch gegen die Vor-CGmbH erst mit
dem Scheitern der Eintragung entsteht (Hachenburg/Ulmer
aa0, § 11 Rdn. 95). Der F&lligkeitszeitpunkt ist mit der
Erdffnung des Konkursverfahrens bzw. mit dem Beginn der
Liquidation bestimmt. Berechnungsschwierigkeiten sind
nicht zu beflirchten.

Ist die Vor-GmbH hingegen vermdgenslos, hat sie insbe-
sondere keinen Geschéftsfihrer mehr oder sind weitere
Gl&ubiger nicht vorhanden, kann ebenso wie bei der Ein-
mann-vor-GmbH dem Glaubiger der unmittelbare Zugriff ge-
stattet werden. Die Erd6ffnung dieser Mdglichkeit schafft
keine Abwicklungsschwierigkeiten (Hachenburg/Ulmer aaO,

§ 11 Rdn. 67, 68).

3. Ob eine unmittelbare Inanspruchnahme der Gesell-
schafter nach den Grundsdtzen der Haftung in der oHG in
Betracht kommt, wenn die Gesellschafter ihre Eintragungs-
absicht aufgeben, den Geschéftsbetrieb aber fortfldhren,
kann im vorliegenden Falle dahingestellt bleiben. Nach dem
fir die Vorinstanz zu unterstellenden Sachverhalt kann
nicht davon ausgegangen werden, dap diese Voraussetzungen
erfillt sind. Da die Gesellschaft, wie sich aus den beige-
zogenen Vollstreckungsakten ergibt, erhebliche Forderungs-
ausfélle zu verzeichnen hatte und am 22. November 1991 ih-
re Zahlungen einstellen mufte, hat sie ihre Geschaftsta-
tigkeit eingestellt und am 28. November 1991 den Antrag
auf Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens gestellt.
Damit war zugleich die Entscheidung darlber gefallen, dap
das Eintragungsverfahren nicht fortgefiihrt werden sollte.
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Dem Vortrag des Klé&gers kann nicht entnommen werden, dap
die Grlinder die Absicht, die Eintragung der HEBGmbH i.G.
herbeizuflhren, bereits zu einem friheren Zeitpunkt aufge-
geben haben.

4, In der praktischen Konsequenz reduzieren sich die
Unterschiede zwischen Innen- und AuPenhaftung nach alledem
auf die Frage, ob die Abwicklungslast die GlAaubiger oder
die Gesellschafter zu tragen haben (K. Schmidt, ZHR 156
aa0, 8. 113)., Bedeutung erlangt die Haftung der Grilnderge-
sellschaft in der Regel nur im Konkurs—- und Liquidations-
verfahren. Flr diesen Fall der Liquidation oder des Kon-
kurses gehen auch mapfgebende Verfechter der Aufenhaftung
von einem Innenausgleich aus (vgl. u.a. K. Schmidt,

ZHR 156 aa0, 8. 119 f.). Umgekehrt beflrworten Vertreter
der Innenhaftung fur den Fall, dap die Vor-GmbH vermdgens-
los ist, insbesondere keinen Gesch&ftsflhrer mehr hat und
auch die sStellung eines Konkursantrags keine Aussicht auf
Erfolg verspricht, die Zuldssigkeit eines unmittelbaren
Zugriffs auf das Vermdgen der Grindergesellschafter (vgl.
u.a. Hachenburg/Ulmer aaQ, § 11 Rdn. 67).

5. Aufgrund dieser gesamten Umstdnde hdlt es der Senat
- teilweise unter Aufgabe seiner friheren Rechtsprechung -
fair richtig, von einer einheitlichen Grinderhaftung auszu-
gehen, die sich aus einer Verlustdeckungs- und einer Vor-
belastungshaftung zusammensetzt. Der 10. Senat des Bundes-
arbeitsgerichts und der 2. Senat des Bundessozialgerichts
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haben sich dieser neuen Rechtsprechung des Senats ange-
schlossen (BAG, Beschl. v. 10. Juli 1996 - 10 AZR 908/94
(B) und BSG, Beschl, v. 31. Mai 1996 - 2 8 (U) 3/96).

IV. Sind die Gesellschafter einer Vor-GmbH verpflich-
tet, die bei dieser Gesellschaft entstandenen, nicht vom
Gesellschaftsvermdgen gedeckten Anlaufverluste auszuglei-
chen, ist der Kldger als Insolvenzverwalter Uber das Ver-
mégen der HEEMGmbH 1.G. berechtigt, derartige Anspriche
gegen die Beklagten zu 1 und 2 geltend zu machen, Diese
haften entsprechend ihrem Beteilligungsverhé&ltnis.

Das Berufungsgericht hat - aus seiner Sicht zu Recht -
keine Feststellungen zur Hbhe der Ansprlche getroffen. Da
der per 31. Oktober 1991 erstellte Status offensichtlich
nur vorldufiger Natur ist und die Parteien ihren Vortrag
unter dem Eindruck des klagabweisenden erstinstanzlichen
Urteils im wesentlichen auf den Grund des Anspruchs kon-
zentriert haben, ist ihnen Gelegenheit zu geben, zur Hbhe
der angefallenen Verluste ergénzend vorzutragen. Das gilt
in gleicher Weise flUr die Frage, ob die Gesellschafter die
Geschéfte der Gemeinschuldnerin einverst&ndlich aufgenom-—
men haben.



Die Sache war daher an das Berufungsgericht zurlckzu-
verweisen.

Réhricht Dr. Hesselberger Dr. Henze

Dr. Kapsa Dr. Kurzwelly
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