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Haf tung der Gesellschafter einer Vor-GrbH - Urteile des BFH vom
07.04.1998 - VII R 82/97 - und des BSG vom 08. 12. 1999
- B 12 KR 10/98 R

Haf t ung der Cesel |l schafter einer Vor-GrbH;
hier: Uteil des Bundesfinanzhofes (BFH) vom 07.04. 1998
- VIl R 82/97 - (Zurickverwei sung an das Fi nanzgericht)
Der BFH hat mit Urteil vom 07.04.1998 - VII R 82/97 - Fol gendes
ent schi eden:
Lei t sat z:
1. Die Gesellschafter einer vernidgensl osen Vor-GrbH haften den
Fi nanzbehor den gegenuber unmittel bar im Verhaltnis ihrer
gesel | schaftsrechtlichen Beteiligung fir die durch die
Vor gesel | schaft begrindeten Anspriche aus dem
St euer schul dver hal tni s.
2. Erweist sich die Gundungsgesellschaft als unechte
Vor gesel | schaft, weil die Eintragungsabsicht schon urspringlich
fehlte oder spater aufgegeben worden ist, ohne dal3 die
Cesel I schafter ihre geschaftliche Tatigkeit sofort eingestellt
hatten, haften di ese nach den fir Personengesell schaften
geltenden zivilrechtlichen Vorschriften unmttel bar und
unbeschr ankt .
Orientierungssat z:
Ei ne neben einem notariell beurkundeten Vertrag zur G indung ei ner
GbH von den Gesell schaftern getroffene nicht beurkundete Abrede
- hier: Freistellung von der Haftung und von Rechten und Pflichten
aus der Gesellschaft - fihrt weder zur Unwi rksankeit des Beitritts
der Cesellschafter, zur Nichtigkeit des CGesellschaftsvertrages
noch - ohne Vorliegen weiterer besonderer Unsté&nde - zur Annahne
ei ner bl oRen Schei ngrindung i.S. des 8§ 117 BGB

Tat best and

| . Der Klager und Revi sionskl ager (Kl ager) grindete zusanmmen
nmt Frau O durch notariellen Vertrag vom 15. Februar 1993
die O GrbH'. Von der Stammeinlage in Hohe von 50 000 DM
ubernahmen der Kl &ger |aut Gesellschaftsvertrag 13 000 DM und
Frau O 37 000 DM Frau O wurde zur alleinigen Geschaftsfihrerin
der Cesellschaft bestellt und vom Sel bst kontrahi erungsver bot
befreit. CGegenstand des Unternehmens sollten Arm erungs-,
St ahl bi ege- und Form Fl echt arbeiten sowi e der Ei nzel handel und die
Li eferung von Betonstahl sein. Neben dem Gesell schaftsvertrag
existiert eine auf den 30. Januar 1993 (zuruck-)datierte
privatschriftliche Vereinbarung zwi schen den Gesell schaftern
wonach der Kl ager, der Baui ngenieur ist, als Gesellschafter nur
auftreten soll, umdie Gewerbezul assung zu erndglichen. Er sollte
kei ne Rechte auf Gew nnbeteiligung aus dem Gesel | schaftsvertrag,
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aber auch keine Pflichten, wie z.B. Kapital einlagen, finanzielle
Ei nl agen bei Konkurs, Haftungen u.a. haben. Zu séntlichen Rechten
und Pflichten stehe allein Frau O Fir eine Mtarbeit werde nmt
dem Kl dger ein gesonderter Beratervertrag abgeschl ossen. Ein
Vertrag Uber freie Mtarbeit als Baui ngeni eur kam zw schen der
GH in Gindung (GrbH i.G ) und dem Kl &ger nmit Wrkung vom

1. Marz 1993 zust ande.

Di e Cesel lschaft nahmim Februar 1993 i hre Geschaftstatigkeit auf.
Zur Eintragung in das Handel sregi ster gelangte die Gesellschaft in
der Fol gezeit nicht. Vielnmehr neldete Frau O als
Geschaftsfuhrerin das Gewerbe am 10. Dezenber 1993 ab und
beantragte die Eroffnung des Konkursverfahrens Uber das Verniigen
der GbH i.G Der Antrag wurde am 21. Dezenber 1993 nangel s ei ner
di e Kosten des Verfahrens deckenden Masse zurlckgew esen

Mt Haftungsbeschei den vom 8. Juni 1994 nahm der Bekl agte und
Revi si onsbekl agt e (das Fi nanzant - FA -) den Kl &ger - neben

Frau O - fdr riackstandi ge Unsat zst euer und Lohnst euer der

GH i .G in Haftung.

Di e Haft ungsbeschei de stitzt das FA auf die G undsatze zur Haftung
von Gesell schaftern vor Eintragung einer GrbH i n das

Handel sregi ster; den Haftungsbescheid uber

Lohnst euer/ Ki r chenl ohnst euer zusatzlich auf 8§ 69 der
Abgabenordnung (AO 1977) i.V.m 88 34, 35 AO 1977.

I m Ei nspruchs- und Kl ageverfahren machte der Kl ager geltend, er
sei niemals Gesellschafter der GrbH i. G geworden. Der notarielle
Vertrag zur Errichtung der Cesellschaft sei ein Scheinvertrag
gewesen. Er sei weder mt der CGeschaftstatigkeit der

GoH i . G befalit gewesen, noch als Gesellschafter in Erschei nung
getreten. Auch eine Haftung nach § 11 des Gesetzes betreffend die
Gesel I schaften mit beschrankter Haftung (GvbHG scheide aus, da er
ni cht handel nd fir die Gesellschaft aufgetreten sei. Der Kl &ger
verwei st auf die Vereinbarung mit Frau O vom 30. Januar 1993,
wonach er aus der Gesellschaft weder Rechte noch Pflichten haben
sollte. Da diese wesentliche Vereinbarung notariell nicht

m t beur kundet worden sei, sei der Notarvertrag unwirksam Die
Gesel I schaft sei nicht in Vollzug gesetzt worden, vielmehr habe
Frau O das Unternehnmen w e eine Alleininhaberin gefihrt.

Zudem treffe den Kl ager nach der neueren Rechtsprechung der
obersten Bundesgerichte allenfalls eine auf seine Beteiligung
beschrankte I nnenhaftung, so daf di e Haftungsbeschei de auch aus
di esem Grunde kei nen Bestand haben koénnten

Der Ei nspruch blieb ohne Erfolg. Die Kl age wurde i mwesentlichen
al s unbegrindet abgewi esen. Das Urteil ist in Entschei dungen der
Fi nanzgerichte (EFG 1997, 934 veroffentlicht.

Mt der Revision rugt der Kl &ager die Verletzung fornellen und
materi el |l en Rechts.

Ent schei dungsgr Ginde

Il. Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der
Vor ent schei dung und zur Zuruckverwei sung der Sache an das
Fi nanzgericht - FG - (8 126 Abs. 3 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung
- F&O -).
Di e Feststellungen des FG tragen das gefundene Ergebnis
- unbeschrankte Haftung des Kl &gers - nicht. Das FG geht in seiner
Ent schei dung davon aus, daB die Gesellschafter einer gescheiterten
ver nbgensl| osen Vorgesel |l schaft fir Anspriche aus dem
St euer schul dverhéal tnis grundsatzlich personlich und unbeschr ankt
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haften. Mt dieser Begrindung konnte das FG indes die Kl age nicht
abwei sen; sie widerspricht in dieser Allgeneinheit der neueren
hochstrichterlichen Rechtsprechung, der der erkennende Senat

fol gt.

1. Zutreffend hat das FG entschi eden, dal der Kl &ger als
Gesel I schafter einer vernibgenslosen GbH i.G fir die
rickst andi gen St euer- bzw. Haftungsschul den der Gesell schaft
persoénlich in Haftung genonmen werden konnte. Nach § 191 AO 1977
kann durch Haftungsbescheid in Anspruch genomren werden, wer Kkraft
Cesetzes fiUr eine Steuer haftet, wobei die Haftung sowohl auf
steuerrechtlichen als auch auf zivilrechtlichen
Haf t ungsvorschriften beruhen kann (8§ 191 Abs. 1, Abs. 4 AO 1977,
vgl. Urteile des erkennenden Senats vom 31. Mai 1983 VII R 7/81
BFHE 138, 414, 418, BStBI 11 1983, 545, und vom 27. Juni 1989
VIl R 100/86, BFHE 158, 1, BStBI Il 1989, 952).

a) Der Kl éager ist Gesellschafter geworden. Entgegen seiner
Ansicht ist er mt AbschlulR des notariell beurkundeten Vertrages
zur & Udndung ei ner GvbH vom 15. Februar 1993 GCesel I schafter
der O GrbH i.G geworden. Der Gesellschaftsvertrag ist durch
notarielle U kunde forngultig i.S. des 8 2 GrbHG zust ande gekommen
und von bei den CGesell schaftern unterzei chnet worden. Es gi bt kei ne
Anhal t spunkte fir die Unw rksankeit des Beitritts; der Kl ager war
geschaftsfahig und hat in Anwesenheit des Notars eigenhdndig die
Unterschrift geleistet. Damit enthalt der Gesellschaftsvertrag die
wi rksame Beitrittserkl arung des Kl agers (vgl. Baunbach/ Hueck,

GrbH Gesetz, 16. Aufl., 8 2 Rz. 4, 10).

| nsbesondere fuhren die auf den 30. Januar 1993 datierten nicht
nmi t beur kundet en Ver ei nbarungen zwi schen dem Kl &ger und

Frau O weder zur Unw rksamkeit des Beitritts noch zur Nichtigkeit
des Cesell schaftsvertrages. Der nach 8§ 3 Abs. 1 GrbHG not wendi ge
Inhalt des Gesellschaftsvertrages ist beurkundet worden. Die
getrof fenen Nebenabreden Uber die Freistellung von der Haftung und
von Rechten und Pflichten aus der Cesellschaft bedurften keiner
Beur kundung nach 8 3 Abs. 2 GTHG denn sie enthalten nicht die
Ver pflichtung des Kl &gers zu gesetzlichen Leistungen fir die
Gesel I schaft, sondern betreffen | ediglich eine schuldrechtliche
Haf t ungsabrede zwi schen den Gesell schaftern. Sol che Nebenvertrage,
die jederzeit aulerhalb des Gesellschaftsvertrages noglich sind,
berdhren di e gesellschaftsrechtliche Stellung nicht

(vgl . Baumbach/ Hueck, a.a.O, 8 3 Rz. 57 f.) und fuhren ohne
Vorliegen weiterer besonderer Urstéande auch nicht zur Annahne

ei ner bl oRBen Scheingrindung i.S. des 8§ 117 des Birgerlichen

Geset zbuchs - BG&GB - (h.M, vgl. Baunbach/Hueck, a.a.O.,

8§ 1 Rz. 40, mw N., und Beschl u? des Bundesgerichtshofs - BGH -
vom 9. Oktober 1956 Il ZB 11/56, BGHz 21, 379, 381). Auch der
Wrtlaut in Ziffer 1 der Verei nbarung vom 30. Januar 1993 spricht
gegen di e Annahne ei ner bl oRen Schei ngrindung bei Errichtung des
Gesel | schaftsvertrages, denn dort hei Bt es ausdricklich:
"Gesel | schafter werden die o.g. Personen." Damit war das

Zust andekonmen der Gesell schaft gewollt, sel bst wenn der Kl ager
al s Gesellschafter nur eingeschrieben werden sollte, umdie

Gewer bezul assung zu bewi rken. Da der Kl &ger im ei genen Nanen
handel te und i m Gesel | schaftsvertrag Verpflichtungen ei ngegangen
ist, treffen ihn gesellschaftsrechtlich die Pflichten als

G Uindungsgesel | schafter (vgl. BGH Uteil vom 14. Dezenmber 1959

Il ZR 187/57, BGHZ 31, 258, 263 f.).

b) Zu Recht hat das FG die Haftung des Kl dgers al s Handel nder

i.S. des § 11 Abs. 2 G1bHG verneint, da der Kl ager
ver ei nbarungsgenmall ni cht nach auBen fir die Gesellschaft
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aufgetreten ist. Das FA konnte - wie das FG zutreffend ausgef Uhrt
hat - den Haftungsbeschei d Uber Lohnsteuer/Kirchenl ohnsteuer auch
ni cht (zusatzlich) auf die steuerrechtlichen Haftungstatbestande
des § 69 i.V.m 88 34, 35 AO 1977 stiutzen. Genmal} § 69 AO 1977
haften die in 88 34, 35 AO 1977 bezei chneten Personen, soweit
Anspr iche aus dem St euerschul dverhéltnis infol ge vorséatzlicher
oder grob fahrl &ssiger Verletzung der ihnen auferlegten Pflichten
ni cht oder nicht rechtzeitig festgesetzt oder erfullt werden. Nach
8§ 34 Abs. 1 AO 1977 haben die gesetzlichen Vertreter naturlicher
und juristischer Personen und Geschéaftsfihrer von

ni cht recht sf ahi gen Per sonenverei ni gungen und Ver nmbgensnmassen deren
steuerliche Pflichten zu erfdllen und i nshesondere dafir zu
sorgen, dal die Steuern aus den Mtteln, die sie verwalten
entrichtet werden. Nach § 34 Abs. 2 AO 1977 haben die Mtglieder
oder GCesellschafter diese Pflichten nur zu erfillen, soweit

ni cht recht sf ahi ge Per sonenver ei ni gungen ohne Geschaftsfihrer sind.
Der Kl ager gehort nicht zu di esem Personenkreis. ImStreitfall war
Frau O im Gesellschaftsvertrag zur alleinigen Geschaftsfihrerin
besti mt worden (vgl. Beschl u3 des Bundesfinanzhofs - BFH - vom
22. April 1985 VI B 112/84, BFH Nv 1986, 71, 73).

2. Der Kl ager haftet nach den G undsatzen ei ner
gesel I schaftsrechtlichen Beteiligung an ei ner Vorgesellschaft.

a) Mt dem Zust andekonmen des notariell beurkundeten
Gesel | schaftsvertrages ist die Gesellschaft errichtet und besteht,
sol ange die GibH nicht in das Handel sregi ster eingetragen ist, als
Vor gesel | schaft - Vor-GrbH - fort, fir die es gesetzliche
Regel ungen nicht gibt. Sie wird als sog. "unechte Vorgesellschaft"”
behandel t, auf die die Regeln einer zivilrechtlichen
Per sonengesel | schaft angewandt werden, wenn die GrbH nicht in das
Handel sregi ster eingetragen wird, weil u.a. die G inder von
vornherein nicht die Absicht hatten, die Eintragung als GrbH zu
errei chen, oder wenn der Ei ntragungsantrag nicht ernsthaft
wei terbetrieben wird, insbesondere, weil bestehende
Ei nt ragungshi nderni sse nicht beseitigt werden oder
Ei ntragungsunt erl agen ni cht unverziglich beschafft werden oder
weil die Gesellschaft trotz Abl ehnung des Eintragungsantrags und
Wegfalls des Grindungsziels ihre Geschafte weiterbetreibt
(st andi ge Rechtsprechung, vgl. BFH Urteile vom 23. Okt ober 1985
VII R 187/82, BFHE 145, 13, BStBlI Il 1986, 156; vom
13. Januar 1987 VIl R 159/83, BFH Nv 1987, 687; vom
1. Dezenber 1987 VII R 206/85, BFH Nv 1988, 477; vgl. auch
BGH Urteil vom 29. Novenber 1956 Il ZR 282/55, BGHZ 22, 240 ff.,
sowi e Baunbach/ Hueck, a.a.0, 8 11 Rz. 28 f., mw. N., und CGoette,
Anm Deutsches Steuerrecht - DStR - 1998, 179, 181). Eine "echte"
Vor - GmbH |i egt dagegen vor, wenn und sol ange di e Gesellschafter
der Vorgesellschaft die Geschaftstatigkeit einverstandlich
auf genomren haben und mit dem Zi el der Eintragung der Gesell schaft
i n das Handel sregi ster betreiben.

b) Die Frage, ob die Vorgrindungsgesellschaft als unechte
Vorgesel | schaft zu qualifizieren ist, hat nach der nunnehr
gel tenden Rechtsprechung des BGH (Uteil vom 27. Januar 1997
Il ZR 123/94, BGHZ 134, 333, Zeitschrift fur Wrtschaftsrecht
- ZIP - 1997, 679, Neue Juristische Wchenschrift - NJW- 1997,
1507), der sich das Bundesarbeitsgericht - BAG - (Uteile vom
22. Januar 1997 10 AZR 908/94, NJW 1997, 3331, und vom
27. Mai 1997 9 AZR 483/96, NJW 1998, 628) sow e das
Bundessozi al gericht - BSG - (BeschluZ vom 31. Mai 1996
2 S (U 3/96, KTS 1996, 599) angeschl ossen haben,
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ent schei dungser hebl i che Bedeutung dafir, ob und in wel chem Unfang
der Cesellschafter einer Vorgesellschaft fir die Verbindlichkeiten
der gescheiterten GibH i.G personlich in Haftung genonmen werden
kann.

Mt den genannten Entschei dungen der obersten Bundesgerichte hat
di e Haftung der Gesellschafter fir die Verbindlichkeiten einer

f ehl geschl agenen Vorgesel |l schaft ei ne neue Regel ung erfahren. Der
BGH hat mit Beschl ul3 (Vorlage an den CGenei nsanen Senat der
obersten Gerichtshofe des Bundes) vom 4. Miarz 1996 |1 ZR 123/94
(NJW 1996, 1210) und Urteil in BGHZ 134, 333, NJW 1997, 1507 seine
bi sheri ge Rechtsprechung (vgl. BG+Urteile vom9. Mirz 1981

Il ZR 54/80, BGHzZ 80, 129, 144; vom 7. Mai 1984 || ZR 276/ 83,

BGHz 91, 148, 152) zur Haftung der Cesellschafter der Vor-GrbH
(unmi ttel bare personliche Gesell schafterhaftung, aber beschrankt
auf di e Ubernonmene und noch nicht gel ei stete Stammeinl age)

auf gegeben und festgel egt, dal die Vorgesellschafter fir alle

Ver bi ndl i chkeiten der Gesellschaft zwar unbeschrankt, aber nur
mttel bar in Form einer |Innenhaftung einstehen nif3ten

Danach haften di e G Undungsgesel | schafter nurmehr gegenitber der
Vor gesel | schaft sel bst personlich und unbeschrankt auf Ausgl eich
der gesamten Verbindlichkeiten der Vor-GrbH gegenuber ihren

d aubi gern. Die d aubi ger der Vorgesellschaft kénnen die
Cesel | schafter grundsatzlich nicht unmttel bar persodnlich wegen
der Verbindlichkeiten der Gesellschaft in Anspruch nehnen, sondern
nissen sich an die Vorgesellschaft halten (BGH in BGHZ 134, 333,
NJW 1997, 1507, 1509). Die Haftung ist zwar nicht (nehr) auf die
noch nicht erbrachte Stammeinl age beschréankt. Di e Cesellschafter
haften j edoch nicht gesantschul dnerisch, sondern im Verhdltnis

i hrer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung fur die bei der

Vor gesel | schaft begrindeten Verbindlichkeiten (zur ei ngehenden
Begr iindung verwei st der Senat auf das BG+ Urteil in BGHZ 134, 133,
NJW 1997, 1507 unter Il1. 1. der G inde).

Ei ne Ausnahnme vom Grundsat z der | nnenhaftung der Cesellschafter
halt der BGH dann fir geboten, wenn die Vorgesellschaft

ver nmogensl os ist, es sich um ei ne Ei n- Mann-Vor - GrboH handelt oder
wenn weitere d &aubi ger nicht vorhanden sind (vgl. BGH in BGHZ 134,
133, NJW 1997, 1507 unter Il. 2. a.E. der Gunde); d.h. in Fallen,
i n denen ei ne | nanspruchnahnme der Vorgesellschaft offensichtlich
aussi cht sl os oder unzunutbar ist. In diesemFalle verbleibt es
auch nach jungster Rechtsprechung des BGH bei der AuRenhaftung der
Gesel I schafter. Liegt eine der genannten Voraussetzungen vor, So
soll der unmittel bare Zugriff auf den CGesellschafter der Vor-GrbH
gestattet sein. Der 10. Senat des BAG (Urteil in NJW1997, 3331)
versteht die Aussagen des BCH hi erzu dahi ngehend, dal3 der
Gesel I schafter fiur die Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft auch
bei unmittel barer | nanspruchnahne nur anteilig - entsprechend
seinem Beteiligungsverhdltnis - haftet. Der Senat fol gt dieser von
den obersten Cerichtshéfen begrindeten und fortgefthrten

Recht sprechung auch in Ansehung der hiergegen mt gew chtigen
Grinden vorgetragenen Kritik im Schrifttumund in der

Recht sprechung (vgl. die Urteil sbesprechungen von Altneppen

NJW 1997, 1509 und 3272; Gehrlein, NJW1996, 1193; Gunmert,

DSt R 1997, 1007; Ensthaler, Betriebs-Berater - BB - 1997, 1209;
Karsten Schmidt, ZIP 1996, 354; Flunme, Der Betrieb - DB - 1998,
45; vgl. auch Uteile FG des Saarl andes vom 16. Oktober 1997

2 K 97/97, EFG 1998, 261, und des FG des Landes Brandenburg vom
23. Oktober 1997 5 K 1401/96 H, EFG 1998, 260, sow e des
Landessozi al geri chts Baden-Wirttenberg vom 25. Juli 1997

L 4 Kr 1317/96, DStR 1998, 177, und des Landesarbeitsgerichts
Kol n, vom 21. Marz 1997 4 Sa 1288/96, DStR 1998, 178, mt

Anm Goette, DStR 1998, 179 f.) schon aus G Unden der Wahrung der

-5-



Ei nheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte.

c) Unberidhrt von den unter I1. 2. b dargel egten
Recht sprechungsgrundsat zen bl ei bt die Haftung der Gesellschafter
ei ner unechten Vorgesellschaft.
Di e Beteiligung an ei ner unechten Vorgesellschaft fiahrt - w e der
Senat schon bi sher entschieden hat - zur unmittel baren und
unbeschr ankt en Haftung des GCesel |l schafters.
Erwei st sich eine Gindungsgesell schaft als unechte
Vor gesel | schaft, weil die Ei ntragung der GrbH aus ei nem der unter
Il. 2. a genannten G lUnde endgiltig gescheitert ist, so findet fir
di ese Gesellschaft das Recht der Vor-GrbH kei ne Anwendung
(allg. M: Luther/Honmel hoff, GvbH Gesetz, 14. Aufl., 8 11 Rz. 9;
Baunbach/ Hueck, a.a.O, 8 11 Rz. 28, mw.N.). Die Vorgesellschaft
i st bl oRBes Durchgangsstadi um bei der Entstehung ei ner GrbH, daher
not wendi g auf diese ausgerichtet. Allein darauf grindet sich die
rechtliche Anerkennung, die bereits weitgehend GrbH Recht zur
Gel tung bringt (vgl. auch BGH in BGHZ 134, 133, NJW 1997, 1507
unter Il. 1. a der Ginde). Ein Personenzusanmenschl ul ohne diese
Zielrichtung (spater aufgegeben oder schon urspringlich fehl end)
kann daher nicht Vorgesellschaft sein, sondern unterliegt dem
Recht der BGB- Cesel | schaft oder der OHG wobei malRRgebend die
Gesel | schaftsformist, deren Tatbestandsnerkmal e i m Ei nzel fall
tatsachlich verwirklicht sind. Es handelt sich entweder um eine
OHG, wenn die Gesell schaft ein G undhandel sgewerbe betreibt (8§ 1
Abs. 2 Nr. 1 des Handel sgeset zbuchs - HGE -, 8§ 123 HGB) oder um
ei ne Gesellschaft biurgerlichen Rechts - GbR - (88 705 ff. BGB),
wenn nman davon ausgeht, dal ein G undhandel sgewerbe nicht vorliegt
(vgl. auch BFH in BFH NV 1988, 477, 478). In beiden Fallen haftet
der Cesellschafter der unechten Vorgesellschaft nach
zivilrechtlichen Vorschriften - entweder nach § 128 HGB oder nach
§ 718 i.V.m 88 421, 427 BGEB personlich, gesantschul dnerisch
unm ttel bar und unbeschrankt - fdr die Schul den der Gesellschaft
(standi ge Rechtsprechung des BFH, vgl. Urteile in BFHE 145, 13,
BStBl 11 1986, 156, 158; vom 27. Marz 1990 VII R 26/89, BFHE 161,
390, BstBl Il 1990, 939; in BFH Nv 1987, 687, 688, und in
BFH Nv 1988, 477, 478, sowi e des BGH, vgl. BGHZ 22, 240 ff., und
Baunbach/ Hueck, a.a. O, Rz. 29, mw. N ). In der gescheiterten
unechten Vorgesell schaft gilt also stets das Prinzip der
unbeschr ankt en AuBenhaftung (so auch CGoette, DStR 1998, 179, 181).

Vorausset zung fur diese Haftung ist lediglich, daR die
Gesel I schafter einverstandlich den Geschaftsbetrieb aufgenonmen
und den steuerbegrindenden Sachverhalt wahrend der Zeit ihrer
gesel |l schaftlichen Verbundenheit verw rklicht haben

(vgl. BFH Urteil vom 2. Februar 1994 |1 R 7/91, BFHE 173, 306,
BsStBl 1 1995, 300, 301). Zvilrechtlich folgt die Haftung der
Cesel Il schafter mt ihrem Privatvernbgen fir Verbindlichkeiten der
Gesel | schaft aus dem genei nschaftli chen Handel n der
Gesel I schafter, d.h. aus der genei nsamen Tat bestandsverw rklichung
oder dem Handel n durch berechtigte Vertreter fir die Genei nschaft
(BGH+Urteile vom6. Juli 1971 VI ZR 94/69, BGHZ 56, 355, und vom
15. Dezenber 1980 Il ZR 52/86, NJW 1981, 1213; vgl. auch
Senatsurteile in BFHE 161, 390, BStBI 11 1990, 339, 340, und in
BFHE 158, 1, BStBl Il 1989, 952). Dabei steht der Haftung fur

St euer schul den der Gesellschaft nicht entgegen, dalR der Anspruch
aus dem St euerschul dverhaltnis kraft Gesetzes entsteht (88 37,

38 AO 1977, vgl. BFH Beschluf3 vom 31. Juli 1991 Il B 38/91

BFH Nv 1992, 56, mw. N.).

Der Senat halt an dieser - seiner bisherigen Rechtsprechung

ent sprechenden - Auffassung fest.
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Er sieht sich durch die neuere Rechtsprechung des BGH daran nicht
gehi ndert. Zwar hat der BGH erwogen, wegen der Schwi erigkeit,
verl &Rl i che tatsachliche Feststellungen Uber die Aufgabe der

Ei ntragungsabsi cht zu treffen, auch in diesen Fallen nur einen als
I nnenhaf t ung ausgestal teten Verl ustdeckungsanspruch zu gewahren
(Vor | agebeschl ull vom 4. Marz 1996 Il ZR 123/94, NJW 1996, 1210);
er hat diese Frage in der Entscheidung in BGHZ 134, 133, NJW 1997,
1507, unter 11. 3. der G lunde aber ausdricklich dahi nstehen | assen
(vgl. auch Anm GCoette, DStR 1997, 628). Der 9. Senat des BAG
(Uteil in NJW1998, 628) hat unter Hi nweis auf die fehlende

Bi ndungswi r kung der Ausf Uhrungen des BGH i m Vorl agebeschl uR vom

4. Marz 1996 fir den Fall, daBl die G undungsgesell schafter den
Geschaftsbetrieb in gewohnter Wise fortsetzen, obwohl die

Ei ntragung der GrbH i . G ernsthaft nicht nmehr in Frage kommt,
ebenfal | s ausdrucklich an der bisherigen Rechtsprechung des BGH
(vgl. Uteil in BGHZ 80, 129, 143) festgehalten

Danit verblei bt es fir den Gesellschafter einer unechten

Vor gesel | schaft bei der unbeschr&ankten personlichen Haftung. Diese
Haftung greift rickwirkend ein, d.h. sie unfaldst alle

Ver bi ndl i chkei ten, die wahrend des Bestehens der Vorgesellschaft
ent standen sind; mthin auch die Steuerrickstéande vor Aufgabe der
Ei nt ragungsabsicht (vgl. BAG in NJW 1998, 628 unter 1. 2. e der

G inde; Coette, DStR 1998, 179, 181).

3. Auf der Grundl age di eser Rechtsentw cklung kann di e Kl age
vom Senat nach den bi sherigen Feststellungen des FG nicht
abschl i eBend ent schi eden werden.

a) Der Senat geht zwar - wie das FG - davon aus, daB die
Vorgesel I schaft im Streitfall offensichtlich vernbgensl os war
Si e war nach den bi ndenden Feststellungen des FG die nicht mt
schl Ussi gen Verfahrensrigen angegriffen worden sind (8 118
Abs. 2 FGD), ab Anfang Dezenber 1993 zahl ungsunf &hi g; der Kl ager
hat vorgetragen, er habe seine Tatigkeit fir die Cesellschaft
bereits im Cktober 1993 eingestellt, weil die Gesellschaft
finanziell am Ende gewesen sei, der von der als Geschéaftsfuhrerin
benannten Frau O gestellte Antrag auf Ero6ffnung des
Konkur sver f ahrens Uber das Verntgen der GrbH i.G wirde am
21. Dezenber 1993 mangel s ei ner die Kosten des Verfahrens
deckenden Masse zurickgew esen. Auch di e neuere héchstrichterliche
Recht sprechung si eht Vernibgensl osi gkeit der Vorgesellschaft
bereits als vorliegend an, wenn ein Konkursverfahren mangel s Masse
ni cht ero6ffnet werden kann (vgl. BAG Urteil vom 22. Januar 1997
10 AZR 908/94, NJW 1997, 3331, 3333; vgl. auch Goette, DStR 1998,
179 ff.). Die von der Revision aufgeworfene Frage, ob eine
Vor - GvbH dann ni cht vernbgensl os ist, wenn ihr noch
Ver | ust deckungsanspriiche gegen i hre CGesel |l schafter zustehen, kann
daher dahi nstehen. Ebenfalls ohne Bedeutung und i m dbrigen als
neues tatsachliches Vorbringen i mRevisionsverfahren unbeachtlich
(8 118 Abs. 2 FQO) ist, daR der Gesellschaft nbglicherweise
Schadenser sat zanspr iche gegen den Ehemann der Frau O zustehen
konnten. Auch auf den zivilrechtlich nmit Frau O vereinbarten
Haf t ungsausschl uR kann sich der Kl ager nicht berufen, da dieser
sich auf die Kraft Gesetzes entstehenden Steueranspriche nicht
ausw rken kann (BFHE 161, 390, BStBl 11 1990, 939, 940).

Danmit komt die unmittel bare persoénliche Haftung des Kl agers in
Betracht, so dall er mit Haftungsbescheid in Anspruch genonmen
wer den durfte.

b) Der Senat kann jedoch nangel s entsprechender Feststellungen
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des FG dazu, ob der Kl ager Gesellschafter einer unechten
Vor gesel | schaft geworden ist, nicht entscheiden, ob er als solcher
in voll em Unfang (unbeschréankt) zur Haftung herangezogen werden
durfte oder ob er als Gesellschafter einer echten Vorgesellschaft
nur anteilig nach dem Verhdltnis seiner Beteiligung fir die
Gesel | schaft sschul den haftet.
Der Rechtsstreit wird daher an das FG zurickverw esen (8§ 126
Abs. 3 Nr. 2 FGO), damt dieses Feststellungen dazu treffen kann
in wel cher Wi se di e Ei ntragungsabsi cht der GrbH dokunentiert
wurde, w e das Eintragungsverfahren betri eben wurde und aus
wel chen Grinden es zu wel chem Zei t punkt endglltig gescheitert ist.
H erbei wird es insbesondere aufzukl aren haben, ob die
Gesel l schafter ihre Geschaftstatigkeit sofort nach Aufgabe
bzw. Scheitern der Ei ntragungsabsicht aufgegeben, oder ob sie die
Geschaftstéati gkeit auch danach noch fortgesetzt haben
(vgl. BGHUteil in BGHZ 22, 240 ff.; BAG Uteil in NJW1998, 628;
BFH in BFH/ Nv 1988, 477, 478, und CGoette, DStR 1998, 179, 181).
Gel angt das FG zur Annahne ei ner unechten Vorgesellschaft, wird es
auch di e Frage der Ausibung des Auswahl ernessens durch das FA zu
wir di gen haben; fur den Fall, daR eine unechte Vorgesellschaft
ni cht vorgel egen hat, ist die Rechtsprechung der obersten Gerichte
zum Haftungsunfang - anteilig, entsprechend der Beteiligung am
Cesel | schaft svernigen - zu beachten
Haft ung ei nes Cesell schafters fir
Gesant sozi al ver si cherungsbei t ragsschul den ei ner Vor-GrbH (8§ 28e
Abs. 1 SGB IV);
hier: BSG Uteil vomO08.12.1999 - B 12 KR 10/98 R -
(Zur ickverwei sung an das LSG
Das BSG hat nmit Urteil vom 08.12.1999 - B 12 KR 10/98 R -
Fol gendes ent schi eden
Lei t sat z:
1. Die Gesellschafter einer GrbH, deren Eintragung scheitert,
haften fir rickstandi ge Beitrédge unbeschrankt im Verhaltnis
i hrer Anteile nur der Cesellschaft (Innenhaftung), nicht jedoch
der Einzugstelle (AuBenhaftung - Anschlul3 an BGH vom 27. 01. 1997
- Il ZR 123/ 94 = BGHZ 134, 333).
2. Eine unbeschrankte anteilige AuBenhaftung besteht jedoch bei
Ver mbgensl| osi gkei t der Vor-GrbH.
3. Eine unbeschrankte voll e AuRenhaftung besteht, wenn sich die
Vor - GrbH al s unechte Vorgesellschaft erweist, weil die
Ei ntragungsabsi cht auf gegeben worden ist, ohne dalR die
Gesel l schafter ihre geschaftliche Tatigkeit sofort eingestellt
hatten (Anschl u3 an BFH vom 07.04.1998 - VII R 82/97 = BFHE
185, 356; BAG vom 27.05.1997 - 9 AZR 483/96 = BACE 86, 38)

Streitig ist die Haftung eines Cesellschafters fur

Bei tragsschul den der Vor- GrbH.

Der Kl ager ist sel bstéandi ger Steuerberater und war als sol cher far
das Ei nzel unternehnmen der Baubranche C. W téatig. Am

11. August 1992 schlofR er mt dessen Alleininhaber C W einen
notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag Uber die G indung der
C. W GrbH Vom Stammkapital in Hohe von 50. 000 DM iber nahmen

C. W 37.000 DM und der Kl ager 13.000 DM C. W wirde zum

al I ei ni gen Geschaftsfihrer bestellt. Er beantragte am

13. August 1992 die Eintragung der GCesellschaft in das
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Handel sregi ster. Der Ei ntragungsantrag wurde durch Beschl ul vom
2. April 1993 mt der Begrindung zurickgew esen, die bereits jetzt
stark verschul dete G Undungsfirnma habe den Nachwei s der

Ei nzahl ungen auf das Stammkapital nicht fristgemaf3 erbringen
kénnen. Trotz Erinnerung sei das Eintragungshi ndernis nicht
behoben wor den.

Di e All gemei ne Otskrankenkasse (AOK) D.-D. (Rechtsvorgangerin der
Bekl agten) stellte am 3. Dezenber 1992 anl aBli ch ei ner

Betri ebsprifung bei m Kl ager fest, dalR das Ei nzel unternehnen C. W
zum 1. Cktober 1992 in die GrH Uberfihrt worden war und damt die
Beschafti gungen der Arbeitnehmer H, S. und M W der GrbH
zuzurechnen sind. Fur den Arbeitnehnmer S. bestand

Ver si cherungspflicht in der Rentenversicherung der Arbeiter, fir
die Arbeitnehmer H und M W in der Angestelltenversicherung. Sie
berechnete anhand der ihr vorliegenden Kontounterlagen die

rickst andi gen Gesant sozi al ver si cherungsbei tréage fir Oktober 1992
nach und setzte die Beitréage fir Novenber 1992 fest, insgesant
9.448,60 DM Am 12. Januar 1993 versuchte sie vergeblich, diese
Bei trage zuzuglich Mahngebihr und S&ummi szuschl &dgen, insgesant
9.687,40 DM bei der GrbH in G indung (i G) beizutrei ben. Am

9. Marz 1993 beantragte die AOK die Erof fnung des
Konkur sver f ahrens uber das Verntgen der GrbH i G. Das Antsgericht
bestellte am 10. Miarz 1993 ei nen Sequester und er6ffnete am

6. April 1993 das Konkursverfahren. Der Konkursverwalter stellte
fest, daR eine Trennung der Forderungen und Verbindlichkeiten des
Ei nzel unternehmens C. W und der GrbH i & wegen Verm schung und
unzurei chender M tw rkung des Geschaftsfihrers nicht nbglich und
mt weiteren Gel dei ngangen nicht zu rechnen sei. Daraufhin wurde
das Konkursverfahren durch Beschlul3 vom 8. Dezenber 1993 nmangel s
ei ner den Kosten des Verfahrens entsprechenden Masse eingestellt
(8 204 der Konkursordnung (KO)).

Die AOK nahm mt Haftungsbescheid vom 25. Januar 1993 den Kl ager
al s Gesell schafter auf Zahlung der von der GrbH i G geschul det en
Bei trage fir OCktober und Novenmber 1992 i m Gesamnt betrag von

9.448, 60 DM zuzuglich Mahngebuhr, Saummi szuschl &gen und

Vol | st reckungskosten, insgesant 9.756 DM in Anspruch. D e

Bei tragsforderung bezi ehe sich auf die Arbeitnehmer H, S. und

M W Den Wderspruch des Kl agers wies sie mt

W der spruchsbescheid vom 27. Mai 1993 zur lck.

In dem anschl i eBenden Kl ageverfahren hat das Sozial gericht (SQ

di e Landesversi cherungsanstalt H. (Beigel adene zu 1), die
Bundesversi cherungsanstalt fur Angestellte (Beigel adene zu 2) und
di e Bundesanstalt fir Arbeit (Beigel adene zu 3) beigel aden. Der
Konkur sverwal t er hat dem SG auf Nachfrage mtgeteilt, dall der

Kl &ger an i hn auf seine restliche Stammeinl age 4.500 DM gezahl t
und 2.000 DM fiur durchgefdhrte Buchungsarbeiten i m Dezenmber 1992
abgezogen habe. Die Berechtigung des Abzugs sei nicht nehr gekl art
worden. Das SG hat di e Kl age abgew esen (Urteil vom

18. Juli 1996). Das Landessozial gericht (LSG hat auf die Berufung
des Kl dgers das Urteil des SG und den Bescheid der AOK vom

25. Januar 1993 in der Gestalt des Wderspruchsbeschei des vom

27. Mai 1993 aufgehoben (Urteil vom 29. Januar 1998). Die

Bei tragsf orderung bestehe zwar gegentber der GrbH i G al s
Arbeitgeberin zu Recht; sie sei hinsichtlich der betroffenen
Arbei t nehmer und der HOohe der zu den einzel nen

Ver si cherungszwei gen geschul deten Beitrage von der AOK anl &B3li ch
der Betriebsprifung am 3. Dezenber 1992 festgestellt worden und
damt ausreichend bestimt. Dies gelte auch gegenuber dem Kl &ger;
er habe die Beitragspflicht und die Beitragshthe nicht in Zweifel
gezogen. Der Kl ager hafte der Beklagten jedoch nicht unnmittel bar.
Der Senat fol ge der neueren Rechtsprechung des Bundesgeri chtshofs
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(B&). Danach hafte der Klager fir die Verbindlichkeiten

der C. W GrbH i G, einer sog Vor-QGrbH zwar grundsatzlich
unbeschrankt, jedoch nur imlnnenverhdaltnis zur Gesellschaft. Die
Vor ausset zungen, unter denen der BGH ausnahnswei se die

unnmi ttel bare | nanspruchnahnme der Gesell schafter in Erwigung
gezogen habe, [&gen nicht vor. Nach dem Vorbringen des Kl dgers se
davon auszugehen, dal die Gesellschaft im Zeitpunkt der G indung
ni cht Uberschul det gewesen sei. Dies sei erst nach dem

Konkur santrag of fenbar geworden. Die Einstellung des
Konkur sver f ahrens nangel s Masse zwi nge nicht zu dem Schl uf3, dal
di e Gesellschaft bereits ein Jahr zuvor vollstandi g vernbgensl os
gewesen sei

Di e Bekl agte hat Revision eingelegt. Sie rigt eine Verletzung des
8§ 11 und des 8§ 13 Abs 2 des Cesetzes betreffend die Gesell schaften
nmt beschréankter Haftung (GnbHG, des & 128 des Handel sgeset zbuchs
(HGEB) und des & 103 des Sozi al gerichtsgesetzes (SG5. Nach ihrer
Auf fassung i st an der friheren Rechtsprechung des
Bundessozi al gerichts (BSG festzuhalten, nach der die
Gesel I schafter einer Vor-GrbH fir die kraft Gesetzes entstehenden
Bei tragsverpflichtungen zur Sozi al versi cherung unnittel bar,
unbeschr ankt und gesant schul dneri sch haften. Der neueren

Recht sprechung des BGH zur I nnenhaftung sei nicht zu folgen. Die
Schut znechani snen des GrbH Rechts kniupften an die Ei ntragung der
Gesel I schaft an, weshal b ei ne vorgezogene Haftungsbeschr ankung
zugunst en der Vorgesell schafter eine systemwi drige Verletzung von
d aubi gerinteressen darstelle. Es sei der Entschei dung des

LSG Baden-Wirttenberg vom 25. Juli 1997 (L 4 Kr 1317/96

= ZI P 1997, 1651) zu folgen, die zutreffend bei Scheitern der

Ei ntragung von der Regelung des 8 128 HGB ausgehe. Es fehle eine
Recht snorm di e eine Ausnahne vom Regel fall der solidarischen
Haft ung der GCesellschafter rechtfertige. Der BGH und i hm fol gend
das LSG unterschatzten die sich aus der Innenhaftung fiur die

A aubi ger ergebenden praktischen Schwi eri gkeiten. Die Praxis einer
Ei nzugsstell e fir den Gesantsozi al versi cherungsbeitrag zei ge, dal3
fehl erhafte GrbH G Gindungen und M RBbrauchsfélle nicht selten

sei en. Ei n auBBenstehender @ aubi ger kénne nicht einschatzen, ob
etwa weitere d aubiger die Verlustdeckungshaftung geltend nachen
kénnten und ob di e Vorgesellschaft insolvent sei. Er wisse im
Regel fall auch nicht, wi e viele Vorgesellschafter vorhanden seien
da es eine entsprechende Liste bei m Handel sregi ster vor Annel dung
und Ei ntragung ni cht gebe. Jedenfalls habe das LSG die

Vor ausset zungen, unter denen auch nach dem neuen Haftungskonzept
eine unmttel bare Haftung des CGesellschafters in Betracht komre,
zu eng gesehen. Di e AuRenhaftung setze weder eine "voll standi ge"
Ver mbgensl osi gkeit voraus noch sei erforderlich, dal

Ver nogensl osi gkeit bereits bei der G iundung der Cesellschaft

best anden habe. Es sei ausreichend, dal das Konkursverfahren nicht
zum Erfol g gefihrt habe oder nmangel s Masse ei ngestellt worden sei
Es sei einem d aubi ger nicht zuzunmuten und unter
Wrtschaftlichkeitsgesichtspunkten unvertretbar, die

vernei ntlichen Restanspriche einer insolventen Vor-GrbH zu pfanden
und im Zivilrechtsweg geltend zu machen. Denn die Drittschul dner,
denen der Verndgensverfall bekannt sei, wirden Schl echtl eistung
und Gegenanspriiche geltend nachen. Unzunutbar sei ein sol ches

Vor gehen i nsbesondere, wenn w e hier von einer nmangel nden

M tw rkung des Geschéaftsfihrers auszugehen sei. Praktische Fol ge
sei ein Rechtsverlust fiur den d aubiger, der mt dem von

§ 11 GrbHG verfol gten Gesetzeszweck nicht vereinbar sei. Das LSG
habe sich auch nicht mt der Frage ausei nander gesetzt, ob der

Kl ager der Aufnahne des Geschéaftsbetriebes zugesti mt habe.

I nsoweit werde ein VerstolR gegen § 103 SGG ger ugt.
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Di e Bekl agte beantragt,
das Uteil des LSG vom 29. Januar 1998 aufzuheben und die
Berufung des Kl agers gegen das Urteil des SG vom 18. Juli 1996
zur ickzuwei sen.

Der Kl &ger beantragt,
di e Revi si on zuruckzuwei sen

Er aulert Bedenken gegen das neue Haftungskonzept des BGH Im

Ubri gen habe er keine Kenntnis von der Geschéaftsaufnahnme durch die
Vor - GbH gehabt. Di ese sei aullerdem ni cht vernbgensl os. Nach dem
Bericht des Konkursverwalters seien tatséachlich AuBBenstéande von
160. 000 DM vor handen gewesen. Sie seien bisher nicht eingebracht
wor den.

Di e Bei gel adenen zu 1) bis 3) haben sich dem Antrag der Bekl agten
angeschl ossen und hierfir imwesentlichen die schon von der

Bekl agt en vorgetragenen G Unde angef dhrt.

Die Revision der Beklagten ist i S der Aufhebung des angefochtenen
Uteils und der Zuruckverwei sung der Sache an das LSG begr iindet
(8 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

1. Der gegeniuber dem Kl ager erl assene Haftungsbescheid der AK
ist inhaltlich hinreichend bestimt und somt nach 8§ 33 Abs 1 des
Sozi al geset zbuchs - Verwal t ungsverfahren (SGB X) rechtmallig. Er
stellt die Verpflichtung des Kl agers als Gesell schafter der
GmH i G fest, deren Schul den an
Gesant sozi al ver si cherungsbeitragen (8§ 28e Abs 1 des
Sozi al geset zbuchs - Genei nsanme Vorschriften fir die
Sozi al versi cherung (S@G V), hier noch anzuwenden i dF vom
20. Dezenber 1988 (BGBI | 2330)) fur Oktober und Novenber 1992
zuzugli ch Nebenforderungen zu zahlen. Mt der Bezei chnung der
Bei t ragsschul dnerin und der Aufschl issel ung der Beitragsforderung
nach Zeitraum und Beschaftigten wird dem Besti mt heitserfordernis
genugt. Ei ner personenbezogenen Aufschl Gssel ung der
Bei tragsforderung bedurfte es nicht; denn der Bescheid enthalt
kei ne Entschei dung uber die Versicherungspflicht und
Bei tragspflicht der einzelnen Arbeitnehnmer und der auf sie
entfall enden Beitragsteile (vgl hierzu das Urteil des Senats vom
8. Dezenber 1999 - B 12 KR 18/99 R - zur Verodffentlichung
vorgesehen). Di e Beitragsforderung war hier nach den
Feststel l ungen des LSG schon bi ndend gegentber der GrbH i G
festgestellt. Das LSG ist daher auch zutreffend davon ausgegangen
dalR di e Arbeitnehnmer und die GrbH i G nicht nach 8 75 Abs 2
Hal bsatz 1 SGG notwendi g bei zul aden si nd.

2. Der Senat vernmag jedoch auf Grund des vom LSG festgestellten
Sachverhal ts nicht abschlieRend zu entscheiden, ob der Kl ager mt
dem angef ocht enen Haftungsbescheid zu Recht unmittel bar und in
vol | er Hohe auf Zahlung der Beitragsforderung i n Anspruch genomren
worden ist. Die RechtmaRRi gkeit des Haftungsbeschei des scheitert
zwar entgegen der Auffassung des LSG hier nicht daran, dal die
G Under gesel | schafter einer Vor-GibH, deren Eintragung im
Handel sregi ster unterbleibt, grundsatzlich fir die Verluste der
Gesel I schaft nur imlnnenverhdaltnis haften (a). Es |iegt
j edenfal | s Vernbgensl osi gkeit der GrbH i G vor, bei der
ausnahnmswei se eine unnittel bare anteilige Haftung der
Gesel l schafter in Betracht kommt; fir die Entschei dung hieriber
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fehlt aber die Feststellung, daB der Kl ager mit der
Geschéaf t sauf nahme der Vor-GrbH vor Ei ntragung in das

Handel sregi ster einverstanden war (b). SchliefBlich kann nach dem
bi sher festgestellten Sachverhalt nicht ausgeschl ossen werden, dald
es sich bei der GbH i G um ei ne sog unechte Vor-GrbH handel t e,

fdr deren Verbindlichkeiten Gesellschafter wie der Kl &ger in

vol I em Unf ang gesant schul dneri sch haften (3.).

a) Der Senat folgt imGundsatz der vom LSG sei ner Entschei dung
zugrunde gel egt en neueren Rechtsprechung des BGH Danach kdnnen
Gesel | schafter einer Vor-GrbH bei Scheitern der Eintragung in der
Regel von den d &ubi gern der Gesellschaft nicht unmttelbar in
Anspruch genonmen werden, wie hier der Kl ager mt dem
angef ocht enen Haf t ungsbeschei d.

Der 2. Senat des BSG hatte in zwei Urteilen vom 28. Februar 1986
(2 RU 21/85 = BSCGE 60, 29 = SozR 2200 § 723 Nr 7 und 2 RU 22/ 85)
ent schi eden, dalRR CGesell schafter einer Vor-GrbH, die nicht in das
Handel sregi ster eingetragen worden ist, fir deren

Bei tragsverpflichtungen zur Sozi al versi cherung unnittel bar
gesant schul dneri sch und unbeschr &nkt haften. Das Fehl en ei ner

Haf t ungsbegrenzung i st damt begrindet worden, dal die

Bei t ragsf orderungen ei nes Sozi al ver si cherungstragers unabhéangi g
von ei nemrechtsgeschaftlichen Handel n des Geschéaftsfuhrers der
Vor - GrbH kraft Gesetzes entstehen und daridber hi naus der Deckung
ei nes ebenfalls gesetzlich entstandenen Versicherungsri si kos

di enen (BSGE 60, 29, 32/33 = SozR 2200 § 723 Nr 7 S 18). Diese
Recht sprechung des BSG stand, soweit sie eine gesantschul dnerische
Auf3enhaf tung der GCesellschafter der Vor-GibH annahm nit der
damal i gen Recht sprechung des BGH in Ei nkl ang (BGHZ 65, 378, 382;
BGHz 72, 45, 48/49). Anders als das BSG gi ng der BGH al |l erdi ngs
grundsat zli ch von einer Haftung nur bis zur Hbhe der

Ei nl agever pflichtung aus (vgl BGHZ 65, 378, 382; BGHZ 72, 45, 49;
BGHz 80, 129, 144 und BGHzZ 80, 182, 184). Diese

Haf t ungsbegrenzung, die auf ein rechtsgeschaftliches Handel n
abstellte, hielt das BSG bei den kraft Gesetzes entstandenen

Bei tragsverpflichtungen nicht fur gerechtfertigt (BSGE 60, 29, 33
= SozR 2200 § 723 Nr 7 S 18).

Das Bundesarbeitsgericht (BAG vernochte sich der Auffassung des
BSG zum Fehl en ei ner Haftungsbegrenzung ni cht anzuschliefRen und
| egte die Frage, ob die Gesellschafter einer Vor-GrbH fur nicht
recht sgeschaftlich begrindete Verbindlichkeiten der Cesellschaft
unbeschr ankt haften, dem Genei nsanmen Senat der obersten
Gerichtshiof e des Bundes zur Entschei dung vor (Beschl ul3 vom

23. August 1995, BAGE 80, 335). Noch bevor hi eriber

ent schi eden war, rief der fidr Fragen des Gesellschaftsrechts
zustandige Il. Zivilsenat des BGH seinerseits den Genei nsanmen
Senat zur Entscheidung der Frage an, ob die Gesellschafter einer
Vor - GrbH f or Verbindlichkeiten di eser Gesellschaft unbeschr&nkt
und grundsatzlich nur imVerhaltnis zur Vorgesellschaft haften
(Beschlul3 vom 4. Marz 1996, NJW 1996, 1210). Der in diesem
Beschl u3 dar gel egt en Recht sauffassung zur Haftung der
Gesel | schafter einer Vor-GrbH fiur sowohl rechtsgeschaftliche als
auch sonstige Verbindlichkeiten dieser Gesellschaft schlossen sich
der 2. Senat des BSG (Beschlul3 vom 31. Mai 1996 - 2 S (U) 3/96)
und das BAG an (Beschlufd vom 10. Juli 1996, NZA 1996, 1101). D e
Vor | ageverfahren wurden daraufhin fiar erledigt erklart

bzw ei ngestellt (vgl WB 1996, 934).

Di e nunmehr vom BGH vertretene Haftungsverfassung der Vor-GrbH
zielt auf einen weitgehenden d eichlauf der Haftung vor und nach
der Eintragung der GrbH. Der BGH ist bereits seit seiner

Ent schei dung vom 9. Marz 1981 (BGHZ 80, 129) davon ausgegangen
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daR mit der Eintragung santliche Aktiva und Passiva der

Vor gesel | schaft auf die GrbH Ubergehen (Aufgabe des

sog Vorbel astungsverbots; BGHZ 80, 129, 140). Umdie
Unversehrtheit des Stammkapitals im Augenblick der Eintragung zu
gewahrl ei sten, nimt der BGH seither eine Differenz- oder

Unt er bi | anzhaf tung (Vor bel ast ungshaftung) der

G Uindergesel | schafter an, wie sie in 8 9 GrbHG fir di e Sachei nl age
ausdrucklich normert ist. Die Gesellschafter, die es zugel assen
haben, dalR die Vorgesellschaft die Geschaftstatigkeit aufnimt,
haften der GrbH entsprechend dem Verhdltnis ihrer Anteile fir die
Differenz zwi schen dem Stammkapital und dem Wert des

Gesel | schaf t sver nbgens i m Zei t punkt der Ei ntragung (BGHZ 80, 129,
141), wenn infol ge der Geschaftsaufnahne das bei der Eintragung
vor handene Gesel | schaft svernbgen hinter dem Stanmmkapit al
(abziglich der Grundungskosten) zurickbleibt. Zu dieser
anteiligen, der Hohe nach unbeschrankten Haftung nach Ei ntragung
der GnbH stand die bisherige Rechtsprechung zur beschrankten
AulRenhaftung der G indergesellschafter bei Scheitern der

Ei ntragung in Wderspruch. Der BGH halt es nunnehr fir geboten,
von einer einheitlichen G underhaftung auszugehen, die sich in

ei ne Verl ustdeckungshaftung (bei Scheitern der Ei ntragung) und

ei ne Vorbel astungshaftung (nach Ei ntragung) aufspaltet, jedoch auf
den gl eichen, der jeweiligen G Undungsphase angepaliten
Anspruchsvor ausset zungen beruht (BGHZ 134, 333, 338 unter Il 2 d).
Der weitgehende d ei chl auf der Verl ustdeckungshaftung nmit der

Vor bel ast ungshaftung hat den BGH auch dazu bewogen, dieses
Rechtsinstitut als InnenregrefR auszuformen (aaO S 339

unter 111 2 a). Der BGH hat zur Begrundung ausgefihrt, den

A aubi gern ent stinden dadurch kei ne unzunut baren Nachteile, weil
si e den Verl ustdeckungsanspruch der Vorgesellschaft gegen die

G Uinder i m Wege der Pfé&ndung verwerten kdnnten (aaO . Zwar konne
di eses Haftungskonzept im Vergleich zu ei ner gesant schul dneri schen
AulRenhaftung den @ aubi gern di e Durchsetzung i hrer Anspriche
erschweren. In Abwdgung der Interessen der d &ubiger und der
Cesel | schafter seien diese Erschwernisse jedoch fir die @ aubiger
ni cht unzunutbar (aaO S 340). Dabei sei zu beriicksichtigen, dal
dem d aubi ger dann der unmittel bare Zugriff auf das Vernibgen der
Grindergesel | schafter gestattet werden kdnne, wenn kei ne

Abwi ckl ungsschwi eri gkeiten zu befldrchten seien.

Di esem Haf t ungskonzept, das von einer anteiligen, der Hohe nach
unbeschrankten und i m Grundsatz nur imlnnenverhdltnis zur
Vor - GrbH best ehenden Haftung der Grinder ausgeht, haben sich der
10. und der 9. Senat des BAG angeschl ossen (Urteil vom

22. Januar 1997 - 10 AZR 908/94, BAGE 85, 94, 99 unter Il 1 aE
Uteil vom27. Mai 1997 - 9 AZR 483/96, BAGE 86, 38, 41

unter | 2 b). Dieser Rechtsprechung ist der Bundesfi nanzhof (BFH)
trotz der im Schrifttumund in der Rechtsprechung vorgetragenen
Kritik schon aus G unden der WAhrung der Einheitlichkeit der
Recht sprechung der obersten Bundesgerichte gefolgt (Uteil vom

7. April 1998, BFHE 185, 356, 360). Dem schlief3t sich der
erkennende 12. Senat wi e vor ihmschon der 2. Senat des BSG
(Beschl uR vom 31. Mai 1996) an. Die grundsétzlich unbeschrankte
G underhaftung fur die Anlaufverluste der Vor-GrbH entspricht der
bi sheri gen Recht sprechung des BSG zur Haftung fr

Bei tragsf orderungen der Sozi al versi cherungstrager (BSGE 60, 29,
32/33). Sie ist inzwi schen allgenein anerkannt (vgl Lutter,

JuS 1998, 1073, 1077 mmN\; U nmer, ZIP 1996, 733, 734 mm\; LAG Kol n
vom 21. Marz 1997, ZIP 1997, 1921; LSG Baden-Wirttenberg vom

25. Juli 1997, zZIP 1997, 1651). Dagegen hat das Konzept der

| nnenhaf t ung neben Zustinmmung (Kort, ZIP 1996, 109, 116; Lutter,
JuS 1998, 1073, 1077; Uner, ZIP 1996, 733, 739) auch Kritik
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erfahren (Al tnmeppen, NJW 1997, 1509 und 3272; Flunme, DB 1998, 45;
Hauck, NzS 1997, 262, 267; M chal ski/Barth, NZS 1998, 525;
Karsten Schm dt, ZIP 1997, 671; Wlhelm DB 1996, 461

und DSt R 1998, 457; LAG Koln vom 21. Marz 1997, ZIP 1997, 1921
LSG Baden-Wirttenberg vom 25. Juli 1997, ZIP 1997, 1651). D e

vor gebrachten dogmati schen Bedenken, auf die sich auch die

Revi sion stiutzt, hat der BGH jedoch bereits erwogen und ist ihnen
nicht gefolgt (vgl dazu Goette, DStR 1998, 178, 180; U ner,

ZIP 1996, 733, 737 ff). Aus sozialrechtlicher Sicht ergeben sich
gegen das Konzept der Innenhaftung i m Grundsatz kei ne Bedenken.

b) Die Innenhaftung wird den berechtigten d &aubi ger- und
Gesel I schafterinteressen jedoch nur bei geordneten Verhaltnissen
der Cesellschaft gerecht, solange al so die Vor-GrbH noch besteht
und die Eintragung weiterhin betrieben wird oder sie sich zwar in
Li qui dati on oder im Konkurs befindet, aber nicht nesselos ist
(vgl auch BGHZ 134, 333, 340 unter Ill 2 a; Ensthaler, BB 1997,
1209, 1211; U rer, ZIP 1996, 733, 736). In diesemFall ist fdr den
G aubi ger noch erkennbar, an wen er sich halten und wi e er seine
Anspr iche durchsetzen kann (Pféandung von Ansprichen der Vor-GrbH
oder Annel dung der Forderung i m Konkurs). Die Verweisung auf eine
I nnenhaftung i st dem d &ubi ger jedoch unzunutbar, wenn die
Vor - GhH ver nbgensl os ist. Der Senat stimm daher der
Recht sprechung des BAG und des BFH zu, die unter Bezugnahne auf
Erwagungen des BGH (vgl BGH NJW 1996, 1210, 1212 unter Il 2 aE
und 3 und BGHzZ 134, 333, 341, 342 unter IlIl1 2 b und Il 4)
ent schi eden haben, dalR dem G aubi ger ausnahnswei se der
unmttel bare Zugriff auf das Vernbgen der G indergesell schafter
gestattet ist, wenn die Vor-GrbH vernbgensl os ist, insbesondere
kei nen Geschéaftsfihrer nehr hat und auch ein Konkursantrag kei ne
Aussi cht auf Erfolg verspricht oder wenn weitere G &ubi ger nicht
vor handen sind (BAGE 85, 94, 100 unter 11 2; BFHE 185, 356,
360/ 361, 362/363 unter Il 2 b und 3 a). Ei n sol cher Ausnahnef al
liegt hier vor.
De GrbH i G war vernbgenslos in dem genannten Sinne. Entschei dend
fur diese Feststellung ist die Einstellung des Konkursverfahrens
Uber das Verndgen der Gesell schaft mangel s ei ner kostendeckenden
Masse. Der BFH hat bereits entschi eden, dal Vernbgensl osi gkeit
anzunehnen ist, wenn ein Konkursverfahren mangel s Masse ni cht
er 6f f net werden kann (BFHE 185, 356, 362/363 unter Il 3 a). Dieses
nmul3 erst recht gelten, wenn ein Konkursverfahren eingeleitet
worden war, die Ernmittlungen des Konkursverwalters aber nicht zur
Feststel l ung verwertbaren Vernibgens gefdhrt haben und das
Ver fahren aus di esem Grunde eingestellt wi rd. Das BAG hat
al I erdi ngs bei einem Sachverhalt, bei dem di e Eroffnung des
Konkur sver f ahrens nangel s Masse abgel ehnt worden war, aber geltend
gemacht wurde, der Betrieb der Vor-GrbH sei imwesentlichen vom
Vater eines Mtgesellschafters gefihrt und dann an ei nen anderen
Ot verlegt worden, den Rechtsstreit zur Uberprifung der
Ver nbgens! osi gkeit an di e Vorinstanz zurickverw esen. Sol che
Zwei fel an dem Vorliegen von Verndgensl osi gkeit sind nach
Abl ehnung der Eroffnung des Konkursverfahrens oder dessen
Ei nstel l ung mangel s Masse all enfal | s ausnahnswei se gerechtfertigt.
Hi er besteht fir eine solche Annahne kein Anlal. Die Revision
bringt allerdings vor, es seien noch AulRenstéande in Hohe von
160. 000 DM vor handen. Di esem vom Kl ager schon im
Ber uf ungsver f ahren er hobenen Ei nwand i st das LSG von sei nem
St andpunkt aus zu Recht nicht nachgegangen. Er ist aber auch nicht
geei gnet, di e Annahne der Vernbgensl osi gkeit auszuraumen. We die
Revi si on sel bst vortragt, waren di e behaupteten AuRenstande dem
Konkur sverwal t er bekannt. Dieser hat nach den Feststellungen des
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LSG wegen Verm schung der Forderungen und Verbindlichkeiten des

Ei nzel unternehnmens C. W und der GrbH i G sowi e wegen der

fehl enden Mtw rkung des Geschaftsfuhrers W kein verwertbares

Ver nbgen der GrbH i G auf decken kdnnen. Wenn ein Cesell schafter
wi e der Kl ager der Auffassung ist, die Ermttlungen des

Konkur sverwal t ers sei en unzurei chend oder das Ergebnis

(Massel osigkeit) sei unzutreffend, ist es seine Sache, fiur die

Wei terfidhrung oder eine erneute Eroffnung des

Konkur s- (I nsol venz-)verfahrens zu sorgen, ggf durch Zahlung eines
Kost envorschusses (vgl 8 107 Abs 1 Satz 2, 8§ 204 Abs 1 Satz 2 KO
jetzt 8 26 Abs 1 Satz 2, § 207 Abs 1 Satz 2 der Insol venzordnung).
Er kann bei offensichtlicher Massel osigkeit (Abl ehnung der

Er 6f f nung des Konkursverfahrens oder dessen Einstellung mangel s
Masse) nicht zur Abwehr seiner AufRenhaftung den d aubi ger auf

di esen Weg verweisen. Die hier durch die Einstellung des
Konkur sver f ahrens bel egt e Vernigensl osi gkeit der GrbH i G ist fur
di e Recht maRi gkeit des angef ocht enen Haftungsbeschei ds ni cht
deshal b bedeutungsl os, weil dieser Bescheid bereits am

25. Januar 1993 erl assen worden ist, also vor Zurickwei sung des

Ei ntragungsantrages am 2. April 1993 und Einstellung des
Konkur sver f ahrens am 8. Dezenber 1993, und weil der

W der spruchsbescheid vom 27. Mai 1993 wahrend des | auf enden
Konkur sver f ahrens ergangen ist. Dahingestellt bleiben kann, ob die
Ver | ust deckungsanspr iche der Vor-GrbH und danmit die | nnenhaftung
der Grinder erst mit dem Scheitern der Eintragung entstehen (so
BGHz 134, 333, 341 unter |1l 2 b; Uner in Hachenburg, aaQ § 11
RdANr 95 (Stand 1. Septenber 1989); aA U ner, ZIP 1996, 733, 738)
und ob frihestens ab di esem Zei t punkt auch ei ne AuRenhaftung der
Grinder bei Vermbgensl osi gkeit der Gesellschaft in Betracht kommt.
Di e Vermbgensl osi gkeit als Voraussetzung der unnittel baren

| nanspruchnahne der Gesellschafter mu3 jedenfalls vorliegen, wenn
di e AuRBenhaftung geltend gemacht wird. Auf "voll stéandi ge

Ver nogensl osi gkeit" zur Zeit der G undung, w e das LSG angenomen
hat, kommt es hi ngegen nicht an. Maligebend waren hier die

Ver hal tni sse i m Zeit punkt der | etzten Verwaltungsentschei dung der
ACK, dh bei ErlalR des Wderspruchsbeschei des am 27. Mai 1993. Zu
dieser Zeit war die Eintragung der GrbH bereits gescheitert. Es

| ag rickblickend auch Vernbgensl osigkeit vor. Die GbH i G hatte

i hre Geschaftstatigkeit eingestellt. Die Vollstreckung in das

Ver nbgen der Gesellschaft am 12. Januar 1993 war erfol gl os
gebl i eben. Dem Regi stergericht wurde der geforderte Nachwei s der
Ei nzahl ungen auf das Stammkapital bis zum 2. April 1993 nicht
erbracht. Das Konkursverfahren deckte kein verwertbares, der GrbH
i & zurechenbares Vernigen auf. Dall zum Zeit punkt der

W der spruchsent schei dung das Konkursverfahren noch anhangi g war,
steht der Annahnme von Vernogensl osigkeit in diesem Zeitpunkt nicht
ent gegen. Di e Abl ehnung der Er6ffnung des Konkursverfahrens oder
wie hier die Einstellung des Konkursverfahrens nangel s Masse sind
zwar di e entschei denden Indizien fur die Vernbgensl osi gkeit, nicht
aber deren Tatbestandsnerkmnal .

Di e Vernmbgensl osigkeit rechtfertigt allerdings die unmttel bare

I nanspruchnahme der Cesellschafter nur imVerhéltnis ihrer Anteile
(BAGE 85, 94, 100 unter Il 2; BFHE 185, 356, 361 unter Il 2 b aE
ebenso U ner, ZIP 1996, 733, 737; Wegand, BB 1998, 1065, 1069;

of f engel assen vom 9. Senat des BAG BACE 86, 38, 41 unter | 2 b;
aA LAG Frankfurt NZA-RR 1998, 339; Ensthaler, BB 1997, 1209,

1211 aE). Hiervon geht auch der Senat aus; denn di e AulRenhaftung
kann nicht weiter gehen als die nach der Rechtsprechung des BGH
zwar der Hohe nach unbeschrankte aber anteilige Haftung im

| nnenver hal tnis der Gesellschafter zur Vor-GrbH Der Kl &ager haftet
demach wegen der Vernitgensl osigkeit der GrbH i G fir die
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Bei tragsforderung der Beklagten allenfalls anteilig entsprechend
sei ner Beteiligung am Stammkapital von 26 vH, also auf Zahlung von
2.536,56 DM (26 vH von 9. 756 DM . Gegen di ese Forderung koénnte er
nicht, wie in der Berufungsinstanz geschehen, einwenden, er habe
bereits andere @ aubi ger der GrbH i G Uber seinen Anteil an der
Haftung fdr deren Anspriche hinaus befriedigt. Die quotale

Haf t ungsbeschr &nkung fihrt zu Teil schulden i S des 8§ 420 des
Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB). Befriedigt ein CGesellschafter

ei nen der Cesell schaftsgl &ubi ger Uber seine anteilige Haftung

hi naus, hat das keine Erfillungsw rkung zugunsten der anderen
Gesel | schafter. Er kann sich daher auch nicht zum Ausschl ul sei ner
anteiligen Haftung fir andere Gesell schaftsverbindlichkeiten auf
ei ne Entschul dung der Mtgesellschafter imubrigen berufen. Da
aber jedenfalls in Hohe von 2.536,56 DM eine unmttel bare Haftung
des Kl agers fur die Beitragsforderung der Beklagten in Betracht
konmt, wird das LSG zu prifen haben, ob der Kl &ager nit der
Geschéaf t sauf nahme der GnbH i & ei nverstanden war (vgl BGHZ 134,
333, 342 unter 1V). Er hat dies schon i mBerufungsverfahren
bestritten. Die bei der Betriebsprifung erteilten Auskinfte und
der von i hmim Ei ntragungsverfahren gefihrte Schriftwechsel, w e
er sich insbesondere aus den bei gezogenen Handel sregi st er- Akt en
ergi bt, konnten aber einen anderen Schl uf3 zul assen.

3. Das LSG wird ferner prifen missen, ob es sich bei der
GmH i G um ei ne sog unechte Vorgesell schaft handelte; denn dann
haftet der Kl ager personlich, unbeschrankt und gesant schul dneri sch
(al so nicht nur anteilig) fiur die Verbindlichkeiten der
Gesel | schaft. Eine Vor-GrbH wird als unechte Vorgesellschaft
behandel t, wenn sie nicht ins Handel sregister eingetragen wrd,
weil ua die G under von vornherein nicht die Absicht hatten, die
Ei ntragung als GrbH zu errei chen, oder wenn der Eintragungsantrag
nicht ernsthaft weiter betrieben wird, insbesondere bestehende
Ei nt ragungshi nderni sse nicht beseitigt oder Eintragungsunterl agen
ni cht unverziglich beschafft werden, oder wenn die Ei ntragung aus
anderen G unden scheitert und die Cesellschaft trotzdemihre
CGeschafte weiter betrei bt (vgl BFHE 185, 356, 359 unter Il 2 a
mM\; BAGE 86, 38, 42 unter | 2 c; BGHZ 22, 240, 244/245; BGH BB
1998, 862, 863). Die Ubertragung von Haftungsprivilegien bei der
ei ngetragenen GrbH auf die Vor-GrbH i st nur gerechtfertigt, wenn
di e Eintragung angestrebt wird. Ist das nicht der Fall, wird die
Geschaftstéatigkeit aber fortgesetzt, sind die Regelungen einer
zivilrechtlichen Personengesel | schaft anzuwenden. Betreibt die
(unechte) Vorgesellschaft ein Handel sgewerbe i S des 8§ 1 Abs 2 HGB
oder hat sie ein solches betrieben, gelten die Gundséatze der
Haftung in der offenen Handel sgesellschaft (8 123 Abs 2,
8§ 128 HGEB), andernfalls das Haftungsrecht der Gesell schaft
birgerlichen Rechts (8 718 iVm 88 427, 431 BGB; vgl dazu jetzt
BGH, NJW 1999, 3483). Wrd die Ei ntragungsabsicht erst nach
Auf nahrme der Geschaftstatigkeit aufgegeben, werden von dieser
Haf t ung auch die Altschul den erfalt (vgl BAGE 86, 38, 43
unter I 2 e mMwWN).
Hi ernach wird das LSG Feststellungen dazu treffen missen, ob das
Ei ntragungsverfahren ernstlich betrieben worden ist, ob und
ggf wann di e Ei ntragungsabsi cht aufgegeben und ob gleichzeitig
auch die Geschaftstatigkeit beendet oder danach noch fortgesetzt
worden ist. Der in den Handel sregi ster-Akten befindliche
Schriftwechsel des Registergerichts und der am
Ei ntragungsverfahren beteiligten Handwer kskamrer Rhein-Main mt
der GrbH i G, dem beur kundenden Notar und den bei den
Grinder gesel | schaftern | egt einen sol chen Sachverhalt nahe. Sollte
die GbH i G nach den Feststellungen des LSG al s unechte
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Vor gesel | schaft zu behandel n sein, hinge die persoénliche und
gesant schul dneri sche Haftung des Kl agers fir deren

Ver bi ndl i chkeiten wi e di e AuBenhaftung bei Vernbgensl osi gkeit
davon ab, dal er nmit der Aufnahne der Geschaftstatigkeit der
Gesel | schaft einverstanden war (vgl BFHE 185, 356, 362

unter Il 2 ¢). Bei Vorliegen auch di eser Voraussetzung ist der

Haf t ungsbeschei d i nsgesant recht mafi g.

Da der Senat als Revisionsgericht die erforderlichen tatsachlichen
Feststell ungen nicht treffen kann, ist das angefochtene Ut ei

auf zuheben und der Rechtsstreit an das LSG zurickzuverwei sen

Di e Kostenent schei dung bl ei bt der das Verfahren abschlieRenden
Ent schei dung vor behal t en
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