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I.  Einleitung

A) Problemdarstellung

Das Problem des Mißbrauchs von Gesellschaften durch ihre Gesellschafter ist nahezu so alt
wie das Gesellschaftsrecht selbst. Häufigstes Opfer war und ist die GmbH. Denn nicht nur
sind die Einwirkungsmöglichkeiten der Gesellschafter von erheblichem Gewicht, sondern das
GmbHG kennt auch keine umfassenden Schutzvorschriften betreffend die nachteiligen Ein-
wirkungen der Gesellschafter auf die GmbH zum einseitigen eigenen Vorteil. 1

Der Grund für die Gesetzeslücke liegt darin, daß der Gesetzgeber, der ohnehin auf eine knapp
gehaltene Kodifikation bedacht war, von einem Gleichlauf von Gesellschafts- und Gesell-
schafterinteresse ausging – oder einfach ausgedrückt: „Was gut ist für die Gesellschaft, ist
auch gut für die Gesellschafter.“2 Hinsichtlich etwaiger atypischer Verhaltensweisen vertraute
der Gesetzgeber auf eine Lösung durch die Rechtsprechung im Wege der Rechtsfortbildung.
Die Realität zeigte jedoch rasch, daß der angenommene Gleichlauf nicht der Wirklichkeit
entsprach.
So kam es, daß bereits das Reichsgericht im Jahr 1920 eine Formel aufstellen mußte, wonach
bei Mißbrauch der juristischen Person auf die Gesellschafter durchzugreifen sei. Diese „Ur-
formel“ besagt:

„Der Richter hat ... vor der juristischen Konstruktion die Wirklichkeiten des Lebens und die
Macht der Tatsachen zu berücksichtigen...“.3

Diese Urformel ist mittlerweile längst überholt. In den beinahe 100 Jahren seit ihrer Begrün-
dung sind viele Rechtsfiguren als Reaktion auf mißbräuchliche Einwirkungen auf die GmbH
entwickelt worden. Es wurden auch unterschiedliche an die Art des mißbräuchlichen Verhal-
tens anknüpfende Durchgriffstatbestände entwickelt, so daß die Frage nach einer möglichen
Durchgriffshaftung immer facettenreicher wurde. Die vorerst letzte Entwicklungsstufe nahm
der BGH mit der Begründung der Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs,4 der die
Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Konzerns im Rahmen der GmbH ablöste.
Der oder die Gesellschafter müssen hiernach die Zweckbindung des Gesellschaftsvermögens
achten, ansonsten gehen sie des Haftungsprivilegs des § 13 II GmbHG verlustig und haften
den Gesellschaftsgläubigern unmittelbar persönlich analog §§ 105, 128 HGB.5 Es geht im
Kern um eine verschuldensunabhängige persönliche Haftung der Gesellschafter, die darauf
basiert, daß die Gesellschafter die Gesellschaft nicht entgegen einer im Gesetz vorgesehenen
Weise beenden dürfen – sog. kalte Liquidation –, um sich hierdurch zum Nachteil der Gläubi-
ger zu bereichern.6 Anders als der qualifiziert faktische Konzern setzt die Existenzvernich-
tungshaftung kein Konzernverhältnis mehr voraus, es handelt sich somit um eine einheitliche
Haftungsfigur für unabhängige und konzernierte Gesellschaften.7

                                                
1 Die §§ 30 ff. GmbHG reichen für einen Gläubigerschutz nicht aus, denn sie schützen nur den Erhalt des
Stammkapitals, aber nicht das übrige Vermögen, noch führen sie zum Ersatz von durch eine Insolvenz der Ge-
sellschaft verursachten Folgeschäden, vgl. Wahl, S. 36.
2 Röhricht, FS-BGH, S. 83 (102).
3 RGZ 99, S. 232 (234).
4 Erstmalig angewandt in BGHZ 149, S. 10.
5 BGHZ 151, S. 181.
6 BGHZ 151, S. 181 (186); Bitter, WM 01, S. 2133 (2139 f.); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (100); im Ergebnis zu-
stimmend, wenn auch mit abweichender Begründung, Grunewald, FS-Raiser, S. 97 (105); Winter, Mitglied-
schaftliche Treuebindung im GmbH-Recht, S. 202 ff.; Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3578); Ulmer, ZIP 01, S.
2021 (2022); Altmeppen, NJW 02, S. 321 (323).
7 Wahl, S. 1.
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Auch wenn einige Stimmen in der Literatur die Existenzvernichtungshaftung als einen Rück-
fall der Durchgriffslehre auf Stand Mitte des 19. Jahrhunderts betiteln,8 oder gar als „Flos-
keln, die nicht weiterhelfen“,9 sieht diese Arbeit in Einklang mit der mittlerweile wohl herr-
schenden Ansicht im Schrifttum dies anders. Der Rechtsprechung ist es gelungen, eine
Rechtsfigur zu schaffen, deren Tatbestandsmerkmale bestimmbar sind und die auch praktisch
angewandt zu billigen Ergebnissen kommt.10

Aufgrund dessen wurde das Schutzniveau in der GmbH, welche die juristische Person ist, die
am häufigsten Opfer eines Mißbrauchs durch ihre Gesellschafter wird, durch die Begründung
der Existenzvernichtungshaftung erhöht.
Das Problem des Mißbrauchs von Gesellschaften ist aber nicht ein allein auf die GmbH bezo-
genes. Vielmehr ist der Mißbrauch der Gesellschaft ein Problem, das in Verbindung mit Haf-
tungsbeschränkungen auftritt. Daher besteht es nicht nur bei den juristischen Personen der
Aktiengesellschaft und des Vereins, sondern auch bei der Kommanditgesellschaft. Letztere
soll im Rahmen dieser Arbeit nicht untersucht werden. Zu untersuchen ist aber die Rechtslage
in Bezug auf Aktiengesellschaft und Verein. Auch diese Gesellschaftsformen können wegen
des dort gegebenen Haftungsprivilegs durch die Gesellschafter zum Nachteil der Gläubiger
mißbraucht werden. Insbesondere die Aktiengesellschaft ist mit der GmbH vergleichbar, da
sie auch Kapitalgesellschaft ist, mithin wurzeln in ihr ähnliche Gläubigergefahren wie in der
GmbH.
Aufgrund dessen gibt es bereits Stimmen, die eine Übertragung der Rechtsfigur des existenz-
vernichtenden Eingriffs auf die AG begrüßen.11 Ob eine solche Übertragung möglich ist,
hängt entscheidend davon ab, ob auch im AktG eine planwidrige Regelungslücke hinsichtlich
existenzvernichtender Verhaltensweisen gegeben ist. Denn die Rechtsfigur der existenzver-
nichtenden Eingriffs ist als „Rechtsfindung praeter legem“ nur anwendbar, wenn eine plan-
widrige Regelungslücke im Gesetz besteht.12 Selbst wenn eine solche Regelungslücke vor-
handen sein sollte, kann die Übertragung der Existenzvernichtungshaftung aber wegen Be-
sonderheiten der jeweiligen Gesellschaftsform ausgeschlossen sein.

B) Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit hat zum Ziel, die Frage der Übertragbarkeit der Rechtsfigur des exi-
stenzvernichtenden Eingriffs auf andere Gesellschaftsformen – die unabhängige sowie fak-
tisch konzernierte Aktiengesellschaft und den eingetragenen Verein – zu untersuchen. Hierzu
ist es zunächst erforderlich, Entwicklung, Grundlagen nach Rechtsprechung und Literatur
sowie Tatbestand, Rechtsfolgen und Fallgruppen des existenzvernichtenden Eingriffs heraus-
zuarbeiten. Denn ohne eine eindeutige Definition der Rechtsfigur können auch keine Anknüp-
fungspunkte für eine Übertragbarkeit gefunden werden.
Anschließend wird dann der Frage der Übertragbarkeit nachgegangen, wobei der Schwer-
punkt auf der AG liegt. Dabei wird stets zunächst zu fragen sein, ob eine Übertragbarkeit
überhaupt zulässig ist, d.h., ob auch das AktG hinsichtlich existenzvernichtender Eingriffe
eine Regelungslücke enthält. Hieran wird sich die Untersuchung der Möglichkeit der Übertra-
gung anschließen. Es wird untersucht, ob die etwaige Regelungslücke auch planwidrig ist.
Schließlich wird diskutiert werden, ob eine etwaige Möglichkeit der Übertragung der Exi-

                                                
8 Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 ( 1842).
9 Wilhelm, NJW 03, S. 175 (178).
10 S.u. II C 1; Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3578); Bitter, WM 01, S. 2133 (2337 ff.); Ulmer, ZIP 01, S. 2021
(2022); Wahl, S. 82; Baumbach/Hueck/II-Hueck/Fastrich, § 13 Rdn 17.
11 Henze, AG 04, S. 405 (415).
12 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 385 ff.; Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S.
16 ff..
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stenzvernichtungshaftung wegen Besonderheiten der jeweiligen Gesellschaftsform ausge-
schlossen ist.
Abschließend werden die Ergebnisse zusammengefaßt.
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II. Historische Entwicklung und “dogmatische“ Grundlage der Existenzvernich-
tungshaftung

A) Die Rechtsprechung

1) Rechtslage vor „Bremer Vulkan“ = BGHZ 149, S. 10

a) Die „ITT-Entscheidung“ = BGHZ 65, S. 15

Die Entwicklung der Rechtsprechung hin zum existenzvernichtenden Eingriff „begann“ mit
der „ITT“-Entscheidung.13  Der BGH entschied, daß in einer GmbH die Verletzung der mit-
gliedschaftlichen Treuepflicht durch einen Gesellschafter zur Schadensersatzpflicht gegen-
über der Gesellschaft, gegebenenfalls auch gegenüber dem/den Mitgesellschafter(n) bei zu-
sätzlichem individuellen Schaden führt.14

Der BGH begründete diese Haftung damit, daß die gesellschaftliche Treuepflicht nicht nur im
Verhältnis der Gesellschaft zu ihren Gesellschaftern gilt, sondern darüber hinaus auch zwi-
schen den GmbH-Gesellschaftern.15 Zur Begründung wird ausgeführt:

„Das hat seinen Grund darin, daß bei der GmbH unbeschadet ihrer körperschaftlichen Ver-

fassung die nähere Ausgestaltung ihrer Organisation und ihre wirtschaftliche Betätigung oft

in erheblichem Maß dem unmittelbaren Einfluß ihrer Gesellschafter unterliegen und die inne-

ren Verhältnisse der GmbH daher auf eine deutliche Nähe zu den Personengesellschaften

angelegt sein können. Zudem verlangt auch hier insbesondere die für eine Gesellschafter-

mehrheit bestehende Möglichkeit, durch Einflußnahme auf die Geschäftsführung die gesell-

schaftsbezogenen Interessen der Mitgesellschafter zu beeinträchtigen, als Gegengewicht die

gesellschaftsrechtliche Pflicht, auf diese Interessen Rücksicht zu nehmen.“
16

Falls aus der Verletzung der Treuepflicht ein Schadenersatzanspruch der Gesellschaft gegen
den GmbH-Gesellschafter resultiert und die GmbH ihren Anspruch nicht geltend macht, so
kann der Anspruch der Gesellschaft von dem/den Gesellschafter(n) im Wege der actio pro
socio geltend gemacht werden.17 Darüber hinaus soll der Schadenersatzanspruch auch von
den Gläubigern der Gesellschaft analog §§ 317 IV, 309 IV S. 3 AktG geltend gemacht werden
können.18

Insgesamt läßt sich festhalten, daß wenn in der GmbH zwei Gesellschafter vorhanden sind,
der sich aus der Treuepflicht ergebende Schutz reflexartig auch die Gesellschaftsgläubiger
schützt.19 Beim Fehlen von mehreren Gesellschaftern oder bei einvernehmlichem Handeln
aller Gesellschafter vermag die Treuepflicht aber keinen effektiven Gläubigerschutz zu ge-
währen.20 In einem solchen Fall sind die Gläubiger auf den Schutz aus den Kapitalerhaltungs-
vorschriften nach §§ 30, 31 GmbHG verwiesen.21

                                                
13 BGHZ 65, S. 15.
14 BGHZ 65, S. 15 (19); so auch die h.M. Hachenburg-Raiser, § 14 Rdn. 61; Lutter/Hommelhoff-Lutter Hom-
melhoff, § 14 Rdn. 18, 28 ff.; Scholz-Emmerich, § 13 Rdn. 36 ff.; Michalski-Michalski, § 13 Rdn. 25 f.;
Schmidt, GesR, S. 590; Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 30-1; Baumbach/Hueck/I-
Hueck/Fastrich, § 13 Rdn. 31.
15 BGHZ 65, S. 15 (18).
16 BGHZ 65, S. 15 (18-19).
17 Grunewald, Gesellschafterklage, S. 72 ff.; Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 24.
18 Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 32; Hachenburg-Ulmer, Anh. § 77 Rdn. 91; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff-Koppensteiner, Anh. § 52 Rdn. 79; BGHZ 95, S. 330 (340)    „ spricht viel dafür“.
19 Wahl, S. 47; Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 33; Henze, NZG 03, S. 649 (654).
20 BGHZ 122, S. 333 (336); Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 33; Baumbach/Hueck/I-Zöllner,
GmbH-KonzernR Rdn. 81 ff; Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, Anh. § 13 Rdn. 17; Henze, NZG 03, S.
649 (656).
21 Rowedder/Schmidt-Leithoff-Koppensteiner, Anh. § 52 Rdn. 78; Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318
Rdn. 33.
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b) Der qualifiziert faktische Konzern

Ausgangspunkt für die Begründung dieses Haftungsmodells war, daß nicht nur die AG son-
dern auch die GmbH eines Konzernrechts bedurfte. Der Grund hierfür ist folgender:
Verfolgt ein die GmbH beherrschender Gesellschafter oder ein Gesellschafter mit starkem
Einfluß neben dem Eigeninteresse der Gesellschaft auch anderweitige unternehmerische In-
teressen, besteht die Gefahr, daß diese anderweitigen Interessen diejenigen der Gesellschaft
überlagern und damit der Gleichlauf von Gesellschafts- und Gesellschafterinteressen gestört
wird.22 Diese sog. „Konzerngefahr“ besteht bei der GmbH im Vergleich zur AG in besonders
starkem Maße. Der Grund hierfür liegt in der Organisationsstruktur der GmbH. Die GmbH
verfügt über eine flexible, durch die Satzung weitgehend frei gestaltbare Organisationsverfas-
sung. Eine dem § 23 V AktG vergleichbare Vorschrift der Satzungsstrenge, wonach die Sat-
zung nur dann von den gesetzlichen Vorschriften des AktG abweichen kann, wenn es aus-
drücklich zugelassen wird, gibt es nicht. Zudem sind die Geschäftsführer weisungsgebunden,
§ 37 GmbHG.23 Folglich können ein oder mehrere Gesellschafter ohne weiteres über die Mit-
gliederversammlung per Beschluß die Geschäftspolitik bestimmen, meist wird sogar hierauf
verzichtet und unmittelbar eine Weisung erteilt.24 Insgesamt ist die GmbH nahezu „prädesti-
niert“ für die Einbindung in einen Unternehmensverbund.
Diese Einflußnahmemöglichkeit kann nicht nur zum Nachteil der abhängigen GmbH, sondern
auch zum Schaden ihrer Gläubiger führen. Denn lassen sich wegen der Dichte der Einfluß-
maßnahmen einzelne Eingriffe nicht mehr isolieren, führt dies zur Wirkungslosigkeit der
Haftungstatbestände des GmbHG und des allgemeinen Zivilrechts.25 Aufgrund dieser Haf-
tungslücke wies der Gesetzgeber selbst darauf hin, daß es eines besonderen GmbH-
Konzernrechts bedurfte.26 Da der Gesetzgeber aber untätig blieb, weil zunächst für dringlicher
erachtete Problemfelder kodifiziert werden sollten,27 oblag es Rechtsprechung und Literatur,
eine Rechtsfigur herauszuarbeiten. Der BGH kam dieser „Verpflichtung“ nach durch Schöp-
fung der Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Konzerns.28

aa) „Autokran“ = BGHZ 95, S. 330

Der Beklagte war wirtschaftlicher Alleingesellschafter von sieben GmbH’s und übte die Lei-

tungsmacht über diese Gesellschaften aus. Die Klägerin schloß mit diesen GmbH’s Leasings-

verträge ab, mit denen sie ihnen 39 Autokräne überließ. Die Klägerin erwirkte gegen die Ge-

sellschaften in der Folgezeit wegen rückständiger Leasingraten rechtskräftige Urteile über

eine Forderung von 700.000 DM. Da die Zwangsvollstreckung gegen die Gesellschaften

mangels Vermögens keinen Erfolg hatte, verlangte die Klägerin vom Beklagten als Gesell-

schafter der Gesellschaften im Wege der Durchgriffshaftung Erfüllung der bestehenden An-

sprüche. Der BGH verwies den Rechtsstreit zurück an das OLG, stellte aber auch fest, daß

eine unmittelbare Haftung des GmbH-Gesellschafters nach den §§ 303, 322 AktG analog

besteht, da dieser die Geschäftsführung der sieben Gesellschaften „dauernd“ und „umfas-

send“ ausgeübt und keine Rücksicht auf die Belange der einzelnen Gesellschaften genommen

habe. Die Verweisung an das OLG erfolgte nur deswegen, weil der Sachverhalt noch nicht

unter dem Gesichtspunkt der §§ 303, 322 AktG erörtert worden war und den Parteien Gele-

genheit gegeben werden mußte, ihren Sachvortrag zu ergänzen.

                                                
22 Vgl. Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 4; BGHZ 95, S. 330 (334-5).
23 Baumbach/Hueck/II-Zöllner/Noack, § 37 Rdn. 18; OLG Düsseldorf, ZIP 84, S. 1476.
24 Emmerich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 4.
25 BGHZ 122, S. 123 (127); BGHZ 107, S. 7 (18); BGHZ 122, S. 123 (127); Wahl, S. 47.
26 BT-Drucks. 6/3008 und 7/253; so auch Emmerich, Der GmbH-Konzern, S. 3 (6); Schilling, FS-Hefermehl, S.
383 (397).
27 Roth/Altmeppen, § 43 Rdn. 62; Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2027).
28 Erstmals BGHZ 95, S. 330.
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Dies ist der Sachverhalt, der der Begründung der Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Kon-
zerns zugrunde lag. Die Haftung aus qualifiziert faktischem Konzern begründete einen un-
mittelbaren Anspruch des Gesellschaftsgläubigers gegen das herrschende Unternehmen ana-
log §§ 303, 322 AktG.29 Die Voraussetzungen der Haftung waren nach dem BGH folgende:
Zunächst bedarf es eines Konzernverhältnisses zwischen der abhängigen geschädigten Gesell-
schaft und dem herrschenden Unternehmen.30 Ein solches Verhältnis ist gegeben, wenn der
beherrschende Teil ein herrschendes Unternehmen iSd § 17 I AktG ist, wobei auch eine Ein-
zelperson herrschendes Unternehmen sein kann.31 Erforderlich ist die Möglichkeit, einen be-
herrschenden Einfluß ausüben zu können, z.B. wegen Stimmenmehrheit.
Ferner muß das herrschende Unternehmen die Leitungsmacht über die abhängige Gesellschaft
„dauernd und umfassend“ ausgeübt haben. Dann besteht die Vermutung, daß auf die eigenen
Belange der abhängigen Gesellschaft keine Rücksicht genommen worden ist.32 Diese Ver-
mutung könnte das herrschende Unternehmen „ähnlich“ § 317 II AktG und damit auch seine
Haftung ausräumen, wenn es darlegt, daß ein pflichtgemäß handelnder Geschäftsführer einer
selbständigen GmbH unter den gegebenen Umständen die Geschäfte nicht anders geführt
hätte.33

Der BGH begründete seine Rechtsfigur mit der ähnlichen Sach- und Interessenlage im fakti-
schen GmbH-Konzern und im aktienrechtlichen Vertragskonzern. Beim aktienrechtlichen
Vertragskonzern würde die abhängige Gesellschaft der Leitung des herrschenden Unterneh-
mens unterstellt und dessen Weisungen unterworfen. Wird im GmbH-Konzern ein vergleich-
bar für Gesellschaft und ihre Gläubiger gefährlicher Zustand begründet, was bei der GmbH
bereits durch Stimmenmehrheit erfolgen kann, so bedürfe es auch, insbesondere aus Gläubi-
gerschutzgründen, eines vergleichbaren Schutzes.34 Zwar begründe § 303 AktG nur eine Si-
cherheitsleistungspflicht des herrschenden Unternehmens, machten die Sicherheiten aber kei-
nen Sinn, weil die abhängige Gesellschaft vermögenslos ist, so hafte das herrschende Unter-
nehmen unmittelbar den Gesellschaftsgläubigern auf Zahlung. Eine Berufung darauf, daß die
Gläubiger zunächst die GmbH in Anspruch nehmen müßten, sei aufgrund § 242 BGB unzu-
lässig.35

bb) „Tiefbau“ = BGHZ 107, S. 7

Die Beklagte war Hausbank eines Tiefbauunternehmens, welches in der Rechtsform der

GmbH betrieben wurde. Diese erlangte über die Einbindung von Treuhändern die Stellung

eines gegenüber der GmbH herrschenden Unternehmens. Bis zum Konkurs der GmbH wur-

den auf Weisung der Beklagten verschiedene, für die GmbH nachteilige Maßnahmen durch-

geführt. Der Konkursverwalter der GmbH nahm aufgrund der Vermögenslosigkeit der Ge-

sellschaft die Hausbank analog § 302 AktG in Anspruch. Die Vorinstanzen wiesen die Klage

ab. Der BGH verwies zurück.

Bedeutende Neuerungen brachte dieses Urteil nicht mit sich, es führte lediglich die „Auto-
kran“-Rechtsprechung fort. Der BGH verwies für die Begründung und Anwendung der akti-
enrechtlichen Vorschriften über den Vertragskonzern auf das vorangegangene Urteil BGHZ
95, S. 330.36 Die in BGHZ 95, S. 330 noch offen gelassene Frage, ob neben § 303 AktG auch
eine Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens gegenüber der abhängigen

                                                
29 BGHZ 95, S. 330 (346).
30 BGHZ 95, S. 330 (335).
31 BGHZ 95, S. 330 (337).
32 BGHZ 95, S. 330 (344).
33 BGHZ 95, S. 330 (344).
34 BGHZ 95, S. 330 (343).
35 BGHZ 95, S. 330 (347).
36 BGHZ 107, S. 7 (15).
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GmbH nach § 302 AktG  bestehen könne, bejahte der BGH, denn § 302 AktG und § 303
AktG seien Teil einer zusammengehörigen Regelung und ließen sich nicht trennen.37

Allein die Widerlegung der Vermutung unzureichender Rücksichtnahme auf die Belange der
abhängigen Gesellschaft wurde vom BGH neu definiert und zugleich erschwert. Genügte
nach BGHZ 95, S. 330 noch der Beweis durch das herrschende Unternehmen, daß ein pflicht-
gemäß handelnder Geschäftsführer einer selbständigen GmbH die Geschäfte nicht anders ge-
führt hätte, mußte das herrschende Unternehmen fortan beweisen, daß die Verluste auf Um-
ständen beruhten, die mit der Ausübung von Leitungsmacht nichts zu tun haben.38 Der Grund
für diese Einschränkung liegt darin, daß die Verlustausgleichspflicht zumindest die Außer-
kraftsetzung der Kapitalsicherungsvorschriften ausgleichen soll. Kapitalerhaltungsgrundsätze
und ordnungsgemäße Geschäftsführung haben aber grundsätzlich nichts miteinander zu tun.39

cc)„Video“ = BGHZ 115, S. 187

Die Klägerin, die eine Vervielfältigung von Videofilmen betrieb, nahm den Beklagten, der

zunächst Mehrheitsgesellschafter und in der Folgezeit Alleingesellschafter einer GmbH war,

aus § 303 AktG analog auf Verlustausgleich in Anspruch, nachdem die Zwangsvollstreckung

in das Vermögen der besagten GmbH mangels Masse erfolglos blieb. Der Beklagte war außer

an der besagten GmbH, wo er auch alleiniger Geschäftsführer war, auch an anderen GmbH’s

maßgebend beteiligt. Aufgrund des beherrschenden Einflusses des Beklagten auf die GmbH

sowie die mangelnde Rücksichtnahme auf deren Belange bestätigte der BGH das Urteil des

Berufungsgerichts und damit den Anspruch der Klägerin nach § 303 AktG analog.

Das Urteil weitete die Anwendungsmöglichkeit des qualifiziert faktischen Konzerns beträcht-
lich aus. Zunächst beschränkte sich das Gericht für die Begründung der Anwendung der akti-
enrechtlichen Vorschriften und dem Vorliegen eines Konzernverhältnisses auf die vorange-
gangenen Urteile.40

Das Merkmal der dauernden und umfassenden Geschäftsführung durch das herrschende Un-
ternehmen, das den Anknüpfungspunkt für die Vermutung der mangelnden Rücksichtnahme
auf die Belange der abhängigen GmbH bildete, erfuhr hingegen eine bedeutende Neuerung.
Ist der Mehrheits- oder Alleingesellschafter zugleich alleiniger Geschäftsführer, dann ergäbe
sich bereits hieraus „eine Art der Ausübung der Leitungsmacht, wie sie intensiver kaum vor-
stellbar ist.“41 Dies habe zur Folge, daß der zumindest mehrheitlich beteiligte Gesellschafter
einer GmbH, der zugleich alleiniger Geschäftsführer ist, bereits dann persönlich für die Ver-
luste der Gesellschaft analog § 303 AktG einzustehen habe, wenn er sich noch anderweitig
unternehmerisch betätige. Dies folge daraus, daß wenn ein solcher „Mehrheitsgesellschafter-
Geschäftsführer“ noch anderweitige Unternehmen betreibe, dies die typischen Gefahren für
Minderheitsgesellschafter und Gesellschaftsgläubiger begründe, denen das Konzernrecht ent-
gegentreten wolle.42

Es bestünde zwar dann nach wie vor die Möglichkeit, die Vermutung der mangelnden Rück-
sichtnahme zu widerlegen, mit dem Beweis, daß die Verluste auf Umständen beruhten, die
mit der Ausübung der Leitungsmacht nichts zu tun haben.43 Bei Forderungsausfällen sei der
Beweis aber erst dann geführt, wenn sie in außergewöhnlichem Ausmaß infolge eines plötzli-

                                                
37 BGHZ 107, S. 7 (16).
38 BGHZ 107, S. 7 (18); der BGH schloß sich der wohl h.M. im Schrifttum an, die die bisherige Definition als zu
weit ansah: Ulmer, AG 86, S. 123 (128); ders. NJW 86, S. 1579 (1585); Rehbinder, AG 86, S. 85 (96); Schmidt,
BB 85, S. 2074 (2078).
39 BGHZ 107, S. 7 (18).
40 BGHZ 115, S. 187 (189 ff.).
41 BGHZ 115, S. 187 (195).
42 BGHZ 115, S. 187 (195).
43 BGHZ 115, S. 187 (194).
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chen Vermögensverfalls der betroffenen Schuldner eintreten würden. Forderungsausfälle, die
sich in dem in der jeweiligen Branche und Kundenkreis üblichen Rahmen halten, stünden
einer Haftung nicht entgegen.44

Das Video-Urteil wurde von vielen Vertretern des Schrifttums auf das heftigste kritisiert.45

Einen Kernpunkt der Kritik bildete die Befürchtung, daß die aufgestellte „Vermutungskaska-
de“ zu einer Aufhebung des Prinzips der beschränkten Haftung nach § 13 II GmbHG zumin-
dest für den „Mehrheitsgesellschaft-Geschäftsführer“ führe.46 Denn nach dem Urteil des BGH
genügte es, wenn der Kläger die anderweitige unternehmerische Beteiligung des „Mehrheits-
gesellschafter-Geschäftsführers“ nachwies, um die Vermutung zu begründen, der Gesell-
schafter habe seine Leitungsmacht ohne Rücksicht auf die eigenen Belange der Gesellschaft
ausgeübt, woran wiederum die Vermutung anknüpfte, daß die entstandenen Verluste auf der
Ausübung der Leitungsmacht beruhten. Die Widerlegung der Vermutung wurde teilweise als
„praktisch nicht zu führen“ angesehen.47 Auch wenn dies übertrieben sein mag, so war die
Widerlegung der Vermutung doch mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Daher bedeu-
tete das Urteil für den Alleingesellschafter-Geschäftsführer eine Einschränkung des Haf-
tungsprivilegs aus § 13 II GmbHG.48

dd) Das „TBB“-Urteil = BGHZ 122, S. 123

Der Beklagte war Inhaber der im Handelsregister eingetragenen Firma T. Wirtschafts- und

Finanzberatung und war zudem an mehreren GmbH’s beteiligt. Ferner war er Geschäftsfüh-

rer der T. Baubetreuungs-GmbH, TBB-GmbH, deren Alleingesellschafterin seine Frau war.

Allerdings sprach einiges dafür, daß die Ehefrau des Beklagten die Anteile nur als „Stroh-

frau“ treuhänderisch für ihren Ehemann hielt und dieser als wirtschaftlicher Alleingesell-

schafter anzusehen war. Die Klägerin hatte gegen die TBB-GmbH Forderungen aus mit ihr

geschlossenen Bauverträgen. Da sowohl die TBB-GmbH als auch die GmbH’s, an denen der

Beklagte beteiligt war, vermögenslos geworden waren, nahm die Klägerin den Beklagten per-

sönlich auf Zahlung in Anspruch. Der BGH verwies den Rechtsstreit zurück an das Beru-

fungsgericht, das der Klage stattgeben hatte.

Wohl durch die starke Kritik am Video-Urteil49 veranlaßt, änderte der BGH die Haftungsvor-
aussetzungen des qualifiziert faktischen Konzerns, obwohl er die Änderung nur als „Klar-
stellung“ 50 bezeichnete.
Während in den drei vorangegangenen Urteilen zum qualifiziert faktischen Konzern noch die
dauernde und umfassende Ausübung von Leitungsmacht Haftungsvoraussetzung war, kam es
nun auf eine Behandlung der abhängigen Gesellschaft an, die einen objektiven Mißbrauch der
beherrschenden Gesellschafterstellung darstellt.51 Dieser objektive Mißbrauch liege vor, wenn
„der die GmbH beherrschende Unternehmensgesellschafter die Konzernleitungsmacht in ei-
ner Weise ausübt, die keine angemessene Rücksicht auf die eigenen Belange der abhängigen
Gesellschaft nimmt, ohne daß sich der ihr insgesamt zugefügte Nachteil durch Einzel-
ausgleichsmaßnahmen kompensieren läßt. Im Fall einer Einpersonengesellschaft fehlt es an

                                                
44 BGHZ 115, S. 187 (196).
45 Schmidt, ZIP 91, S. 1325 ff.; Altmeppen, DB 91, S. 2225 (2225 ff.); ders. ZIP 92, S. 1668 (1669); ders. Ab-
schied vom „qualifiziert faktischen“ Konzern, S. 90 f.; Flume, DB 92, S. 25; Mertens, AG 91, S. 434; Hommel-
hoff, Heidelberger Konzernrechtstage, S. 245, 265 ff.; Gäbelein, GmbHR 92, S. 273 ff..
46 Altmeppen, DB 91, S. 2225 (2229); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (84); Hachenburg-Ulmer, Anh. § 77 Rdn. 106.
47 Michalski-Zeidler, Syst. Darst. 4 Rdn. 260.
48 Wahl, S. 51.
49 BGHZ 115, S. 187.
50 BGHZ 122, S. 123 ( 131).
51 BGHZ 122, S. 123 (130).
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einer solchen angemessenen Rücksichtnahme, wenn die Gesellschaft infolge der im Konzer-
ninteresse ausgeübten Einwirkungen ihren Verbindlichkeiten nicht nachkommen kann.“52

Der Grund für diese Änderung lag darin, daß der BGH die aus der Ausübung von Leitungs-
macht folgende Vermutung der Beeinträchtigung der Gesellschaftsinteressen, insbesondere
für den beherrschenden Gesellschafter-Geschäftsführer, aufgeben wollte. Ansonsten könnte
der geschäftsführende beherrschende Gesellschafter haften, obwohl er die Gesellschaft nicht
geschädigt hat, weil ihm der schwer zu führende Gegenbeweis nicht gelingt. Daher müßte der
Kläger den Beweis führen, daß durch die Unternehmensführung die eigenen Belange der ab-
hängigen GmbH beeinträchtigt worden seien.53

Jedoch räumte der BGH ein, daß dieser Beweis für den außenstehenden Gläubiger außeror-
dentlich schwierig sein könne, da er keinen Einblick in die inneren Angelegenheiten des Un-
ternehmens habe. Deswegen könnten dem Kläger Erleichterungen hinsichtlich seiner Sub-
stantiierungslast in der Weise gewährt werden, daß der Beklagte nähere Angaben zu machen
habe, wenn er im Gegensatz zum Kläger die maßgebenden Tatsachen kenne und ihm die
Darlegung des Sachverhalts zumutbar sei.54

Insgesamt wurde die Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Konzerns durch den BGH prak-
tisch hinsichtlich seiner Voraussetzungen neu definiert. Die „Vermutungskaskade“ fiel weg;
das Erfordernis eines Konzernverhältnisses wurde nicht mehr erwähnt. Dies führte zu einer
breiten Diskussion, ob es sich hierbei noch um eine Konzernhaftungstatbestand oder bereits
um eine reine Mißbrauchshaftung handelte.55 Auch wenn die Haftungsvoraussetzung des
„objektiven Mißbrauchs“ auf einen reinen Mißbrauchstatbestand schließen läßt, wurden als
Anspruchsgrundlage doch noch die aktienrechtlichen Vorschriften der  §§ 302 ff. AktG ana-
log herangezogen. Deswegen handelte es sich insgesamt noch um einen Konzernhaftungstat-
bestand.

c) Beurteilung der Judikatur

Die durch die ITT-Entscheidung56 begründete Haftung wegen Verletzung der gegenüber Ge-
sellschaft und Gesellschaftern bestehenden Treuepflicht versagt zum einen in Einmann-
Gesellschaften und zum anderen bei einvernehmlich handelnden Gesellschaftern. In der Ein-
mann-Gesellschaft ist eine Treuepflicht nach überwiegender Ansicht bis heute nicht aner-
kannt.57 Außerdem entfällt die Treuepflicht, wenn die Gesellschafter einvernehmlich han-
deln.58 In diesen Fällen vermag der Ansatz der Treuepflicht den Gesellschaftsgläubigern so-
mit keinen Schutz zu gewähren.
Auch die Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Konzerns vermag nicht zu überzeugen. Aus-
gangspunkt für die analoge Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften über den Ver-
tragskonzern war die ähnliche Sachlage im aktienrechtlichen Vertragskonzern und in der be-
herrschten GmbH. Es ist richtig, daß rein faktisch das herrschende Unternehmen an die ab-
hängige GmbH auch für sie nachteilige Weisungen erteilen kann und somit der Fall dem des
aktienrechtlichen Beherrschungsvertrags entsprechen kann, jedoch knüpfen an die analoge
Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften “dogmatische“ Einwände an.

                                                
52 BGHZ 122, S. 123 (130).
53 BGHZ 122, S. 123 (131).
54 BGHZ 122, S. 123 (133).
55 Nach h.M. wohl Konzernhaftung: BAG ZIP 94, S. 1378 (1379); Altmeppen, ZIP 01, S. 1837; Hachenburg-
Ulmer, Anh. § 77 Rdn. 126; Drygala, GmbHR 93, S. 317 (322); Kohl, MDR 93, S. 715 (717); Michalski-Zeidler,
NJW 96, S. 224 (226); a.A. Schmidt, NJW 94, S. 447; ders. AG 94, S. 189 (195); Bitter/Bitter, BB 96, S. 2153
(2156); Kübler, NJW 93, S. 1204 (1205); Versteegen, DB 93, S. 1225 (1226).
56 BGHZ 65, S. 15.
57 BGHZ 122, S. 333 (336); BGH ZIP 99, S. 1352; Baumbach/Hueck/I-Zöllner, GmbH-KonzernR Rdn. 83;
Rowedder/Schmidt-Leithoff-Pentz, § 13 Rdn. 88; a.A. Ulmer, ZHR 148, S. 391 (418).
58 BGHZ 122, S. 333 (336), Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1842); Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, Anh.
§ 13 Rdn. 17.
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Das Aktienrecht ist dadurch gekennzeichnet, daß das Leitungsorgan, der Vorstand, selbstän-
dig die Geschäftsführung wahrnimmt und weisungsunabhängig ist, § 76 AktG. Außerdem
herrscht im Aktienrecht ein „absolutes Kapitalbindungssystem“ nach den §§ 57 ff. AktG, das
jede Kapitalentnahme, die nicht Ausschüttung von Bilanzgewinn ist, verbietet.59 Im Vertrags-
konzern werden diese Prinzipien aufgehoben, denn das herrschende Unternehmen kann auch
für die abhängige AG nachteilige Weisungen erteilen. Als Ausgleich für den Verlust der „Ei-
genständigkeit“ begründen die §§ 302 ff. AktG eine Verlustausgleichspflicht des herrschen-
den Unternehmens.60 Denn „wer die Geschicke der Gesellschaft bestimmt, der muß auch für
Verluste einstehen.“61 Die Normen gehen daher von einem Gleichlauf von Herrschaft und
Haftung aus.62

Doch gilt dies auch für die GmbH? Den Gesellschaftern einer GmbH steht bereits qua Gesetz
ein Weisungsrecht an den Geschäftsführer zu; noch stärker ist die Einwirkungsmöglichkeit,
wenn der Mehrheitsgesellschafter zugleich Geschäftsführer ist. Dennoch besteht das Haf-
tungsprivileg nach  § 13 II GmbHG. Einen Gleichlauf von Herrschaft und Haftung gibt es in
der GmbH daher nicht. Da anders als im Aktienrecht den GmbH-Gesellschaftern bereits qua
Gesetz die Leitungsmacht zusteht, kann grundsätzlich nicht hieran in analoger Anwendung
der §§ 302 ff. AktG eine Haftung der Gesellschafter anknüpfen, die zu § 13 II GmbHG in
Widerspruch steht.63

Ferner wollen die §§ 302 ff. AktG auch die Außerkraftsetzung der strengen aktienrechtlichen
Kapitalbindung ausgleichen. Eine solche Kapitalbindung existiert aber in der GmbH nicht,
nur das Stammkapital ist nach §§ 30 ff. GmbHG gebunden. Folglich sind Entnahmen durch
die Gesellschafter in der GmbH oberhalb des Stammkapitals nach dem Gesetz sanktionslos.
Eine Haftung der GmbH-Gesellschafter für solche Entnahmen analog §§ 302 AktG ist aus
diesem Grund abzulehnen.64

Aufgrund dieser „Wesensverschiedenheit“ von AG und GmbH mangelt es an der für die
Analogie erforderlichen vergleichbaren Interessenlage. Somit ist die Analogie zum Vertrags-
konzernrecht der AG nicht haltbar, die Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Konzerns ist
bereits aus diesem Grund abzulehnen.
Hinzu kommt, daß, da es sich um einen Konzerntatbestand handelt, ein Konzernverhältnis
erforderlich ist. Es ist aber nicht ersichtlich, wieso eine Haftung der oder des Gesellschafter(s)
nur dann gegeben sein soll, wenn ein Konzernverhältnis vorliegt, hingegen eine Haftung der
Gesellschafter mit einer bloßen Beteiligung ausscheiden soll.65 Die Rechtsfigur des qualifi-
ziert faktischen Konzerns ist somit sowohl aus “dogmatischen“ als auch aus praktischen
Gründen abzulehnen.
Als Zwischenergebnis läßt sich festhalten, daß sowohl der Ansatz über die Treuepflicht der
Gesellschafter als auch der qualifiziert faktische Konzern eine für die abhängige GmbH weder
aus Aspekten des Gläubigerschutzes noch aus “dogmatischen“ Gesichtspunkten haltbare Lö-
sung darstellen.

                                                
59 Siehe unten, III A a aa bbb (1).
60 BGHZ 103, S. 1 (10); Emmerich/Habersack-Emmerich, § 302 Rdn. 17; Hüffer, § 302 Rdn. 3; Ulmer, AG 86,
S. 123 (126); Mülbert, DStR 01, S. 1937 (1946); Bitter, ZIP 01, S. 265 (270).
61 Kropff, Aktiengesetz, S. 391.
62 BGHZ 116, S. 37 (41); MüKo/AktG-Altmeppen, § 302 Rdn. 10 f.; Emmerich/Habersack-Emmerich, § 302
Rdn. 16; Bitter, ZIP 01, S. 265 (270).
63 Bitter, ZIP 01, S. 265 (270).
64 Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1840); Altmeppen, Abschied vom „qualifiziert faktischen“ Konzern, S. 121.
65 Bitter, ZIP 01, S. 265 (272); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (118ff.); Schmidt, ZIP 93, S. 549 (553); ders. , AG 94,
S. 189 (193); Versteegen, DB 93, S. 1225 (1226); Schanze, AG 93, S. 376 (378).
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2) Die neue Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs

a) „Bremer Vulkan“ = BGHZ 149, S. 10

Dem ersten Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Auf Veranlassung der Bremer Vulkan Verbund AG (BVV) waren 590 Mio. DM der Tochterge-

sellschaft MTW Schiffswerft GmbH, die diese von der Treuhandanstalt erhalten hatte,  in das

zentrale Cash-Manangement-System des BVV-Konzerns geflossen. Diese Mittel waren unter

der Voraussetzung eingebracht worden, daß sie zu Gunsten der MTW verwendet werden wür-

den. Bereits zu diesem  Zeitpunkt befand sich der Konzern in der Krise – und brach später

zusammen. Nachfolgerin der Treuhandanstalt war die Bundesanstalt für vereinigungsbe-

dingte Sonderaufgaben (BVS). Sie verklagte vier Vorstandsmitglieder der nunmehr insolven-

ten AG aus eigenem Recht unter den Aspekten der Untreue und des Betruges iVm § 823 II

BGB sowie aus von der MTW-GmbH abgetretenem Recht unter den Gesichtspunkten der feh-

lerhafter Konzernführung, der Untreue und des Betrugs iVm § 823 II BGB auf Schadenser-

satz. Der BGH hob die Abweisung der Klage durch das Land- und Oberlandesgericht auf und

verwies zurück.

aa) Wichtigste Neuerungen

Der wichtigste Aspekt des Urteils ist die Auseinandersetzung des BGH mit der Rechtsfigur
des qualifiziert faktischen Konzerns. Der BGH nahm ausdrücklich in den 1. Leitsatz auf, daß
„der Schutz einer abhängigen GmbH gegen Eingriffe ihres Alleingesellschafters nicht dem
Haftungssystem des Konzernrechts des Aktienrechts folgt, sondern auf die Erhaltung des
Stammkapitals und die Gewährleistung ihres Bestandschutzes beschränkt ist, der eine ange-
messene Rücksichtnahme auf die Belange der GmbH erfordert.“66 Wie festgestellt,67 mangelt
es an den Voraussetzungen für eine Analogie zum Aktienkonzernrecht. In diesem Fall kam
hinzu, daß es sich bei den Beklagten um „Fremdgeschäftsführer“ und noch dazu Manager auf
höherer Konzernstufe bei der Muttergesellschaft handelte, eine Haftung somit analog §§ 309
II, 317 III AktG in Betracht kam. Für solche Geschäftsleiter hatte sowieso zuvor niemand die
Anwendung der Regeln des qualifiziert faktischen Konzerns erwogen, da es an einer ausrei-
chenden Analogiebasis mangelt.68 Der BGH hätte demnach die Haftung aus dieser Rechtsfi-
gur kurz ablehnen können.69 Statt dessen stellte er ausdrücklich fest, daß der Schutz einer ab-
hängigen GmbH gegen Eingriffe des beherrschenden Unternehmens nicht dem Aktienkon-
zernrecht folgt. Durch die Aufnahme dieser Aussage in den Leitsatz sowie der folgenden Be-
gründung bedeutete dieses Urteil nach ganz herrschender Ansicht die Aufgabe der Rechtsfi-
gur des qualifiziert faktischen Konzerns.70

Noch ließ der BGH offen, um was für eine Haftung es sich bei dem existenzvernichtenden
Eingriff handelt. Für die Einstufung der Existenzvernichtungshaftung als einer Schadenser-
satzhaftung des Gesellschafters gegenüber seiner Gesellschaft sprach die Formulierung „An-
spruch der Gesellschaft wegen eines bestandsvernichtenden Eingriffs in ihr Vermögen“.71 Es
ist aber auch von „einer Haftung des Alleingesellschafters für die Verbindlichkeiten der
GmbH“ die Rede72, was eher auf eine Durchgriffshaftung der Gesellschafter gegenüber den

                                                
66 BGHZ 149, S. 10 (1. Leitsatz).
67 Siehe oben, II A 1 c.
68 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern, S. 70 f., 103 f.; Baumbach/Hueck/I-Zöllner, GmbH-
KonzernR Rdn. 82; Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3578); Hachenburg-Ulmer, Anh. § 77 Rdn. 55 f..
69 Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1839).
70 Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1838); Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2024); Goette, Die GmbH, § 9 Rdn. 22; Bitter,
WM 01, S. 2133 (2135); Hoffman, NZG 02, S. 68 (74); Keßler, GmbHR 01, S. 1095 (1097); Römer-
mann/Schröder, GmbHR 01, S. 1015.
71 BGHZ 149 S. 10 (16).
72 BGHZ 149 S. 10 (16).
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Gesellschaftsgläubigern hindeutet. Röhricht selbst ließ in einer Stellungnahme zu diesem Ur-
teil die Art der Haftung offen.73

bb) Voraussetzungen

Der BGH stellte insbesondere klar, was unter einem bestands- oder existenzvernichtenden
Eingriff zu subsumieren ist. Neben einem Eingriff in das Vermögen ist ausdrücklich der Ein-
griff in die Geschäftschancen der Gesellschaft erwähnt.74 Somit ist ein Eingriff nicht nur in
Form von Entzug von (Stamm)-kapital denkbar.
Dieser Eingriff muß dazu führen, daß die Gesellschaft ihren Verbindlichkeiten nicht mehr
nachkommen kann. Hiermit wurde aufgrund des Verweises das Merkmal der TBB-Formel
übernommen.75

Ob der Eingriff – wie der Name der Rechtsfigur annehmen läßt – die Existenzvernichtung der
GmbH zur Folge haben muß, wird nicht gesondert erwähnt. In diesem Fall „lebte“ die MTW
weiter – allerdings nur aufgrund weiterer Fördergelder.76 Dies kann dafür sprechen, daß der
BGH die tatsächliche Beendigung der Gesellschaft nicht als Haftungsvoraussetzung ansieht.
Bereits damals war Voraussetzung, daß sich die Fähigkeit zur Befriedigung der Gläubiger
nicht schon durch die Rückführung entzogenen Stammkapitals gemäß § 31 GmbHG wieder-
herstellen läßt.77 Folglich wurde bereits damals der bis heute geltende Subsidiaritätsgrundsatz
eingefügt, wonach die Kapitalerhaltungsvorschriften nach §§ 30 ff. GmbHG gegenüber der
Existenzvernichtungshaftung Vorrang haben.

b) „L-Kosmetik“ = BGHZ 150, S. 61

Dem zweiten Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Herr G war Alleingesellschafter der L. Kosmetik Vertriebs GmbH. Er übertrug einen Ge-

schäftsanteil von 20 % an Herrn M und einen von 60 % an Herrn S, der Treuhänder des Be-

klagten zu 2 war. In der Folgezeit verpfändeten Herr G und M ihre Anteile der Beklagten zu 1

im Gegenzug für ein von ihr an die L-GmbH gewährtes Darlehen und übertrugen ihr zudem

für die Dauer des Darlehensvertrages ihr Gewinnbezugsrecht und erteilten ihr unwiderrufli-

che Vollmacht, das Stimmrecht auszuüben und sie als Gesellschafter in allen Gesellschafter-

funktionen zu vertreten. Ferner wurde vereinbart, daß Herr G mit dem Darlehensbetrag

Rechnungen für ein vom ihm durchgeführtes Bauvorhaben begleichen durfte. Schließlich

übertrug Herr S seinen Anteil auf Herrn E, der neben den Herren G und M als Geschäftsfüh-

rer bestellt worden war und ebenfalls den Anteil als Treuhänder des Beklagten zu 2 hielt. In

der Folgezeit wurden zu Lasten der GmbH Verbindlichkeiten des Herrn G in Höhe von ca.

1,8 Mio. DM getilgt. Der Kläger nimmt als Konkursverwalter der L-GmbH die Beklagten auf

Ersatz dieser 1,8 Mio. DM in Anspruch und beruft sich unter anderem auf die Existenzver-

nichtungshaftung. Der BGH lehnte eine Haftung aus existenzvernichtendem Eingriff ab, denn

es sei nicht ausreichend dargelegt worden, daß die Beklagten durch ihr Verhalten die Exi-

stenz der Gesellschaft vernichtet hätten.

aa) Wichtigste Neuerungen

Die wichtigste Neuerung ist die Erstreckung der Haftung auf die Gesellschafter, die, ohne
selbst etwas empfangen zu haben, durch ihr Einverständnis mit dem Vermögensabzug an der
Existenzvernichtung der Gesellschaft teilgenommen haben.78

                                                
73 Röhricht, VGR Band 5, S. 3 (14 f.).
74 BGHZ 149, S. 10 (16).
75 BGHZ 149, S. 10 (16).
76 BGHZ 149, S. 10 (18).
77 BGHZ 149, S. 10 (16).
78 BGHZ 150, S. 61 (67).
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Neben dieser Haftungserweiterung sind einige weitere Aspekte des Urteils zu nennen.
Der BGH stellt bezugnehmend auf das Bremer Vulkan-Urteil noch einmal klar, daß er die
Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Konzerns aufgegeben hat und daß an ihre Stelle die
Haftung aus existenzvernichtendem Eingriff getreten ist.79 Die Grundsätze der Haftung aus
Treuepflichtverletzung80 blieben aber unberührt.81

Schließlich wird der existenzvernichtende Eingriff als „Ausfallhaftung der Gesellschafter“
bezeichnet,82 was auf eine Außenhaftung hindeutet, denn ein Ausfall mit Forderungen kann
nur seitens der Gläubiger in Betracht kommen.83

bb) Voraussetzungen

Was genau unter Eingriff zu verstehen war, lies das Urteil offen. Einerseits ist die Rede von
„Abzug von Vermögen der Gesellschaft“ und nicht mehr von Eingriff in das Vermögen,84

andererseits von „Vereinnahmung des Beraterstamms“.85 Offen blieb somit, ob durch Ver-
wendung des Begriffs „Abzug“ eine Haftungsverengung bezweckt wurde, da rein nach dem
Wortlaut bloße Risikogeschäfte, die außer Verhältnis zu den Vermögensverhältnissen der
Gesellschaft stehen, nicht hierunter fallen.86

Außerdem blieb offen, ob sich aus der Formulierung „darin kann schon deswegen kein be-
standsvernichtender Eingriff gesehen werden, weil es nach dem Vortrag des Klägers beim
Versuch der Abwerbung geblieben ist“87 entnehmen ließ, daß auch der Eingriff in Geschäft-
schancen nicht mehr erfaßt war. Die Verwendung von „schon deswegen“ legt einen Versa-
gungsgrund und damit eine Herausnahme des Eingriffs in die Geschäftschancen aus der Haf-
tung nahe.
In Bezug auf die Haftungsvoraussetzung der Existenzvernichtung der Gesellschaft wird eine
klare Aussage getroffen. Aus den Formulierungen „Existenz der Gesellschaft vernichtet hät-
ten“88 sowie „Existenz  nicht mehr gewährleistet war“89 ergibt sich, daß eine Bestandsgefähr-
dung nicht ausreicht, sondern die Insolvenz Folge des Eingriffs sein muß.
Der Subsidiaritätsgrundsatz, wonach die Existenzvernichtungshaftung hinter im Gesetz gere-
gelten Ausgleichsansprüchen zurücktritt, blieb unverändert, auch wenn auf den ersten Blick
eine Veränderung stattgefunden hatte. Dies zeigt sich daran, daß der BGH zunächst einen
Anspruch aus § 31 GmbHG prüft und annimmt.90 Auch wenn dies wie ein Bruch mit dem
Subsidiaritätsgrundsatz erscheint, so ist die Prüfung konsequent. Konsequent deswegen, weil
nach § 31 III GmbHG nur ein Teil der Forderungen ersatzfähig waren, ca. 100.000 DM, die
Existenzvernichtungshaftung aber sämtliche Forderungen umfassen kann. Somit bestand in
Bezug auf die von § 31 III GmbHG nicht erfaßten Forderungen erst gar nicht die Möglichkeit
des Eingreifens des Subsidiaritätsgrundsatzes. Der Subsidiaritätsgrundsatz galt somit in seiner
ursprünglichen Form fort.
Erstmals wurde im Zusammenhang mit diesem Urteil die Frage nach einer subjektiven Haf-
tungsvoraussetzung aufgeworfen. Diese Frage knüpfte an die Formulierung „die abschließen-
de Regelung dieser Vorschrift schließt eine weitergehende Haftung auch bei schuldhafter

                                                
79 BGHZ 150, S. 61 (68).
80 BGHZ 65, S. 15.
81 BGHZ 150, S. 61 (68).
82 BGHZ 150, S. 61 (67).
83 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 404 (405); Bitter, WuB II C. § 13 GmbHG 2.02, S. 793 (795).
84 BGHZ 150, S. 61 (67).
85 BGHZ 150, S. 61 (68).
86 Dies bejahend: Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 404 (405).
87 BGHZ 150, S. 61 (68).
88 BGHZ 150, S. 61 (67).
89 BGHZ 150, S. 61 (68).
90 BGHZ 150, S. 61 (63-66).
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Mitwirkung der anderen Gesellschafter an dem Vermögensentzug grundsätzlich aus“91 an.
Zum Teil wurde deswegen ein subjektives Merkmal verlangt.92 Dem soll nicht gefolgt wer-
den. Der BGH traf diese Aussage nicht im Zusammenhang mit der Existenzvernichtungshaf-
tung. Es erscheint möglich, daß der BGH hiermit nur ausdrücklich eine Haftung nach allge-
meinen Regeln bei schuldhaften Auszahlungen zu Gunsten eines Mitgesellschafters93 aus-
schließen wollte. Da in der Passage zur Existenzvernichtungshaftung keinerlei Andeutungen
hinsichtlich eines Verschuldenserfordernisses vorhanden sind, ist ein Verschulden keine
Haftungsvoraussetzung der Existenzvernichtungshaftung.

c) „KBV“ = BGHZ 151, S. 181

Dem dritten Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Die Klägerin erwirkte gegen die Kindl Backwaren Vertriebs GmbH (KBV) ein Versäumnis-

urteil für eine ihr zustehende Werklohnforderung in Höhe von 82.000 DM. Die Gesellschafter

der KBV, der Schwiegervater mit einer 40 %igen Beteiligung (Beklagte zu 2), der Schwieger-

sohn mit einer 60 %igen Beteiligung (Beklagte zu 3), gingen in der Folgezeit wie folgt vor:

Sie beschlossen den Geschäftsbetrieb ohne ordnungsgemäßes Liquidationsverfahren einzu-

stellen. Ferner gründeten sie eine Auffanggesellschaft auf die der gesamte Warenbestand so-

wie alle Aktiva der KBV  übertragen wurden. Diese Auffanggesellschaft übernahm im Gegen-

zug Verbindlichkeiten der KBV in Höhe von 822.000 DM, die Forderung der Klägerin war

nicht hierunter. Nach einem Vermögensstatus der KBV ergab sich, daß die Gesellschafter der

KBV ein Vermögen von 380.000 DM entzogen hatten, indem sie der Auffanggesellschaft so-

wohl Waren als auch Forderungen der KBV übertrugen. Ferner erwarb der Schwiegervater

Anlagegüter der KBV und verrechnete den Kaufpreis mit aufgelaufenen Rechnungen, so daß

auch hierdurch den Gläubigern Vermögen entzogen wurde. Beide Gesellschaften wurden

vermögenslos, die Eröffnung des Konkursverfahrens wurde aber jeweils mangels Masse ab-

gelehnt. Der BGH hob die Abweisung der Klage durch Land- und Berufungsgericht auf und

verwies zurück. Ferner stellte er fest, daß nach dem vom Berufungsgericht festgestellten

Sachverhalt die Beklagten 2 und 3 einer Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs un-

terliegen.

aa) Wichtigste Neuerungen

Der wichtigste Aspekt des Urteils ist die Einstufung der Haftungsart des existenzvernichten-
den Eingriffs als Durchgriffshaftung der Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubi-
gern sowie deren ausführliche Begründung. Die Einstufung als Durchgriffshaftung läßt sich
daraus herleiten, daß der BGH bei einem existenzvernichtenden Eingriff den Gesellschaftern
die Berufung auf das Haftungsprivileg versagt.94 Die Aufhebung des Haftungsprivilegs hat
nämlich zur Folge, daß eine Inanspruchnahme der Gesellschafter durch die Gläubiger möglich
wird. Es bedarf dann nur noch einer Norm, die die Haftungserstreckung auf die Gesellschafter
ermöglicht. Als solche kommen §§ 105, 128 HGB analog in Betracht, die der BGH selbst im
Autokran-Urteil hinsichtlich eines abgelehnten Durchgriffs nannte.95 Durch die Einstufung
der Existenzvernichtungshaftung als Durchgriffshaftung schloß sich der BGH insoweit der
Ansicht von Bitter96 an.
Der BGH begründete die Einstufung der Existenzvernichtungshaftung ausführlich. In der Be-
gründung heißt es:
                                                
91 BGHZ 150, S. 61 (67).
92 Burgard, NZG 02, S. 606 (607); Bitter, WuB II C. § 13 GmbHG 2.02, S. 793, 795.
93 Eine solche Haftung wurde in BGHZ 93, S. 146 angenommen, aber darauf in BGHZ 142, S. 92 wieder aufge-
geben.
94 BGHZ 151, S. 181 (187).
95 BGHZ 95, S. 330 (332); auch §§ 105, 128 HGB analog annehmend Bitter, WM 01, S. 2133 (2139).
96 Bitter, WM 01, S. 2133 (2139).
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„Das System der auf das Gesellschaftsvermögen beschränkten Haftung beruht auf der unaus-
gesprochenen, für das Recht der Kapitalgesellschaften jedoch grundlegenden Voraussetzung,
daß das Gesellschaftsvermögen, das zur Erfüllung der im Namen der Gesellschaft eingegan-
genen Verbindlichkeiten benötigt wird, in der Gesellschaft zum Zweck der Befriedigung ihrer
Gläubiger verbleiben muß und damit der – im Recht der GmbH im übrigen sehr weitgehenden
– Dispositionsbefugnis der Gesellschafter entzogen ist. Die GmbH hat zwar keinen Anspruch
gegen ihre Gesellschafter auf Gewährleistung ihres Bestandes. Sie können die Existenz der
Gesellschaft im Grundsatz jederzeit – sei es im Rahmen einer freiwilligen Liquidation, sei es
im Rahmen eines Insolvenzverfahrens – beenden. In jedem Fall hat ihre Beendigung jedoch in
einem geordneten Verfahren zu erfolgen, in dem die Vermögenswerte der Gesellschaft zu-
nächst zur Befriedigung ihrer Gläubiger zu verwenden sind. Auf keinen Fall kann es ihnen
erlaubt sein, der Gesellschaft ihr Vermögen ohne Rücksichtnahme auf ihre gesetzliche Funk-
tion, anstelle ihrer Gesellschafter als Haftungsträger zu dienen, zu entziehen und ihr dadurch
die Möglichkeit zu nehmen, ihre Verbindlichkeiten – ganz oder wenigstens teilweise – zu
erfüllen. Den Gesellschaftern steht innerhalb wie außerhalb der Liquidation nur der Zugriff
auf den zur Erfüllung der Gesellschafterverbindlichkeiten nicht benötigten Überschuß zu. Die
Notwendigkeit der Trennung des Vermögens der Gesellschaft von dem übrigen Vermögen
der Gesellschafter und die strikte Bindung des ersteren zur – vorrangigen – Befriedigung der
Gesellschaftsgläubiger besteht während der gesamten Lebensdauer der GmbH. Beide – Ab-
sonderung und Zweckbindung – sind unabdingbare Voraussetzung dafür, daß die Gesell-
schafter die Beschränkung ihrer Haftung auf das Gesellschaftsvermögen in Anspruch nehmen
können. Allein dieses Zusammenspiel von Vermögenstrennung und Vermögensbindung ei-
nerseits sowie die Haftungsbeschränkung andererseits vermag das Haftungsprivileg des § 13
II GmbHG zu rechtfertigen. Entziehen die Gesellschafter unter Außerachtlassung der gebote-
nen Rücksichtnahme auf diese Zweckbindung des Gesellschaftsvermögens der Gesellschaft
durch offene oder verdeckte Entnahmen Vermögenswerte und beeinträchtigen sie dadurch in
einem ins Gewicht fallenden Ausmaß die Fähigkeit der Gesellschaft zur Erfüllung ihrer Ver-
bindlichkeiten, so liegt darin, wie der Senat schon früher ausgesprochen hat,97 ein Mißbrauch
der Rechtsform der GmbH, der zum Verlust des Haftungsprivilegs führen muß, soweit nicht
der der GmbH durch den Eingriff zugefügte Nachteil schon nach §§ 30, 31 GmbHG vollstän-
dig ausgeglichen werden kann oder kein ausreichender Ausgleich in das Gesellschaftsvermö-
gen erfolgt. Das gilt auch und erst recht bei Vorliegen einer Unterbilanz.“98

Durch diese detaillierte Begründung wird nicht nur der existenzvernichtende Eingriff als
Durchgriffshaftung eingestuft, sondern es wird auch die Grundlage der Haftung festgesetzt.
Diese liegt in dem Mißbrauch der Rechtsform der GmbH und dem daraus resultierenden
Verlust des Haftungsprivilegs des § 13 II GmbHG.99 Ab dieser Entscheidung versteht der
BGH somit den existenzvernichtenden Eingriff als eine persönliche Haftung der Gesellschaf-
ter gegenüber den Gesellschaftsgläubigern wegen Mißbrauchs der Rechtsform der GmbH.
Letztlich wird wieder darauf hingewiesen, daß auch der Mitgesellschafter haftet, der dem
Eingriff nur zugestimmt hat, ohne selbst zu profitieren.100

bb) Voraussetzungen

Wie bereits bei „L-Kosmetik“ ist nicht mehr von Eingriff in das Vermögen, sondern von Ent-
zug von Vermögen die Rede, das die GmbH zur Erfüllung ihrer Verbindlichkeiten benötigt.101

Insoweit bestätigt der BGH die Haftungsverengung, die bereits aus dem vorangegangenen
Urteil sich herauslesen ließ. Die in BGHZ 149, S. 10 noch genannten Geschäftschancen wer-

                                                
97 BGHZ 122, S.123.
98 BGHZ 151, S. 181 (186-187).
99 BGHZ 151, S. 181 (187).
100 BGHZ 151, S. 181 (188).
101 BGHZ 151, S. 181 (181, 186).
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den nicht mehr erwähnt. Auch ist nicht mehr von „Eingriff in das Vermögen“, sondern von
„Entzug von Vermögen“ die Rede.102 Denn Entzug bedeutet bereits begriffsnotwendig eine
Überführung von Vermögen von der GmbH auf einen Dritten, lediglich für die GmbH schäd-
liche Handlungen genügen hierfür nicht.103 Folglich fallen Maßnahmen wie Betriebsstillegun-
gen, Mitarbeiterabwerben oder auch die Eingehung von Risikogeschäften nicht unter den Be-
griff des Entzugs von Vermögen.
Einem solchen Verständnis der Tathandlung steht aber das Merkmal des Mißbrauchs der
Rechtsform der GmbH, durch Vereiteln der Fähigkeit ihre Verbindlichkeiten erfüllen zu kön-
nen, gegenüber. Diese Fähigkeit kann außer durch Entzug von Vermögen auch durch Einge-
hung von Risikogeschäften oder Übertragung des Kundenstamms vereitelt werden. Auch
spricht für ein weites Verständnis des Merkmals „Entzug“, daß es in dem vom BGH zu ent-
scheidenden Fall gerade um Entzug von Kapital ging und deshalb der BGH, vielleicht nur um
einen engeren Bezug zu dem Sachverhalt herzustellen, von Entzug sprach, anstatt eine weite
Definition zu verwenden.
Allerdings darf das Merkmal des Entzugs auch nicht zu weit verstanden werden. Der BGH
stellt unmißverständlich fest, daß die Gesellschafter die GmbH jederzeit in einem geordnetem
Verfahren beenden können und es somit keinen Bestandsschutz gibt. Erforderlich sei aber,
daß die Beendigung in einem hierfür im Gesetz vorgeschriebenem Verfahren erfolge und das
Vermögen zunächst zur Befriedigung der Gläubiger zur Verfügung stehe.104 Hieraus ist zu
folgern, daß nur das vorhandene Vermögen den Gläubigern zur Verfügung zu stehen hat,
nicht hingegen das zukünftige, wie etwaige Gewinnerwartungen. Somit sind Verhaltenswei-
sen, die lediglich zukünftige Gewinnerwartungen oder bloße ungewisse Geschäftschancen der
GmbH betreffen ohne eine tatsächliche Vermögensminderung zur Folge zu haben, im Rah-
men der Existenzvernichtungshaftung irrelevant.105

Schließlich muß der Eingriff unter „Außerachtlassung der gebotenen angemessenen Rück-
sichtnahme auf die Zweckbindung des Gesellschaftsvermögens“106 erfolgen. Ob hierin ein
Abgrenzungskriterium für eine unzulässige von einer schlechten aber zulässigen Geschäfts-
führung liegt,107  oder eine Art Haftungsbeschränkung auf besonders schwere Fälle,108 ist un-
klar.

Der BGH legte die Eingriffsfolge noch nicht fest. Angegeben wird, daß die Gesellschafter
durch den Eingriff die Fähigkeit der Gesellschaft zur Erfüllung ihrer Verbindlichkeiten in
einem ins Gewicht fallenden Ausmaß beeinträchtigen müssen.109 Bei einer Insolvenz der Ge-
sellschaft ist diese Voraussetzung erfüllt, doch genügt auch eine bloße Begründung oder Stei-
gerung einer Insolvenzgefahr?
Bei einer bloßen Insolvenzgefahr ist die Gesellschaft grundsätzlich noch in der Lage ihre
Verbindlichkeiten zu erfüllen, denn sobald sie dies nicht mehr kann, greift der Insolvenzgrund
der Zahlungsunfähigkeit nach § 17 II InsO, es sei denn, es liegt eine Zahlungsstok-
kung/Zahlungsunfähigkeit hinsichtlich eines unwesentlichen Teils der Gesellschaftsverbind-
lichkeiten vor.110 Folglich genügt eine Insolvenzgefahr grundsätzlich als Eingriffsfolge nicht.
An anderer Stelle spricht der BGH aber von der Fähigkeit der Gesellschaft „ihre Verbindlich-

                                                
102 BGHZ 151, S. 181 (186-7).
103 Wahl, S. 61.
104 BGHZ 151, S. 181 (186).
105 Genauso: Wahl, S. 61;  a.A. Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (414 ff.).
106 BGHZ 151, S. 181 (187).
107 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (415); Benecke, BB 03; S. 1190 (1194).
108 Ulmer, JZ 02, S. 1047 (1051).
109 BGHZ 151, S. 181 (187).
110 Braun-Kind, § 17 Rdn. 7 ff., es ist umstritten, ab wann eine wesentliche Zahlungsunfähigkeit vorliegt, die
Ansichten gehen von unter 5 % der Verbindlichkeiten bis hin zu 20 %.



17

keiten ganz oder wenigstens teilweise zu erfüllen“.111 Diese Formulierung läßt auch die Aus-
legung zu, eine Insolvenzgefahr genüge. Dem ist aber entgegen zu halten, daß, da der BGH
die Formulierung „ganz oder teilweise“ verwendet, dies eher für eine Auslegung von „teil-
weise“ spricht, die „ganz“ ähnelt. Hierfür spricht auch die Forderung des BGH, es müsse eine
Beeinträchtigung in einem ins Gewicht fallenden Maße erfolgen. Dies läßt auf eine schwere
Beeinträchtigung schließen, bei der der Insolvenzgrund der Zahlungsunfähigkeit nach § 17 II
InsO mangels Unwesentlichkeit der Zahlungsunfähigkeit erfüllt ist. Diese Sichtweise wird
untermauert durch die Aussage des BGH, daß die Gesellschaft nur in einem im Gesetz vorge-
sehenen Verfahren beendet werden darf und ihr Vermögen dann zunächst den Gesellschafts-
gläubigern zusteht. Denn eine bloße Gefährdung der Existenz begründet eben gerade keine
Notwendigkeit, die Gesellschaft zu beenden.
Somit spricht im Ergebnis vieles für das Erfordernis der Insolvenz als Eingriffsfolge.112

Hinzu kommt das Merkmal der Kausalität, wonach der Eingriff für die Insolvenz der Gesell-
schaft kausal gewesen sein muß.113

Der BGH äußerte sich auch zum Subsidiaritätsgrundsatz. Dieser soll nunmehr nur eingreifen,
„soweit der der GmbH durch den Eingriff zugefügte Nachteil schon nach §§ 30, 31 GmbHG
vollständig ausgeglichen werden kann oder kein ausreichender Ausgleich in das Gesell-
schaftsvermögen erfolgt“.114 Lutter und Barnejea leiten hieraus ab, daß es für die Subsidiarität
der Existenzvernichtungshaftung nicht mehr ausreicht, daß ein Anspruch nach § 31 GmbHG
gegeben ist, sondern es muß dessen Erfüllung hinzukommen.115 Die Gegenansicht bleibt hin-
gegen dabei, daß soweit der Nachteil nach den §§ 30, 31 GmbHG ersatzfähig ist, die Exi-
stenzvernichtungshaftung hierzu subsidiär ist.116 Für die erste Ansicht wird angeführt, daß, da
die Ansprüche aus §§ 30, 31 GmbHG erst nach einem Prozeß erfüllt werden und daher im
gleichen Verfahren auch häufig die Voraussetzungen für eine Verurteilung wegen Existenz-
vernichtungshaftung gegeben wären, der Gesellschafter durch Verweis auf den Erstattungsan-
spruch eine Abweisung der Gläubiger-Klage erreichen könne.117 Dieses Argument überzeugt
aber deshalb nicht, weil der Erstattungsanspruch meist nicht alle entstandenen Nachteile zu
beseitigen vermag. Hinzu kommt, daß die Ansprüche der Gläubiger in der Regel vom Insol-
venzverwalter geltend gemacht werden, so daß das Klagerisiko der Gläubiger gering ist. Ent-
scheidend für die  letzte Ansicht spricht die Rechtsnatur der Rechtsfigur des existenzvernich-
tenden Eingriffs. Diese soll gerade Lücken im gesetzlichen Kapitalschutzsystem der GmbH
schließen. Genügen die Kapitalschutzvorschriften bereits, um einen Ausgleich der entstande-
nen Nachteile zu gewähren, kann daneben kein Raum für die ungeschriebene Rechtsfigur des
existenzvernichtenden Eingriffs sein.
Insgesamt blieb es somit dabei, daß soweit §§ 30, 31 GmbHG einschlägig sind, kein Raum
mehr für die Existenzvernichtungshaftung besteht. Dies ist zwingend, da für eine nicht nor-
mierte Haftung kein Bedürfnis besteht, soweit die haftungsauslösenden Verhaltensweisen
bereits durch gesetzliche Regelungen sanktioniert werden.118

                                                
111 BGHZ 151, S. 181 (186).
112 Ausführlich hierzu unter II D 3.
113 BGHZ 151, S. 181 (186).
114 BGHZ 151, S. 181 (187).
115 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (406).
116 Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, § 13 Rdn. 19; Wahl, S. 129; Benecke, BB 03, S. 1190 (1194); Ke-
ßer, GmbHR 02, S. 945 (950); Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2028).
117 Röhricht, VGR Band 5, S. 3 (29).
118 Röhricht, FS-BGH, S. 83 (113 ff.); Ulmer, JZ 02, S. 1049 (1051); Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402  (423 f.).



18

Den Anspruch wegen Existenzvernichtung können nach dem BGH die Gläubiger selbst gegen
die Gesellschafter geltend machen, allerdings nur außerhalb des Insolvenzverfahrens.119 Nach
überwiegender Ansicht in der Literatur soll bei Durchführung eines Insolvenzverfahrens nur
der Insolvenzverwalter die Ansprüche der Gläubiger gegen die Gesellschafter geltend machen
können.120 Der Grund hierfür liegt in dem Ziel, durch den Insolvenzverwalter eine gleichmä-
ßige Gläubigerbefriedigung zu erreichen. Dieses Ziel wäre gefährdet, wenn die Gläubiger ihre
Ansprüche daneben selbst geltend machen würden.121 Die Vertreter der Literatur ziehen zur
Begründung § 93 InsO analog heran.122 Sie begründen dies damit, daß dem Haftungskonzept
des BGH die persönliche Haftung der Gesellschafter zu Grunde liegt und daher ein Rückgriff
auf § 93 InsO, der die Personengesellschaften betrifft, möglich sei.

d) „FZ“ = II ZR 206/02

Dem vierten Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Der Beklagte hielt 50 % an der Autohaus E. GmbH (E), die übrigen Anteile hielten zu 24 %

seine Tochter und zu 26 % seine Ehefrau. Die Kläger sind Gläubiger der F.Z. GmbH (FZ).

Beide Gesellschaften waren Vertragshändler der B. AG. und betreuten dasselbe Gebiet. In

der Folgezeit erwarb die E sämtliche Anteile der FZ. Der Beklagte, der bereits Alleinge-

schäftführer der E war, wurde auch zum Alleingeschäftsführer der FZ bestellt. Nach Be-

hauptung der Kläger erwarb er in der Folgezeit die Geschäftsanteile der FZ.

Der Vertragshändlervertrag zwischen der FZ und der B. AG wurde vorzeitig einvernehmlich

beendet, so daß die FZ nicht mehr in der Lage war, Neufahrzeuge zu verkaufen sowie Origi-

nalersatzteile zu erhalten. Ihr Bestand an Fahrzeugen sowie ihre Mitarbeiter gingen auf die E

über. Kurz darauf wurde die FZ insolvent, das Insolvenzverfahren wurde mangels Masse

nicht eröffnet. Der BGH hob das Urteil des Berufungsgerichts auf und verwies zurück. Das

Berufungsgericht hatte den Klägern einen Anspruch wegen Existenzvernichtung zugespro-

chen.

aa) Wichtigste Neuerungen

Wichtigste Neuerung ist, daß nunmehr nicht nur die Gesellschafter einer GmbH wegen exi-
stenzvernichtenden Eingriffs haften können, sondern auch diejenigen Gesellschafter, die Ge-
sellschafter einer Gesellschaft sind, die ihrerseits Gesellschafterin der GmbH ist, jedenfalls
dann, wenn sie einen beherrschenden Einfluß auf die Gesellschafterin ausüben können, sog.
Gesellschafter-Gesellschafter.123

Der BGH, davon ausgehend daß der Beklagte nicht Gesellschafter der FZ war, begründet dies
mit einer Parallele zum Kapitalaufbringung- und erhaltungsrecht. Dort ist anerkannt, daß
„derjenige, der nur über einen Mittels- oder Strohmann an einer Gesellschaft beteiligt ist, ge-
nauso wie der unmittelbare Gesellschafter für die Aufbringung und Erhaltung des Stammka-
pitals einzustehen hat. Nur so kann das Interesse der Gesellschaftsgläubiger an der Schaffung
und Wahrung des Haftungsfonds der Gesellschaft wirksam und praktikabel geschützt werden.
Nicht ausreichend wäre es dagegen, die Gläubiger darauf zu verweisen, mögliche Befreiungs-
ansprüche des Vordermanns gegen den Hintermann geltend zu machen. Das Gleiche gilt für
den Gesellschafter-Gesellschafter, also denjenigen, der an einer Gesellschafterin der Gesell-
schaft beteiligt ist. Er wird jedenfalls dann einem Gesellschafter gleichgestellt, wenn er einen

                                                
119 BGHZ 151, S. 181 (187).
120 Altmeppen, ZIP 02, S. 1553 (1660); Westermann, NZG 02, S. 1129 (1137); Wiedemann, ZGR 03, S. 283
(295); Benecke, BB 03, S. 1190 (1194); Henze, NZG 03, S. 649 (657).
121 Wahl, S. 65; vgl. LAG Köln ZIP 03, S. 1893 (1896).
122 Altmeppen, ZIP 02, S. 1553 (1660); Westermann, NZG 02, S. 1129 (1137); Wiedemann, ZGR 03, S. 283
(295); Benecke, BB 03, S. 1190 (1194); Henze, NZG 03, S. 649 (657).
123 II ZR 206/02, S. 1 (5-6).
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beherrschenden Einfluß auf die Gesellschafterin ausüben kann, etwa aufgrund einer qualifi-
zierten Anteilsmehrheit“.124

Diese Grundsätze sind nach dem BGH auch auf die Haftung wegen existenzvernichtenden
Eingriffs anzuwenden, jedenfalls dann, wenn der Gesellschafter über eine zwischengeschal-
tete Holding einen beherrschenden Einfluß auf die Gesellschaft ausüben kann.125 Begründet
wird dies damit, daß es unbillig wäre, denjenigen, der letztlich die Entscheidungsbefugnis
inne hat, mit dem Argument der nur mittelbaren Beteiligung der Haftung zu entziehen. Wer
wie ein Gesellschafter handele, müsse sich auch wie ein Gesellschafter behandeln lassen.126

Ansonsten gibt es keine nennenswerten Neuerungen. Der BGH geht noch einmal auf die Ein-
stufung der Existenzvernichtungshaftung als Mißbrauchshaftung sowie die Zweckbindung des
Gesellschaftsvermögens ein und bestätigt unter Hinweis auf die einschlägige Entscheidung
BGHZ 151, S. 181 seine bisherige Ansicht.127 Folglich hat sich der BGH nachhaltig für das
„Mißbrauchsmodell“ entschieden.

bb) Voraussetzungen

Wie bereits in den beiden vorangegangenen Urteilen128 stellt der BGH beim Eingriff auf Ent-
zug von Vermögenswerten durch offene oder verdeckte Entnahmen ab. Neu ist aber, daß der
Entzug von Geschäftschancen wieder explizit als Eingriffsmodalität erwähnt wird.129 Durch
das ausdrückliche Erwähnen der Geschäftschancen und den Hinweis an das Berufungsgericht,
in die erneute Prüfung insbesondere die Übernahme des Kundenstamms ohne etwaigen Aus-
gleich130 sowie das Unterlassen der Geltendmachung eines Ausgleichsanspruchs aus § 89 b
HGB der FZ gegenüber der B. AG131 einzubeziehen, ist davon auszugehen, daß der BGH in
Zukunft auch andere Verhaltensweisen als den Entzug von Gesellschaftskapital als „Eingriff“
werten wird.132

In Bezug auf die Eingriffsfolge spricht der BGH nicht mehr davon „Verbindlichkeiten nicht
mehr oder wenigstens teilweise begleichen zu können“, sondern „nicht mehr oder in geringe-
rem Maße erfüllen zu können“.133 Der Insolvenzgrund des § 17 II 1 InsO ist aber bereits er-
füllt, wenn die GmbH nicht in der Lage ist, ihre fälligen Zahlungsverpflichtungen zu erfüllen.
Aus den bereits bei dem KBV-Urteil dargestellten Gründen ist somit von einer Insolvenz als
Eingriffsfolge auszugehen.
Der Subsidiaritätsgrundsatz blieb unverändert. Eingefügt worden ist aber eine Haftungsbe-
grenzung. Diese greift ein, wenn der Gesellschafter nachweist, daß der Gesellschaft im Ver-
gleich zu der Vermögenslage bei einem redlichen Verhalten nur ein begrenzter – und dann in
diesem Umfang auszugleichender – Nachteil entstanden ist. Der bloße Umstand, daß die Ge-
sellschaft in eine masselose Insolvenz geraten ist, schließt den Nachweis nicht aus.134

e) „T-BV“ = II ZR 256/02

Dem vorerst letzten Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Der Kläger war als Handelsvertreter für die G. GmbH (G) tätig. Der Geschäftsführer der G

und ihr mittelbarer Gesellschafter war der Beklagte. Er hielt 94 % der Anteile an der T. BV,

                                                
124 II ZR 206/02, S. 1 (6).
125 II ZR 206/02, S. 1 (6).
126 II ZR 206/02, S. 1 (6).
127 II ZR 206/02, S. 1 (5, 7).
128 BGHZ 150, S. 61; BGHZ 151, S. 181.
129 II ZR 206/02, S. 1 (5).
130 II ZR 206/02, S. 1 (9).
131 II ZR 206/02, S. 1 (10).
132 Vgl. Gehrlein, BB 05, S. 613 ff.
133 II ZR 206/02, S. 1 (5).
134 II ZR 206/02, S. 1, 2. Leitsatz.
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die wiederum Alleingesellschafterin der T. GmbH (T) war, diese wiederum hielt 53, 44 % der

G. Die G hatte gegen ihre ausländischen Vertriebstöchter offene Forderungen, die auf 3,8

Mio. DM angewachsen waren. Die G veräußerte in der Folgezeit, vertreten durch den Be-

klagten, ihren gesamten – bereits vorher an ihre Hausbank zur Sicherung übereigneten –

Fertigwarenbestand zum Preis von ca. 3,6 Mio. DM und kurz darauf ihre ebenfalls siche-

rungsübereigneten Rohmaterialien zum Preis von ca. 1,6 Mio. DM an die H. GmbH, welche

nicht zahlte und kurz darauf am 1.12.1995 in Konkurs ging. Vorher war bereits die G am

14.7.1994 in Konkurs gegangen, das Verfahren wurde mangels Masse eingestellt. Der Kläger

verlangte offenstehende Provisionsforderungen gegen die G in Höhe von 128.000 DM. Der

BGH hob das Urteil des Berufungsgerichts auf und verwies zurück. Das Berufungsgericht

hatte eine Haftung des Beklagten nach den Grundsätzen des qualifiziert faktischen Konzerns

angenommen.

aa) Wichtigste Neuerungen

Das Urteil brachte selbst keine Neuerungen mit sich, sondern verwies lediglich auf die bisher
ergangenen Entscheidungen, insbesondere auf das FZ-Urteil.

bb) Voraussetzungen

Durch dieses Urteil präzisiert der BGH den Eingriff. Ausdrücklich nimmt er reine Manage-
mentfehler aus dem Eingriff heraus. Es sei ein gezielter, betriebsfremden Zwecken dienender
Eingriff in das Gesellschaftsvermögen erforderlich.135 Ferner genüge es nicht, daß der Ein-
griff nur gegenüber einem Gläubiger „wirkt“, wie im Fall des Entzugs des Sicherungsgutes,
sondern er müsse in den der Befriedigung aller Gläubiger dienenden Haftungsfonds erfol-
gen.136 Allerdings stellt der BGH klar, daß ein Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungs-
haftung sich auch erst aus der Gesamtheit von mehreren nachteiligen Maßnahmen ergeben
könne. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn der Gesellschaft Geschäftschancen und
Ressourcen derart entzogen würden, daß ihr Zusammenbruch vorprogrammiert sei. Dies gelte
aber nur, solange noch wirtschaftlich verwertbare Chancen bestünden.137

Bezüglich der Voraussetzungen der Existenzvernichtung, der Subsidiarität sowie der Haf-
tungsbegrenzung verwies der BGH auf das Urteil II ZR 206/02.138

B) Die Ansichten in der Literatur

1) Lehre von der Treuepflichtverletzung

Die Lehre von der Treuepflichtverletzung geht ursprünglich auf Ulmer zurück,139 ihr schlos-
sen sich viele Vertreter der Literatur an.140 Diese Lehre versteht die Existenzvernichtungs-
haftung als Innenhaftung in Form eines Schadenersatzanspruchs der Gesellschaft gegen ihre
Gesellschafter, die darauf basiert, daß der oder die Gesellschafter die gegenüber seiner/ihrer
Gesellschaft bestehende Treuepflicht verletzt(en).
Diese Treuepflicht wird wie folgt begründet: Zu den Interessen der Gesellschaft zähle es
auch, ihre Verbindlichkeiten begleichen zu können.141 Diesem Interesse stehe eine Treue-

                                                
135 II ZR 256/02, S. 1, 1. Leitsatz.
136 II ZR 256/02, S. 1, 2. Leitsatz.
137 II ZR 256/02, S. 1 (10).
138 II ZR 256/02, S. 1 (10).
139 Ulmer, ZHR 148, S. 391 (416 ff.).
140 Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3580); Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2026); Priester, ZGR 93, S. 512 (521 ff.); Winter,
ZGR 94, S. 570 (585); ders. Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht, S. 202 ff..
141 Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2026).
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pflicht der Gesellschafter, dieses Interesse zu achten, gegenüber.142 Dabei gibt es zwei unter-
schiedliche Richtungen innerhalb dieser Lehre, welche sich aber nicht inhaltlich, sondern nur
terminologisch voneinander unterscheiden. Die einen sprechen von Haftung wegen Treue-
pflichtverletzung,143 die anderen von Verletzung des mitgliedschaftlichen Sonderrechtsver-
hältnisses.144

Entgegen der Ansicht des BGH, der bei der Einmann-GmbH bzw. einverständlich handelnden
Gesellschaftern keine Treuepflicht der Gesellschafter gegenüber der Gesellschaft annimmt,145

ist nach dieser Lehre auch in diesen Fällen eine Treuepflicht gegeben. Begründet wird dies
damit, daß die GmbH ein „Eigeninteresse“ daran habe, ihre Verbindlichkeiten begleichen zu
können. Da dieses Interesse der GmbH zustehe, bestehe es unabhängig vom Willen der Ge-
sellschafter. Aufgrund der Treuepflicht seien die Gesellschafter verpflichtet, dieses „Eigenin-
teresse“ ihrer Gesellschaft zu achten.146

Nach Winter wurzelt das Verbot der „kalten Liquidation“ in diesem „Eigeninteresse“. Das
Verbot besagt, daß die Gesellschafter die Gesellschaft zwar liquidieren könnten, aber nur un-
ter Beachtung der gesetzlichen Liquidationsvorschriften. Um eine Umgehung dieser Liquida-
tionsvorschriften zu verhindern, bestehe die Pflicht der Gesellschafter, alle Maßnahmen, die
die Liquidation der Gesellschaft auf andere als im Gesetz vorgesehene Weise herbeiführten,
zu unterlassen.147

Insgesamt ist nach den Vertretern der Lehre von der Treuepflichtverletzung auch bei der Ein-
mann-GmbH oder bei einverständlich zusammenwirkenden Gesellschaftern eine Treuepflicht
der Gesellschafter gegenüber der Gesellschaft gegeben.
Nicht einig sind sich die Vertreter dieser Lehre darüber, was unter „Verletzung der Treue-
pflicht“ zu subsumieren sei, insbesondere ob auch andere Verhalten als die Entnahme von
Vermögen, beispielsweise Risikogeschäfte, tatbestandsmäßig seien. So sieht Fleck, ausgehend
von einem aus Sinn und Zweck der Kapitalschutzvorschriften der §§ 30 ff. GmbHG abgelei-
teten Verbot der Kapitalentnahme, nur die Entnahme von Kapital als tatbestandsmäßig an.148

Etwas anderes gelte nur dann, wenn nach der besonderen Lage des Einzelfalls eine andere
Disposition einer Auszahlung an Gesellschafter iSd § 30 GmbHG gleichkomme.149 Die übri-
gen Vertreter sehen auch in anderen Verhaltensweisen ein tatbestandsmäßiges Verhalten.150

Auch ist nicht abschließend geklärt, ob die Insolvenz der Gesellschaft Folge der tatbestands-
mäßigen Handlung sein muß. Mülbert läßt bereits existenzbedrohende Maßnahmen ausrei-
chen,151 hingegen verlangt Ulmer die Insolvenz.152

Da es sich um eine Schadensersatzhaftung handelt, ist ein Verschulden erforderlich, wobei
der allgemeine Maßstab des § 276 I 1 BGB gilt.153

Letztlich sind sich auch die Vertreter der Lehre der Treuepflichtverletzung wohl darüber ei-
nig, daß die Haftung subsidiär zu §§ 30, 31 GmbHG ist.154

Rechtsfolge der Lehre von der Treuepflichtverletzung ist keine unbeschränkt persönliche
Haftung der Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubigern, sondern eine Schadenser-

                                                
142 vgl. Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (408).
143 Winter, ZGR 94, S. 570 (592); Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2027).
144 Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3580); ders. GesR, S. 1145; Priester, ZGR 93, S. 512 (521 ff.).
145 BGHZ 122, S. 333 (336).
146 Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2026).
147 Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht, S. 205 (214 f.).
148 Fleck, ZGR 90, S. 31 (42).
149 Fleck, ZGR 90, S. 31 (42).
150 Ulmer, FS-Pfeiffer, S. 853 (868); Winter, ZGR 94, S. 570 (591), der die weite Auslegung damit begründet,
daß das Verbot der existenzvernichtenden Maßnahme nicht auf einer extensiven Auslegung des § 30 GmbHG
beruht, sondern auf dem Verbot der „kalten Liquidation“.
151 Mülbert, DStR 01, S.1937 (1942).
152 Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2028).
153 Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2028).
154 Vgl. Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2028); Röhricht, FS-BGH, S. 114f.; Winter, ZGR 94, S. 570 (592).
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satzpflicht der Gesellschafter gegenüber ihrer Gesellschaft, den durch den existenzvernich-
tenden Eingriff entstandenen Schaden zu ersetzen.155 Falls die GmbH ihren Anspruch wegen
Insolvenz nicht mehr geltend machen kann, übernimmt dies im Insolvenzverfahren der Insol-
venzverwalter.156 Ist die Gesellschaft masselos, steht den geschädigten Gläubigern gegen
den/die Gesellschafter ein eigenes Verfolgungsrecht analog den aktienrechtlichen Vorschrif-
ten nach §§ 62 II, 93 V, 116, 117 V, 309 IV 3, 310 IV, 317 IV, 318 IV AktG zu, so daß sie
nicht auf eine Pfändung und Überweisung des Anspruchs der Gesellschaft gegen ihre Gesell-
schafter angewiesen sind.157

2) Durchgriffshaftung wegen Vermögensvermischung

      und/oder Unterkapitalisierung

Bitters Ansicht ist der des BGH sehr ähnlich. Er nimmt eine Durchgriffshaftung durch teleo-
logische Reduktion des § 13 II GmbHG an, die zu einer persönlichen Haftung der Gesell-
schafter für die Gesellschaftsverbindlichkeiten analog §§ 105, 128 HGB führt.158

Allerdings war er der erste, der sich für eine Durchgriffshaftung aussprach, in dem er bereits
das „TBB“-Urteil als solche deutete.159 Nach Bitter ist Haftungsgrund die objektiv-
zweckwidrige Verwendung der Haftungsbeschränkung nach § 13 II GmbHG durch die Ge-
sellschafter. Eine haftungsbeschränkende Norm könne nur auf die Fälle angewandt werden,
die innerhalb ihres Zwecks liegen.160 Wird der Geltungsbereich der Norm, der durch ihren
Zweck definiert wird, überschritten, sei die Norm im Wege teleologischer Reduktion nicht zu
berücksichtigen.161 Bitter begründet den Durchgriff aber nicht wie der BGH mit einem Miß-
brauch der GmbH und einem damit gegebenen Verstoß gegen  § 242 BGB, sondern mit der
Normzwecklehre.162 Die Normzwecklehre ist zwar nur ein Unterfall des allgemeinen Miß-
brauchstatbestandes,163 dennoch ist sie nach Bitter als Begründungsansatz besser geeignet, da
sie die objektive Anknüpfung stärker verdeutliche als der Mißbrauchstatbestand, der sowohl
objektiv als auch subjektiv verstanden werden kann.164

Voraussetzung für eine Haftung sei stets eine Untersuchung des konkreten Einzelfalls, aus der
sich ergeben muß, daß die Fallkonstellation nicht mit dem Zweck der haftungsbeschränken-
den Norm vereinbar sei. Eine anerkannte Fallgruppe ist die Vermögensvermischung.165 Bitter
sieht aber noch eine weitere Fallgruppe. Davon ausgehend, daß die Haftungsbeschränkung
des GmbH-Rechts auf einer angemessenen Risikoteilung zwischen Gesellschaftern und Gläu-
bigern beruhe und daß es den Gesellschaftern deshalb nicht erlaubt sei, einseitig auf Kosten
der Gläubiger zu spekulieren, könne, wenn den Gläubigern durch eine Unterkapitalisierung
oder auf andere Weise ein übermäßiges nicht mehr mit Sinn und Zweck der Haftungsbe-
schränkung zu vereinbarendes Insolvenzrisiko aufgebürdet wird, eine Haftung der Gesell-
schafter durch teleologische Reduktion des § 13 II GmbHG erfolgen.166

Folge der Gesellschafterhandlung muß eine Insolvenzwahrscheinlichkeit sein. Diese bemesse
sich wie folgt: Grundsätzlich seien die Gläubiger bereit, ein Ausfallrisiko von 5 –10 % zu

                                                
155 Priester, ZGR 93, S. 512 (533); Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2028).
156 Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2027).
157 Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2029); Schmidt, GesR, S. 245; Altmeppen, ZIP 02, S. 1553 (1563).
158 Bitter, WM 01, S. 2133 (2139).
159 Bitter/Bitter, BB 96, S. 2153 (2159); Bitter, ZIP 01, S. 265 (272).
160 Bitter, WM 01, S. 2133 (2139).
161 Bitter, WM 01, S. 2133 (2139).
162 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, S. 90 ff. und 100 ff..
163 Ulmer, FS-Duden, S. 661 (678).
164 Bitter, WM 01, S. 2133 (2139).
165 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, S. 103 ff..
166 Bitter, WM 01, S. 2133 (2140).
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tragen.167 Sobald dieser Wert deutlich überschritten würde, liege ein Spekulieren zu Lasten
der Gläubiger und damit eine Insolvenzwahrscheinlichkeit vor.168

Rechtsfolge ist eine persönliche Haftung der Gesellschafter nach §§ 128, 105 HGB analog.
Auch wenn Bitter eine teleologische Reduktion des § 13 II GmbHG anwendet, soll dennoch
strikt zwischen Verbindlichkeiten der Gesellschaft und solchen der Gesellschafter unterschie-
den werden. Um die Gesellschafter haftbar zu machen, bedarf es somit der Haftungserstrek-
kungnormen  §§ 128, 105 HGB.169

Der Durchgriffsanspruch steht aber nach Bitter nicht jedem zu. Vielmehr unterscheidet er
nach Gläubigergruppen. Bitters Durchgriffsmodell ermöglicht zum einen die Differenzierung
nach der Schutzwürdigkeit der Gläubigergruppe, zum anderen reduziert es die Haftung der
vom Durchgriff betroffenen Gesellschafter, da diese nur einzelnen Gläubigern gegenüber ver-
antwortlich sind und nicht den gesamten Ausfall tragen müssen. Bitter unterteilt dabei in
freiwillige und unfreiwillige Gläubiger. Freiwillige Gläubiger seien Gläubiger, die vor dem
Schadensfall in geschäftlichem Kontakt zur GmbH standen.170 Ihnen sei der Durchgriff dann
versagt, wenn sie das Risiko bei Geschäftsabschluß übernommen haben oder eine Eigensiche-
rung, etwa durch Kreditsicherheiten, unterlassen haben, da ansonsten jeder Anreiz zur Eigen-
sicherung verloren ginge.171 Etwas anderes gelte bei Dienstleistungsgläubigern, da diese keine
effiziente Möglichkeit der Eigensicherung hätten, ihnen stehe daher der Durchgriffsanspruch
zu. Ebenfalls stünde den unfreiwilligen Gläubigern, etwa Deliktsgläubigern, wegen fehlenden
Versicherungsschutzes ein Durchgriffsanspruch zu.172 Diese bei der Innenhaftung nicht mög-
liche Unterteilung sei aus ökonomischer Sicht wünschenswert.173

3) Organhaftung

Nach Wilhelm handelt es sich beim existenzvernichtenden Eingriff um eine Schadensersatz-
haftung der Gesellschafter gegenüber der Gesellschaft aus Sorgfaltspflichtverletzung, die auf
dem Gedanken basiert, daß die GmbH ein eigenständiges, gegenüber den Gesellschaftern
fremdes Rechtssubjekt ist, dessen Rechte die Gesellschafter zu achten haben.174

Wilhelm geht davon aus, daß das GmbH-Recht defizitär ist. Folge der defizitären Rechtslage
sei die Möglichkeit der Gesellschafter, einerseits unbeschränkt durch die GmbH hindurch und
mit ihrer Hilfe zum eigenen Vorteil zu handeln, andererseits sich bezüglich der Risiken aber
hinter der GmbH „verstecken“ zu können.175 Dies könne zu einer Haftung aus § 826 BGB
führen, welche aufgrund der dort gegebenen Beweisschwierigkeiten keine Lösung darstel-
le.176 Da Wilhelm davon ausgeht, daß in diesem Rechtszustand selbst der Mißbrauch der
GmbH geradezu angelegt sei, müsse dem Mißbrauch die Grundlage entzogen werden.177 Er-
forderlich sei dies, weil durch den Mißbrauch nicht nur die Gesellschaft getroffen würde,
sondern insbesondere die außenstehenden Gläubiger.178 Dabei will Wilhelm nur diejenigen
Gesellschafter einem Willkürverbot unterstellen, die als Einzelpersonen über die Geschicke
der Gesellschaft entscheiden, insbesondere die Einmann-Gesellschafter, weil diese „in Person
aber nicht allein für ihre Person entscheiden“. Solche Gesellschafter müßten die Sorgfalt eines

                                                
167 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, S. 197 ff..
168 Bitter, WM 01, S. 2133 (2141).
169 Vgl. Ulmer, JZ 02, S. 1049 (1050).
170 Bitter, WM 01, S. 2133 (2140).
171 Bitter, WM 01, S. 2133 (2140); Kübler, FS-Heinsius, S-397 (403).
172 Bitter, WM 01, S. 2133 (2141).
173 Bitter, WM 01, S. 2133 (2141).
174 Wilhelm, NJW 03, S. 175 (179); ders. Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 285 ff..
175 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 334.
176 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, 334; vgl. BGHZ 31, S. 258 (278-9).
177 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 334-335.
178 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 335.
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ordentlichen Kaufmanns iSv § 43 GmbHG bei ihren Entscheidungen anwenden und für die
Verletzung dieser Sorgfalt einstehen.179

Die Sorgfaltspflicht begründet Wilhelm mit dem Grundsatz, daß jede fremdbezogene Macht-
ausübung pflichtgebunden sei.180 Dabei geht Wilhelm davon aus, daß jede Geschäftsführung
für andere pflichtgebunden ist, auch das Handeln eines Organs für die juristische Person.
Nehmen daher die Personen, insbesondere die Gesellschafter Organmacht für sich in An-
spruch, dann müsse sie nach dem Rechtsgrundsatz der Pflichtengebundenheit fremdbezogener
Machtausübung die Vertreter- oder Organverantwortlichkeit treffen. Diese Pflicht gelte für
alle Personen, die innerhalb der GmbH Organmacht ausüben.181

Diese Sorgfaltspflicht folge aus dem materiellen Inhalt der GmbH-Regelungen, wonach das
Vermögensbindungssystem gesetzlicher Ausdruck der Fremdheit des Vermögens juristischer
Personen sei.182 Es bestehe somit eine klare Trennung zwischen dem Vermögen der GmbH
und dem der Gesellschafter. Die Gesellschafter seien in Bezug auf das Gesellschaftsvermögen
bloße „Verwalter“.183 Zwar bestehe somit eine Sorgfaltspflicht der Gesellschafter in Bezug
auf Entscheidungen über das Vermögen der Gesellschaft, doch sei diese noch nicht präzise
genug.
Um die Reichweite der Pflicht sowie deren Inhalt zu präzisieren, bemüht Wilhelm den Ge-
danken der negotiorum gestio, der Verantwortlichkeit für die Verwaltung fremden Vermö-
gens.184

Es heißt: „ Für die Gesellschafter ist das Vermögen der Gesellschaft im Rahmen der §§ 30 ff.
GmbHG und der Vorschriften über eine geordnete Liquidation fremdes Vermögen. Greifen
sie in dieses Vermögen ein, ist ihnen ihr Verhalten im Sinne der Verantwortlichkeit für die
Verwaltung fremden Vermögens zuzurechen.“185 Zu den Verwaltungspflichten gehöre auch
die Pflicht zur Rechenschaftsablegung, §§ 666, 675, 713 BGB. Soweit die Gesellschafter das
Vermögen verloren hätten, müßten sie mittels der gesetzlichen Rechnungslegung hierüber
Rechenschaft ablegen. Falls sie nicht beweisen könnten, daß sie kein Verschulden am Verlust
des Vermögens treffe, hafteten sie der Gesellschaft.186 Die Sorgfaltspflicht wird somit in eine
Rechenschaftspflicht präzisiert bezüglich des Verbleibs des Vermögens.
Haftungsvoraussetzung ist daher der willkürliche Eingriff in das Vermögen der Gesellschaft.
Dieser ist dann gegeben, wenn nicht die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns iSv § 43
GmbHG angewandt wurde und die Gesellschafter somit keine Rechenschaft über den Ver-
bleib des Vermögens ablegen können. Ferner ist ein Verschulden erforderlich. Rechtsfolge ist
ein Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen die Gesellschafter. Dieser folgt für nach
der Schuldrechtsreform angesiedelte Sachverhalte aus §§ 280, 311 II, 241 II BGB.187 Für da-
vor liegende Sachverhalte wird auf die pVV abzustellen sein. Anspruchsinhaber ist die Ge-
sellschaft, kann sie ihren Anspruch im Insolvenzverfahren nicht mehr geltend machen, nimmt
dies der Insolvenzverwalter für sie vor. Allerdings können die Gläubiger den Anspruch ana-
log aktienrechtlicher Regelungen außerhalb des Insolvenzverfahrens selbst geltend machen.188

                                                
179 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 335 a.E..
180 Flume, Rechtsgeschäft , S. 9, 786; Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 337.
181 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 337.
182 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 338.
183 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 338.
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186 Wilhelm, NJW 03, S. 175 (179-180).
187 Wilhelm, NJW 03, S. 175 (179).
188 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 361.
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4) Vermögensvermischung und gröblicher Sorgfaltspflichtverstoß

Altmeppen hat ein zweigleisiges Haftungsmodell entwickelt. Im Fall von Vermögensvermi-
schung nimmt Altmeppen genauso wie die h.M. eine Durchgriffshaftung an. Altmeppen be-
gründet die Durchgriffshaftung aber mit einer Beweislastumkehr zu Lasten der Gesellschafter
über Art und Umfang des Erstattungsanspruchs.189 Bei sorgfaltswidrigen Eingriffen greift
Altmeppen Wilhelm’s Gedanken von der Sorgfaltshaftung auf und nimmt eine Innenhaftung
aufgrund § 43 GmbHG, §§ 93 V2, 3 AktG analog an.190

a) Vermögensvermischung

Im Falle der Vermögensvermischung nimmt Altmeppen eine unbegrenzte persönliche Gesell-
schafterhaftung an.191 Vermögensvermischung liege aber nicht bereits dann vor, wenn die
Gesellschafter gegen den Kapitalerhaltungsgrundsatz verstoßen, indem sie Vermögen der
Gesellschaft entnehmen. Erforderlich sei, daß durch Eingriffe in das Gesellschaftsvermögen,
die mangels Isolierbarkeit dem Einzelausgleich nicht zugänglich seien, eine Undurchsichtig-
keit und Unübersichtlichkeit der Vermögensverhältnisse geschaffen werde, die das Eingreifen
der Kapitalschutzvorschriften nach §§ 30 ff. GmbHG vereitelen.192

Eine Vermögensvermischung könne vorliegen, wenn die Gesellschafter der Gesellschaft
Vermögen in nennenswertem Umfang entzögen und die Gesellschaft dadurch in die Insolvenz
„getrieben“ werde. Der durch die Insolvenz entstehende Folgeschaden gehe weit über den
entzogenen Betrag hinaus und sei im einzelnen nicht feststellbar.193

Da die Gesellschafter das Eingreifen der Kapitalschutzvorschriften selbst durch ihren rechts-
widrigen Eingriff verletzt hätten, sei es gerechtfertigt, ihnen die Entlastungsbeweislast bezüg-
lich Art und Umfang des Erstattungsanspruchs der GmbH aufzuerlegen. Diesen Entlastungs-
beweis könnten sie aber nicht führen, weil ihr Eingriff die „Kontrolle“ über die Vermögens-
verhältnisse der Gesellschaft vereitelt habe. Dies sei letztlich der Grund für ihre persönliche
unbeschränkte Haftung. Die gleiche Beweislastumkehr treffe die Gesellschafter hinsichtlich
eines Verschuldens.
Insgesamt sei die „Durchgriffshaftung“ wegen Vermögensvermischung daher nur eine Be-
weislastumkehr zu Lasten der Gesellschafter.194 Die Direkthaftung der Gesellschafter folge
aus §§ 128, 129 HGB analog.195 Der Anspruch sei im Insolvenzverfahren in Anlehnung an
§ 93 InsO nur vom Insolvenzverwalter geltend zu machen, weil die Situation der von Gesell-
schaftern einer insolventen Personengesellschaft vergleichbar sei. Außerhalb des Insolvenz-
verfahrens seien die Gesellschaftsgläubiger direkt zur Geltendmachung ihrer Ansprüche ge-
gen die Gesellschafter berechtigt.196

b) Gröbliche Sorgfaltspflichtverletzung

Bei dem anderen Haftungsmodell Altmeppens handelt es sich um einen Schadensersatzan-
spruch der Gesellschaft gegen den Gesellschafter wegen pflichtwidriger Fremdgeschäftsfüh-
rung.197 Dabei greift Altmeppen die Lehre von Wilhelm wieder auf.
Ihr “dogmatischer“ Anknüpfungspunkt, wonach derjenige, der fremde Geschäfte führt, nach
dem jeweils vereinbarten oder gesetzlichen Sorgfaltsmaßstab für Pflichtverletzungen hafte,
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194 Altmeppen, ZIP 02, S. 1553 (1563).
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sei zwar richtig, jedoch nicht ausreichend.198 Zutreffend herausgearbeitet habe Wilhelm den
Umstand, daß auch der Einmann-Gesellschafter-Geschäftsführer sowie die einverständlich
handelnden Gesellschafter stets ein fremdes Geschäft bei der Vornahme von Geschäften ihrer
Gesellschaft führten.199 Wilhelms Lehre gehe aber fehl, weil sie allein an § 43 GmbHG an-
knüpfe. Sie übersehe dabei, daß die Geschäftsführerhaftung aus § 43 II GmbHG disponibel,
also verzichtbar, sei.200 Denn es entspreche der h.M., daß der Geschäftsführer dann der Ge-
sellschaft nicht nach § 43 II GmbHG haftet, wenn an ihn aufgrund eines wirksamen Gesell-
schafterbeschlusses eine Weisung erfolgt ist.201 Der BGH hat sogar entschieden, daß sich der
Geschäftsführer selbst dann von einer Haftung gegenüber der Gesellschaft freizeichnen kann,
wenn das Stammkapital nicht gedeckt ist.202 Eine Ausnahme bildet nur die Einlagenrückge-
währ, diese ist nach überwiegender Meinung indisponibel.203 Somit sei die Lehre Wilhelms
vom Ansatz her zutreffend, in der Praxis aber nicht von Nutzen aufgrund der Möglichkeit,
sich von einer Haftung freizuzeichnen. Beispielsweise könnten der Einmann-Gesellschafter-
Geschäftsführer, der auf Weisung handelnde Geschäftsführer und die einverständlich han-
delnden Gesellschafter sich von einer Haftung durch einen vorangegangenen Gesellschafter-
beschluß befreien.
Um dieses Problem zu lösen, geht Altmeppen von einer Indisponibilität der Sorgfaltshaftung
der Geschäftsführer nach § 43 II GmbHG aus. Eine generelle Indisponibilität der Sorgfalts-
haftung, indem § 43 Abs. 3 S. 2 u. 3 wie ein Abs. 5 GmbHG gelesen werden, lehnt Altmep-
pen ab.204 Ein solcher Weg verstoße zum einen gegen den Gesetzeswortlaut des § 43
GmbHG,205 zum anderen führe er zu einem Wertungswiderspruch, da sie den Geschäftsführer
einer GmbH strenger haften ließe als den Vorstand einer AG, dessen Haftung für Sorgfalts-
pflichtverletzungen nach § 93 AktG durch einen wirksamen Hauptversammlungsbeschluß
ausgeschlossen werden kann.206

Vielmehr sieht Altmeppen die Lösung in einer Indisponibilität der Sorgfaltshaftung „für be-
sondere Sorgfaltspflichtverletzungen“. Dies erreicht Altmeppen, indem er sowohl auf den
Geschäftsführer als auch auf den herrschenden Gesellschafter § 93 V 2 u. 3 AktG analog an-
wendet und unter den dort genannten Voraussetzungen eine Indisponibilität der Haftung an-
nimmt.207 Erforderlich seien zwei Kriterien, die kumulativ vorliegen müßten:
Zum einen müsse es sich um einen sog. „gröblichen“ Sorgfaltsverstoß im Sinne der Verlet-
zung des Mindeststandards ordnungsgemäßen unternehmerischen Verhaltens handeln, zum
anderen müsse die Geschäftsleiterhaftung zur Befriedigung der Gläubiger erforderlich sein.
Gewöhnliche Verstöße würden hingegen nicht erfaßt.208 Dies stelle keine ungerechtfertigte
Durchbrechung der Haftungsbeschränkung in der GmbH dar, denn auch der Einmann-
Gesellschafter müsse die Gläubigerinteressen insoweit achten, als er den Mindeststandard
ordnungsgemäßen unternehmerischen Verhaltens nicht zu Lasten der Gläubiger ignorieren
dürfe.209 Vielmehr dürften die Gläubiger darauf vertrauen, daß das für ihre Befriedigung er-
forderliche Gesellschaftsvermögen nicht durch einen solchen gröblichen Verstoß vernichtet
werde.
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Haftungsvoraussetzung ist demnach zunächst ein gröblicher Sorgfaltsverstoß durch den Ge-
schäftsführer oder herrschenden Gesellschafter, begehen beide den Verstoß, sind sie Gesamt-
schuldner.210 Aufgrund des sorgfaltswidrigen Verhaltens muß Gesellschaftskapital, das zur
Befriedigung der Gesellschaftsgläubiger erforderlich war, vernichtet worden sein.
In Bezug auf die Beweislast genüge es, wenn man dem „eingreifenden“ Geschäftsführer oder
beherrschenden Gesellschafter eine irgendwie geartete Beteiligung an einer gröblich sorg-
faltswidrigen Geschäftsführung iS eines Verstoßes gegen den Mindeststandard unternehmeri-
schen Verhaltens beweisen könne, dann gelte die zu diesem Zeitpunkt noch solvente Gesell-
schaft als in die Insolvenz geführt.211 Rechtsfolge ist ein Schadensersatzanspruch der Gesell-
schaft gegen die Gesellschafter. Anspruchsgrundlage ist die Organhaftung analog § 43
GmbHG, § 93 V 2 u. 3 AktG. Der Anspruch ist im Insolvenzverfahren vom Insolvenzver-
walter geltend zu machen. Falls dies mangels Masse abgelehnt wird, haben die Gläubiger
analog § 62 II, § 93 V, §§ 116, 117 V,  § 309 V 3, § 310 IV, § 317 IV, § 318 IV AktG die
Möglichkeit den Anspruch selbst gegen den Geschäftsführer oder beherrschenden Gesell-
schafter geltend zu machen.212

5) Haftung nach Deliktsrecht

Anknüpfend an die Urteilsbegründung des BGH im KBV-Urteil, in dem der BGH das Außer-
kraftsetzen des Grundsatzes der Vermögenstrennung oder des Grundsatzes der Vermögens-
bindung als Grundlage für die Existenzvernichtungshaftung nannte,213 teilt Haas die Exi-
stenzvernichtungshaftung in eben die zwei Mißbrauchsalternativen der Verletzung der Ver-
mögenstrennung oder der Vermögensbindung ein. Ausgehend von dieser Einteilung spricht
sich Haas für eine deliktische Begründung der Existenzvernichtungshaftung aus. Er begründet
seine Ansicht damit, daß sich eine solche Haftung vergleichsweise „friktionsfrei“ in das ge-
sellschaftsrechtliche Haftungsmodell integrieren ließe und die deliktische Haftung auch das
Rechtsfolgensystem der Existenzvernichtungshaftung ohne weiteres aufnehme.214 Als An-
spruchsgrundlage komme neben     § 826 BGB insbesondere § 823 II BGB iVm einem
Schutzgesetz in Betracht.215

In der Mißbrauchsalternative der Vermögenstrennung würden sich als Schutzgesetz die
§§ 283 I Nr.5-7, 283 b StGB geradezu „aufdrängen“, da die Vorschriften einen unmittelbaren
Bezug zur Rechnungslegung und damit zur Vermögenstrennung aufwiesen.216 Außerdem
würde durch Anwendung der StGB Vorschriften kein gesellschaftsrechtliches Problem auf die
deliktische Generalklausel des § 826 BGB verlagert. Letztlich bringe dieser Ansatz den Vor-
teil mit sich, daß Geschäftsführer sowie Gesellschafter nach den gleichen Vorschriften hafte-
ten, denn auch wenn sich die StGB Normen über § 14 StGB an den Geschäftsführer richteten,
so hafte der Gesellschafter über § 830 BGB als Mittäter mit. Dies folge daraus, daß der Ge-
sellschafter in den Fällen der Existenzvernichtungshaftung mit dem Geschäftsführer zusam-
menwirken müsse.217

Die Mißbrauchsalternative der Vermögensbindung löst Haas über § 823 II BGB iVm § 73 I
GmbHG. Der Einwand, daß § 73 GmbHG sich nur an Liquidatoren wende, greife nicht, weil
§ 73 GmbHG eine Rückerstattungspflicht des Gesellschafters begründe. Diese Rückerstat-
tungspflicht des Gesellschafters bestehe nicht erst mit beschlossenem Liquidationsverfaren,

                                                
210 Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1845).
211 Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1846).
212 Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1846).
213 BGHZ 151, S. 181 (187).
214 Haas, WM 03, S. 1929 (1940).
215 Haas, WM 03, S. 1929 (1940).
216 Haas, WM 03, S. 1929 (1940).
217 Haas, WM 03, S. 1929 (1940).
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sondern bereits vorher. Denn wenn das Gesetz bestimmte Verfahren zur Beendigung der Ge-
sellschaft zur Verfügung stelle, dann könne sich der Gesellschafter diesen gesetzlichen Re-
gelungen über die Beendigung der Gesellschaft nicht durch eine „kalte Liquidation“ entzie-
hen.218

C) Bewertung der verschiedenen Ansichten

Im folgenden sollen die unter A und B dargestellten Ansichten bewertet, sowie dargestellt
werden, welchem Ansatz für die Begründung der Haftung aus existenzvernichtendem Eingriff
der Vorzug zu geben ist.

1) Das Durchgriffsmodell des BGH

Der BGH versteht den existenzvernichtenden Eingriff als Durchgriffshaftung.219 Diese be-
gründet er mit dem Mißbrauch der juristischen Person und dem daraus resultierenden Verlust
des Haftungsprivilegs des § 13 II GmbHG. Tathandlung ist ein Zugriff der Gesellschafter auf
das Gesellschaftsvermögen unter Mißachtung der angemessenen Rücksichtnahme auf die Fä-
higkeit der Gesellschaft, ihre Verbindlichkeiten erfüllen zu können. Rechtsfolge ist eine unbe-
schränkte persönliche Haftung der Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubigern, die
allerdings subsidiär ist, sofern der der Gesellschaft entstandene Nachteil bereits nach den
§§ 30 ff. GmbHG beseitigt werden kann. Da strikt zwischen Verbindlichkeiten der Gesell-
schafter und Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu trennen ist, bedarf es noch einer Haftungs-
erstreckungsnorm, um die Haftung der Gesellschafter für Verbindlichkeiten der Gesellschaft
zu begründen. Diese sieht der BGH in §§ 128, 105 HGB analog.220

An den Ansatz der BGH knüpfen zwei Fragen an. Erstens, ob dieser Ansatz überhaupt zu be-
gründen ist und zweitens, ob er auch “dogmatisch“ haltbar ist.

a) Begründbarkeit der Haftung

Die Begründbarkeit des BGH-Ansatzes hängt primär davon ab, daß Gesellschafter einer
GmbH unter bestimmten Voraussetzungen persönlich den Gesellschaftsgläubigern für die
Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaft haften können. Damit ist zunächst zu fragen, ob bereits
die Ausgestaltung der GmbH als juristische Person per se zwingend zu einem Haftungsaus-
schluß ihrer Gesellschafter führt. Die juristischen Personen der Genossenschaft und der
KGaA kennen durchaus eine Haftung ihrer Mitglieder für Verbindlichkeiten der Gesellschaft.
Allein aus der Eigenschaft der GmbH als juristische Person läßt sich somit ein Haftungsaus-
schluß betreffend ihrer Gesellschafter nicht begründen.221

Vielmehr hängt der Haftungsausschluß der GmbH-Gesellschafter allein von    § 13 II GmbHG
ab. Hieraus folgt, daß, wenn es sich begründen ließe, daß diese Norm keine Anwendung fin-
det, deswegen eine persönliche Haftung der GmbH-Gesellschafter möglich wäre. Für die Be-
gründbarkeit des BGH-Ansatzes ist daher zu untersuchen, ob § 13 II GmbHG in bestimmten
Konstellationen keine Anwendung findet.

                                                
218 Haas, WM 03, S. 1929 (1940).
219 S.o., II A 2.
220 BGHZ 95, S. 330 (332).
221 Müller-Freienfels, AcP 156, S. 522 (528); Rehbinder, FS-Fischer, S. 579; Immenga, Die personalistische
Kapitalgesellschaft, S. 403-4; Hachenburg-Ulmer, Anh. § 30 Rdn. 52; Raiser, FS-Lutter, S. 637 (640).
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aa)  Mißbrauch- oder Normzwecktheorie

Es stehen sich maßgeblich zwei Ansätze gegenüber, die das Nichteingreifen des § 13 II
GmbHG zu begründen suchen: Die auf Serick222 zurückgehende Mißbrauchstheorie und die
unter anderem von Bitter223 vertretene Normzwecktheorie.
Serick sieht in der gesetzlichen Ausgestaltung einer juristischen Person das grundsätzliche
Gebot, die juristische Person in ihrer gesetzlich ausgestalteten Selbständigkeit zu beachten.224

Es sei strikt zwischen der juristischen Person und ihren Mitgliedern zu trennen, was zur be-
schränkten Haftung der Mitglieder führe. Dies gelte aber nur solange die Rechtsform der juri-
stischen Person nicht mißbraucht werde. Bei einem Mißbrauch könnten die Gesellschafts-
gläubiger direkt die Gesellschafter in Anspruch nehmen.225 Grundsätzlich dürfe aber nur ein
absichtlicher Mißbrauch zur Mißachtung der Selbständigkeit der Gesellschaft und dem daraus
folgenden Haftungsdurchgriff führen, dies gebiete das sonst strikt einzuhaltende Tren-
nungsprinzip.226 Folglich ist nach Serick der Durchgriff durch die juristische Person auf ihre
Gesellschafter geboten, wenn die Gesellschafter die Rechtsfigur der juristischen Person zum
Zweck der Umgehung oder Verletzung von Gesetzen oder Rechten Dritter absichtlich miß-
brauchen.
Neben dieser „subjektiven“ Mißbrauchstheorie gibt es noch eine „objektive“. Diese stellt al-
lein auf die objektiv-zweckwidrige Verwendung der juristischen Person ab.227 Diesem objek-
tiven Ansatz hat sich der BGH wohl angeschlossen.228 Abschließend ist festzuhalten, daß bei
der Mißbrauchslehre die „Verwendung“ der GmbH insgesamt Gegenstand der Betrachtung
ist.
Die auf Müller-Freienfels229 zurückzuführende Normzwecktheorie knüpft, wie der Name
schon sagt, an den Zweck von einzelnen Normen an – nicht an die „Verwendung“ der GmbH
als solcher.230 Hiernach ist die betreffende Norm nach ihrem Sinn und Zweck zu prüfen, um
festzustellen, welche Mindestanforderungen für ihre Anwendung erfüllt sein müßten. Würden
diese Anforderungen nicht erfüllt, dann sei die Norm teleologisch zu reduzieren.231 Dies be-
deute nicht, daß die Norm nicht anwendbar sei, sondern sie sei nur eingeschränkt anzuwen-
den. Im Fall des § 13 II GmbHG führe dies zu einem Wegfall der Haftungsbeschränkung.
Abschließend bedeutet dies für den existenzvernichtenden Eingriff, daß bei der Normzweckt-
heorie nur auf das Haftungsprivileg des § 13 II GmbHG abgestellt wird.
Zu untersuchen bleibt, welcher dieser Ansätze zur Begründung der Außerkraftsetzung von
§ 13 II GmbHG überzeugend ist. Die subjektive Mißbrauchstheorie ist nach überwiegender
Ansicht abzulehnen.232 Begründet wird dies mit dem subjektiven Merkmal. Falls der Eingriff
absichtlich erfolge, greife bereits § 826 BGB, was zu einem geringen praktischem Bedarf an
einer weiteren Haftung wegen Existenzvernichtung führe. Hinzu kommen die im Rahmen des
§ 826 BGB gegebenen Beweisschwierigkeiten hinsichtlich des subjektiven Merkmals, welche
entsprechend bei Anwendung der subjektiven Mißbrauchstheorie bestünden, und somit die

                                                
222 Serick, Rechtsform und Haftung der juristischen Person.
223 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschafen, S. 100 ff..
224 Serick, Rechtsform und Haftung der juristischen Person, S. 24 ff..
225 Serick, Rechtsform und Haftung der juristischen Person, S. 204.
226 Serick, Rechtsform und Haftung der juristischen Person, S. 24 ff., 204.
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228 BGHZ 151, S. 181; II ZR 206/02.
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Situation der Gesellschaftsgläubiger bezüglich Geltendmachung ihrer Ansprüche erheblich
erschwerten.
In Bezug auf die anderen beiden Theorien ist vorweg festzuhalten, daß sie zum gleichen Er-
gebnis kommen und es somit praktisch unbedeutend ist, welcher gefolgt wird. Dennoch soll
hier der Normzwecklehre gefolgt werden.233 Sie hat gegenüber der Mißbrauchstheorie den
Vorteil, daß sie an den Zweck einzelner Normen anknüpft und somit einen bestimmteren Tat-
bestand hat. Bestimmtheit ist allein aufgrund des im Grundgesetz verankerten Bestimmtheits-
grundsatzes nach Art. 103 GG ein wichtiger Aspekt. Außerdem führt höhere Bestimmtheit
oder Bestimmbarkeit zu einer präziseren Anwendung der Norm und damit zu mehr Rechtssi-
cherheit.

bb) Verstoß gegen den Zweck des § 13 II GmbHG

Voraussetzung für eine Begründbarkeit des Haftungsmodells des BGH ist mit der hier vertre-
tenen Normzwecktheorie, daß bei einem existenzvernichtenden Eingriff der Zweck des § 13 II
GmbHG mißachtet wird. Der BGH nennt selbst als Voraussetzung für die Berufung auf § 13
II GmbHG die Wahrung des Grundsatzes der Vermögenstrennung sowie der Vermögensbin-
dung.234 Unter Vermögenstrennung ist die Fallgruppe der Vermögensvermischung zu verste-
hen, die ein anerkannter Fall der Durchgriffshaftung ist.235 Folglich bleibt für die „neue“
Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs bloß der Grundsatz der Vermögensbindung.
Im folgendem muß daher zunächst festgestellt werden, ob der Grundsatz der Vermögensbin-
dung überhaupt zu Sinn und Zweck des § 13 II GmbHG gehört. Der Wortlaut der Norm gibt
hierüber keine Anhaltspunkte. Wäre der Grundsatz der Vermögensbindung aber im Gesetz
verankert und ginge § 13 II GmbHG davon aus, daß die Haftungsbeschränkung nur bei Be-
achtung der Vermögensbindung greift, wäre die persönliche Haftung der Gesellschafter Folge
eines Verstoßes gegen die Regeln der Vermögensbindung.
Daher muß zunächst festgelegt werden, ob der Grundsatz der Vermögensbindung im GmbHG
verankert ist. Daraufhin wird zu untersuchen sein, ob § 13 II GmbHG von dessen Beachtung
ausgeht. Letztlich ist darzulegen, daß bei einem existenzvernichtenden Eingriff gegen den
Zweck des § 13 II GmbHG verstoßen wird und damit gegen dessen „Anwendungsvorausset-
zungen“.

aaa) Vermögensbindung im GmbHG

Die Vermögensbindung kann sich im GmbH Recht aus zwei Regelungskomplexen ergeben:
den Kapitalerhaltungs- und ersatzvorschriften und den Liquidationsvorschriften.

aaaa) Kapitalerhaltungs- und Ersatzvorschriften

Die Kapitalerhaltungsvorschriften dienen dem Schutz des Stammkapitals und bestimmen, daß
an die Gesellschafter abgeführtes Stammkapital an die Gesellschaft zurückzuführen ist, § 31
GmbHG. Dies gilt nach § 31 II GmbHG für den Fall, daß der Empfänger im guten Glauben
war, nur dann, wenn die Erstattung zur Befriedigung der Gesellschaftsgläubiger erforderlich
war.
Die Kapitalersatzvorschriften, welche ebenfalls dem Schutz des Stammkapitals dienen, stellen
fest, daß, wenn die Gesellschafter der Gesellschaft in der Krise ein Darlehen gewährt haben,
sie bei Insolvenz der Gesellschaft den Anspruch auf Darlehensrückgewähr nur als letztrangige
Gläubiger geltend machen können. Zudem sind von der Gesellschaft erhaltene Darlehens-
rückzahlungen zu erstatten, §§ 32 a, b GmbHG. Die Kapitalersatzvorschriften sollen die Ka-
                                                
233 so auch: Bitter, WM 01, S. 2133 (2139); Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (411).
234 BGHZ 151, S. 181 (186-7).
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pitalerhaltungsvorschriften ergänzen und deren Umgehung durch Abzug von Krediten, die der
GmbH in der Krise gegeben wurden, verhindern. Sie dienen daher dem gleichen Zweck wie
die Kapitalerhaltungsvorschriften.236 Somit kommt es in erster Linie auf die Intention der Ka-
pitalerhaltungsvorschriften an. Dienen sie der Vermögensbindung?
Haas tritt dem entschieden entgegen.237 Nach Haas treffen die Kapitalerhaltungsregeln keine
Aussage darüber, ob das Gesellschaftsvermögen als Haftungsgrundlage oder als Betriebsmit-
telreserve zu halten sei.238 Gegen die Annahme, daß sich aus den Kapitalerhaltungsvorschrif-
ten eine Vermögensbindung ergibt, spreche zum einen, daß die geleisteten Einlagen nicht
thesauriert werden,239 zum anderen, daß die §§ 30 ff. GmbHG nach h.M. nicht drittschützend
iSd § 823 II BGB sind.240

Hingegen vertritt Wahl, daß sich aus den Vorschriften eine Vermögensbindung ergibt.241 Er
geht davon aus, daß der Grund dafür, daß in der GmbH ein Kapitalstock erforderlich sei, in
der Personengesellschaft aber nicht, nur im Schutz der Gläubiger liegen könne. Ferner
schmälere das Stammkapital die Insolvenzgefahr und erhöhe somit die Befriedigungschance
der Gläubiger – mithin sei es zur Befriedigung der Gläubiger gebunden.
Beide Ansichten haben gewichtige Argumente auf ihrer Seite, Haas insbesondere den Wort-
laut, Wahl insbesondere Sinn und Zweck. Insgesamt ist Wahl’s Ansicht überzeugend. Er stellt
richtigerweise darauf ab, daß auch in den Personengesellschaften eine Betriebsmittelreserve
sinnvoll wäre, nicht aber ein aus dem Vermögen der Gläubiger aufgebrachter Haftungsfonds,
da die Gesellschafter einer Personengesellschaft ohnehin den Gesellschaftsgläubigern persön-
lich haften. Aufgrund dessen überzeugt es nicht, das Stammkapital der GmbH als Betriebs-
mittelreserve anzusehen.
Auch der Einwand, daß die Kapitalschutzvorschriften kein Schutzgesetz iSd § 823 II BGB
sind, überzeugt nicht. Der Grund hierfür liegt darin, daß die Gläubiger nach der gesetzlichen
Konzeption allein mit der Gesellschaft in Kontakt treten242 und § 31 GmbHG für Verstöße
gegen § 30 GmbHG eine abschließende Regelung darstellt.243 Vielmehr ist es richtig, daß das
Stammkapital im Falle von Verlusten zunächst aufgebraucht wird und somit die Verluste
nicht sofort zu Lasten der Gläubiger gehen. Somit schützt es die Befriedigungschance der
Gläubiger und ist daher auch zu diesem Zweck gebunden.
Insgesamt ist der Grundsatz der Kapitalbindung sowohl in den Kapitalschutzvorschriften, als
auch in den die Kapitalerhaltungsvorschriften ergänzenden Kapitalersatzvorschriften veran-
kert. Allerdings begründen die Kapitalerhaltungsvorschriften nur eine Bindung des Gesell-
schaftsvermögens zur vorrangigen Befriedigung der Gläubiger in Höhe des Stammkapitals,
eine darüber hinausgehende Bindung ist aus ihnen nicht zu entnehmen.244

bbbb) Liquidationsvorschriften

Eine Bindung zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsgläubiger des über die Stamm-
kapitalziffer hinausgehenden Vermögens kann sich aus den Liquidationsvorschriften nach den
§§ 60 ff. GmbHG ergeben.
Aus dem zwingenden § 73 I GmbHG folgt, daß mit Beginn des Liquidationsverfahrens das
Gesellschaftsvermögen seine Betriebsmittelfunktion verloren hat und das Gläubigerbefriedi-

                                                
236 Hachenburg-Ulmer, § 32 a, b Rdn. 8; Baumbach/Hueck/I-Hueck/Fastrich, § 32 a Rdn. 1; Michalski-
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ungsinteresse im Vordergrund steht.245 Die Vorschrift begründet nach h.M. eine zwar zeitlich
befristete, aber „totale Ausschüttungssperre“ von Gesellschaftsvermögen an die Gesellschaf-
ter, solange die Gesellschaftsschulden nicht getilgt oder gesichert worden sind.246 Ferner wird
durch die Liquidationsvorschriften nicht nur das Stammkapital, sondern das gesamte Gesell-
schaftsvermögen zur vorrangigen Befriedigung der Gläubiger gebunden.247

Insgesamt ist der Grundsatz der Kapitalbindung auch in den Liquidationsvorschriften veran-
kert.248

cccc) Zwischenergebnis

Der Grundsatz der Kapitalbindung ist im GmbHG sowohl in den Kapitalschutzvorschriften
nach §§ 30 ff. GmbHG als auch den Liquidationsvorschriften nach §§ 60 ff. GmbHG, davon
insbesondere § 73 I GmbHG, verankert. Während die Kapitalschutzvorschriften nur das Ge-
sellschaftskapital bis zur Höhe des Stammkapitals zur vorrangigen Gläubigerbefriedigung
binden, binden die Liquidationsvorschriften das gesamte Gesellschaftsvermögen.

bbb) Vermögensbindung als Sinn und Zweck des Haftungsprivilegs

Zu untersuchen bleibt, ob § 13 II GmbHG von einer Achtung des Grundsatzes der Vermö-
gensbindung ausgeht. Falls dem so ist, wäre die Achtung der Vermögensbindung durch die
Gesellschafter Voraussetzung für eine Berufung auf das Haftungsprivileg. Da der Grundsatz
der Vermögensbindung sowohl in den Kapitalschutzvorschriften der §§ 30 ff. GmbHG als
auch den Liquidationsvorschriften nach §§ 60 ff. GmbHG verankert ist, sind beide Norm-
komplexe hinsichtlich ihrer „Stellung“ zu § 13 II GmbHG zu untersuchen.
In Bezug auf die Kapitalaufbringungs und –erhaltungsvorschriften ist es ganz h.M., daß erst
deren Achtung die Haftungsbeschränkung der GmbH-Gesellschafter rechtfertigt.249 Begründet
wird dies damit, daß das Haftungsprivileg für die Gesellschaftsgläubiger einen Nachteil be-
deute, da sie außer der GmbH keinen weiteren Schuldner haben. Dieser Nachteil könne nur
gerechtfertigt werden, wenn andere Mechanismen den Ausschluß des Zugriffs auf die Gesell-
schafter ausgleichen würden. Diesen Ausgleich stellten die Kapitalaufbringungs und –erhal-
tungsvorschriften dar. Folglich gehört die Achtung des Stammkapitals zu den Voraussetzun-
gen, unter denen sich die Gesellschafter auf das Haftungsprivileg berufen können.
Dies bedeutet jedoch nur eine Bindung des im Vergleich zum gesamten Gesellschaftsvermö-
gen meist relativ geringen Stammkapitals, welches im Zweifel nicht für eine totale Gläubi-
gerbefriedigung genügt. Zu prüfen ist somit, ob auch eine Bindung des über die Stammkapi-
talziffer hinausgehenden Vermögens der Gesellschaft zu Gunsten der Gesellschaftsgläubiger
Voraussetzung für ein Eingreifen des § 13 II GmbHG ist. Eine solche umfassende Bindung
des Gesellschaftsvermögens statuiert § 73 I GmbHG. Falls auch die Achtung dieser Norm von
§ 13 II GmbHG vorausgesetzt wäre, dann bestünde eine umfassende Vermögensbindung zu
Gunsten der Gläubiger als Voraussetzung für ein Eingreifen von § 13 II GmbHG.
Die Haftung der Gesellschafter einer GmbH ist beschränkt. Der Gesetzgeber wollte mit dem
Haftungsprivileg aber primär den Gesellschaftern die Risikoaversität nehmen, nicht die Ge-
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sellschaftsgläubiger schutzlos stellen.250 Vielmehr gibt es gerade wegen des Haftungsprivilegs
Normen, die den Gläubigerschutz trotz Haftungsprivilegs erhalten sollen. Diesem Gedanken
des Gläubigerschutzes trägt § 73 I GmbHG Rechnung, indem er sicher stellt, daß in der Insol-
venz das vorhandene Gesellschaftsvermögen primär der Gläubigerbefriedigung dient und nur
der übrigbleibende Gewinn unter den Gesellschaftern verteilt wird. Diese „totale Ausschüt-
tungssperre“ ist auch zwingend, da nur das Gesellschaftsvermögen den Gläubigern als Haf-
tungsfonds zur Verfügung steht. Dieser Haftungsfonds würde unterlaufen werden, wenn die
Gesellschafter das Gesellschaftsvermögen unter sich aufteilen und die Gläubiger auf das
Stammkapital verweisen könnten, welches nur einen Bruchteil des gesamten Gesellschafts-
vermögens ausmacht und eine Gläubigerbefriedigung mithin nicht gewährleisten kann. Um
auch in der GmbH einen angemessenen Gläubigerschutz zu gewähren, setzt daher § 13 II
GmbHG auch die Einhaltung von § 73 I GmbHG voraus. Folglich wird die Bindung des ge-
samten Gesellschaftsvermögens zur vorrangigen Gläubigerbefriedigung von  § 13 II GmbHG
vorausgesetzt.
Diesem Ergebnis steht nicht der Einwand entgegen, § 73 I GmbHG greife erst bei beschlosse-
ner Liquidation und nicht bereits im Moment der Existenzgefährdung. Falls dem so wäre,
könnten die Gesellschafter ihre Gesellschaft durch einen existenzvernichtenden Eingriff „kalt
liquidieren“ und somit die Wertungen des § 73 I GmbHG umgehen. Da diese Umgehung
nicht gestattet ist, ist der Grundgedanke von § 73 I GmbHG auch im Fall der Existenzbeendi-
gung außerhalb eines Liquidationsverfahrens anwendbar.251

Das hier vertretene Ergebnis untermauern die Vorschriften über den Kapitalersatz. Danach
haben die Gesellschafter die Wahl, ihre Gesellschaft zu liquidieren oder ihr Kapital zuzufüh-
ren. Indem sie keine der Alternativen ergreifen, umgehen sie sowohl die Liquidationsvor-
schriften als auch die Kapitalersatzvorschriften, denn zugeführtes Eigenkapital unterfiele den
von den §§ 30, 31 73 GmbHG gesetzten Grenzen.252 Die Kapitalersatzvorschriften zählen
daher als zusätzliche Absicherung zu den Normen, die das Haftungsprivileg von § 13 II
GmbHG vorausgesetzt.
Als Ergebnis läßt sich festhalten, daß § 13 II GmbHG sowohl die Beachtung der Kapital-
schutzvorschriften als auch der Liquidationsvorschrift des § 73 GmbHG voraussetzt. Die
hieraus sich ergebende Bindung des Gesellschaftsvermögens zu Gunsten der Gesellschafts-
gläubiger ist daher umfassend und nicht auf den Betrag des Stammkapitals beschränkt.253

ccc) Verstoß

Abschließend ist darzulegen, ob bei einem existenzvernichtenden Eingriff gegen die von § 13
II GmbHG vorausgesetzten Wertungen verstoßen wird. Durch die Vernichtung der Gesell-
schaft bei einem existenzvernichtenden Eingriff steht das Gesellschaftsvermögen nicht mehr
zur vorrangigen Befriedigung der Gläubiger zur Verfügung, sondern wird von den Gesell-
schaftern zur eigenen Bereicherung vereinnahmt. Hierdurch kommt es in aller Regel zu einem
Ausfall der Gläubiger. Ein solches Verhalten ist mit dem Vermögensbindungsgrundsatz und
damit mit § 13 II GmbHG nicht zu vereinbaren. Somit ist ein Verstoß gegen die von § 13 II
GmbHG vorausgesetzten Wertungen gegeben.

cc) Haftungserstreckung auf die Gesellschafter

Nachdem der eigentlichen Frage nachgegangen wurde, ob bei einem existenzvernichtenden
Eingriff gegen den Zweck des § 13 II GmbHG verstoßen wird, muß noch untersucht werden,
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251 So auch Wahl, S. 91.
252 Wahl, S. 91.
253 Röhricht, VGR Band 5, S. 3 (27).
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ob die vom BGH vorgenommene Haftungserstreckung auf die Gesellschafter sachgerecht ist.
Wie bereits dargestellt, ist zwischen Gesellschaft- und Gesellschafterverbindlichkeiten strikt
zu trennen. Deshalb bedarf es, um die Gesellschafter für Gesellschaftsverbindlichkeiten haft-
bar zu machen, einer Haftungserstreckungsnorm. Der BGH wendet §§ 128, 105 HGB analog
an. Er beruft sich dabei auf einen von ihm aufgestellten Grundsatz, wonach bei unternehmeri-
scher Betätigung jeder mit seinem persönlichen Vermögen haftet, sofern er sich nicht auf eine
vertraglich vereinbarte oder gesetzlich vorgeschriebene Haftungsbeschränkung berufen
kann.254 Die dahinter stehende Überlegung ist, daß derjenige, der selbst wirtschaftet, auch
selbst haften soll. Bei der GmbH ist aber nach dem Trennungsprinzip strikt zwischen GmbH
und Gesellschaftern zu trennen. Wird jedoch durch die Reduktion des § 13 II GmbHG die
Haftungsbeschränkung aufgehoben und damit das Trennungsprinzip durchbrochen, ist die
Situation zumindest mit der in Personengesellschaften vergleichbar. Folglich ist die analoge
Anwendung der     §§ 128, 105 HGB als Haftungserstreckungsnormen überzeugend.

dd) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, daß das Haftungsmodell des BGH anhand der gesetzli-
chen Wertungen begründbar ist.

b) Kritik von Altmeppen und Wilhelm

Das Haftungsmodell des BGH ist somit anhand des Gesetzes begründbar. Damit ist aber noch
nicht festgestellt, ob es auch “dogmatischen“ Einwänden standhält. Gegen die Ansicht des
BGH gibt es aus “dogmatischer“ Sicht zum Teil massive Kritik. Diese zielt hauptsächlich
darauf ab, daß die Voraussetzungen der Durchgriffshaftung zu generalklauselartig festgelegt
und damit zu unbestimmt seien.255

Nach Altmeppen ist die Durchgriffshaftung “dogmatisch“ gesehen auf dem Stand der Mitte
des vorherigen Jahrhunderts.256 Wilhelm geht noch einen Schritt weiter, indem er die Durch-
griffshaftung als „Floskeln, die nicht weiterhelfen“ bezeichnet.257 Wilhelm ist der Ansicht,
daß es an einem klaren Tatbestand mangele, diesen zu schaffen wolle sich die Rechtspre-
chung durch die Anwendung von Mißbrauchsfloskeln ersparen. Diese könne sie dann je nach
Bedarf „verwenden“, wenn das Verhalten der Gesellschafter zu weit zu gehen scheint. Letzt-
lich führt Wilhelm an, daß die Durchgriffshaftung zur Aufhebung der Selbständigkeit der ju-
ristischen Person führe. Die Ansprüche der Gesellschaftsgläubiger bestünden nur gegen die
Gesellschaft, eine Verpflichtung der Gesellschafter ließe sich nur mit dem Argument begrün-
den, die GmbH selbst sei nicht maßgeblich.258

Diesen Einwänden ist nicht Folge zu leisten. Es ist den Kritikern zwar zuzugeben, daß die
Voraussetzungen der Durchgriffshaftung noch nicht exakt definiert sind. Allerdings ist allge-
mein anerkannt, daß ein Haftungsmodell nicht bestimmt sein muß – es genügt die Bestimm-
barkeit. Hierzu reicht es aus, wenn anhand von gesetzlichen Wertungen die ausfüllungsbe-
dürftigen Tatbestandsmerkmale klar definiert werden können. Die tatsächliche Definition der
Tatbestandsmerkmale ist dann Rechtsprechung und Lehre vorbehalten. Die Rechtsfigur des
existenzvernichtenden Eingriffs knüpft an § 13 II GmbHG und dessen Wertungen an und ist
daher bestimmbar. Hinzu kommt, daß abgesehen von dem Merkmal des Eingriffs, die übrigen
Haftungsvoraussetzungen teilweise bereits durch Rechtsprechung und Literatur genauer be-
stimmt worden sind. Letztlich gibt es mittlerweile auch bezüglich der Frage, was unter einem

                                                
254 BGHZ 142, S. 315 (319).
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Eingriff zu verstehen ist, zahlreiche Abhandlungen in der Literatur, so daß der Prozeß des
Bestimmens auch diesbezüglich bereits begonnen hat.
Abschließend ist Wilhelm’s Einwand, die Selbständigkeit der juristischen Person ginge verlo-
ren, nicht zuzustimmen. Der BGH greift nicht direkt auf die Gesellschafter zu – dann wäre
Wilhelm zuzustimmen – sondern er bedient sich Haftungserstreckungsnormen in Form von
§§ 128, 105 HGB analog. Wie bereits dargelegt, ist gegen diese Haftungserstreckung nichts
einzuwenden. Folglich wird die Selbständigkeit der juristischen Person nicht angetastet.
Abschließend ist daher festzuhalten, daß die “dogmatischen“ Kritikpunkte zwar ihre Berech-
tigung haben, aber nicht durchgreifen. Das Haftungsmodell des BGH hält auch diesen Ein-
wänden stand.

c) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, daß sich das Haftungskonzept des BGH nicht nur anhand des
Gesetzes begründen läßt, sondern auch Einwänden stand hält. Haftungsgrund ist mit der hier
vertretenen Normzwecktheorie die Mißachtung des Kapitalbindungsgrundsatzes, welcher zu
einer teleologischen Reduktion des § 13 II GmbHG führt. Rechtsfolge ist eine unbeschränkt
persönliche Haftung der Gesellschafter für die Gesellschaftsverbindlichkeiten gegenüber den
Gesellschaftsgläubigern, wobei die Haftungserstreckung auf die Gesellschafter durch eine
analoge Anwendung der §§ 128, 105 HGB ermöglicht wird.

2) Organhaftung

Nach der von Wilhelm entwickelten Ansicht handelt es sich beim existenzvernichtenden Ein-
griff um einen Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen die Gesellschafter wegen
pflichtwidriger (Fremd-)Geschäftsführung.259 Diese Ansicht ist auf verbreitete Ablehnung
gestoßen.260

Gleich an Wilhelm’s Ansatz, es läge eine Fremdgeschäftsführung vor, wird grundlegende
Kritik geübt. Die Gesellschafter einer GmbH führten keine fremden Geschäfte, wenn sie von
ihrem ihnen vom Gesetz zugewiesenen Recht, die Geschicke ihrer GmbH zu bestimmen, Ge-
brauch machten.261 Dieser Einwand ist richtig. Zwar sind Gesellschafter und Gesellschaft
voneinander unabhängige Rechtssubjekte, doch sind die Gesellschafter keine „Treuhänder“
ihrer Gesellschaft, sondern deren Inhaber. Bei der Einwirkung auf ihre GmbH durch Aus-
übung ihrer mitgliedschaftlichen Befugnisse führen die Gesellschafter somit kein fremdes
Geschäft, sondern ein eigenes.262

Der andere Hauptkritikpunkt ist, daß es einen schwer begreiflichen Umweg darstelle, wollte
man einen Gesellschafter wegen eines Verhaltens, das ihm untersagt sei, nicht als solchen,
sondern über seine Organstellung nach § 43 GmbHG haftbar machen.263 Voraussetzung wäre,
daß der Gesellschafter-Geschäftsführer oder beherrschende Gesellschafter bei Einwirkung auf
seine GmbH fremde und nicht eigene Geschäfte führe. Dies ist aber, wie soeben dargelegt,
nicht der Fall.
Zudem steht diese Ansicht, die den eingreifenden Gesellschafter als (Quasi-) Geschäftsführer
behandelt, mit der Rechtsfigur des „faktischen Geschäftsführers“ in Widerspruch. Hiernach
ist ein Dritter, etwa ein Gesellschafter, nur dann wie ein Geschäftsführer zu behandeln, wenn
er die Geschicke der Gesellschaft maßgeblich in die Hand genommen hat und ein eigenes,
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nach außen hervortretendes üblicherweise der Geschäftsführung zuzurechnendes Handeln
gegeben ist.264 Wilhelms Ansatz bedeutet für die Praxis, daß auch derjenige, der sich auf in-
terne Weisungen an den (gebundenen) Geschäftsführer beschränkt, ohne nach außen aufzu-
treten, wie ein faktischer Geschäftsführer haftet. Nicht zuletzt wegen dieses Widerspruchs ist
die Ansicht Wilhelm’s abzulehnen.

3) Vermögensvermischung und gröblicher Sorgfaltspflichtverstoß

a) Vermögensvermischung

Im Fall der Vermögensvermischung wird durch rechtswidrige Eingriffe der Gesellschafter in
das Gesellschaftsvermögen das Eingreifen der Kapitalschutzvorschriften vereitelt. Es ent-
spricht allgemeiner Ansicht, daß, wenn die Gesellschafter für das Außerkraftsetzen der Kapi-
talschutzvorschriften verantwortlich sind, sie den Gesellschaftsgläubigern unbeschränkt per-
sönlich haften.265

Fraglich ist allein, wie die persönliche Inanspruchnahme zu begründen ist. Nach Altmeppen
sollen die Gesellschafter im Fall der Vermögensvermischung unbeschränkt persönlich haften,
weil eine Beweislastumkehr zu ihren Lasten greife. Diese sei damit zu rechtfertigen, daß die
Gesellschafter die Außerkraftsetzung der Kapitalschutzvorschriften verschuldet hätten.266 Da
Rechtsfolge eines Verstoßes gegen § 30 GmbHG aber nur ein Erstattungsanspruch der Gesell-
schaft gegen die Gesellschafter aus § 31 GmbHG ist und kein Anspruch der Gesellschafts-
gläubiger gegen die Gesellschaft begründet wird, wendet Altmeppen §§ 128, 129 HGB analog
an, um die Haftung auf die Gesellschafter zu erstrecken.
Altmeppen verkennt aber das Anwendungsfeld der §§ 128, 129 HGB. Diese finden bei den
Personengesellschaften auf Ansprüche der Gläubiger gegen die Gesellschaft Anwendung und
führen zu einer akzessorischen Haftung der Gesellschafter für die Verbindlichkeiten ihrer
Gesellschaft. Hingegen finden diese Vorschriften auf Ansprüche der Gesellschaft gegen ihre
Gesellschafter keine Anwendung. Da Altmeppens Fall der Durchgriffshaftung aber gerade auf
der Geltendmachung des der Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter nach § 31 GmbH zuste-
henden Anspruchs basiert, ist die Anwendung der §§ 128, 129 HGB analog nicht möglich.
Folglich kann der Anspruch der Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter nicht in einen Außen-
haftungsanspruch „umgewandelt“ werden.267

Dies wird durch eine andere Überlegung untermauert. Die §§ 128, 129 HGB entstammen dem
Recht der Personengesellschaften, welches das Prinzip der Haftungsbeschränkung auf das
Gesellschaftsvermögen nicht kennt. Somit ist dort die akzessorische Gesellschafterhaftung
folgerichtig. Im GmbH-Recht statuiert aber § 13 II GmbHG gerade eine solche Haftungsbe-
grenzung. Um mit ihr nicht in Widerspruch zu treten, können die §§ 128, 129 HGB nur dann
angewandt werden, wenn die Haftungsbeschränkung aus besonderem Grund nicht eingreift.
Genau diesen Weg geht das Durchgriffsmodell des BGH, weshalb es auch zulässig ist.
Da über das Haftungsprivileg aber ohne triftigen Grund nicht durch Anwendung der §§ 128,
129 HGB analog hinweggegangen werden kann, ist die Vermögensvermischung keine bloße
Beweislastumkehr, sondern ein eigenständiges Haftungsinstitut.268

Altmeppen’s Ansatz bezüglich der Vermögensvermsichung ist somit abzulehnen.
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b) Gröblicher Sorgfaltspflichtverstoß

Im Fall von Vernichtung von Gesellschaftsvermögen infolge sorgfaltswidriger Eingriffe greift
Altmeppen Wilhelm’s Ansatz wieder auf. Da aber nach Wilhelm’s Ansatz die Haftung noch
disponibel sei, wendet Altmeppen § 93 V 2 und III AktG analog an. Liegt demnach ein be-
sonders gröblicher Sorgfaltspflichtverstoß vor, so sei die Haftung indisponibel.269 Da dieser
Ansatz Wilhelm’s Lehre weiterführt, sprechen gegen ihn die bereits gegen Wilhelm aufge-
führten Argumente.270 Insbesondere ist ihm entgegen zu halten, daß die Gesellschafter bei
Einwirkungen auf ihre GmbH keine fremden, sondern eigene Geschäfte führen und somit
keine Geschäftsführung im fremden Interesse vorliegt. Hinzu kommt, daß § 93 V AktG nicht
die Indisponibilität der Haftung, sondern die Geltendmachung des Gesellschaftsanspruchs
durch die Gläubiger regelt. Folglich ist die Heranziehung dieser Norm zur Begründung der
Indisponibilität der Haftung fern liegend. Insgesamt ist auch dieser Ansatz Altmeppen’s ab-
zulehnen.

4) Haftung nach Deliktsrecht

Haas will den existenzvernichtenden Eingriff als deliktische Haftung einordnen.271 Dabei un-
terscheidet er zwischen den Mißbrauchsalternativen Vermögenstrennung und Vermögensbin-
dung. Die erste will er über § 823 II BGB iVm §§ 283 I NR. 5-7; 283 b StGB lösen. Diese
Schutzgesetze haben nur die Verletzung von Buchführungspflichten zum Inhalt, welche eine
Existenzvernichtung nicht begründen kann.272 Folglich ist diese Alternative für den existenz-
vernichtenden Eingriff irrelevant.
Im Fall der Vermögensbindung soll § 73 I GmbHG das entscheidende Schutzgesetz sein. Da-
bei greife die Norm bereits vor der Liquidation ein, denn der Gesellschafter könne sich nicht
durch eine „kalte Liquidation“ der Haftung entziehen.273 Hiergegen sind zwei Einwände zu
erheben. Zunächst ist an der Anwendung der Vorschrift vor beschlossenem Liquidationsver-
fahren anzusetzen. Insoweit spricht der klare Wortlaut der Vorschrift gegen eine Anwendung
vor dem Beschluß des Liquidationsverfahrens. Somit kann vor beschlossenem Liquidations-
verfahren, obwohl die Anwendung wünschenswert ist, wegen des Wortlauts keine direkte
oder analoge Anwendung des § 73 I GmbHG stattfinden.274

Hinzu kommt, daß die Schutzgesetzeigenschaft des § 73 GmbHG kontrovers diskutiert
wird.275 Für eine Einstufung als Schutzgesetz wird vorgebracht, daß § 73 GmbHG als zentrale
Gläubigerschutzvorschrift genauso wie § 64 GmbHG auch Schutzgesetz iSd § 823 II BGB ist.
Hiergegen wird angeführt, die Vorschrift sei genauso wie §§ 30, 31 GmbHG eine Kapitaler-
haltungsregel zugunsten der Gesellschaft. Aufgrund dessen bewirke sie nur mittelbar den
Gläubigerschutz und sei somit nicht als Schutzgesetz anzusehen. Außerdem führe eine Einstu-
fung des § 73 GmbHG als Schutzgesetz zu Ungereimtheiten hinsichtlich der abweichenden
Verjährungsfrist des § 195 BGB.276 Diese Einwände sind überzeugend. Die Norm des § 73
GmbHG will primär der Gesellschaft ihr Kapital erhalten, sie begründet eine Vermögensbin-
dung.277 Außerdem spricht gegen ein Verständnis von § 73 GmbHG als Schutzgesetz, daß
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hiernach eine Kanalisierung von Gesellschaftsansprüchen auf die Gläubiger erfolgen würde.
Folglich ist § 73 GmbHG kein Schutzgesetz iSd § 823 II BGB.
Aus den genannten Gründen ist auch diese Ansicht abzulehnen.

5) Lehre von der Treuepflichtverletzung

Die Lehre von der Treuepflichtverletzung nimmt einen Schadensersatzanspruch der Gesell-
schaft gegen die Gesellschafter aus Verletzung einer im Innenverhältnis bestehenden Treue-
pflicht an.278 Diese Lehre erkennt auch in der Einmann-GmbH oder bei einverständlich han-
delnden Gesellschaftern eine Treuepflicht der Gesellschafter gegenüber ihrer Gesellschaft an,
denn die Gesellschaft habe ein der Disposition der Gesellschafter entzogenes „Eigeninteresse“
daran, ihre Verbindlichkeiten begleichen zu können. Schuldhafte Verletzungen dieser Treue-
pflicht durch die Gesellschafter führten zum besagten Schadensersatzanspruch der Gesell-
schaft gegen ihre Gesellschafter.
Gegen diese Ansicht werden insbesondere zwei Einwände erhoben. Zunächst wird das Beste-
hen einer Treuepflicht bei der Einmann-GmbH oder bei einvernehmlich handelnden Gesell-
schaftern bestritten, diese basiere nur auf einem fiktiven Eigeninteresse der Gesellschaft.279

Begründet wird dies damit, daß der Alleingesellschafter oder die einvernehmlich handelnden
Gesellschafter nicht Treuhänder, sondern Inhaber der Gesellschaft sind und sein/ihr Wille
somit mit dem der Gesellschaft identisch sei. Hinzu käme, daß die Gesellschafter mit Aus-
nahme des Anwendungsfeldes des § 43 III GmbHG auch den Gesellschaftszweck grundle-
gend verändern könnten.280 Ein „Eigeninteresse“ der Gesellschaft könne es daher nicht geben.
Dieser Einwand ist aber nicht einschlägig, denn auch wenn die Gesellschafter auf ihre Gesell-
schaft einwirken können, ist es ihnen doch nicht erlaubt, die Gesellschaft außer mit den ge-
setzlich vorgesehenen Verfahren zu beenden – im Fall des existenzvernichtenden Eingriffs zu
vernichten. Aus dem Verbot der „kalten Liquidation“ läßt sich daher zumindest eine Treue-
pflicht der Gesellschafter begründen, die Existenz ihrer Gesellschaft nicht zu gefährden.281

Der andere Kritikpunkt ist der Zusammenhang zwischen Treuepflichtverletzung und Rechts-
folge. Die Haftung wegen Treuepflichtverletzung ist grundsätzlich auf Ersatz des Gesell-
schaftsschadens ausgerichtet,282 im Fall der Existenzvernichtungshaftung soll aber das Befrie-
digungsinteresse der Gläubiger geschützt werden.283 Auch wird der Einwand geltend ge-
macht, daß die Treuepflicht primär gegenüber der Gesellschaft bestünde und die Gläubiger,
wenn überhaupt, nur sekundär geschützt seien; daher sei es gekünstelt, den Gläubigerschutz
durch Interessen der Gesellschaft bewirken zu wollen.284 Folglich sei die Lehre von der
Treuepflichtverletzung bereits vom Ansatz her ungeeignet. Doch auch diese Einwände ver-
mögen nicht zu überzeugen. Der Einwand, daß die Treuepflicht primär die Gesellschaftsinter-
essen schützen soll, ist zwar richtig, aber nicht geeignet, einen durchschlagenden Einwand
gegen die Lehre von der Treuepflicht darzustellen. Denn wenn man mit dem BGH davon aus-
geht, daß der GmbH die Fähigkeit erhalten bleiben muß, ihre Verbindlichkeiten begleichen zu
können,285 so folgt aus diesem Gesellschafts-Interesse zumindest mittelbar der Gläubiger-
schutz. Die Gesellschaftsverbindlichkeiten bestehen gegenüber den Gesellschaftsgläubigern,
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die Erhaltung der Fähigkeit der Gesellschaft, ihre Verbindlichkeiten begleichen zu können,
dient daher auch dem Befriedigungsinteresse der Gläubiger.
Auch der Einwand, wonach die Treuepflichtverletzung einen Schadenersatzanspruch der Ge-
sellschaft begründet, im Falle der Existenzvernichtung aber das Gläubigerbefriedigungsinter-
esse geschützt werden soll, greift nicht durch. Zum einen wird das Befriedigungsinteresse der
Gläubiger mittelbar durch den Schadenersatzanspruch geschützt. Denn bei dessen Erfüllung
steht der Gesellschaft wieder Kapital zur Verfügung, welches der Gläubigerbefriedigung
dient. Außerdem ist ein Schutz der Gläubiger über Ansprüche der Gesellschaft gegen ihre
Gesellschafter im GmbH-Recht nichts Ungewöhnliches. Im Fall der Kapitalschutzvorschrif-
ten nach §§ 30 ff. GmbHG oder der sorgfaltswidrigen Geschäftsführung nach § 43 GmbHG
besteht auch nur ein mittelbarer Gläubigerschutz über Ansprüche der Gesellschaft gegen ihre
Gesellschafter. Außerdem gibt es für die Gläubiger auch die Möglichkeit, falls das Insolvenz-
verfahren nicht eröffnet wird, selbst gegen die Gesellschafter analog den aktienrechtlichen
Vorschriften vorzugehen.286

Insgesamt ist es daher verfehlt, an den Zusammenhang zwischen Treuepflichtverletzung und
Rechtsfolge anzuknüpfen, denn über die Ansprüche der Gesellschaft wird das Befriedi-
gungsinteresse der Gläubiger zumindest mittelbar mitgeschützt. Vielmehr macht es Sinn, der
Gesellschaft den Anspruch zuzusprechen, denn die GmbH ist die am meisten Geschädigte, sie
ist ihrer Existenz beraubt.
Die Lehre von der Treuepflichtverletzung hält somit den aufgeführten Einwänden stand.

6) Stellungnahme

Wie soeben gezeigt, halten die Modelle des BGH sowie der Treuepflichtslehre allen vorge-
brachten Einwänden stand. Folglich muß eine Entscheidung für eine Ansicht getroffen wer-
den. Dabei müssen auch – oder gerade – die praktischen Auswirkungen der jeweiligen An-
sicht berücksichtigt werden, denn beide sind vertretbar.
Für die Treuepflichtslehre ist zunächst anzuführen, daß sie sich „reibungslos“ in das Haft-
gungssystem des GmbHG einfügt, denn bei den Haftungstatbeständen der §§ 30 ff, 43, 64
GmbHG handelt es sich ebenfalls um Innenhaftungstatbestände. Außerdem wird für diese
Ansicht vorgebracht, daß über das Erfordernis des Verschuldens bestimmte Gesellschafter vor
einer Haftung geschützt werden könnten.287 Ferner wäre die unbeschränkte Durchgriffshaf-
tung eine unbillige Härte für die Gesellschafter, da sie deswegen auch für diejenigen Forde-
rungen haften würden, die bereits vor dem Eingriff nicht mehr gänzlich werthaltig waren.
Letztlich sei die einheitliche Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs der Gesellschaft
gegen ihre Gesellschafter durch den Insolvenzverwalter zu begrüßen, da hierdurch ein
„Wettlauf der Gläubiger“ verhindert würde.
Trotz dieser Argumente sprechen die besseren Gründe für die Durchgriffshaftung. Die
Durchgriffshaftung knüpft direkt am eigentlichen Zweck der Existenzvernichtungshaftung,
dem Gläubigerschutz, an und ist daher auf einen Umweg über die Treuepflicht nicht angewie-
sen. Auch die Vertreter der Treuepflichtslehre gestehen ein, daß die Existenzvernichtungs-
haftung nicht dem Gesellschaftsschutz, sondern dem Gläubigerschutz dienen will, der ledig-
lich über die Treuepflicht auf die Gesellschaft kanalisiert wird.288 Dieser Gedanke ist richtig.
Auch wenn festgestellt worden ist, daß bei der Existenzvernichtungshaftung die Gesellschaft
die am meisten Geschädigte ist, so ist zu bedenken, daß sie ihren Gesellschaftern gehört.
„Vernichten“ die Gesellschafter ihre Gesellschaft mittels eines existenzvernichtenden Ein-
griffs, dann ist es zwar richtig, daß hierdurch auch verselbständigte Interessen der Gesell-

                                                
286 Siehe oben, II B 1.
287 Westermann, NZG 02, S. 1129 (1137); Benecke, BB 03, S. 1190 (1194).
288 Für den Fall von existenzbedrohenden Maßnahmen: Ulmer, ZHR 148, S. 391 (422); Priester, ZGR 93, S. 512
(520-1); Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, S. 635; Schmidt, NJW 01,  S. 3577 (3580).
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schaft verletzt werden, doch ist zu fragen, wer in einem solchen Fall primär schutzwürdig ist:
die Gesellschaft oder die Gesellschaftsgläubiger?
Die Gesellschafter sind letztlich Inhaber ihrer Gesellschaft, wird sie „vernichtet“, schädigen
die Gesellschafter auch ihr Vermögen. Daneben verletzen sie aber auch das „Eigeninteresse“
der Gesellschaft. Der Grund, warum ein „Eigeninteresse“ der Gesellschaft anerkannt ist, liegt
darin, daß es den Gesellschaftern nicht erlaubt sein kann, zum Schaden der Gesellschaftsgläu-
biger zu handeln, indem sie sich hinter der juristischen Person „verstecken“ und diese rechts-
mißbräuchlich verwenden. Die Beendigung der Gesellschaft entgegen den gesetzlichen Li-
quidationsvorschriften stellt eine „kalte Liquidation“ dar, welche mit den gesetzlichen Liqui-
dationsvorschriften nicht vereinbar ist. Da die Liquidationsvorschriften aber dem Gläubiger-
schutz dienen, so dient auch das Verbot der „kalten Liquidation“ und letztlich auch die An-
nahme eines „Eigeninteresses“ der Gesellschaft dem Gläubigerschutz.289 Da aber somit das
„Eigeninteresse“ der Gesellschaft primär dem Gläubigerschutz dienen soll, ist bewiesen, daß
die Existenzvernichtungshaftung auch diesem zu dienen bestimmt ist.
Wir kehren zur Ausgangsüberlegung des Umwegs über die Treuepflicht zurück. Als Ergebnis
dieser Überlegung ist festzuhalten, daß die Durchgriffshaftung tatsächlich gegenüber der
Treuepflicht vorteilhaft ist, da sie einen solchen Umweg nicht benötigt. Sie kann anhand des
Gesetzes belegt werden, § 13 II GmbHG, und muß ein „Eigeninteresse“ der Gesellschaft,
welches in der Einmann-GmbH oder bei einvernehmlich handelnden Gesellschaftern nicht
allgemein anerkannt ist,290 nicht „fingieren“.291

Entscheidend für die Durchgriffshaftung sprechen aber die praktischen Vorteile einer persön-
lichen Haftung der Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubigern. Bereits die zum
qualifiziert faktischen Konzern ergangenen Urteile haben gezeigt, wie schwer es in der Praxis
sein kann, den einzelnen Eingriff isoliert nachzuweisen; gleiches gilt für die haftungsauslö-
sende sowie haftungsbegründende Kausalität. Dies bedeutet für einen Schadensersatzan-
spruch, daß es fast unmöglich ist, den Umfang des Ersatzes auch nur annähernd präzise fest-
zustellen. Um diese Schwierigkeiten zu vermeiden, bestehen auf der Basis der Treuepflichts-
lehre nur zwei Möglichkeiten: Entweder werden die aktienrechtlichen Vorschriften über den
Globalausgleich in Form der §§ 302, 303 AktG analog angewandt, was eine Rückehr zur
Rechtsfolge des qualifiziert faktischen Konzerns bedeuten würde, oder es wird eine Scha-
densschätzung nach § 287 ZPO vorgenommen.292 Erstere Möglichkeit ist inkonsequent, da es
sich um einen Schadenersatzanspruch der Gesellschaft aus Verletzung der Treuepflicht in der
GmbH handelt und ein Rückgriff auf das Aktienrecht in diesem Zusammenhang nie ange-
dacht worden ist.293 Bliebe die Schadensschätzung nach § 287 ZPO. Dies würde aber eine
dem Grunde nach willkürliche Schadensschätzung darstellen und zu einer nicht vorhersehba-
ren Rechtsfolge führen. Diese mangelnde Vorhersehbarkeit führt aber zu weniger Rechtsklar-
heit und damit zu weniger Rechtssicherheit als die unbeschränkte persönliche Haftung der
Gesellschafter bei der Durchgriffshaftung.
Zwar ist es richtig, daß die Durchgriffshaftung in Ausnahmefällen eine besondere Härte für
die Gesellschafter darstellen kann, wenn die Forderungen der Gläubiger bereits vor dem Ein-
griff nicht mehr gänzlich werthaltig waren. Doch ist zu bedenken, daß die Gesellschafter
durch den existenzvernichtenden Eingriff praktisch jede Chance auf eine Sanierung der Ge-
sellschaft zunichte gemacht haben und damit auch die Möglichkeit einer späteren Gläubiger-

                                                
289 Hierdurch entsteht kein Widerspruch dazu, daß § 73 GmbHG kein Schutzgesetz iSd § 823 II BGB ist. Die
gläubigerschützende Funktion des Verbots der kalten Liquidation wird hierdurch nicht berührt. Verhindert wer-
den soll allein, daß die Gläubiger einen Umweg über die Gesellschaftsansprüchen gehen, indem sie nach §§ 823
II BGB iVm 73 GmbHG vorgehen.
290 BGHZ 122, S. 333 (336); Baumbach/Hueck/I-Zöllner, GmbH-KonzernR, Rdn. 83.
291 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (412).
292 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (412-3).
293 Vgl. BGHZ 65, S. 15.
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befriedigung.294 Insoweit sind die Gesellschafter „selbst schuld“ und verdienen keinen Schutz
vor Zugriffen auf ihr Vermögen.
Auch ist der Einwand zu entkräften, wonach das bei der Treuepflichtslehre erforderliche Ver-
schulden Vorteile mit sich brächte, da hierdurch nur bestimmte Gesellschafter einer Haftung
unterworfen wären. Vergegenwärtigt man sich, daß eine Haftung aus existenzvernichtendem
Eingriff grundsätzlich nur bei einvernehmlich handelnden Gesellschaftern in Betracht
kommt,295 so ist davon auszugehen, daß die eingreifenden Gesellschafter von den Auswir-
kungen ihres Verhaltens wissen. Außerdem werden an das Verschulden ohnehin keine hohen
Anforderungen gestellt, so daß es insgesamt nur eingeschränkt  geeignet ist, einzelne Gesell-
schafter vor einer Haftung zu bewahren.
Letztlich überzeugt auch der Einwand des Verhinderns eines „Wettlaufs der Gläubiger“ nicht.
Das gleiche Ergebnis kann man bei Anwendung der Durchgriffshaftung durch analoge Her-
anziehung von § 93 InsO erreichen.296

Insgesamt ist daher der Durchgriffshaftung zu folgen. Entscheidend dafür sind die praktischen
Vorteile einer persönlichen Haftung der Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubi-
gern. Hier hat die Durchgriffshaftung entscheidende Vorteile, da sie gerade nicht auf eine dem
Grunde nach willkürliche Schadensschätzung nach § 287 ZPO angewiesen ist.

7) Ergebnis

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daß dem Modell des BGH der Vorzug zu geben ist. Die Ge-
fahr erheblicher Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Höhe des Schadensersatzanspruchs
macht den Treuepflichtansatz für die Praxis wenig brauchbar. Somit ist der existenzvernich-
tende Eingriff dem BGH sowie Bitter folgend eine Durchgriffshaftung. Gemäß der Norm-
zwecktheorie ist § 13 II GmbHG teleologisch zu reduzieren. Rechtsfolge ist eine unbe-
schränkt persönliche Haftung der Gesellschafter für die Gesellschaftsverbindlichkeiten ge-
genüber den Gesellschaftsgläubigern. Die Haftungserstreckung erfolgt analog §§ 128, 105
HGB.

D) Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge einer Haftung wegen existenzvernich-
tenden Eingriffs

Dem Haftungsmodell des BGH folgend sollen im folgenden die Tatbestandsmerkmale der
Existenzvernichtungshaftung dargelegt werden. Besonderes Augenmerk liegt dabei auf der
Definition des Eingriffs.

1) „Täter“

Zunächst ist zu untersuchen, wer „Täter“ des existenzvernichtenden Eingriffs sein kann. In
Betracht kommen neben dem den Eingriff vornehmenden Gesellschafter auch die Gesell-
schafter, die mit dem Eingriff bloß einverstanden waren.

a) Gesellschafter

Täter eines existenzvernichten Eingriffs kann der Gesellschafter sein, der den Eingriff selbst
vornimmt oder diesen veranlaßt hat. Gleiches gilt für die Gesellschafter, die einvernehmlich
die Existenzvernichtung bewirken.297 Der oder die Gesellschafter mißachten durch ihr Ver-
halten die Vermögensbindung in ihrer Gesellschaft und können sich deshalb nicht mehr auf
das Haftungsprivileg des § 13 II GmbHG berufen.
                                                
294 In diese Richtung auch Henze, NZG 03, S. 649 (657).
295 Wahl, S. 97.
296 Vgl. oben, II B 4 a.
297 Vgl. BGHZ 149, S. 10; BGHZ 150, S. 61; BGHZ 151, S. 181.
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Es stellt sich die Frage, ob Gesellschafter-Gesellschafter oder Teilnehmer an dem Eingriff
haftbar gemacht werden können.

aa) Gesellschafter-Gesellschafter

Früher konnte „Täter“ eines existenzvernichtenden Eingriffs nur ein Gesellschafter der ge-
schädigten GmbH sein, denn nur ein Gesellschafter kann durch eine Nichtanwendung des
§ 13 II GmbHG gegenüber den Gesellschaftsgläubigern haften. Dies hat sich durch ein Urteil
aus neuester Zeit298 geändert. In Anlehnung an die Strohmannfälle, in denen jemand mittels
eines Strohmanns an einer Gesellschaft beteiligt ist,299 haftet auch derjenige, der zwar nicht an
der „vernichteten GmbH“ selbst, wohl aber an einer Gesellschaft beteiligt ist, die ihrerseits
Gesellschafterin der GmbH ist, sog. Gesellschafter-Gesellschafter. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn er einen beherrschenden Einfluß auf die Gesellschafterin ausüben kann, etwa aufgrund
qualifizierter Anteilsmehrheit.300 Demnach haftet der Gesellschafter-Gesellschafter wie ein
unmittelbarer Gesellschafter, wenn er beispielsweise über eine zwischengeschaltete Holding
einen beherrschenden Einfluß ausüben kann. Es kommt somit nicht auf die formal-juristische
Konstruktion, sondern auf die tatsächliche Lage an.301

Insgesamt ist im Rahmen der Existenzvernichtungshaftung unter „Gesellschafter“ nicht nur
der unmittelbare Gesellschafter zu verstehen, sondern auch der sog. Gesellschafter-
Gesellschafter.

bb) Teilnahme

Neben den unmittelbar handelnden Gesellschaftern kommt auch eine Haftung der bloß teil-
nehmenden Gesellschafter in Betracht. Seit dem L-Kosmetik Urteil haften auch die Gesell-
schafter, die ohne selbst einen Vorteil zu erlangen, durch ihr Einverständnis mit dem Vermö-
gensabzug an der Existenzvernichtung der Gesellschaft mitgewirkt haben.302 Fraglich ist, wie
die Teilnahmehandlung im Sinne des existenzvernichtenden Eingriffs zu definieren ist.

aaa) Teilnahmehandlung

Einigkeit besteht dahingehend, daß das Einverständnis, also die vorherige ausdrückliche Zu-
stimmung zu dem Eingriff, eine taugliche Teilnahmehandlung darstellt.303 Derjenige, der sein
Einverständnis erteilt, verhindert nicht nur den existenzvernichtenden Eingriff nicht, sondern
bestärkt den Täter sogar noch in seinem Entschluß. Strafrechtlich würde somit zumindest
psychische Beihilfe vorliegen, was für eine Teilnahme genügt. Aufgrund der Förderung der
Haupttat ist eine Haftung der Mitgesellschafter geboten.
Lutter und Banerjea plädieren darüber hinaus auch für die Einbeziehung der Gesellschafter in
die Haftung, die den Eingriff nur geduldet haben. Sie wollen sich für die Auslegung des Ein-
verständnis an die Wertung des § 183 BGB halten.304 Erforderlich sei, daß der Gesellschafter
Kenntnis vom Eingriff gehabt habe. Dann sei ihm ein Widerspruch zumutbar und dürfte ihm
auch im Interesse der Gläubiger obliegen.305 Soweit der Gesellschafter sowohl vom Eingriff
als auch von der Gefahr weiß, daß dieser Eingriff höchstwahrscheinlich zur Insolvenz führen
wird, ist dem zu folgen. Denn Schweigen des Gesellschafters wirkt gegenüber dem Eingrei-
fenden wie ein Einverständnis. Außerdem ist es sachgerecht, dem Gesellschafter bei Kenntnis

                                                
298 II ZR 206/02, S. 1 (5-6).
299 BGHZ 31, S. 258; BGH Urteil v. 3.11.1976 – I ZR 156/74.
300 BGH Urteil vom 13.12.2004 – II ZR 206/02.
301 BGH BB 05, S. 232 (233).
302 BGHZ 150, S. 61.
303 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (437); Henze, NZG 03, S. 649 (658).
304 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (437).
305 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (437).
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des bevorstehenden Eingriffs aus Gläubigerschutzgesichtspunkten eine Widerspruchspflicht
aufzuerlegen. Hierdurch entsteht kein Widerspruch dazu, daß im Prinzip ein Unterlassen kei-
nen existenzvernichtenden Eingriff begründen kann.306 Es besteht zwar keine Pflicht der Ge-
sellschafter, die Geschäfte der GmbH zu führen, so daß ein Unterlassen nicht tatbestandsmä-
ßig sein kann. Weiß der Gesellschafter aber um den bevorstehenden Eingriff und dessen Fol-
gen, kann er sich nicht auf die fehlende Pflicht zum Tätigwerden berufen. Denn bei Duldung
des Eingriffs weiß der Gesellschafter von der kalten Liquidation und der besonderen Gefahr
für Gesellschaft und Gesellschaftsgläubiger. Daher ist dem Gesellschafter eine Wider-
spruchspflicht aufzuerlegen. Somit ist bei Kenntnis des Eingriffs und seiner Folgen auch die
bloße Duldung eine taugliche Teilnahmehandlung.
Letztlich ist die Genehmigung, die nachträgliche Zustimmung, zu untersuchen. Diese stellt
keine taugliche Teilnahmehandlung dar, denn da sie nachträglich erfolgt, ist der Eingriff ohne
sie vorgenommen worden. Es mangelt deswegen an der erforderlichen Kausalität zwischen
Teilnahmehandlung und Eingriff.307

bbb) Kausalität der Teilnahmehandlung

Das Vorliegen der Teilnahmehandlung allein genügt zur Begründung der Haftung nicht. Hin-
zukommen muß ein Kausalzusammenhang zwischen Teilnahmehandlung und Eingriff. Dies
ergibt sich aus der Formulierung des BGH „an der Schädigung mitwirken“.308

Die Kausalität der Teilnahmehandlung wird unterschiedlich verstanden. Teilweise wird ange-
führt, es komme auf die Erforderlichkeit der Handlung für die Begehung des Eingriffs an.
Könne der Eingriff auch gegen den Willen des Teilnehmers aufgrund fehlender Einflußnah-
memöglichkeit durchgesetzt werden, dann komme eine Haftung des Teilnehmers mangels
Kausalität nicht in Betracht.309 In Zweifelsfällen soll die Wertung des § 32 a III 2 GmbHG
herangezogen werden. Hiernach würde ein Minderheitsgesellschafter mit einer Beteiligung
von maximal zehn Prozent grundsätzlich mangels Einflußnahmemöglichkeit auf die Gesell-
schaft nicht haften.310 Die Gegenansicht läßt hingegen jede Art von Förderung des Eingriffs
genügen.311 Die Möglichkeit des Mehrheitsgesellschafters, etwas gegen den Willen des Min-
derheitsgesellschafters durchzusetzen, habe als hypothetische Kausalität außer Betracht zu
bleiben.312 Ansonsten würde der zustimmende Minderheitsgesellschafter grundsätzlich keiner
Haftung unterliegen. Dies widerspräche aber dem Telos der Existenzvernichtungshaftung, die
alle Gesellschafter einer Haftung unterwerfen will, die gegen die Wertungen des § 13 II
GmbHG verstoßen haben. Gegen die Wertung des § 13 II GmbHG verstoße aber auch derje-
nige, der dem Eingriff bloß zustimme. Dieser Ansicht ist Recht zu geben. Es ist überzeugend,
mit dem Telos der Existenzvernichtungshaftung eine Haftung aller Gesellschafter anzuneh-
men, die gegen die Wertungen des § 13 II GmbHG verstoßen haben. Gegen die Wertungen
des § 13 II GmbHG verstoßen aber nicht nur die unmittelbar Eingreifenden, sondern auch die
Teilnehmer, da sie die Handlung des Eingreifenden zumindest psychisch unterstützen. Dies
folgt, falls alle Gesellschafter zustimmen, auch aus folgender Überlegung:
Seit der ITT-Entscheidung ist anerkannt, daß der Gesellschaft bei Verletzung der Treuepflicht
durch ihre Gesellschafter gegen diese ein Schadenersatzanspruch zusteht. Dieser kann auch
von den Minderheitsgesellschaftern im Wege der actio pro socio geltend gemacht werden.313

                                                
306 Siehe unten, II D 2 e.
307 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (437).
308 BGHZ 150, S. 61.
309 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (437).
310 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (437-8).
311 Henze, NZG 03, S. 649 (658); Wiedemann, ZGR 03, S. 283 (291); Wahl, S. 143; Rowedder/Schmidt-
Leithoff-Pentz, § 13 Rdn. 141.
312 Wahl, S. 143.
313 BGHZ 65, S. 15 (21); Grunewald, Gesellschafterklage, S. 72 ff.; Michalski-Michalski, § 13 Rdn. 26.
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Dies geht aber nur dann, wenn nicht alle Gesellschafter einvernehmlich handeln, denn bei
einvernehmlich handelnden Gesellschaftern wird eine Treuepflicht nicht anerkannt. Falls der
oder die Minderheitsgesellschafter dem Eingriff zustimmen, „schalten“ sie hierdurch den
Schadenersatzanspruch der Gesellschaft aus. Das Fehlen des Schadenersatzanspruchs, der
nach § 249 BGB auf Naturalrestitution gerichtet ist, also Wiederherstellung des Zustands vor
dem Eingriff, hat für die GmbH schwere Folgen. Denn wird durch den Eingriff die Insolvenz
verursacht, so wäre Rechtsfolge des Schadenersatzanspruchs die „Wiederbelebung“ der Ge-
sellschaft. Da dieser Schadenersatzanspruch aber nicht besteht, bleibt die Gesellschaft insol-
vent und verliert dadurch die Fähigkeit, ihre Verbindlichkeiten begleichen zu können. Daher
tragen die Gesellschafter durch ihr Einverständnis dazu bei, daß die Gesellschaft ihre Ver-
bindlichkeiten nicht mehr begleichen kann.
Aber auch in den Fällen, in denen nicht alle Gesellschafter dem Eingriff zustimmen, muß eine
Haftung der Minderheitsgesellschafter aus existenzvernichtendem Eingriff möglich sein.
Denn falls man die Kausalität von der Einflußnahmemöglichkeit des Gesellschafters abhängig
macht, so würde dies bedeuten, daß der Gesellschafter mit einer 49 %igen Beteiligung der
Haftung nur deswegen nicht unterliegt, weil der andere Gesellschafter eine 51 %ige Beteili-
gung hat. Eine solche „Haftungsbefreiung“ erscheint aber nicht angemessen. Ferner würde ein
solches Kausalitätsverständnis in Fällen mit vielen geringen Beteiligungen zu großen Schwie-
rigkeiten führen. Jeder Minderheitsgesellschafter könnte versuchen, mit der Behauptung, der
Eingriff wäre auch gegen seinen Willen durchgesetzt worden, der Durchgriffshaftung zu ent-
kommen. Da Haftungsgrund der Existenzvernichtungshaftung aber die Mißachtung der Wer-
tungen des § 13 II GmbHG ist, ist sie keine Strukturhaftung, die eine unternehmerische Ein-
flußnahmemöglichkeit sanktioniert. Auf Mehrheitsbeteiligungen kommt es daher bei der Exi-
stenzvernichtungshaftung nicht an.
Kausalität ist somit als jede Art von Förderung zu verstehen, so daß auch Gesellschafter mit
Minderheitsbeteiligungen der Existenzvernichtungshaftung unterliegen können.

b) Ergebnis

Täter des existenzvernichtenden Eingriffs sind zunächst der oder die Gesellschafter, die den
Eingriff selbst vorgenommen oder diesen veranlaßt haben. Unter Gesellschafter ist dabei auch
der sog. Gesellschafter-Gesellschafter zu verstehen. Ferner haften auch die Teilnehmer, die
mit dem Eingriff einverstanden waren oder diesen bewußt duldeten.

2) Eingriff

Der BGH betont in den Leitsätzen der relevanten Entscheidungen immer wieder, daß Haf-
tungsgrund der Existenzvernichtungshaftung der Entzug von Gesellschaftsvermögen durch
die Gesellschafter ist, so daß die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten nicht mehr begleichen
kann. Die Außerachtlassung der gebotenen Rücksichtnahme auf die Belange der Gesellschaft
führt nach Ansicht des BGH dazu, daß die Gesellschafter sich nicht auf das Haftungsprivileg
des  § 13 II GmbHG berufen können und somit einer persönlichen unbeschränkten Haftung
gegenüber den Gesellschaftsgläubigern unterliegen.
Eine exakte Definition davon, was unter Eingriff zu verstehen ist, blieb der BGH bislang
schuldig. Es steht nur fest, daß es sich um Verhaltensweisen handeln muß, die gegen Sinn und
Zweck des § 13 II GmbHG verstoßen. Im folgenden ist somit zu untersuchen, welche Ver-
haltensweisen gegen Sinn und Zweck des § 13 II GmbHG verstoßen.

a) Entzug von Gesellschaftsvermögen ohne Kompensation

Einigkeit besteht dahingehend, daß der Entzug von Gesellschaftsvermögen durch die Gesell-
schafter ohne oder mit unzureichender Kompensation ein Verhalten darstellt, das als Eingriff
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im Sinne der Existenzvernichtungshaftung zu werten ist.314 Das der Gesellschaft entzogene
Vermögen steht der Gesellschaft nicht mehr zur Verfügung. Aufgrund dessen liegt ein Ver-
halten vor, welches die erforderliche Rücksichtnahme auf die Fähigkeit der Gesellschaft, ihre
Verbindlichkeiten begleichen zu können, vermissen läßt. Der Entzug von Gesellschaftsver-
mögen ohne Kompensation ist somit der „Prototyp“315 des Eingriffs im Sinne der Existenz-
vernichtungshaftung. Hierzu zählen alle Maßnahmen, die ohne einen Bezug zu der Ge-
schäftstätigkeit der Gesellschaft zu haben, von vorne herein lediglich auf die Minderung des
Gesellschaftsvermögens gerichtet sind.316 Der Hauptfall ist die Überführung von Gesell-
schaftsvermögen in das Privatvermögen der Gesellschafter.
Durch den Begriff des Entzugs von Gesellschaftsvermögen, das die Gesellschaft zur Erfül-
lung ihrer Verbindlichkeiten benötigt,317 hat der BGH festgestellt, daß sämtliches Gesell-
schaftsvermögen, welches zur Gläubigerbefriedigung erforderlich ist, gebunden ist; den Ge-
sellschaftern steht  nur der Zugriff auf den „zur Erfüllung der Gesellschaftsverbindlichkeiten
nicht benötigten Überschuß“ offen.318 Ein Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung
liegt daher auch bei Entnahmen aus dem Gesellschaftsvermögen vor, welches nicht zur Ab-
deckung des Stammkapitals erforderlich ist.
Darzulegen ist, was unter Gesellschaftsvermögen zu verstehen ist. Hierzu zählen alle Aktiva
wie Barmittel oder Betriebsgegenstände, darüber hinaus aber auch Forderungen der Gesell-
schaft, so daß ein Einzug von Gesellschaftsforderungen durch die Gesellschafter ebenfalls
einen existenzvernichtenden Eingriff darstellen kann.319 Problematisch ist die Frage, ob zu
dem Gesellschaftsvermögen auch Nutzungsbefugnisse, Informationen und Steuervorteile
zählen.
Wiedemann nimmt dies an.320 Die Einbeziehung dieser Positionen in das Gesellschaftsver-
mögen setzt voraus, daß diese Güter nicht nur einen wirtschaftlichen Wert für die GmbH ha-
ben, sondern auch zur Befriedigung der Gläubiger eingesetzt werden können. Folglich müs-
sen sie im Bedarfsfall derart verwertbar seien, daß mit ihnen Vermögen erwirtschaftet werden
kann. Dies kann gegen eine Einbeziehung dieser Positionen in das Gesellschaftsvermögen
sprechen, denn sie müßten erst „verflüssigt“ werden, was im Einzelfall äußerst schwierig sein
mag. Es kommt aber nicht auf Schwierigkeiten in Zusammenhang mit der Verwertung solcher
Positionen an, denn Schwierigkeiten können auch bei der Verwertung anderer Gesellschafts-
gegenstände auftreten. Entscheidend ist allein die Möglichkeit der Verwertung.321 Daher ist
Wiedemann in der Weise eingeschränkt zu folgen, daß auch solche Positionen zu dem Gesell-
schaftsvermögen zu zählen sind, soweit sie im Bedarfsfall verwertet werden können.
Insgesamt ist daher jeder Entzug von Gesellschaftsvermögen durch die Gesellschafter ohne
Kompensation ein Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung. Ein solches Verhalten
stellt den „Prototyp“ des Eingriffs dar, denn die Bindung des Gesellschaftsvermögens zur
vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsgläubiger kann nicht in einem stärkeren Maß miß-
achtet werden, als durch kompensationslose Entzüge des Gesellschaftsvermögens durch die
Gesellschafter. Dabei ist Gesellschaftsvermögen jede Position, die entweder selbst Vermögen
ist oder durch Verwertung hierzu gemacht werden kann.

                                                
314 Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3580); Altmeppen, ZIP 02, S. 1553 (1563); Wiedemann, ZGR 03, S. 283 (292);
Drygala, GmbHR 03, S. 729 (733); Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, § 13 Rdn. 16; Röhricht, FS-BGH,
S. 83 (110); Ulmer, JZ 02, S. 1049 (1052); Winter, ZGR 94, S. 570 (591).
315 So genannt nach Drygala, GmbHR 03, S. 729 (733).
316 Wahl, S. 102.
317 BGHZ 151, S. 181 (186).
318 BGHZ 151, S. 181 (186).
319 LAG Köln, ZIP 03, S. 1893 (1896).
320 Wiedemann, ZGR 03, S. 283 (292).
321 Wahl, S. 103.
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b) Bilanzneutrale Maßnahmen

Die kompensationslose Entnahme von Gesellschaftsvermögen stellt oftmals eine bilanzwirk-
same Maßnahme dar. Eine solche unterfällt dem Merkmal des Eingriffs im Sinne der Exi-
stenzvernichtungshaftung. Die Gesellschafter können aber auch durch sog. bilanzneutrale
Maßnahmen, also Maßnahmen, die keine Änderung der bilanziellen Vermögenslage der Ge-
sellschaft bewirken, die Gesellschaft schädigen. Solche Handlungen sind für die Gesellschaft
besonders gefährlich, weil sie nach h.M. nicht einmal von den §§ 30 ff. GmbHG erfaßt sind,
da diese nur bilanzwirksame Maßnahmen erfassen.322 Im folgendem soll untersucht werden,
ob auch diese Maßnahmen einen Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung begrün-
den können.

aa) Vergabe von Darlehen an Gesellschafter durch die Gesellschaft

Ein Fall von bilanzneutralen Maßnahmen ist die Vergabe von Darlehen durch die Gesellschaft
an ihre Gesellschafter. Bei Solvenz des Gesellschafters ist dies ein bilanzneutraler Ak-
tivtausch aufgrund des schuldrechtlichen Rückzahlungsanspruchs der Gesellschaft gegen ih-
ren Gesellschafter.323 Etwas anderes gilt, wenn der Gesellschafter das Darlehen von Anfang
an nicht zurückzahlen kann, dann wird der Rückzahlungsanspruch als nicht vorhanden be-
trachtet, so daß eine Vermögenshingabe ohne Gegenleistung vorliegt und die Darlehensver-
gabe bilanzwirksam ist.324 In einem solchen Fall finden die Grundsätze über die Entnahme
von Gesellschaftskapital uneingeschränkt Anwendung.
Doch auch wenn der Gesellschafter bei der Darlehensvergabe solvent ist, kann er im Laufe
der Zeit insolvent werden, so daß die Gesellschaft mangels Rückzahlung des Darlehens selbst
insolvent werden kann. Es ist auch denkbar, daß es der Gesellschaft aufgrund der Darlehens-
vergabe an Liquidität fehlt und sie deshalb insolvent wird. Daher ist auch die bilanzneutrale
Darlehensvergabe geeignet, die Gesellschaft in die Insolvenz zu treiben. Falls die Darlehens-
vergabe auch eine Maßnahme ist, die die Zweckbindung des Gesellschaftsvermögens zur vor-
rangigen Befriedigung der Gläubiger mißachtet, würde sie ebenfalls einen Eingriff im Sinne
der Existenzvernichtungshaftung darstellen. Die Vermögensbindung ist gesetzlich konkreti-
siert in den §§ 30 ff. und § 73 GmbHG.325 Inwieweit eine Darlehensvergabe die Vermögens-
bindung mißachtet, kann daher anhand dieser Vorschriften untersucht werden.326

aaa) Verstoß gegen §§ 30 ff. GmbHG und § 73 GmbHG

Da die §§ 30 ff. GmbHG nur bilanzwirksame Maßnahmen erfassen, ist die Darlehensvergabe
der Gesellschaft an Gesellschafter, soweit der Rückzahlungsanspruch gesichert ist, als bilanz-
neutrale Maßnahme grundsätzlich hiervon nicht erfaßt. Eine Ausnahme kann dann gelten,
wenn im Moment der Darlehensvergabe sich die GmbH im Stadium einer Unterbilanz befin-
det. Es entsprach der bislang h.M., daß ein Darlehen der Gesellschaft an ihren Gesellschafter
auch bei Bestehen einer Unterbilanz dann nicht nach §§ 30 ff. GmbHG unzulässig ist, wenn
es einem Drittvergleich bezüglich des Zinses standhielt und die Rückzahlung gesichert war.327

Nunmehr hat sich der BGH der Gegenansicht angeschlossen, wonach eine Darlehensvergabe
aus dem gebundenen Vermögen der Gesellschaft an die Gesellschafter – von extremen Son-
derfällen abgesehen – unzulässig sei.328 Der BGH begründet seine Ansicht mit der Ver-

                                                
322 BGHZ 109, S. 334 (337); Hachenburg-Goerdeler/Müller, § 30 Rdn. 29; Baumbach/Hueck/I-Hueck/Fastrich, §
30 Rdn. 5; Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, § 30 Rdn. 30; Schmidt, GesR, S. 1135; Scholz-Westermann,
§ 30 Rdn. 13 ff..
323 BGH NJW 04, S. 1111; Schmidt, GesR, S. 1134; Michalski-Heidinger, § 30 Rdn. 47 ff..
324 Schmidt, GesR, S. 1134; Sotiropoulos, GmbHR 96, S. 653 (654).
325 Siehe oben, II C 1 a bb.
326 So hinsichtlich der Kapitalerhaltungsvorschriften auch Diem, ZIP 03, S. 1283 (1286).
327 Baumbach/Hueck/I-Hueck/Fastrich, § 30 Rdn. 16; Roth/Altmeppen-Altmeppen, § 30 Rdn. 76.
328 BGHZ 157, S. 72 (75 ff.); Schön, ZHR 159, S. 351 (361).



47

schlechterung der Zugriffsmöglichkeit der Gesellschaftsgläubiger auf das Gesellschaftsver-
mögen sowie der Gefahr der Aushöhlung von § 30 GmbHG durch Umbuchung verbotener
Auszahlungen in Darlehen.329 Die letztgenannte Ansicht ist überzeugend. Der schuldrechtli-
che Anspruch der Gesellschaft gegen den Gesellschafter ist aus Gläubigersicht kein Äquiva-
lent zur Liquidität. Sie werden gezwungen, sich den Anspruch der Gesellschaft gegen den
Gesellschafter überweisen zu lassen. Dies bedeutet eine Erschwerung der Durchsetzbarkeit
und bei schlechten Vermögensverhältnissen des Gesellschafters auch eine Verschlechterung
der Befriedigungsaussicht der Gläubiger. Insbesondere in den Fällen des sog. zentralen Cash-
Managements330 ist aus Gläubigersicht eine Einbeziehung der Darlehensvergabe in § 30
GmbHG erforderlich. Daher verstößt eine Darlehensvergabe der Gesellschaft an einen Gesell-
schafter bei Bestehen einer Unterbilanz gegen § 30 GmbHG.
Im Rahmen des § 73 I GmbHG ist es sogar h.M., daß eine Kreditgewährung, die eine „Vorfi-
nanzierung der Schlußverteilung“ durch kurzfristig nicht kündbare Kredite an Gesellschafter
darstellt, verboten ist.331 Eine Vergabe von Darlehen durch die Gesellschaft an Gesellschafter,
die zur Existenzvernichtung führt, ist ein Fall der Vorfinanzierung der Schlußverteilung. Ein
solches Verhalten verstößt daher gegen § 73 I GmbHG.

bbb) Ergebnis

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daß die Darlehensvergabe der Gesellschaft an die Gesell-
schafter u.U. sowohl gegen § 30 GmbHG als auch § 73 GmbHG verstößt. Da die Vermögens-
bindung in diesen Vorschriften gesetzlich konkretisiert ist,332 stellt ein Verstoß gegen diese
Vorschriften zwingend auch einen Verstoß gegen die Vermögensbindung dar. Somit kommt
als Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung auch die Vergabe von Darlehen in Be-
tracht. Dabei kommt es wegen § 73 GmbHG nicht auf das Bestehen einer Unterbilanz der
Gesellschaft bei der Darlehensvergabe an. Denn § 73 GmbHG verbietet die Herbeiführung
der Insolvenz der Gesellschaft im Wege der “kalten Liquidation“.333 Führen die Gesellschaf-
ter die Insolvenz der Gesellschafter durch Kreditvergabe herbei, so liegt ein Fall der gesetzes-
fremden Gesellschaftsbeendigung im Wege der “kalten Liquidation“ vor. Auch wenn das Be-
stehen einer Unterbilanz bei der Darlehensvergabe kein Tatbestandsmerkmal ist, um die Ver-
gabe von Darlehen als Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung zu werten, so wird
sie in der Regel faktisch vorliegen, denn der existenzvernichtende Eingriff erfolgt meist in
eine Gesellschaft, die sich bereits in der Krise befindet.334

Erforderlich ist aber, daß durch die Darlehensvergabe die Gesellschaft insolvent wird. Tritt
die Insolvenz nur ein, weil sich die Zahlungsfähigkeit des Gesellschafters zu einem späteren
Zeitpunkt verschlechtert hat und es deswegen zum Insolvenzgrund der Überschuldung nach
§ 19 InsO kommt, stellt dies keinen Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung dar.
Denn da im Rahmen des § 19 InsO allein eine bilanzielle Betrachtung maßgebend ist, kann
Überschuldung nur eintreten, wenn sich die Werthaltigkeit des Rückzahlungsanspruchs geän-
dert hat, mithin auch die Solvenz des Darlehensnehmers. Die Insolvenz des Darlehensneh-
mers stellt jedoch keine Außerachtlassung der Vermögensbindung dar. Denn die Gläubiger
tragen stets das Risiko, daß die Gesellschaft aufgrund Schuldnerausfalls insolvent wird. Auch
wenn es sich bei dem Schuldner um einen Gesellschafter handelt, ändert dies nichts daran,
daß die Gläubiger das allgemeine Geschäftsrisiko zu tragen haben.335

                                                
329 BGHZ 157, S. 72 (76).
330 Siehe unten, II E 3.
331 Scholz-Schmidt, § 73 Rdn. 2a; Rowedder/Schmidt-Leithoff-Rasner, § 73 Rdn. 2.
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bb) Bestellung von Sicherheiten durch die Gesellschaft zu Gunsten der Gesellschafter

Die gleiche Problematik wie bei der Vergabe von Darlehen durch die Gesellschaft an ihre
Gesellschafter besteht bei der Bestellung von Sicherheiten durch die Gesellschaft zu Gunsten
der Gesellschafter. Wirtschaftlich gesehen sind diese Fälle identisch.336 Die Bestellung einer
Sicherheit wirkt sich genauso nachteilig für die Gläubiger aus wie die Vergabe von Darlehen.
Denn der betreffende Gegenstand kann von der Gesellschaft nicht mehr verwertet werden,
sondern steht den Sicherheitsgläubigern zu. Im Falle der Insolvenz der Gesellschaft steht die-
sen ein Aussonderungsrecht zu. Hierdurch wären die Gläubiger wiederum auf Überweisung
des im Falle der Verwertung der Sicherheit entstehenden Regreßanspruchs der Gesellschaft
gegen den Gesellschafter angewiesen, was kein Äquivalent für den Verlust des Sicherungs-
objektes ist.
Daher verstößt die Bestellung von Sicherheiten durch die Gesellschaft zugunsten von Gesell-
schaftern im Falle des Bestehens einer Unterbilanz gegen § 30 GmbHG. Wird durch die Si-
cherheitsbestellung die Gesellschaft insolvent, liegt auch ein Verstoß gegen § 73 I GmbHG
vor.
Insgesamt ist die Bestellung von Sicherheiten durch die Gesellschaft zu Gunsten der Gesell-
schafter genauso einzuordnen wie die Darlehensvergabe. Wird die Gesellschaft infolge der
Sicherheitsbestellung insolvent, liegt ein Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung
vor. Tritt hingegen erst zu einem späteren Zeitpunkt Insolvenzreife ein, weil sich die Vermö-
gensverhältnisse des Gesellschafters, zu dessen Gunsten die Sicherheit bestellt worden ist,
verschlechtert haben, so ist dies ein Risiko, das die Gesellschaftsgläubiger zu tragen haben.
Ein Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung liegt hierin nicht.

c) Sonderfälle

Neben dem unmittelbaren Vermögensentzug kann die GmbH auch durch anderweitige Ver-
haltensweisen geschädigt werden. Insbesondere die viel diskutierten Risikogeschäfte, die
Übertragung des Kundenstamms oder verlustbringende Geschäfte sowie der Entzug von Ge-
schäftschancen können die Gesellschaft genauso in die Insolvenz treiben wie der Entzug von
Vermögen selbst. Diese Maßnahmen tangieren nicht unmittelbar das Vermögen der GmbH,
jedoch haben sie ebenfalls den Verlust von Ressourcen der Gesellschaft zur Folge. Daher ist
zu untersuchen, ob auch solche Verhaltensweisen einen Eingriff im Sinne der Existenzver-
nichtungshaftung begründen können.

aa) Risikogeschäfte

Risikogeschäfte sind Geschäfte, die entweder mit einem mit der Vernunft eines ordentlichen
Kaufmanns nicht mehr zu vereinbarenden Risiko verbunden sind oder aber außer Verhältnis
zu den finanziellen Möglichkeiten der GmbH stehen.337 Die GmbH bietet sich für derartige
Geschäfte geradezu an, denn wenn das Geschäft erfolgreich ist, fällt der oftmals verhältnis-
mäßig hohe Gewinn bei der Gesellschaft und damit bei den Gesellschaftern an, hingegen
haftet im Fall eines Totalverlustes nur die Gesellschaft. Ein Beispiel für Risikogeschäfte ist
u.U. der Handel mit Derivaten. Ob die Risikogeschäfte auch einen Eingriff im Sinne der Exi-
stenzvernichtungshaftung darstellen können, ist heftig umstritten. Das der Diskussion zugrun-
deliegende Problem ist, inwiefern ein Wirtschaften mit dem Gesellschaftsvermögen einzu-
schränken ist – bzw. ob eine Einschränkung überhaupt zulässig ist.
Ulmer sieht in den Risikogeschäften keinen Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaf-
tung.338 Die GmbH stehe als Rechtsform gerade deswegen zur Verfügung, um unerprobte
wirtschaftliche Konzepte und Geschäftsideen ohne Gefahr eigener Haftung in den Markt ein-
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führen zu können.339 Eine Beschränkung der Entscheidungsbefugnis der Gesellschafter hin-
sichtlich der Geschäftspolitik sei daher unzulässig. Dem treten verschiedene Vertreter des
Schrifttums entgegen.340 Sie geben Ulmer insoweit Recht, daß die GmbH gerade dazu ent-
wickelt worden ist, um unerprobte, auch riskante Geschäftsideen zu verwirklichen. Hieraus
folge, daß die Insolvenzgefahr aufgrund geschäftlicher Risiken der GmbH geradezu inhärent
sei, und folglich Risikogeschäfte als eine Form solchen Risikos nicht als Eingriff im Sinne der
Existenzvernichtungshaftung zu zählen seien. Außerdem wüßten die Gesellschaftsgläubiger
einer GmbH, wenn sie Geschäfte mit der GmbH eingingen, daß im Falle einer Insolvenz ih-
nen nur das Stammkapital zur Verfügung steht. Folglich würden sie dieses Risiko wissentlich
übernehmen und verdienten diesbezüglich keinen besonderen Schutz. Ulmer verkenne jedoch,
daß die Gläubiger von einem „normalen“ Geschäftsrisiko ausgehen, nicht von Geschäften
entgegen jeglicher kaufmännischer Vernunft. Bei einem solchen Verhalten würde das Ge-
schäftsrisiko auf die Gläubiger verlagert, da sie im Fall einer Insolvenz der Gesellschaft mit
allen Forderungen ausfielen, hingegen die Gesellschafter nur das Stammkapital „aufs Spiel“
setzten. Eine solche „Spekulation zu Lasten der Gläubiger“341 sei aber unzulässig. Daher seien
die Risikogeschäfte als Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung einzustufen.
Diese Ansicht ist richtig. Es ist Ulmer zwar darin Recht zu geben, daß ein gewisses Insol-
venzrisiko der GmbH inhärent ist und die Gläubiger sich auf dieses Risiko einlassen. Jedoch
gehen die Gläubiger bei Bemessung des Risikos von unternehmerisch vertretbarem Verhalten
aus. Sie nehmen, wie einst der Gesetzgeber, an, daß das was gut für die Gesellschaft, auch gut
für die Gesellschafter ist. Sie gehen nicht davon aus, daß die Gesellschafter, um einen über-
proportionalen Profit zu erlangen, die Existenz der Gesellschaft „aufs Spiel“ setzen, indem sie
Spekulationen vornehmen, die entweder zu einer Vervielfachung des eingesetzten Kapitals
oder zur Insolvenz der Gesellschaft führen. Solche Spekulationen weisen das Risiko einseitig
den Gläubigern zu. Denn diese müssen im Fall einer Insolvenz der Gesellschaft den Ausfall
ihrer Forderungen hinnehmen, profitieren aber nicht von einem möglichen überproportionalen
Gewinn. Ein solches Verhalten kann somit durchaus geeignet sein, die Zweckbindung des
Gesellschaftsvermögens zur vorrangigen Befriedigung der Gläubiger zu mißachten.
Erforderlich für eine Einstufung der Risikogeschäfte als Eingriff im Sinne der Existenzver-
nichtungshaftung ist aber, daß eine klare Grenze zwischen riskanten aber zulässigen unter-
nehmerischen Entscheidungen und unzulässigen Spekulationen zu Lasten der Gläubiger ge-
zogen werden kann. Dies gilt um so mehr aufgrund der scharfen Rechtsfolge der Existenzver-
nichtungshaftung, die einen bestimmten Tatbestand zwingend erforderlich macht. Diese
Grenze ist dort überschritten, wo das Fehlschlagen des Geschäfts und die nachfolgende Insol-
venz bei objektiver Betrachtung im Zeitpunkt der Vornahme des Geschäfts mit weit überwie-
gender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.342 Der BGH spricht in seinem ARAG-Urteil von
der „Überschreitung der Grenzen verantwortlicher Unternehmensführung.“343 Auch wenn es
hier um die Entscheidungsgrenzen des AG-Vorstandes geht, so muß man doch auch dem
GmbH-Gesellschafter diesen Spielraum zugestehen. Ein Spekulieren zu Lasten der Gläubiger
liegt somit erst dann vor, wenn durch das Geschäft eine hinreichend konkrete und objektiv
erkennbare Existenzgefährdung begründet wird, so daß mit weit überwiegender Wahrschein-
lichkeit mit der Insolvenz der Gesellschaft zu rechnen ist. Dies stellt auch ein für die Gesell-
schafter hinreichend bestimmtes Tatbestandsmerkmal dar, so daß sie mit hinreichender Si-
cherheit wissen, mit welchen Verhaltensweisen sie sich haftbar machen.
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Insgesamt stellen die Risikogeschäfte daher einen Eingriff im Sinne der Existenzvernich-
tungshaftung dar. Ein solches Risikogeschäft liegt aber erst dann vor, wenn die Grenze der
verantwortlichen Unternehmensführung überschritten ist. Dies ist der Fall, wenn eine hinrei-
chend konkrete und objektiv erkennbare Existenzgefährdung durch das Geschäft begründet
wird.

bb) Eingriff in Geschäftschancen

Ein weiteres Streitthema ist, ob der Eingriff in die Geschäftschancen einer GmbH einen Ein-
griff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung begründen kann.344 Die Befürworter stellen
darauf ab, daß dies genauso wie der unmittelbare Vermögensentzug eine „Strategie zum To-
de“ ist, welche zu einer Haftung der verantwortlichen Gesellschafter führen müsse. Denn
letztlich sei dies auch ein Fall der Spekulation zu Lasten der Gläubiger.345 Dem wird von den
Vertretern der Gegenansicht entgegengehalten, daß Geschäftschancen noch kein Vermögen
sind, somit würde bei deren Entzug der Gesellschaft kein Vermögen entzogen, vielmehr sei
die Lage mit der der schlechten Geschäftsführung identisch, wo eine Haftung der Gesell-
schafter nicht in Betracht komme.346 Der BGH verhält sich zu dieser Frage uneinheitlich.
Während er im Bremer Vulkan-Urteil noch den Eingriff in Geschäftschancen nannte,347 wur-
den diese in den beiden Folgeurteilen nicht mehr erwähnt. In den beiden zuletzt zum exi-
stenzvernichtenden Eingriff ergangenen Urteilen348 spricht der BGH aber wieder von Eingriff
in die Geschäftschancen. Da er diese in zwei aufeinanderfolgenden Urteilen erwähnte, liegt
hierin eine gewisse Beständigkeit der BGH-Rechtsprechung, den Eingriff in Geschäftschan-
cen als Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung zu verstehen. Somit hat sich der
BGH wohl der ersten Ansicht angeschlossen.
Die Schwierigkeit bei der Beantwortung dieser Frage hängt hauptsächlich mit dem Begriff der
Geschäftschance zusammen. Wie der Name schon sagt, ist eine Geschäftschance kein Ver-
mögen. Daher liegt bei einem Entzug einer Geschäftschance auch grundsätzlich kein Entzug
von Gesellschaftsvermögen vor; insoweit kann der Gegenansicht nur zugestimmt werden.
Doch muß etwas anderes gelten, wenn die Geschäftschance höchst wahrscheinlich zu einem
Gewinn führt und sie zum Überleben der Gesellschaft erforderlich ist.349 Falls die Gesell-
schafter der Gesellschaft dann die Geschäftschance entziehen, um sie selbst zu nutzen oder
wenn sie im Konzern einer anderen Gesellschaft „übertragen“ wird, so liegt hierin eine Gläu-
bigerbenachteiligung. Den Gesellschaftern ist es wegen ihrer Treuepflicht untersagt, die
Kenntnis von für ihre Gesellschaft sich bietenden Geschäftschancen zu ihrem eigenen Vorteil
zu nutzen.350 Ansonsten wäre es den Gesellschaftern möglich, alle lukrativen Geschäfte für
sich selbst zu nutzen und der Gesellschaft nur die übrigen weniger einträglichen Geschäfte zu
lassen. Falls noch hinzu kommt, daß das Überleben der Gesellschaft von der Geschäftschance
abhängt, darf es den Gesellschaftern erst recht nicht gestattet sein, diese Chance für sich zu
nutzen. Ansonsten könnten sie die ohnehin marode Gesellschaft „sterben“ lassen und die Ge-
schäftschance zur eigenen Bereicherung nutzen. Da eine höchst wahrscheinlich zu einem Ge-
winn führende Geschäftschance mit einer bestehenden Forderung vergleichbar ist, ist der Ent-
zug der Geschäftschance in einem solchen Fall nahezu dasselbe wie der Entzug der wichtig-
sten Gesellschaftsforderung. Die Gesellschaftsgläubiger ständen dann in der Insolvenz einer
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vermögenslosen Gesellschaft gegenüber, und die Gesellschafter hätten dies nicht nur zu ver-
antworten, sondern sie wären genauso wie beim Entzug einer bedeutenden Gesellschaftsfor-
derung bereichert. Denn, anstatt daß das aus der realisierten Geschäftschance gewonnene
Vermögen zur Sanierung der Gesellschaft und damit zur Befriedigung der Gläubiger verwen-
det wird, verleiben sich die Gesellschafter dieses Vermögen ein. Daher liegt bei dem Eingriff
in eine höchst wahrscheinlich zu einem Gewinn führende Geschäftschance, die zum Überle-
ben der Gesellschaft erforderlich ist, eine Gläubigerbenachteiligung in Form der Spekulation
zu Lasten der Gläubiger vor.
Insgesamt ist daher der Eingriff in eine Geschäftschance der Gesellschaft, sofern sie höchst
wahrscheinlich zu einem Gewinn führt und zum Überleben der Gesellschaft erforderlich ist,
auch ein Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung.

cc) Übertragung des Kundenstamms

Die Übertragung des Kundenstamms der Gesellschaft auf ein anderes Unternehmen ist eben-
falls ein Verhalten, welches einen existenzvernichtenden Eingriff begründen kann. Der BGH
hat in seinem neuesten Urteil dargelegt, daß die Übernahme des Kundenstamms jedenfalls
dann einen existenzvernichtenden Eingriff begründen kann, wenn er erfolgreich verwertet
worden ist und keine Gegenleistung erbracht wurde.351 Dem ist zuzustimmen. Der Kunden-
stamm ist nicht nur für das Wirtschaften der Gesellschaft von Bedeutung, sondern auch für
ihren Marktwert. Beispielsweise spielt bei der Bewertung eines Unternehmens die Beschaf-
fenheit des Kundenstamms eine entscheidende Rolle, bei manchen Gesellschaften ist er sogar
der größte Wert, etwa bei Ärzte- und Rechtsanwaltsgesellschaften. Somit ist der Kunden-
stamm, wenn er auch nicht zu den Aktiva der Gesellschaft zu zählen ist, Gesellschaftsvermö-
gen, denn die Gesellschaft kann durch den Verkauf Vermögen erwirtschaften. Die Übertra-
gung des Kundenstamms ohne Gegenleistung bedeutet folglich einen Abzug von Vermögen.
Die Übertragung des Kundenstamms zählt daher auch zu dem Merkmal des Eingriffs im Sin-
ne der Existenzvernichtungshaftung.

dd) Verwertung von zuvor sicherungshalber übereigneter Waren und Verzicht auf An-
spruch nach § 89 b HGB

In den beiden letzten Urteilen II ZR 206/02 und II ZR 256/02 wurden auch zwei völlig neue
Fälle diskutiert. Zum einen, ob auch die Verwertung von Waren, die zuvor an eine Bank si-
cherungsübereignet worden sind, einen existenzvernichtenden Eingriff begründen könne,352

zum anderen, ob die Nichtgeltendmachung eines Anspruchs aus § 89 b HGB dies vermag.353

Im ersten Fall geht der BGH davon aus, daß zwar eine Unterschlagung gegenüber der Bank
begangen wird, nicht aber ein Eingriff in den Haftungsfonds der Gläubiger, da die Sache der
GmbH nicht mehr gehört.354 Das ist zwar richtig, aber es ist zu bedenken, daß das Siche-
rungsgut den zugrundeliegenden schuldrechtlichen Anspruch, zumeist ein Darlehen, sichert.
Fällt das Sicherungsgut aus, so kann die Bank nicht nur auf ihren schuldrechtlichen Anspruch
zurückgreifen und diesen durchsetzen, sondern es kommt auch noch hinzu, daß die GmbH
nicht mehr ihre Sicherheit für eine etwaige Begleichung zur Verfügung hat. Somit liegt auch
hier ein Abzug von Kapital zum Nachteil der Gesellschaft vor. Es ist letztlich nichts anderes,
als wenn Gegenstände der Gesellschaft, die diese zur Erfüllung ihrer Verbindlichkeiten benö-
tigt, fortgeschafft würden. Entgegen der Ansicht des BGH ist daher auch ein solches Verhal-
ten als Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung anzusehen.355

                                                
351 II ZR 206/02, S. 9; so auch Gehrlein, BB 05, S. 613 (615).
352 II ZR 256/02, S. 8-9.
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In Bezug auf den zweiten Fall, ließ der BGH nicht erkennen, ob die Nichtgeltendmachung des
Anspruchs als Eingriff iSd Existenzvernichtungshaftung anzusehen ist. Hiergegen sprechen
zwei Gesichtspunkte. Zum einen reicht bis heute für einen existenzvernichtenden Eingriff ein
Unterlassen nicht aus,356 zum anderen wird der GmbH bei einer Nichtgeltendmachung kein
Vermögen entzogen, somit wird auch der Haftungsfonds der Gläubiger nicht tangiert. Auf-
grund dessen kann ein solches Verhalten keine Haftung wegen existenzvernichtenden Ein-
griffs begründen.

ee) Übertragung von verlustbringenden Geschäften

Schließlich soll untersucht werden, ob die Übertragung eines verlustbringenden Geschäfts auf
die GmbH einen existenzvernichtenden Eingriff begründen kann. Werden auf eine GmbH
verlustbringende Geschäfte übertragen, so ist dies mit der Übertragung von Schulden auf die
GmbH gleichzusetzen. Die Übertragung von Schulden führt zu einer unmittelbaren Minde-
rung des Gesellschaftsvermögens, da die Schulden als Passiva zu berücksichtigen sind. Die
Übertragung von Schulden ohne Gegenleistung ist in einem vom OLG Thüringen entschiede-
nen Fall bereits als existenzvernichtender Eingriff gewertet worden.357 Da die Übertragung
eines verlustbringenden Geschäfts auf die GmbH der Übertragung von Schulden gleichsteht,
ist sie ebenfalls als ein Fall des existenzvernichtenden Eingriffs zu werten. Ansonsten würde
insbesondere im Konzern die Möglichkeit bestehen, auf eine lediglich mit dem Mindest-
stammkapital ausgestattete GmbH alle verlustbringenden Geschäfte zu übertragen und sich
somit dieser unprofitablen Geschäfte mittels der GmbH zu „entledigen“. Durch ein solches
Verhalten wäre es möglich, den Zweck des Haftungsfonds der belasteten GmbH zu mißbrau-
chen, denn dieser stünde nicht mehr dem Befriedigungsinteresse der bisherigen Gläubiger zur
Verfügung. Vielmehr würde er dem Konzerninteresse geopfert.
Daher ist auch die Übertragung eines verlustbringenden Geschäfts auf die GmbH als Eingriff
iSd Existenzvernichtungshaftung zu verstehen.

ff) Aschenputtel-Gesellschaft

Letztlich soll noch der Fall der sog. Aschenputtel-Gesellschaft untersucht werden. Als
Aschenputtel-Gesellschaft wird eine GmbH bezeichnet, der durch Satzungsgestaltung Ge-
schäftsrisiken zugewiesen werden, während der aus den Geschäften fließende Gewinn ande-
ren Gesellschaften zugute kommt.358 Es handelt sich um eine in Konzerntatbeständen vor-
kommende Konstellation.
Eine solche Gesellschaft ist letztlich von vorne herein zum Scheitern verurteilt. Zum einen
trägt sie nicht nur ihr eigenes geschäftliches Risiko, sondern auch das von anderen Gesell-
schaften im Konzern. Ferner werden ihr keine Gewinne zugesprochen, so daß sie anfallende
Verluste nicht ausgleichen kann. Man kann daher sagen, daß ihr durch die Zuweisung des
erhöhten Risikos verlustbringende Geschäfte übertragen werden und durch den Abzug des
Gewinns Gesellschaftskapital entzogen wird. Es liegt somit eine „Kombination“ der Verhal-
tensweisen des Entzugs von Gesellschaftskapital und der Übertragung von verlustbringenden
Geschäften vor, die beide als Eingriff iSd Existenzvernichtungshaftung verstanden werden.359

Wenn aber bereits sowohl der Entzug von Gesellschaftskapital als auch die Übertragung von
verlustbringenden Geschäften für sich ausreichen, um einen Eingriff iSd Existenzvernich-
tungshaftung darzustellen, dann muß eine „Kombination“ dieser Verhaltensweisen erst recht
einen Eingriff darstellen.

                                                
356 Haas, WM 03, S. 1929 (1936); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (105).
357 OLG Thüringen GmbHR 02, S. 112 (115).
358 Röhricht, FS-BGH, S. 83 (92).
359 S.o. II D 2 a, II D 2 c cc.
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Auch die Ausgestaltung einer GmbH als sog. Aschenputtel-Gesellschaft vermag daher einen
Eingriff iSd Existenzvernichtungshaftung darzustellen.

d) Abgrenzung des existenzvernichtenden Eingriffs von der schlechten Einflußnahme

Nachdem festgestellt worden ist, welche Verhaltensweisen einen existenzvernichtenden Ein-
griff begründen können, muß noch dargelegt werden, wann ein Verhalten einen existenzver-
nichtenden Eingriff begründet und wann eine bloße schlechte Einflußnahme vorliegt.
Einigkeit herrscht darüber, daß reine Managementfehler keinen existenzvernichtenden Ein-
griff begründen können. Es ist ein gezielter, betriebsfremden Zwecken dienender Entzug von
Vermögenswerten erforderlich.360 Allerdings haben wegen der harten Rechtsfolge marginale
Eingriffe auszuscheiden.361 Um diese marginalen Eingriffe festzustellen, wird als Kriterium
herangezogen, ob der Eingriff über das operative Tagesgeschäft hinausgeht.362 Hinzukommen
muß, daß das Insolvenzrisiko ex ante objektiv erkennbar war, wobei ein überwiegendes Risi-
ko zu fordern ist.363 Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Abgrenzung des Eingriffs
iSd Existenzvernichtungshaftung von der schlechten Einflußnahme nicht. Denn, da durch den
Eingriff oder die Eingriffe die Insolvenz der Gesellschaft verursacht werden muß,364 fallen
alle Verhaltensweisen, die nur eine Schädigung der Gesellschaft bewirken, ohnehin aus der
Haftung raus. Von Relevanz kann diese Abgrenzung dann sein, wenn die Gesellschaft sich
bereits derart in der Krise befindet, daß auch ein Vermögensentzug, der geringer als das ope-
rative Tagesgeschäft ist, zur Insolvenz der Gesellschaft führt. In der Regel greift dann aber
bereits der Insolvenzgrund der Zahlungsunfähigkeit.

e) Unterlassen

Letztlich bleibt zu erörtern, ob auch ein Unterlassen ein existenzvernichtender Eingriff sein
kann. Wie bereits erwähnt, lehnt die überwiegende Ansicht dies ab.365 Dem ist im Ergebnis
zuzustimmen. Ein Befürworten würde bedeuten, daß das Unterlassen einen Entzug von Ver-
mögen aus dem Haftungsfonds darstellt. Nichtstun kann aber keinen Vermögensentzug in
tatsächlicher Hinsicht begründen. Dies ginge nur dann, wenn das Unterlassen dem aktiven
Tun gleichzusetzen wäre. Dies wäre dann der Fall, wenn eine Garantenpflicht der Gesell-
schafter bestünde, bestimmte Geschäfte der GmbH vorzunehmen.366 Eine solche Verhal-
tenspflicht trifft die Gesellschafter einer GmbH aber gerade nicht. Vielmehr steht es ihnen
frei, anstatt Geschäfte abzuschließen, die die Gesellschaft sanieren würden, die GmbH zu li-
quidieren. Auch wird durch Nichtstun nicht gegen die Vermögensbindung im Interesse der
Gläubiger verstoßen, denn diese bindet nur das vorhandene Vermögen zu Gunsten der Gesell-
schaftsgläubiger, begründet aber gerade keine Nachschußpflicht.367

Ein Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung kann daher nicht durch ein Unterlas-
sen erfolgen.

f) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, daß eine schlechte Geschäftsführung noch keine Haftung wegen
existenzvernichtenden Eingriffs zu begründen vermag. Erforderlich ist ein gezielter, betriebs-
fremden Zwecken dienender Eingriff. Ein solcher liegt dann vor, wenn der Eingriff über das

                                                
360 BGH BB 05, S. 286 (287); Gehrlein, BB 05, S. 613 (614).
361 Ulmer, JZ 02, S. 1051; Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 13 Rdn 16.
362 Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3580); Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 13 Rdn 16.
363 Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, § 13 Rdn 17.
364 Siehe unten, II D 3.
365 Haas, WM 03, S. 1929 (1936); Röhricht, FS-BGH, S, 83 (105).
366 Palandt-Heinrichs, Vorb. v. § 249 BGB Rdn. 84.
367 Wahl, S. 116.



54

operative Tagesgeschäft hinausgeht und die Insolvenzwahrscheinlichkeit in Folge des Ein-
griffs objektiv erkennbar ist. Unter den untersuchten Verhaltensweisen können folgende einen
Eingriff im Sinne der Existenzvernichtungshaftung begründen:
Der unmittelbare Entzug von Gesellschaftsvermögen; die bilanzneutralen Maßnahmen der
Vergabe von Darlehen durch die Gesellschaft an ihre Gesellschafter sowie die Sicherheiten-
bestellung durch die Gesellschaft zugunsten der Gesellschafter; die Risikogeschäfte; der Ein-
griff in Geschäftschancen, die hinreichend konkret zu einem Gewinn führen und deren Erhalt
für das Überleben der Gesellschaft erforderlich sind; die Übertragung des Kundenstamms
ohne Gegenleistung; die Verwertung von zuvor sicherheitshalber übereigneter Waren; die
Übertragung verlustbringender Geschäfte auf die GmbH und die sog. Aschenputtel-Fälle.
Hingegen ist ein existenzvernichtender Eingriff nicht durch Unterlassen begehbar.

3) Eingriffsfolge

Als Eingriffsfolge wird verlangt, daß die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten nicht mehr oder
nur in geringerem Maße erfüllen kann und deswegen ein Ausfall der Gläubiger eintritt.368

Denn erst wenn die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten gegenüber den Gesellschaftsgläubi-
gern nicht mehr erfüllen kann, liegt eine Mißachtung der Vermögensbindung zur vorrangigen
Befriedigung der Gesellschaftsgläubiger vor. Zu untersuchen ist, wann diese Voraussetzung
erfüllt ist.

a) Insolvenz oder Insolvenzgefahr

Teilweise wird vertreten, daß bereits eine Insolvenzgefahr als Eingriffsfolge ausreiche.369

Diese von Wiedemann vertretene Ansicht geht davon aus, daß der existenzvernichtende Ein-
griff eine vorgezogene Ausschüttungssperre sei. Den Gesellschaftern sei daher nur der Zugriff
auf den zur Erfüllung der Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht benötigten Überschuß er-
laubt.370 Einen Vergleich zu England, Österreich und Frankreich ziehend, will Wiedemann
nur den Bilanzgewinn als Ausschüttung zulassen und damit das Schutzniveau in der GmbH
auf die Höhe des Aktienrechts anheben.371 Bitter will hingegen den Eintritt einer Insolven-
zwahrscheinlichkeit genügen lassen, die das normalerweise von den Gläubigern zu tragende
Maß übersteigt.372

Die Gegenansicht verlangt hingegen den Eintritt der Insolvenz als Eingriffsfolge.373 Die Ver-
treter dieser Ansicht führen an, daß die schwere Rechtsfolge der Existenzvernichtungshaftung
nicht bereits dann greifen könne, wenn die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten noch bezahlen
könne.
Dem ist zuzustimmen. Zwar ist der ersten Ansicht zuzubilligen, daß man in der Tat annehmen
sein kann, daß die Haftung wegen Existenzvernichtung nicht davon abhängen sollte, ob die
Insolvenz eintritt oder zufällig, etwa durch externe Maßnahmen, abgewendet wird, da der
Mißbrauch der Rechtsform auch dann nicht weggefallen ist. Doch ist dies mit dem GmbHG
nicht zu vereinbaren. Aus §§ 31 II, IV, 43 III 2 u. 3 GmbHG folgt, daß eine Gesellschafter-
haftung nur dann existieren kann, wenn sie zur Befriedigung der Gläubiger erforderlich ist.374

Außerdem hat die erste Ansicht eine weitreichende Einschränkung der Verfügungsmacht der
GmbH-Gesellschafter zur Folge, da sie nur noch den Bilanzgewinn als unter den Gesell-

                                                
368 BGHZ 151, S. 181 (186).
369 Wiedemann, ZGR 03, S. 283 (293); Bitter, WM 01, S. 2133 (2141).
370 Wiedemann, ZGR 03, S. 283 (293).
371 Wiedemann, ZGR 03, S. 283 (294).
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815  (820).
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schaftern verteilungsfähig anerkennt.375 Eine solche Einschränkung der Verfügungsmacht der
GmbH-Gesellschafter ist aber mit dem GmbHG nicht in Einklang zu bringen. Anders als im
Aktienrecht ist nach dem GmbHG gerade nicht nur der Bilanzgewinn ausschüttbar.376 Viel-
mehr können die Gesellschafter mit dem Gesellschaftsvermögen nach Belieben verfahren,
solange es nicht zur vorrangigen Befriedigung der Gläubiger benötigt wird. Aus diesen Grün-
den folgt, daß, solange die Gesellschaft noch ihre Verbindlichkeiten begleichen kann, es kei-
nen Raum für eine Durchgriffshaftung geben kann. Denn da über die juristische Person nach
h.M. nicht „leichtfertig hinweggegangen“ werden kann, bedarf es für die Durchgriffshaftung
eines wichtigen Grundes, welcher nur der Ausfall der Gläubiger wegen Existenzvernichtung
der Gesellschaft sein kann.
Daher genügt eine bloße Existenzgefährdung als Eingriffsfolge nicht, es muß eine Existenz-
vernichtung der Gesellschaft eintreten. Der hier vertretenen Ansicht hat sich wohl auch der
BGH angeschlossen. Während er im „Bremer-Vulkan“-Urteil noch von einem existenzver-
nichtenden Eingriff sprach, obwohl dem Sachverhalt keine Existenzvernichtung zugrunde
lag,377 lassen die Formulierungen in den Folgeurteilen auf das Erfordernis einer Existenzver-
nichtung schließen.378

Darzulegen ist noch, was Existenzvernichtung bedeutet. Hierunter ist der Ausfall der Gläubi-
ger zu verstehen, der durch die Beeinträchtigung der Fähigkeit der Gesellschaft, ihre Ver-
bindlichkeiten zu begleichen, verursacht wird. Dies ist dann der Fall, wenn die Gesellschaft
insolvent wird, also der Insolvenzgrund der Zahlungsunfähigkeit nach § 17 InsO oder Über-
schuldung nach § 19 InsO eingreift.379 Wird das Insolvenzverfahren eröffnet, so wird die Ge-
sellschaft aufgelöst, § 60 I Nr. 4 GmbHG. Durch die anschließende Liquidation werden die
Betriebsstrukturen aufgelöst.380 In einem solchen Fall ist nicht davon auszugehen, daß eine
insolvente Gesellschaft die Fähigkeit zur Gläubigerbefriedigung wiedererlangen kann. Somit
ist die Insolvenz der Gesellschaft eine taugliche Eingriffsfolge im Sinne der Existenzver-
nichtungshaftung. Auch falls die Eröffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abge-
lehnt wird, wird die Gesellschaft aufgelöst nach § 60 I Nr. 5 GmbHG. Daher ist auch in einem
solchen Fall nicht mit einer „Wiederbelebung“ der Gesellschaft zu rechnen. Die Verursa-
chung der Insolvenz der Gesellschaft ist somit unter Existenzvernichtung zu verstehen. Vor-
aussetzung ist daher das Herbeiführen einer Lage, in dem die Insolvenzgründe §§ 17, 19 InsO
verwirklicht sind.

b) Insolvenzvertiefung

Möglicherweise sind die Voraussetzungen des existenzvernichtenden Eingriffs auch gegeben,
wenn die Gesellschaft bereits zum Zeitpunkt des Eingriffs insolvent war und die Gläubiger
durch den Eingriff eine geringere Quote erhalten.381 Nach h.M. ist die Insolvenzvertiefung der
Insolvenzverursachung gleichzustellen.382 Begründet wird dies mit der Außerachtlassung der
Rücksichtnahme auf die Fähigkeit der Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten bedienen zu kön-
nen. Der Argumentation ist Folge zu leisten. Wenn schon der Eingriff zu einem Zeitpunkt, zu
dem die Gesellschaft noch solvent war, nicht gestattet ist, dann kann dies nicht anders sein,
wenn die Gesellschaft bereits insolvent ist. Wird im ersten Fall eine Mißachtung der Vermö-
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gensbindung zu Lasten der Gläubiger vorgenommen, so gilt dies um so mehr, wenn bereits
nicht mehr genug Kapital zur Gläubigerbefriedigung zur Verfügung steht. Ist die Gesellschaft
bereits insolvent, muß das verbleibende Vermögen den Gläubigern zur Verfügung stehen.
Wird hierin eingegriffen, liegt erst recht ein existenzvernichtender Eingriff vor, da die Insol-
venzmasse den Gläubigern zusteht. Eine schwerere Mißachtung der Vermögensbindung ist
kaum vorstellbar.383

Somit ist auch die Insolvenzvertiefung eine Eingriffsfolge im Sinne der Existenzvernich-
tungshaftung.

c) Ergebnis

Als Folge des Eingriffs ist somit die Existenzvernichtung der Gesellschaft zu verlangen. Exi-
stenzvernichtung ist dann gegeben, wenn durch den Eingriff ein Insolvenzgrund nach §§ 17,
19 InsO verwirklicht worden ist und die Gesellschaft mithin insolvent wurde. Neben der In-
solvenz der Gesellschaft ist auch die Insolvenzvertiefung taugliche Eingriffsfolge im Sinne
der Existenzvernichtungshaftung.

4) Kausalität

Eine Haftung kommt ferner nur dann in Betracht, wenn die Gesellschafter für die Insolvenz
der Gesellschaft verantwortlich sind, mithin der Eingriff für die Insolvenz oder Insolvenzver-
tiefung kausal war.384 Fraglich ist aber, was für eine Art von Kausalität zu fordern ist. Lut-
ter/Banerjea plädieren für eine unmittelbare Kausalität. Nach ihrer Ansicht ist der Eingriff für
die Insolvenz oder –vertiefung dann nicht mehr kausal, wenn andere Faktoren dazwischen-
treten oder wenn zwischen Eingriff und Insolvenz (-vertiefung) eine geraume Zeit verstrichen
ist, in der die Gesellschaft weitergeführt wurde.385 In diesem Fall bedürfe es auch nicht der
Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs, sondern es läge u.U. eine Haftung wegen
Unterkapitalisierung vor.386 Hiernach wäre der Eingriff in Geschäftschancen mangels Kausa-
lität nicht von der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs umfaßt, denn die Insolvenz
der Gesellschaft wird nicht durch den Entzug der Geschäftschance, sondern erst durch die
Weiterführung der Geschäfte verursacht.387 Gleiches kann für Risikogeschäfte gelten, wenn
zwischen Eingehung des Geschäfts und Eintreten der Verluste ein geraumer Zeitraum liegt.
Dieser Ansicht ist zwar insoweit zuzustimmen, als daß grundsätzlich die harte Durchgriffs-
haftung die Gesellschafter nur dann treffen sollte, wenn die Gesellschafter unmittelbar den
Ausfall der Gläubiger verursacht haben. Sie führt aber deswegen zu unbilligen Ergebnissen,
weil sie die Gesellschafter wegen jeglicher hinzutretenden Faktoren zwischen Eingriff und
Eingriffsfolge von einer Haftung wegen Existenzvernichtung befreit. Allerdings muß für ein
weites Verständnis der Kausalität im Rahmen der Existenzvernichtungshaftung klar bestimmt
werden, welche Faktoren die Kausalität nicht aufheben können.
Hier hilft ein Vergleich zum Strafrecht weiter. Grundsätzlich wird dort für eine unmittelbare
Kausalität ein enger zeitlicher und räumlicher Zusammenhang verlangt, sowie die Verwirkli-
chung gerade der geschaffenen Gefahr.388 Dies sei aufgrund der bei Tatbeständen mit einer
unmittelbaren Kausalität gegebenen scharfen Rechtsfolge erforderlich. Allerdings ist auch
anerkannt, daß alle Ursachen, die sich noch im Rahmen der allgemeinen Lebenserfahrung
halten und für den Täter vorhersehbar sind, diesen nicht privilegieren können und somit die
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Kausalität nicht ausschließen.389 Der Grund hierfür ist, daß derjenige, der eine Gefahrensitua-
tion schafft, auch für die sich in einem gewissen Rahmen haltenden Risiken verantwortlich
sein müsse.390

Keine andere Wertung kann für den existenzvernichtenden Eingriff gelten. Auch hier knüpft
an die tatbestandliche Handlung eine besonders harte Rechtsfolge an, die grundsätzlich eine
unmittelbare Kausalität erforderlich macht. Die Unmittelbarkeit der Kausalität ergibt sich
zudem aus dem Gesichtspunkt der unternehmerischen Freiheit, welche auch ein Grund dafür
ist, daß eine persönliche Haftung der GmbH-Gesellschafter nur unter engen Voraussetzungen
erfolgen darf. Dennoch darf dies nicht zu einem Ausschluß der Gesellschafterhaftung auf-
grund von jeglichen hinzutretenden Faktoren führen. Vielmehr können alle Ursachen, die im
Zeitpunkt des Eingriffs für die Gesellschafter objektiv vorhersehbar waren oder gar bereits
feststanden, die Kausalität nicht ausschließen. War es somit für die Gesellschafter vorherseh-
bar, daß der Eingriff zu einem späteren Zeitpunkt zur Insolvenz der Gesellschaft führen wür-
de, ist im Rahmen der Existenzvernichtungshaftung dieses Verhalten als kausal zu werten.
Als Ergebnis ist festzuhalten, daß grundsätzlich eine unmittelbare Kausalität zwischen Ein-
griff und Eingriffsfolge zu verlangen ist. Dies ergibt sich aus der scharfen Rechtsfolge der
Existenzvernichtungshaftung sowie der Tatsache, daß die persönliche Haftung der GmbH-
Gesellschafter als Ausnahme zum gesetzlichen System nur unter engen Voraussetzungen
stattfinden kann. Jedoch können solche Ursachen, die im Zeitpunkt des Eingriffs für die Ge-
sellschafter objektiv vorhersehbar waren oder gar bereits feststanden, die Kausalität nicht aus-
schließen.391

5) Subsidiaritätsgrundsatz

Die Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs ist nicht gesetzlich normiert. Eine
Rechtsfigur ist stets subsidiär zu den gesetzlichen Regelungen. Ihre Anwendung ist daher nur
dann möglich, wenn keine gesetzlichen Regelungen den betreffenden Fall bereits abschlie-
ßend regeln. Im folgenden ist zu untersuchen, welche gesetzlichen Regelungen die Haftung
wegen existenzvernichtenden Eingriffs verdrängen können.

a) Kapitalerhaltungsrecht

Einigkeit besteht dahingehend, daß, soweit der der Gesellschaft zugefügte Nachteil bereits
vollständig nach den §§ 30, 31 GmbHG ersetzt werden kann, es daneben keinen Raum für die
Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs gibt.392 Hierin steckt der Gedanke des TBB-
Urteils393, wonach eine Haftung nur dann in Betracht kommt, wenn ein Einzelausgleich nicht
zu erlangen ist.394 In diesen Fällen besteht auch gar kein Bedürfnis für eine ungeschriebene
Haftungsgrundlage, denn der entstandene Nachteil ist bereits vollständig über die gesetzlichen
Vorschriften der Kapitalerhaltung ausgleichsfähig. Allerdings umfassen die §§ 30 ff. GmbHG
nur den Ersatz des entzogenen Stammkapitals. Bei dem hier in Frage stehenden existenzver-
nichtenden Eingriff wird aber die Gesellschaft in die Insolvenz getrieben. In diesen Fällen
entstehen der Gesellschaft durch die Insolvenz üblicherweise beträchtliche Folgeschäden.395

Unter diese Schäden fallen zumindest die Kosten des Insolvenzverfahrens, aber auch Nut-
zungsausfälle durch den Entzug von Gegenständen sowie die Unterbrechung der Produkti-

                                                
389 Vgl. Sch/Sch-Stree, § 227, Rdn. 3; Sch/Sch-Eser, § 251, Rdn. 5.
390 Vgl. Sch/Sch-Stree, § 227, Rdn. 3, Sch/Sch-Eser, § 251, Rdn. 5.
391 Im Ergebnis so auch Wahl, S. 124-5.
392 II ZR 256/02, S. 6; BGHZ 151, S. 181 (187); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (114); Lutter/Banerjea, ZGR 03, S.
402 (423-4); Ulmer, JZ 02, S. 1049 (1051); Benecke, BB 03, S. 1190 (1194); Bruns, WM 03, S. 815 (821).
393 BGHZ 122, S. 123.
394 Henze, AG 04, S. 405 (411).
395 Fleck, ZHR 149, S. 387 (395); Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht, S. 204.
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on.396 Solche Schäden sind aber nicht nach §§ 30 ff. GmbHG ersatzfähig. Somit ist die prakti-
sche Bedeutung der Subsidiarität der Existenzvernichtungshaftung zu den Kapitalschutzvor-
schriften beschränkt, da diese die meisten durch die Insolvenz auftretenden Folgeschäden der
Gesellschaft nicht mit umfassen.397

Allein von Bedeutung ist die Subsidiarität zu den §§ 30 ff. GmbHG im Falle der Insolvenz-
vertiefung. Wird einer insolventen GmbH Vermögen durch ihre Gesellschafter entzogen, so
gibt es nicht die Problematik der Folgeschäden. Vielmehr deckt sich die Höhe des entnomme-
nen Vermögens mit dem Nachteil der Gesellschaft. Das entnommene Vermögen ist aber we-
gen der Überschuldung der Gesellschaft, dieser nach §§ 30, 31 GmbHG komplett zu erset-
zen.398 Eine Durchgriffshaftung wegen Existenzvernichtung hat daher im Fall der Insolvenz-
vertiefung aufgrund Subsidiarität zu den §§ 30 ff. GmbHG auszuscheiden.399

b) Ausgleich des Nachteils

Ferner greift der Subsidiaritätsgrundsatz nach Ansicht des BGH dann ein, wenn der Nachteil
durch die Gesellschafter vollständig ersetzt wird.400 Hiermit stellt der BGH aber nur klar, daß
wenn die Gesellschaftsgläubiger keinen Nachteil erleiden, eine Durchgriffshaftung auszu-
scheiden hat. In der Regel wird es in einem solchen Fall bereits an der Insolvenz der Gesell-
schaft fehlen. Denn erforderlich ist, daß der Ausgleich vor Eröffnung bzw. Ablehnung des
Insolvenzverfahrens erfolgt, ein späterer Ausgleich kann den Anspruch wegen Existenzver-
nichtung nicht ausschließen, denn die Mißachtung der Vermögensbindung wird hierdurch
nicht aufgehoben. Der Grund hierfür liegt darin, daß die Durchgriffshaftung gerade kein
Schadenersatzanspruch ist, der durch Beseitigung des Schadens wegfällt.401 Gleichen die Ge-
sellschafter nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens die Nachteile aus, so bleibt der Anspruch
wegen Existenzvernichtung bestehen. Da dann aber aufgrund des Ausgleichs kein Nachteil
der Gläubiger mehr besteht, können diese den Nachteil auch nicht als Rechtsfolge des An-
spruchs wegen Existenzvernichtung geltend machen.
Eine Subsidiarität wegen vollständigen Ausgleichs des Nachteils kommt daher nur dann in
Betracht, wenn der Ausgleich vor Eröffnung bzw. Ablehnung des Insolvenzverfahrens erfolgt
ist.

c) Geschäftsführerhaftung nach § 43 GmbHG

Der Schadensersatzanspruch aus § 43 GmbHG gegen den Geschäftsführer steht der Gesell-
schaft zu. Hieraus ließe sich ableiten, daß bei Werthaltigkeit dieses Anspruchs der existenz-
vernichtende Eingriff insoweit subsidiär ist. Denn die Gläubiger müssen sich primär an die
Gesellschaft halten, welche durch Erfüllung des Anspruchs aus § 43 GmbHG wiederum in der
Lage wäre, ihre Verbindlichkeiten zu bedienen.402

Begründen könnte man diese Überlegung damit, daß nur der Geschäftsführer nach § 43 I
GmbHG der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns unterliege, hingegen die Gesellschafter
nicht.403 Dies ist aber nicht überzeugend. Die Norm des § 43 I GmbHG ist nur dann relevant,
wenn es sich um eine Geschäftsleiterentscheidung handelt, im Rahmen des existenzvernich-

                                                
396 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (422).
397 So auch Bitter, WM 01, S. 2133 (2136); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (89, 114); Drygala, GmbHR 93, S. 317
(321); Keßler, GmbHR 02, S. 945 (950).
398 Wahl, S. 128.
399 Bitter, WuB II C. § 13 GmbHG 2.02, S. 793, 796.
400 BGHZ 151, S. 181 (187).
401 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (427), die bei vollständigem Ersatz aber von diesem Grundsatz abrücken
wollen; Wahl, S. 130.
402 Lutter/Banerjea, ZIP 03, S. 2177 (2178).
403 Lutter/Banerjea, ZIP 03, S. 2177 (2179).
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tenden Eingriffs liegt aber eine Maßnahme außerhalb unternehmerischen Verhaltens vor.404

Außerdem ist hiergegen folgendes anzuführen: Die Existenzvernichtungshaftung ist nach der
hier vertretenen Ansicht eine Durchgriffshaftung, die den GmbH-Gesellschafter durch analo-
ge Anwendung des § 128 HGB dem Haftungsregime der OHG unterstellt. Bei der OHG haf-
ten die Gesellschafter aber unabhängig davon, ob den an der Geschäftsführung beteiligten
Personen ein Verschulden zur Last fällt.405 Somit ist die Haftung der GmbH-Gesellschafter
unabhängig von der der Geschäftsführer. Dies gilt letztlich auch deswegen, weil die Entschei-
dung über die Vornahme eines existenzvernichtenden Eingriffs in die Entscheidungskompe-
tenz der Gesellschafterversammlung fällt. Das entscheidungsfällende Organ darf aber nicht
von der Verantwortlichkeit ausgenommen werden.
Vielmehr haften sowohl die Gesellschafter als auch die Geschäftsführer im Fall eines exi-
stenzvernichtenden Eingriffs unabhängig voneinander. Der Geschäftsführer haftet der Gesell-
schaft nach § 43 GmbHG und die Gesellschafter den Gläubigern nach den Regeln des exi-
stenzvernichtenden Eingriffs. Da sie zum einen nicht dasselbe schulden (Geschäftsführer
Schadensersatz nach § 43 GmbHG und Gesellschafter Durchgriffshaftung), zum anderen sie
auch noch unterschiedlichen Gläubigern haften (Geschäftsführer der GmbH und Gesellschaf-
ter unmittelbar den Gläubigern) sind Gesellschafter und Geschäftsführer keine Gesamt-
schuldner. Dennoch stellt sich die Frage nach der Regreßmöglichkeit des Geschäftsführers,
falls er den Anspruch aus § 43 GmbHG begleicht. Erfüllt der Geschäftsführer den Anspruch
aus § 43 GmbHG, so kann er im Innenverhältnis von den Gesellschaftern Regreß verlangen,
denn ansonsten könnten die Gesellschafter sich durch den Eingriff bereichern und den Ge-
schäftsführer haften lassen.406 Der Regreßanspruch folgt entweder aus § 242 BGB oder aus
§ 812 I 1. Alt. BGB.
Insgesamt kann eine Haftung des Geschäftsführers gegenüber der Gesellschaft nach § 43 I
GmbHG keine Subsidiarität der Existenzvernichtungshaftung begründen.

d) Delikt

Schließlich ist das Verhältnis von Delikt und Existenzvernichtungshaftung zu untersuchen.
Wie die einschlägigen Urteile zeigen, in denen auch eine Haftung aus Delikt neben dem exi-
stenzvernichtenden Eingriff geprüft wurde, besteht hier eine Anspruchskonkurrenz. Dies sieht
auch die überwiegende Meinung im Schrifttum so.407 Folglich besteht keine Subsidiarität der
Existenzvernichtungshaftung zu den deliktischen Ansprüchen. Dies ist auch richtig, da nach
dem allgemeinen Grundsatz eine Haftung aus Sonderbeziehung nicht durch gleichzeitig ver-
wirklichte deliktische Haftungstatbestände verdrängt werden kann. Die Existenzvernich-
tungshaftung ist eine Haftung aufgrund Sonderbeziehung, denn sie trifft die Gesellschafter
aufgrund ihrer besonderen Einflußnahmemöglichkeiten auf die Gesellschaft, welche sie auf-
grund ihrer Mitgliedschaft innehaben.

e) Ergebnis

Die Existenzvernichtungshaftung ist nur zu den Kapitalschutzvorschriften der §§ 30 ff.
GmbHG und zu einem vollständigen vor Eröffnung bzw. Ablehnung des Insolvenzverfahrens
erfolgten Ausgleich subsidiär. Die Subsidiarität tritt dann ein, wenn der der Gesellschaft ent-
standene Nachteil vollständig über die Kapitalschutzvorschriften ausgeglichen werden kann.
Rechtlich zu begründen ist der Subsidiaritätsgrundsatz damit, daß eine persönliche Haftung

                                                
404 Lutter/Banerjea, ZIP 03, S. 2177 (2179).
405 Lutter/Banerjea, ZIP 03, S. 2177 (2179).
406 Lutter/Banerjea, ZIP 03, S. 2177 (2179).
407 BGHZ 149, S. 10 (17); BGHZ 151, S. 181 (186); Emmerich/Habersack-Habersack, Anh.    § 318 Rdn. 46;
Henze, NZG 03, S. 649 (658); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (115); Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1842); Lut-
ter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (429 f.); Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2028).
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der Gesellschafter nur ausnahmsweise zulässig ist. Das kann nur dann der Fall sein, wenn von
der Gesellschaft keine Befriedigung zu erlangen ist. Eine Subsidiarität der Existenzvernich-
tungshaftung zu der Geschäftsführerhaftung nach § 43 GmbHG oder zu den deliktischen Vor-
schriften kommt nicht in Betracht.
Praktische Bedeutung hat der Subsidiaritätsgrundsatz allerdings nur in den Fällen der Insol-
venzvertiefung, weil die im Falle der Verursachung einer Insolvenz anfallenden Folgeschäden
meist nicht nach den §§ 30 ff. GmbHG ersetzbar sind.

6) Subjektiver Tatbestand

Eine Ansicht in der Literatur verlangt neben dem objektiven auch einen subjektiven Tatbe-
stand.408 Nur bei Vorliegen eines schuldhaftenVerstoßes sei die schwere Rechtsfolge zu billi-
gen. Weiter wird hierfür angeführt, daß ein Verschulden erforderlich sei, damit die Mitgesell-
schafter nicht in die Haftung einbezogen würden, da sonst allein das Einverständnis haftungs-
begründend wirke. Die Gegenansicht stellt keine subjektiven Anforderungen.409 Hierfür wird
angeführt, daß die Haftungsvoraussetzungen und der daraus resultierende Mißbrauch rein
objektive Kriterien seien. Folglich könne es nicht auf ein Verschulden ankommen. Dem ist
zuzustimmen. Der existenzvernichtende Eingriff ist eine Rechtsfigur, die ergänzend zu den
§§ 30 ff. GmbHG die Gläubiger schützen soll. Ein Verschulden ist bei den §§ 30 ff. GmbHG
aber nicht erforderlich, wieso soll es dann bei einem noch schwereren Mißbrauch erforderlich
sein. Außerdem knüpft die Existenzvernichtungshaftung an eine Nichtbeachtung der Wertun-
gen des § 13 II GmbHG an. Um die Wertungen des § 13 II GmbHG zu mißachten, genügt
aber bereits ein rein objektiver Verstoß, denn entweder werden die Voraussetzungen für die
Anwendung einer Norm eingehalten oder nicht. Somit ist ein subjektiver Tatbestand bei der
Existenzvernichtungshaftung nicht erforderlich.

7) Rechtsfolge

Abschließend bleibt die Rechtsfolge des existenzvernichtenden Eingriffs darzustellen. Beson-
deres Augenmerk gilt dabei dem Haftungsumfang, ob es vorrangig eines erfolglosen Voll-
streckungsversuchs gegen die Gesellschaft bedarf, sowie der Frage, ob alle Gläubiger gleich
zu behandeln sind, oder mit Bitter410 eine Einstufung nach Gläubigergruppen stattzufinden
hat.

a) Umfang der Haftung

Von besonderer praktischer Relevanz ist der Umfang der Haftung, also der Betrag, den die
Gesellschafter den Gläubigern schulden. Hierbei ist zu bedenken, daß ein Gesellschafter wohl
nicht seine hohe Gewinne abwerfende GmbH vernichten wird, sondern eher seine Verluste
einbringende Gesellschaft.411 In einem solchen Fall werden aber bereits einige Gläubigerfor-
derungen vor dem existenzvernichtenden Eingriff nicht mehr voll werthaltig sein. Die sich
stellende Frage lautet somit, ob die Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs der Höhe
nach zu begrenzen ist, wenn die Gläubigerforderungen bereits vor dem Eingriff nicht mehr
vollständig werthaltig waren.

                                                
408 Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3579); Benecke, BB 03, S. 1190 (1194-5); Westermann, NZG 02, S. 1129 (1137).
409 Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, § 13 Rdn. 25a; wohl auch der BGH, denn da er ein Verschulden
nicht als Voraussetzung nennt, ist davon auszugehen, daß der BGH es nicht für erforderlich hält.
410 S.o., II B 2.
411 Bitter, WuB II C. § 13 2.02, S. 793 (796); Vetter, ZIP 03, S. 601 (604).
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aa) Umfang der Haftung aufgrund der Dogmatik der Existenzvernichtungshaftung

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Existenzvernichtungshaftung eine Mißbrauchs-
haftung, die zu einer persönlichen Haftung der Gesellschafter für die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft über eine analoge Anwendung der       §§ 128, 105 HGB führt.412 Da § 128 HGB
nicht von einer Begrenzung der Gesellschafterhaftung ausgeht, ist anzunehmen, daß auch die
Existenzvernichtungshaftung nicht der Haftungshöhe nach einschränkbar ist. Somit haften die
Gesellschafter den Gesellschaftsgläubigern in voller Höhe, unabhängig von der Werthaltigkeit
der Gläubigerforderungen.413 Diese unbegrenzte Haftung nimmt wohl auch der BGH an, denn
nach dem BGH können die Gläubiger außerhalb des Insolvenzverfahrens ihre Forderungen
unmittelbar gegen die Gesellschafter geltend machen.414 Eine Beschränkung der Haftungs-
summe nennt der BGH nicht.
Demgemäß weist die Analogie zu § 128 HGB darauf hin, daß die Existenzvernichtungshaf-
tung unbegrenzt in Höhe der ausgefallenen Gläubigerforderungen besteht.

bb) Einschränkung des Haftungsumfangs aufgrund der Systematik des GmbHG

Möglicherweise ist der Haftungsumfang aber einzuschränken aufgrund der Systematik des
GmbHG. Bruns macht den Einwand geltend, daß eine unbeschränkte persönliche Haftung den
Gesellschaftern eine Nachschußpflicht aufbürden würde, die das GmbH-Gesetz nicht
kennt.415 Im GmbH-Recht reiche die Haftung des Gesellschafters nicht weiter als seine Finan-
zierungsverantwortung. Bruns Ansicht geht fehl. Aus der Finanzierungsverantwortung der
Gesellschafter folgt die Pflicht, im Zeitpunkt der Handelsregistereintragung sicherzustellen,
daß die GmbH über ihr Stammkapital verfügt. Insofern müssen die Gesellschafter das
Stammkapital erbringen und erhalten, zwischenzeitliche Vermögensabgänge durch Auffül-
lung des Stammkapitals ausgleichen.416 Ab dem Zeitpunkt der Eintragung besteht aber keine
Pflicht der Gesellschafter, das Stammkapital wieder aufzufüllen, sondern allenfalls im Falle
einer Unterbilanz Insolvenzantrag zu stellen. Diese Pflicht ist verhaltensunabhängig, sie hängt
nur vom Bestand des Stammkapitals ab. Im Gegensatz dazu knüpft die Existenzvernichtungs-
haftung an ein Verhalten der Gesellschafter an. Somit ist der Grund für eine Haftung im
Rahmen der Existenzvernichtungshaftung ein völlig anderer als bei der Finanzierungsverant-
wortung. Außerdem steht der Anspruch wegen der Finanzierungsverantwortung der Gesell-
schaft gegenüber ihren Gesellschaftern zu, der Anspruch wegen existenzvernichtenden Ein-
griffs aber steht den Gesellschaftsgläubigern zu. Daher ist die Haftung aus existenzvernich-
tendem Eingriff weder hinsichtlich des Haftungsgrundes noch bezüglich des Anspruchinha-
bers mit den Ansprüchen aus der Finanzierungsverantwortung vergleichbar. Mithin besteht
aus diesem Gesichtspunkt keine Einschränkung des Haftungsumfangs.
Vetter macht geltend, daß die unbeschränkt persönliche Haftung aufgrund eines für die Ge-
sellschaft nachteiligen Einzeleingriffs einen „Fremdkörper“ im Kapitalgesellschaftsrecht dar-
stelle. Sogar das umfassender kodifizierte Aktienrecht sähe für solche Einzeleingriffe nur eine
Schadensersatzpflicht nach        §§ 117, 317 AktG vor.417 Eine unbeschränkte Haftung existie-
re nur nach        §§ 302, 322 AktG, welche auf die GmbH  allerdings keine Anwendung fin-
den.418 Auch dieses Argument vermag nicht zu überzeugen. Wesensmerkmal der Kapitalge-
sellschaften ist gerade die beschränkte Haftung der Gesellschafter. Dem entspricht, daß die
Gesellschafter bei schadenverursachenden Handlungen nur den entstandenen Schaden zu er-
setzen haben, nicht aber persönlich für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften müssen.

                                                
412 S.o., II C 7.
413 So auch Bruns, WM 03, S. 815 (822).
414 BGHZ 151, S. 181 (187).
415 Bruns, WM 03, S. 815 (822).
416 BGHZ 80, S. 129 (141), so auch Bruns WM 03, S. 815 (822).
417 Vetter, ZIP 03, S. 601 (604).
418 Siehe oben, II A 1 c.
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Die Existenzvernichtungshaftung ist aber eine ungeschriebene Rechtsfigur, die gerade zur
Nichtanwendung des Haftungsprivilegs und damit zu einer persönlichen Haftung der Gesell-
schafter in Analogie zu § 128 HGB führt. Weil die Existenzvernichtungshaftung aber mit dem
GmbHG vereinbar ist,419 kann nicht aus ihrem Ausnahmecharakter auf ihre Systemwidrigkeit
geschlossen werden.
Insgesamt ist der Umfang der Haftung daher nicht aufgrund der Systematik des GmbHG zu
beschränken.

cc) Einschränkung des Haftungsumfangs wegen des Telos der Existenzvernichtungshaf-
tung

Der Umfang der Haftung kann letztlich aufgrund des Telos der Existenzvernichtungshaftung
eingeschränkt sein. Diesen Punkt greift Haas auf. Er geht davon aus, daß das Telos der Exi-
stenzvernichtungshaftung die Erhaltung der Befriedigungsaussicht der Gläubiger sei, jedoch
nur bis zu der Höhe, in der die Gläubigerforderungen vor dem Eingriff noch werthaltig wa-
ren.420 Als Grund wird insbesondere aufgeführt, daß bei vollem Haftungsumfang die Gläubi-
ger durch die Existenzvernichtungshaftung mehr bekämen als ohne den Eingriff, soweit ihre
Forderungen nicht mehr ganz werthaltig seien.421 Dies sei eine unbillige Belastung der Ge-
sellschafter, die die bereits „entstandenen Verluste“ der Gläubiger ersetzen müßten. Dem ist
aber entgegenzuhalten, daß die Gesellschafter den existenzvernichtenden Eingriff selbst be-
gangen haben, sie somit einen Zustand herbeigeführt haben, in dem der GmbH die letzte Sa-
nierungschance genommen wird.422 Da die Gesellschafter selbst den Zustand herbeigeführt
haben und sich zudem rechtsmißbräuchlich verhalten haben, sind sie nicht schutzwürdig. Sie
haben daher grundsätzlich den vollen Haftungsumfang zu tragen. Haas schränkt den Umfang
der Existenzvernichtungshaftung mithin zu unrecht ein.
Somit ist aufgrund des Telos der Existenzvernichtungshaftung ebenfalls keine Einschränkung
geboten.

dd) Einschränkungsmöglichkeit des Haftungsumfangs

Eine Einschränkungsmöglichkeit hat der BGH in einem neueren Urteil aufgestellt. Kann der
Gesellschafter nachweisen, daß der Gesellschaft im Vergleich zu der Vermögenslage bei ei-
nem redlichen Verhalten nur ein begrenzter Nachteil entstanden ist, sei nur dieser Nachteil zu
ersetzen.423 Der bloße Umstand, daß die Gesellschaft in die Insolvenz getrieben wurde,
schließe den Nachweis nicht aus. Dies setzt voraus, daß die Gesellschaft auch bei einem redli-
chen Verhalten insolvent geworden wäre und durch den Eingriff nur ein zusätzlicher Nachteil
entstanden ist. Wäre die Gesellschaft aber auch bei einem redlichen Verhalten insolvent ge-
worden, ist fraglich, ob die dann zur „schnelleren“ Beendigung der Gesellschaft führende
Maßnahme überhaupt als Eingriff zu werten ist.424 Falls dennoch ein Eingriff vorliegt, ist es
sachgerecht, die Haftung auf den zusätzlich entstandenen Nachteil zu beschränken, da die
Gesellschaft sowieso insolvent geworden wäre und die Gläubiger auch bei einem redlichen
Verhalten mit einem Ausfall zu rechnen hätten. Ist die Insolvenz der Gesellschaft aber nicht
abwendbar, soll die Gesellschafter auch nicht die harte Durchgriffshaftung in vollem Umfang
treffen, sondern nur in Höhe des zusätzlich entstandenen Nachteils.

                                                
419 Siehe oben, II C 1 a.
420 Haas, WM 03, S. 1929 (1937).
421 Vgl. Haas, WM 03, S. 1929 (1937).
422 So auch Henze, NZG 03, S. 649 (657).
423 II ZR 206/02, S. 1 (8); ZR II 256/02, S. 1 (10).
424 Vgl. II D 2 d.
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ee) Ergebnis

Die Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs ist der Höhe nach grundsätzlich unbe-
grenzt. Dies ergibt sich aus der Dogmatik der Existenzvernichtungshaftung.425 Nur wenn der
Gesellschafter nachweisen kann, daß die Gesellschaft auch bei einem redlichen Verhalten
insolvent geworden wäre und durch den Eingriff nur ein zusätzlicher Nachteil entstanden ist,
ist die Existenzvernichtungshaftung auf diesen zusätzlichen Nachteil beschränkt.

b) Vorrangige Geltendmachung des Anspruchs gegen die Gesellschaft

Zur klären ist, ob die Gläubiger, bevor sie gegen die Gesellschafter vorgehen, einen erfolglo-
sen Vollstreckungsversuch gegen die Gesellschaft unternehmen müssen. Der BGH gab vor,
daß eine Haftung der Gesellschafter nur insoweit in Betracht kommt, als von der Gesellschaft
keine Befriedigung zu erlangen ist.426 Dem folgen einige Vertreter der Literatur.427 Doch ist
dies eigentlich ein systemwidriges Merkmal. Nach Ansicht des BGH haften die Gesellschafter
analog §§ 128, 105 HGB. Diese Haftung ist zu der der Gesellschaft akzessorisch.428 Falls die
Gesellschafter aber nach § 128 HGB analog haften sollen, ist der Umweg des vorrangigen
Befriedigungsversuchs gegen die Gesellschaft nicht sachgerecht. Gerade weil bereits im Tat-
bestand dargetan ist, daß die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten nicht erfüllen kann. Somit ist
es sachgerechter  mit Altmeppen429 eine unmittelbare Gesellschafterhaftung anzunehmen.

c) Differenzierung nach Gläubigergruppen

Dargelegt ist, daß die Schuldner, also die Gesellschafter, unmittelbar und in voller Höhe haf-
ten. Zu klären ist noch, ob es eine Einschränkung auf Gläubigerseite dergestalt geben kann,
daß bestimmte Gläubiger keinen Durchgriff auf die Gesellschafter verlangen können. Zu un-
terscheiden ist dabei zwischen einer allgemeinen Einschränkung des Durchgriffs und der Ein-
schränkung wegen besonderer Umstände.
Einer allgemeinen Einschränkung der Durchgriffshaftung unterliegen die Gläubiger, bei de-
nen eine Risikoübernahme vorliegt, oder die in einer Weise an der Existenzvernichtung mit-
gewirkt haben, daß ihnen das Verbot des venire contra factum proprium entgegenzuhalten ist.
Eine solche Risikoübernahme ist gegeben, wenn der Gläubiger genau weiß, welches Risiko er
eingeht, weil er beim Vertragsschluß mit der GmbH Kenntnis davon hat, daß der Gesell-
schafter einen existenzvernichtenden Eingriff vornehmen will. Im Fall einer solchen Risiko-
übernahme bleibt zwar die Forderung gegen die GmbH bestehen, der Durchgriff ist jedoch
verwehrt.430 Erforderlich ist eine freiwillige Übernahme in Kenntnis der relevanten Umstände,
insbesondere der Insolvenzgefahr. Eine erzwungene Risikoübernahme ist unwirksam.431

Die Einschränkung der Durchgriffshaftung aufgrund besonderer Umstände wurde von Bit-
ter432 begründet. Davon ausgehend, daß nur derjenige schützenswert sei, der sich nicht selbst
schützen könne, unterteilt er wie oben dargestellt in freiwillige und unfreiwillige Gläubiger.433

Freiwillige Gläubiger sind danach solche, die willentlich mit der Gesellschaft in rechtsge-
schäftlichen Kontakt getreten sind; hingegen haben die unfreiwilligen zufällig einen Anspruch
gegen die Gesellschaft erhalten, meist aufgrund deliktischer Tatbestände. Voll schutzwürdig
seien nur die unfreiwilligen Gläubiger, da diese ihren Anspruch nicht absichern können. Die
freiwilligen seien hingegen grundsätzlich nicht schutzwürdig, vielmehr müßten sie für eine

                                                
425 So auch Wahl, S. 150; Lutter/Hommelhoff-Lutter/Hommelhoff, § 13 Rdn. 20.
426 BGHZ 151, S. 181 (187).
427 Haas, WM 03, S. 1929 (1937); Henze, NZG 03, S. 649 (657).
428 Baumbach/Hopt, HGB, § 128 Rdn. 1.
429 Altmeppen, ZIP 02, S. 1553 (1560).
430 Banerjea, ZIP 99, S. 1153 (1160); Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (432).
431 Timm, NJW 92, S. 2185 (2194); Hachenburg-Ulmer, Anh. § 30 Rdn. 65.
432 S.o., II B 2.
433 S.o., II B 2.
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Sicherung ihrer Ansprüche gegen die Gesellschaft Sorge tragen.434 Eine Ausnahme gelte nur
für die Dienstleistungsgläubiger, die, obwohl sie zu den freiwilligen Gläubigern zählen, voll
schützenswert seien, da eine Sicherung ihrer Ansprüche für sie praktisch nicht in Betracht
komme.435 Bitter begründet seine Ansicht damit, daß der Anspruch der unfreiwilligen Gläubi-
ger als Haftung der Gesellschafter wegen fehlenden Versicherungsschutzes als Unterfall der
Durchgriffshaftung der Unterkapitalisierung einzustufen sei.436 Denn eine Versicherung der
Gesellschaft wirke wie eine Mindestkapitalisierung, wird diese nicht abgeschlossen, könne
dies als Unterkapitalisierung gewertet werden. Die Überleitung der Haftung auf die Gesell-
schafter sei damit zu rechtfertigen, daß die Gesellschafter einen höheren Gewinn dadurch er-
zielten, daß sie den Abschluß der Versicherung unterließen.437 Den Anspruch der Dienstlei-
stungsgläubiger rechtfertigt Bitter durch einen Mißbrauch der Haftungsbeschränkung. Dieser
sei gegeben, wenn die Insolvenzwahrscheinlichkeit 10 % deutlich übersteige.438 Dann läge ein
Spekulieren zu Lasten der Gläubiger vor, das die Durchgriffshaftung rechtfertige. Die Ableh-
nung der Durchgriffshaftung betreffend die freiwilligen Gläubiger begründet Bitter damit, daß
ansonsten der Anreiz zur Eigensicherung verloren ginge.439

Bitter ist insoweit zuzustimmen, daß grundsätzlich derjenige keinen Schutz verdient, der sich
nicht vor wirtschaftlichen Gefahren schützt, obwohl ihm dies möglich wäre. Auch ist es rich-
tig, diejenigen, die sich nicht selbst schützen können, gegenüber den anderen zu privilegieren.
Dennoch ist Bitters Ansicht letzten Endes abzulehnen, weil er eine unzulässige Risikovertei-
lung vornimmt. Auch ein Gläubiger, der sich selbst schützen könnte, ist im Verhältnis zu
demjenigen, der sich rechtsmißbräuchlich verhält, schutzwürdig. Daher kann es die Gesell-
schafter, die die gesetzlichen Wertungen des § 13 II GmbHG mißachten, nicht privilegieren,
daß ihre Gläubiger die ihnen gegen die Gesellschaft zustehenden Ansprüche nicht gesichert
haben. Außerdem dürfen sich die Gläubiger zumindest darauf verlassen, daß die Gesellschaf-
ter die gesetzlichen Wertungen einhalten. Folglich müssen die Gläubiger erst gar nicht mit
einem existenzvernichtenden Eingriff rechnen. Dann kann es den Gläubigern aber auch nicht
vorgeworfen werden, daß sie keine Sicherungsmaßnahmen gegen den Eingriff vorgenommen
haben. Vielmehr ergibt sich aus den Wertungen des GmbHG, daß die Gesellschafter nur so-
lange einem Zugriff der Gesellschaftsgläubiger nicht ausgesetzt sind, als sie die Vermögens-
bindung zur vorrangigen Gläubigerbefriedigung achten.440 Verstoßen die Gesellschafter ge-
gen die Vermögensbindung, sind sie im Verhältnis zu den Gläubigern nicht mehr schutzwür-
dig, unabhängig davon, ob die Gläubiger ihre Ansprüche sichern können oder nicht. Bereits
aus diesen Gründen ist Bitters Ansicht abzulehnen.
Es kommt aber noch ein weiterer triftiger Grund hinzu. Bitters Ansicht führt dazu, daß die
Vertragsgläubiger der Gesellschafter schlechter stehen als die „zufälligen“ Gläubiger, denn
ihnen steht die Durchgriffshaftung auf die Gesellschafter grundsätzlich nicht zu. Hiernach
werden die Vertragsgläubiger der Gesellschaft, die die Existenzvernichtungshaftung eigent-
lich schützen will, teilweise von diesem Schutz ausgenommen. Es ist aber nicht einzusehen,
wieso die Vertragsgläubiger weniger schützwürdig sein sollen als etwa die Deliktsgläubiger.
Hinzu kommt, daß durch die Herausnahme der vertraglichen Gläubiger die Mehrheit der Ge-
sellschafts-Gläubiger ohne Schutz bliebe.
Nicht zuletzt wegen dieses für die Praxis wenig brauchbaren Ergebnisses sowie insbesondere
der Unstimmigkeiten hinsichtlich der Risikoverteilung ist Bitters Ansicht abzulehnen.

                                                
434 Bitter, WM 01, S. 2133 (2140).
435 Bitter, WM 01, S. 2133 (2140).
436 Bitter, WM 01, S. 2133 (2140).
437 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Persongengesellschaften, S. 200.
438 Bitter, WM 01, S. 2133 (2141).
439 Bitter, WM 01, S. 2133 (2140).
440 Siehe oben, II C 1 a bb.
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Insgesamt findet somit mit Ausnahme der allgemeinen Einschränkung der Durchgriffshaftung
keine weitere Einschränkung hinsichtlich der zum Durchgriff berechtigten Gläubiger statt.441

d) Ergebnis

Rechtsfolge der Existenzvernichtungshaftung ist somit eine unbeschränkt persönliche Haftung
der Gesellschafter über eine analoge Anwendung von §§ 128, 105 HGB. Die Haftung trifft
aber nur die Gesellschafter, die den Eingriff selbst vorgenommen oder ihr Einverständnis zu
dem Eingriff erteilt haben. Dabei ist unter Gesellschafter auch der mittelbare Gesellschafter
zu verstehen, der über eine von ihm beherrschte Gesellschaft entsprechend Einfluß auf die
vernichtete GmbH ausübt, sog. Gesellschafter-Gesellschafter. Der Haftungsumfang ist grund-
sätzlich unbegrenzt, die Gesellschafter haften somit für sämtliche Gläubigerforderungen. Nur
wenn der Gesellschafter nachweisen kann, daß die Gesellschaft auch bei einem redlichen
Verhalten insolvent geworden wäre und durch den Eingriff nur ein zusätzlicher Nachteil ent-
standen ist, ist die Existenzvernichtungshaftung auf diesen Nachteil beschränkt. Ein vorrangi-
ger Befriedigungsversuch der Gläubiger gegen die Gesellschaft ist nicht erforderlich. Auch
eine Einstufung nach Gläubigergruppen ist grundsätzlich nicht vorzunehmen. Eine Ausnahme
bilden nur die Gläubiger, die am Eingriff mitgewirkt und/oder die eine Risikoübernahme vor-
genommen haben. Ihnen steht die Durchgriffshaftung nicht zu.

E) Fallgruppen des existenzvernichtenden Eingriffs

Nachdem sowohl Herleitung des existenzvernichtenden Eingriffs als auch dessen Tatbestand
dargelegt sind, sollen einige Fallgruppen des existenzvernichtenden Eingriffs noch einmal in
Erinnerung gerufen und kurz dargestellt werden. Diese Konstellationen werden zwar in der
Literatur als typisch für die GmbH aufgezählt,442 doch ist es durchaus denkbar, daß einige
auch in anderen Gesellschaftsformen vorkommen können. Somit können sie beim weiteren
Gang der Arbeit, der Übertragbarkeit der Existenzvernichtungshaftung auf andere Gesell-
schaftsformen, höchst wahrscheinlich von Nutzen sein.

1) Entzug von Gesellschaftsvermögen

Die Fallgruppe des Entzugs von Gesellschaftsvermögen umfaßt den Abzug sowohl von Ka-
pital als auch von Produktionsmitteln und sonstigen Vermögenswerten.443 Es handelt sich um
den „Grundfall“ des existenzvernichtenden Eingriffs. Wird der Gesellschaft Vermögen entzo-
gen und wird sie infolgedessen insolvent, folgt hieraus in aller Regel ein Ausfall der Gläubi-
ger. Hiermit mißachten die Gesellschafter die Vermögensbindung zur vorrangigen Befriedi-
gung der Gläubiger. Folglich liegen die Tatbestandsvoraussetzungen der Existenzvernich-
tungshaftung vor. Der Subsidiaritätsgrundsatz betrifft nur die Entnahmen des Stammkapi-
tals.444 Wird oberhalb der Stammkapitalziffer Vermögen entnommen oder entstehen infolge
der Insolvenz Folgeschäden, können diese nicht nach den Kapitalerhaltungsvorschriften er-
setzt werden. Folglich kann der Entzug von Ressourcen der Gesellschaft zu einer Haftung
wegen existenzvernichtenden Eingriffs führen.

2) Risikogeschäfte

Ferner stellen die bereits oben diskutierten Risikogeschäfte eine Fallgruppe der Existenzver-
nichtungshaftung dar. Wird durch ein Risikogeschäft die Gesellschaft in die Insolvenz getrie-

                                                
441 So auch Wahl, S. 159.
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443 S.o., II D 2 a.
444 S.o., II D 5.
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ben, liegt eine Spekulation zu Lasten der Gesellschaftsgläubiger vor.445 Dies kann zur Exi-
stenzvernichtungshaftung führen.

3) Cash-Management

Ein Fall des sog. Cash-Managements lag dem ersten Urteil zum existenzvernichtenden Ein-
griff zugrunde. Von einem Cash-Management oder Cash-Pool wird dann gesprochen, wenn
die (abhängige) GmbH ihr Vermögen in einen Liquiditätsverbund einzahlt, auf den unmittel-
baren Zugriff auf die eigene Liquidität verzichtet und sich der Liquiditätssteuerung durch die
Konzernleitung unterwirft.446 Die Gesellschaft erhält zwar im Gegenzug auch Kapital, doch
dies nur in gewissen Abständen. Für noch offen stehende Zahlungen erhält die Gesellschaft
einen Anspruch.447 Profitabel ist das Ganze nur für bestimmte Konzerngesellschaften, denn
sie können sich zinslos Geld verschaffen. Hingegen sind die anderen Gesellschaften auf ihren
Anspruch verwiesen. Wird die „Obergesellschaft“ insolvent oder war die Forderung von An-
fang an nicht werthaltig, sind die Gesellschaften ihrer Existenz beraubt, denn ihr Vermögen
ist in der Insolvenzmasse der „Obergesellschaft“ gebunden. Dies wird von dem Bremer Vul-
kan Urteil verdeutlicht.448 Es handelt sich insgesamt um einen Fall der Darlehensvergabe. Die
Existenzvernichtungshaftung greift bei Vorliegen eines Cash-Managements somit dann, wenn
die Gesellschaft aufgrund der Abführung ihres Kapitals in den zentralen Vermögensverbund
illiquide und deshalb insolvent wird oder der Rückzahlungsanspruch der Gesellschaft von
vorne herein nicht werthaltig ist. Eine Haftung kommt desweiteren dann in Betracht, wenn die
Gesellschaft für die Kreditgewährung keinen Rückzahlungsanspruch erhält. Dann liegt ein
Fall von unmittelbarem Vermögensentzug vor.

4) GmbH-Stafette

Die GmbH-Stafette ist dadurch gekennzeichnet, daß der abhängigen GmbH Liquidität entzo-
gen wird und auf eine andere GmbH übertragen wird.449 Übertragen werden können dabei
sowohl Aktiva wie Vermögen, Forderungen und sonstige Mittel, als auch Personal, Aufträge
und auch immaterielle Güter wie Patente oder der Kundenstamm. Soweit der GmbH Vermö-
gen entzogen wird, sind die Voraussetzungen der Existenzvernichtungshaftung erfüllt, denn
es kommt nicht darauf an, ob die Gesellschafter Gesellschaftsvermögen entziehen, um sich
selbst zu bereichern oder sie das Vermögen entziehen, um eine andere Gesellschaft zu berei-
chern. Auch der Entzug des Kundenstamms sowie von vorher sicherungsübereigneter Waren
führt zur Existenzvernichtungshaftung.
Die GmbH-Stafette ist letztlich ein Sonderfall zum allgemeinen Vermögensentzug, da das
Vermögen nicht nur entzogen, sondern auf eine andere Gesellschaft übertragen wird. Ein sol-
ches Verhalten kann zu einer Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs führen.

5) Aschenputtel-Gesellschaft

Als Aschenputtel-Gesellschaften werden solche GmbH’s bezeichnet, denen durch Satzungs-
gestaltung alle Risiken zugewiesen werden, während alle Chancen einer anderen Gesellschaft
übertragen werden.450 Dieser Fall ist ähnlich dem der Übertragung eines verlustbringenden
Geschäftzweiges. Werden einer GmbH alle Verbindlichkeiten aufgebürdet und ihr gleichzei-
tig alle Chancen entzogen, ist ihre Insolvenz vorprogrammiert. Folglich kann auch ein solches
Verhalten zur Existenzvernichtungshaftung führen.
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447 Lutter/Scheffler/Schneider-Hommelhoff/Kleindiek, S. 696.
448 BGHZ 149, S. 10.
449 Bruns, WM 03, S. 815 (819); das „KBV“Urteil = BGHZ 151, S. 181 war ein solcher Fall.
450 Henze, NZG 03, S. 649 (658); BGH ZIP 94, S. 207 (209).
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III. Übertragung auf andere Gesellschaften
Nachdem historische Entwicklung, Grundlagen sowie Tatbestandsmerkmale des existenzver-
nichtenden Eingriffs erläutert worden sind, soll im folgenden der Übertragbarkeit der Exi-
stenzvernichtungshaftung auf andere Gesellschaften nachgegangen werden. Dabei soll die
Übertragbarkeit auf juristische Personen Gegenstand der Untersuchung sein. Der Schwer-
punkt liegt in diesem Zusammenhang auf der Aktiengesellschaft, mit ihr soll die Untersu-
chung beginnen und zwar mit der unabhängigen AG. Danach wird auf die einfach faktisch
konzernierte AG eingegangen.

A) Die Aktiengesellschaft

a) Die unabhängige Aktiengesellschaft

aa) Zulässigkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung

Der existenzvernichtende Eingriff ist nicht gesetzlich geregelt. Eine Rechtsfigur, die nicht
gesetzlich normiert ist, bedarf sowohl zu ihrer Begründung in Form der sog. „Rechtsfindung
praeter legem“ als auch zu ihrer Anwendung einer planwidrigen Regelungslücke des Geset-
zes.451 Eine solche Gesetzeslücke liegt vor, wenn das Gesetz hinsichtlich der in Frage stehen-
den Sachverhalte unvollständig ist, also keine Regelung enthält. Das Kriterium zur Feststel-
lung der Planwidrigkeit ist das Telos des Gesetzes. Fordert das Gesetz keine Regelung, so
liegt keine Lücke, sondern allenfalls ein rechtspolitischer Fehler vor.452 In Bezug auf die
GmbH liegt die für die Begründung der Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs er-
forderliche planwidrige Regelungslücke in dem unzureichenden gesetzlichen für die GmbH
geltenden Haftungskonzept im Fall von Entzug von Gesellschaftskapital durch die Gesell-
schafter, der entgegen der Intention des Gesetzes weder von den §§ 30 ff. GmbHG noch von
anderen Schutzvorschriften erfaßt ist.453

Für die Beantwortung der Frage der Zulässigkeit der Übertragung dieser Rechtsfigur auf die
Aktiengesellschaft ist es daher entscheidend, ob auch eine Regelungslücke im gesetzlichen für
die AG geltenden Haftungskonzept in Bezug auf den Entzug von Gesellschaftskapital durch
die Gesellschafter gegeben ist, jedoch nach dem Telos des AktG eine Regelung vorhanden
sein müßte, die Lücke mithin planwidrig ist. Nur in diesem Fall ist eine Übertragung über-
haupt zulässig, da ansonsten entweder bereits die Regelungen des AktG einen umfassenden
Schutz vor Einwirkungen auf die Gesellschaft gewähren – somit schon keine Lücke des Ge-
setzes bestünde – oder aber die bestehende Lücke nicht der Intention des Gesetzes wider-
spricht.
Ziel der Untersuchung ist es daher zunächst, die Lücke im Gesetz festzustellen. Hierzu muß
auf einer ersten Stufe untersucht werden, inwieweit die Aktionäre auf die unabhängige AG
eine Einwirkungsmöglichkeit innehaben. Falls eine solche gegeben ist, dann ist auf der zwei-
ten Stufe das aktienrechtliche und zivilrechtliche Haftungssystem bei Einwirkungen auf die
Gesellschaft darzustellen. Auf einer dritten und letzten Stufe wird dann zu fragen sein, ob das
Haftungssystem zur Regelung von Einwirkungen auf die Gesellschaft geeignet ist.
Die Feststellung der Planwidrigkeit der Gesetzeslücke soll dabei erst Gegenstand der Frage
der Möglichkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf die AG sein. Für die
Zulässigkeit der Übertragung wird die Planwidrigkeit vorweg als gegeben angesehen.454

                                                
451 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 385 ff.; Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz,
S. 16 ff..
452 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 197.
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454 S. die Ausführungen zur Planwidrigkeit der Regelungslücke unter III 1 a bb ccc (2).
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aaa) Einwirkungsmöglichkeiten der Aktionäre auf die AG

Eine unmittelbare Möglichkeit auf die Geschäftsführung einzuwirken, besteht für die Aktio-
näre nur dann, wenn der Vorstand es nach § 119 II AktG von der Hauptversammlung ver-
langt. Die Führung der Geschäfte ist Sache des Vorstandes.455 Dabei handelt der Vorstand im
Gegensatz zu den Geschäftsführern einer GmbH selbstverantwortlich nach § 76 I AktG, des-
wegen kann auch nicht die Satzung der AG Geschäftsführungshandlungen von der Zustim-
mung der Hauptversammlung abhängig machen.456 Der Streit um eine Pflicht des Vorstandes,
die Hauptversammlung zumindest bei schwerwiegenden Maßnahmen zu befragen, gipfelte
zunächst in der Holzmüller-Entscheidung.457

„Holzmüller“ = BGHZ 83, S. 122

In dem vom BGH entschiedenen Fall wurde von der Muttergesellschaft, der M-AG, ein we-

sentlicher Unternehmensbereich, der florierende Seehafenbetrieb, auf die Tochtergesell-

schaft, die T-KGaA übertragen. Ein Aktionär klagte daraufhin unter anderem darauf festzu-

stellen, daß der Vorstand die Hauptversammlung hätte befragen müssen. Der BGH entschied,

daß bei schwerwiegenden Entscheidungen der Vorstand verpflichtet sein kann, die Hauptver-

sammlung zu befragen.
458

Allerdings betonte der BGH auch, daß es nicht bloß um die Folgen einer bedeutenden Ge-
schäftsführungsmaßnahme ging, sondern auch um einen Eingriff in die Rechte der Aktionäre,
welcher auf dem strukturändernden Charakter der vom Vorstand durchgeführten Maßnahme
beruhte. Es ging um Konzernbildungskontrolle, genauer: um die Frage, ob die Aktionäre der
Obergesellschaft gegen ausgliederungsgleiche Maßnahmen geschützt sind.459

„Gelatine“ = BGHZ 159, S. 30

In seinem jüngst ergangenem „Gelatine-Urteil“460 hat der BGH bzgl. der Frage, inwieweit
eine Vorstandspflicht besteht, bei schwerwiegenden Entscheidungen die Hauptversammlung
zu befragen, die „Holzmüller“-Rechtsprechung beibehalten und klargestellt. Der der Ent-
scheidung  zugrundeliegende Sachverhalt stellt sich wie folgt dar:

Die beklagte Aktiengesellschaft, deren Geschäftsfeld die Herstellung und der Vertrieb von

Gelatine und deren Nebenprodukten ist, verfolgte ihr Unternehmensziel auch über verschie-

dene andere Gesellschaften, an denen sie beteiligt ist. Unter anderem hält sie 100 % der G.

mbH (G), der schwedischen E. AB sowie der englischen D. Holdings Ltd.. Von diesen Gesell-

schaften ist die schwedische diejenige, die für die Geschäfte der Beklagten von nicht uner-

heblicher Bedeutung ist. Der Vorstand der Beklagten brachte ohne Mitwirkung der Hauptver-

sammlung die Beteiligung an der schwedischen und englischen Gesellschaft in die G ein. Die

Kläger sind der Ansicht, daß dies eine Maßnahme ist, die zu einer grundlegenden Umstruktu-

rierung des Konzerns führte. Dies erfordere die Anwendung der Grundsätze der Holzmüller-

Entscheidung. Der BGH wies die Revision als unbegründet ab.
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Der Grund für die Abweisung war, daß nach Ansicht des BGH die Anwendung der Grundsät-
ze der Holzmüller-Entscheidung, hierunter die Zustimmungspflicht der Hauptversammlung,
nunmehr auf ganz eng umgrenzte Ausnahmefälle beschränkt werden soll.461 Erforderlich sei
nach wie vor, daß die Maßnahme einen grundlegenden Eingriff in die Mitgliedschafts- und
Vermögensrechte der Aktionäre darstelle. Dies genüge allein aber nicht, sondern die Maß-
nahme müsse einen Schwellenwert von weit über 50 % des Vermögens der Gesellschaft be-
treffen.462 Aus den Formulierungen „weit über 50 %“ und „wenn der Bereich, auf den sich die
Maßnahme erstreckt, in seiner Bedeutung für die Gesellschaft die Ausmaße der Ausgliede-
rung in dem vom Senat entschiedenen Holzmüller-Fall erreicht“ wird gefolgert, daß eine Zu-
stimmungspflicht der Hauptversammlung erst dann besteht, wenn die Maßnahme zumindest
75 % des Wertes der Gesellschaft betrifft.463 Ein derart hoher Schwellenwert ist auch erfor-
derlich, um den Ausnahmecharakter der Zustimmungspflicht der Hauptversammlung zu ga-
rantieren und den gesetzlichen „Normalfall“, wonach der Vorstand in Geschäftsführungsan-
gelegenheiten selbständig entscheidet, nicht zu beeinträchtigen. Insgesamt hat somit das
„Gelatine“-Urteil die durch das Holzmüller-Urteil begründete Zustimmungspflicht der Haupt-
versammlung nicht nur als absolute Ausnahme bestätigt, sondern ihr noch engere Grenzen
gesetzt.

Somit bleibt es grundsätzlich dabei, daß die Hauptversammlung keine Einwirkungsmöglich-
keit auf die Geschäftsführung innehat, sondern ihr nur die in § 119 I AktG normierten Rechte
zustehen. Nach der gesetzlichen Konzeption haben die Gesellschafter einer unabhängigen AG
daher grundsätzlich nicht die Möglichkeit, die Geschäftsführung zu existenzvernichtenden
Eingriffen zu veranlassen.
Faktisch gesehen können die Aktionäre aber durchaus auf die Geschäftsführung Einfluß neh-
men. Am ehesten möglich ist dies bei Aktiengesellschaften mit sehr wenig Mitgliedern, wie
Familien-AGs und Einpersonen-AGs. In einem solchen Fall kann der Alleinaktionär zugleich
Alleinvorstand sein und mit den von ihm gewählten Aufsichtsratsmitgliedern zusammenwir-
ken.464

Möglich ist auch, daß der Alleinaktionär seinen tatsächlichen Einfluß auf die von ihm ge-
wählten Aufsichtsratsmitglieder und den durch diese ins Amt gelangten Vorstand in einer
Weise geltend macht, daß die unabhängige Leitungsbefugnis des Vorstandes und die Bindung
an den festgestellten Jahresabschluß faktisch außer Kraft gesetzt werden. Vorstand und Auf-
sichtsrat stellen den Jahresabschluß dann nach den Wünschen des Alleinaktionärs auf oder
gehen nach § 173 I AktG vor.465

Aber auch in unabhängigen AGs mit vielen Mitgliedern besteht eine Einwirkungsmöglichkeit
der Aktionäre. Einverständlich handelnden Aktionäre können nach § 173 I AktG vorgehen,
wenn entweder ein entsprechender Beschluß von Vorstand und Aufsichtsrat vorliegt oder der
Aufsichtsrat den Jahresabschluß nicht gebilligt hat. In diesen Fällen stellt die Hauptver-
sammlung den Jahresabschluß fest.466 Durch Feststellung des Jahresabschlusses467 ist es
möglich, an die freiwilligen Rücklagen der unabhängigen AG zu gelangen, denn diese Rück-
lagen können den verteilungsfähigen Bilanzgewinn auffüllen.468 Wer die Bilanz aufstellt, der
entscheidet nach freiem Ermessen darüber, wieviel Vermögen in die freiwilligen Rücklagen
fließt und wieviel in den Bilanzgewinn.469 Das Recht und die Pflicht, den Jahresabschluß auf-

                                                
461 BGHZ 159, S. 30 (1. Leitsatz).
462 BGH AG 04, S. 384 (388).
463 Fuhrmann, AG 04, S. 339 (341); Hüffer, § 119 Rdn. 18 b; Arnold, ZIP 05, S. 1573 (1575).
464 Henze, AG 04, S. 405 (415).
465 Henze, AG 04, S. 405 (415).
466 Henze, AG 04, S. 405 (415).
467 Siehe hierzu Henn, S. 553; grundsätzlich muß der Vorstand den Jahresabschluß aufstellen.
468 Bechlivanis, S. 97.
469 Bechlivanis, S. 97; Döllerer, FS-Geßler, S. 101.
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zustellen, liegt nach § 242 I u II HGB iVm § 264 I HGB beim Vorstand.470 Zwar steht in die-
sen Vorschriften nur die Vorstandspflicht zur Bilanzaufstellung und Gewinn- und Verlust-
rechnungsaufstellung, doch bilden diese zwei nach der Legaldefinition des § 242 III HGB den
Jahresabschluß. Diese Aufstellung ist im Rechtssinn mangels Festsetzung aber nur ein Ent-
wurf.471 Falls die Hauptversammlung aus o.g. Gründen den Jahresabschluß und damit auch
die Bilanz festsetzen kann, ist sie nicht an die Vorlage des Vorstandes gebunden.472 Die
Hauptversammlung ist dann allein an die für die Aufstellung des Jahresabschlusses geltenden
Vorschriften gebunden, also §§ 242-256 HGB und 264-288 HGB.473 Falls die Hauptver-
sammlung eine Änderung des Jahresabschlusses vornimmt, bedarf es einer erneuten Prüfung
und eines erneuten Bestätigungsvermerks.474 Diese Prüfungspflicht findet aber nach § 316 I 1
HGB nicht auf kleine Kapitalgesellschaften gemäß § 267 HGB Anwendung.475

Falls es einer erneuten Prüfung bedarf, wird diese hinsichtlich Rechtmäßigkeit und Zweck-
mäßigkeit durchgeführt.476 In Bezug auf eine etwaige Auflösung von Rücklagen, die weder zu
den gesetzlichen noch den satzungsmäßigen zählen, gilt, daß solche Maßnahmen nach §§ 58,
150 AktG zulässig und damit rechtmäßig sind. Jedoch folgt hieraus noch nicht ihre Zweck-
mäßigkeit. Da sich die Zweckmäßigkeit anhand des Unternehmensinteresses bestimmt, aber
auch das Gewinninteresse der Aktionäre eine entscheidende Rolle spielt,477 welches in der
Regel für eine Auszahlung spricht, ist die Zweckmäßigkeitsprüfung für die Entnahme von
Rücklagen eine überwindbare Hürde.
Mit Festsetzung des Jahresabschlusses werden die bilanzpolitischen Maßnahmen, auch etwai-
ge Auflösungen von Rücklagen, wirksam und verbindlich für die Zukunft.478

Faktisch haben die Gesellschafter einer unabhängigen AG somit in diesem Fall doch die
Möglichkeit, nachteilig auf die unabhängige AG einzuwirken.

bbb) Gesetzliche Konzeption des Vermögensschutzes

Auf der zweiten Stufe wird im folgenden die gesetzliche Konzeption des Vermögensschutzes
in der Aktiengesellschaft untersucht. Dabei sind nicht nur die aktienrechtlichen Vorschriften,
sondern auch die zivilrechtlichen Haftungstatbestände von Bedeutung.
Genauso wie bei der GmbH ist die Haftung für Gesellschaftsverbindlichkeiten auf das Ver-
mögen der Gesellschaft beschränkt. Es haftet gegenüber den Gläubigern nur die Gesellschaft
mit dem Gesellschaftsvermögen und nicht die Gesellschafter persönlich. Gerade aus diesem
Grund ist es für die Gläubiger wichtig, daß der Gesellschaft ausreichend Kapital zur Verfü-
gung steht und dieses auch vor einem Entzug durch die Gesellschafter ausreichend gesichert
ist. Nach der gesetzlichen Konzeption muß jede AG bei ihrer Gründung über ein Grundkapital
von mindestens 50.000 Euro verfügen, § 7 AktG. Hauptinstrumente des Vermögensschutzes
sind die Regeln über die Kapitalaufbringung, welche für die Gründung relevant sind, und die
Kapitalerhaltung. Beide Prinzipien sind aufgrund der fehlenden persönlichen Haftung der
Gesellschafter nach europäischer Rechtstradition unverzichtbar.479 Die Regeln über die Kapi-
talaufbringung sind an dieser Stelle ohne Belang, da es um die Frage der Erforderlichkeit ei-
ner Übertragung der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs geht. Somit werden Ein-
griffe in bestehende Gesellschaften und nicht Eingriffe in der Gründungsphase untersucht.

                                                
470 Henn, S. 553-4; Baumbach/Hopt-Merkt, § 242, Rdn. 1, 9, 10; Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, S. 304.
471 Henn, S. 580.
472 Hüffer, § 173 Rdn. 4.
473 Hüffer, § 173 Rdn. 4; MüKo/AktG-Kropff, § 173 Rdn. 25.
474 Henn, S. 587.
475 Henn, S. 587.
476 Hüffer, § 171 Rdn. 3.
477 MüKo/AktG-Kropff, § 171 Rdn. 35.
478 Hüffer, § 172 Rdn. 5; MüKo/AktG-Kropff, § 172 Rdn. 39.
479 KK-Lutter, § 57 Rdn. 2; Hüffer, § 57 Rdn. 1; Kübler, WM 90, S. 1853 ff..; MüKo/AktG-Bayer, § 57 Rdn. 1.
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Die für den Gläubigerschutz relevanten Instrumente sind insbesondere die Kapitalerhaltungs-
vorschriften. Aber auch die Vorstandshaftung nach § 93 II AktG sowie die unmittelbare de-
liktische Haftung aus §§ 823 II, 826 BGB sind hier zu nennen.

(1) Kapitalerhaltung, insb. Vermögensbindung nach § 57 AktG

Die zentrale aktienrechtliche Vorschrift der Kapitalerhaltung ist § 57 AktG. Hierin heißt es in
Absatz I, daß den Aktionären die Einlagen nicht zurückgeführt werden dürfen. Die Norm ist
dabei unglücklich und mißverständlich formuliert.480 Indem die Norm die Rückgewähr von
Einlagen für verboten erklärt, erweckt sie den Eindruck, als ob es darauf ankäme, daß die
Auszahlungsgegenstände mit den Gegenständen der Einlagen identisch seien.481 Nach allge-
meiner Ansicht ist die Norm aber so zu verstehen, daß jede Leistung an einen Aktionär aus
dem Vermögen der Aktiengesellschaft unzulässig ist, wenn sie außerhalb der ordnungsgemä-
ßen Ausschüttung des Bilanzgewinns erfolgt und nicht aufgrund einer speziellen gesetzlichen
Regelung ausnahmsweise zugelassen ist.482 Es handelt sich daher um ein sog. „totales Ver-
bot“. Da das Aktienrecht auch Auszahlungen jenseits einer Grundkapitalziffer erfaßt, wird
eher von einer Vermögensbindung als von einer Kapitalerhaltung gesprochen.483

Der Begriff der Rückgewähr umfaßt dabei Zuwendungen an den Aktionär aller Art, die nicht
als Gewinn festgestellt sind und aufgrund eines wirksamen Beschlusses der Hauptversamm-
lung ausgeschüttet werden.484 Somit unterfallen sowohl offene als auch verdeckte Zuwendun-
gen dem Begriff der Rückgewähr. Von einer verdeckten oder „verschleierten“ Rückgewähr
wird gesprochen, wenn die Zuwendung an den Aktionär unter dem Deckmantel eines grund-
sätzlich zulässigen Drittgeschäfts erbracht wird.485 Erforderlich ist, daß die Konditionen des
Drittgeschäfts in einem objektiven Mißverhältnis stehen, die Gesellschaft sich auf Konditio-
nen einläßt, die sie einem Dritten nicht gewährt hätte,  sie mithin causa societatis, aufgrund
des Mitgliedschaftsverhältnis erfolgen, sog. Aktionärsgeschäft.486

Von einer Minderansicht wird darüber hinaus verlangt, daß das Geschäft auch subjektiv causa
societatis erfolgt, d.h., die Leistung soll in dem Bewußtsein erbracht werden, die Vermögens-
zuwendung erfolgt nur wegen der Aktionärseigenschaft.487 Dies wird von der h.M.488 zu
Recht nicht verlangt. Zwar ist es richtig, daß die Minderansicht den Standardfall treffen mag,
jedoch ist ein subjektives Element mit Rücksicht auf die objektiven Zwecke der Vermögens-
bindung nicht erforderlich. Es bleibt somit bei dem objektiven Kriterium des objektiven Miß-
verhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung.
Der Grund dafür, daß die Gesellschaft mit Dritten nachteilige Rechtsgeschäfte abschließen
darf, mit den Aktionären aber nicht, liegt darin, daß bei Geschäften mit den Aktionären stets
die Gefahr der verdeckten Rückgewähr gegeben ist.489

Unter § 57 AktG fallen aber nicht bloß Zuwendungen der Gesellschaft an Aktionäre, sondern
unter bestimmten Voraussetzungen auch Leistungen durch und an Dritte.490 Unter einer Lei-

                                                
480 Bechlivanis, S: 39; MüKo/AktG-Bayer, § 57 Rdn. 8.
481 Bechlivanis, S. 39.
482 Schmidt, GesR, S. 890; KK-Lutter, § 57 Rdn. 5; Münchner Handbuch/GesR-Wiesner, § 16 Rdn. 1, 42; BGHZ
90, S. 381 (386); BGH ZIP 92, S. 1081; OLG Frankfurt/M AG 1996, S. 324 (325); Henze, AG 04, S. 405.
483 Bechlivanis, S. 94; Ebenroth, FS-Trinker, S. 119; Wiedemann, GS I, S. 561-2; Hüffer, § 57 Rdn. 3; Mü-
Ko/AktG-Bayer, § 57 Rdn. 9.
484 Nirk/Reuter/Bächle-Nirk, S. 223; BGH NJW 92, S. 2821; Scholz-Westermann, § 30 Rdn. 5f..
485 MüKo/AktG-Bayer, § 57 Rdn. 25; BGH ZIP 97, S. 927; KK-Lutter, § 57 Rdn. 14 ff..
486 Nirk/Reuter/Bächle-Nirk, S. 223-4; Hüffer, § 57 Rdn. 8.
487 Großkommentar-Barz, § 57 Rdn. 3; Geßler/Hefermehl/Eckardt/Kropff-Hefermehl/Bunge- roth § 57 Rdn. 13;
Willhelm, FS-Flume II, S. 377 (380 ff.).
488 BGH NJW 96, S. 589 (590); Großkomm.-Henze, § 57 Rdn. 47; Hüffer, § 57 Rdn. 10; MüKo/AktG-Bayer, §
57 Rdn. 39 f..
489 MüKo/AktG-Bayer, § 57 Rdn. 31.
490 Hüffer, § 57 Rdn 13; Nirk/Reuter/Bächle-Nirk, S. 226-227.
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stung durch Dritte fallen alle Leistungen der AG, die zwar durch Dritte, aber für Rechnung
der AG erbracht werden.491 Verhindert werden soll hiermit eine Schmälerung des AG-
Vermögens durch die formale Einschaltung einer mittelbaren Stellvertretung, die sog. Stroh-
mannfälle.492

Eine Leistung an Dritte ist hingegen eine Leistung an Nichtaktionäre.493 Verhindert werden
soll hiermit, daß die Leistung über den Umweg des Dritten an den Aktionär gelangt oder die
Leistung dem Dritten auf Geheiß des Aktionärs zugute kommt.494

Schließlich gibt es noch einige Einzelfälle, die ebenfalls § 57 I AktG unterfallen können und
wegen ihrer besonderen Bedeutung kurz dargestellt werden. Hierzu zählen die Vergabe von
Darlehen und die Bestellung von Sicherheiten durch die AG an/für den Aktionär.
Die Vergabe eines Darlehens an einen Aktionär bedeutet den Abfluß von liquiden Mitteln und
darf deshalb nur dann gewährt werden, wenn es zu gleichen Konditionen auch an einen Drit-
ten vergeben worden wäre. In Anlehnung an die Rechtsprechung zur GmbH galt auch im Ak-
tienrecht, daß ein Darlehen nur zulässig ist, wenn der Zins marktgerecht ist, das Darlehen an-
gemessen abgesichert und die Liquidität der AG garantiert ist.495 Möglicherweise hat sich dies
aufgrund der neuen Rechtsprechung des BGH bezüglich der Darlehensvergabe einer GmbH
an ihre Gesellschafter geändert. Der BGH entschied, daß eine Darlehensvergabe aus dem ge-
bundenen Vermögen der Gesellschaft an die Gesellschafter nahezu stets unzulässig sei, unab-
hängig davon, ob der Rückzahlungsanspruch der Gesellschaft gegen den Gesellschafter voll-
wertig ist.496 Der BGH gab als Begründung Sinn und Zweck des Auszahlungsverbots nach
§ 30 GmbHG an, daß das Stammkapital nicht nur in seinem Wert, sondern vor jeglichem Zu-
griff der Gesellschafter geschützt werden müsse. Ferner führte der BGH die Verschlechterung
der Zugriffsmöglichkeit der Gesellschaftsgläubiger auf das Gesellschaftsvermögen an sowie
die Gefahr der Aushöhlung von § 30 GmbHG durch Umbuchung verbotener Auszahlungen in
Darlehen.497

Zu klären ist, ob diese neue Rechtsprechung auch für die AG gilt. Wessels nimmt dies an.498

Zur Begründung führt er an, daß es aufgrund des strengen Kapitalbindungsgrundsatzes des
§ 57 AktG in der AG kein „freies“ Vermögen gebe. Die Beschränkung des Kapitalschutzes
auf das Grundkapital und die gesetzliche Rücklage hinsichtlich der Darlehensvergabe lehnt
Wessels ab. Dies vertrage sich nicht mit § 311 AktG, der ebenfalls eine umfassende Vermö-
gensbindung voraussetze und faktische Konzernierungen nur gegen Ausgleich jedes Vermö-
gensnachteils erlaube. Nach Wessels sind somit sämtliche Darlehen der AG an einen Aktionär
nach § 57 AktG unzulässig, es sei denn, der Gesellschafter könne nachweisen, daß seine Kre-
ditwürdigkeit selbst bei Anlegung strengster Maßstäbe zweifelsfrei oder die Darlehensrück-
zahlung durch werthaltige Sicherheiten voll gewährleistet sei.499

Wessels Ansicht geht aber fehl. Sinn und Zweck von § 57 AktG ist es nicht, der AG generell
zu verbieten, Darlehen an ihre Aktionäre zu vergeben. Verhindert werden soll, daß die Aktio-
näre wegen ihrer Aktionärseigenschaft besondere Konditionen erhalten, die ein Dritter nicht
bekommen würde. Diese besonderen Konditionen stellen den Nachteil der AG dar, denn sie
                                                
491 OLG Hamburg AG 1980, S. 275 (278); Großkomm.-Henze, § 57 Rdn. 75.
492 KK-Lutter, § 57 Rdn. 37; Hüffer, § 57 Rdn. 13.
493 Hierzu haben sich folgende Fallgruppen entwickelt: Leistung an einen ehemaligen oder künftigen Aktionär,
Leistung an einen Treugeber (Hintermann) eines Aktionärs, Leistung an einen gesellschaftsfremden Dritten für
Rechnung eines Aktionärs, Leistung an einen nahen Verwandten eines Aktionärs oder eine einem Aktionär na-
hestehende Person, Leistung an ein einem Aktionär nahestehendes Unternehmen sowie Leistung an einen Dritten
auf Veranlassung eines Aktionärs; vgl die Aufstellung und Bewertung bei Bechlivanis, S. 64-83.
494 MüKo/AktG-Bayer, § 57 Rdn. 49 ff.; Nirk/Reuter/Bächle-Nirk, S. 226.
495 OLG Hamm ZIP 95, S. 1263 (1270); Lutter/Scheffler/Schneider-Hommelhoff/Kleindiek, S. 703; KK-Lutter,
§ 57 Rdn. 15 ff., 84 ff..
496 BGHZ 157, S. 72 (75 ff.); Schön, ZHR 159, S. 351 (361).
497 BGHZ 157, S. 72 (76).
498 Wessels, ZIP 04, S. 793 (796).
499 Wessels, ZIP 04, S. 793 (794).
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erhält für ihr Kapital keine angemessene Vergütung und verliert es möglicherweise sogar,
weil der Aktionär nicht über ausreichend Liquidität und Sicherheiten verfügt. Gerade solche
Nachteile sollen aber durch § 57 AktG verhindert werden. Ist der Zins des Aktionärsdarlehens
marktgerecht, ist es angemessen abgesichert und wird durch die Darlehensvergabe die Liqui-
dität der AG nicht beeinträchtigt, dann muß das Darlehen zulässig sein, denn unter diesen
Voraussetzungen würde die AG das Darlehen auch einem Dritten gewähren. Auch ein Dritter
kann aber zahlungsunfähig werden, dies gehört zum allgemeinen Geschäftsrisiko und kann
nicht § 57 AktG unterfallen.
Daher ist die neue BGH Rechtsprechung dergestalt auf die AG zu übertragen, daß nur Darle-
hen, die das Grundkapital und die gesetzliche Rücklage betreffen, generell unzulässig sind.
Ansonsten ist bei der AG die alte Rechtsprechung beizubehalten. Hierdurch entsteht auch
kein Widerspruch zu § 311 AktG, denn dieser greift nur ein, wenn der AG ein Nachteil ent-
standen ist. Ein solcher liegt aber grundsätzlich nicht vor, wenn das Darlehen einem Drittver-
gleich standhält. Außerdem ist § 311 AktG auch nicht gänzlich mit § 57 AktG zu vergleichen,
denn § 311 AktG will insbesondere vor den besonderen Gefahren schützen, die sich aus einer
faktischen Konzernierung ergeben. Daher sind an Darlehen im Unternehmensverbund im
Rahmen des § 311 AktG wegen der besonderen Gefahren auch höhere Anforderungen zu
stellen als bei § 57 AktG.500

Insgesamt ist ein Darlehen im Rahmen des § 57 AktG dann zulässig, wenn der Zins marktge-
recht ist, es angemessen abgesichert ist und die Liquidität der AG durch die Darlehensvergabe
nicht beeinträchtigt wird. In der Konzernpraxis werden diese Voraussetzungen, insbesondere
wenn ein zentrales Cash-Management gegeben ist, häufig nicht beachtet; es mangelt meist an
einer Absicherung der beispielsweise von der Tochter an die Mutter abgeführten Mittel.501

Im Falle der Bestellung von Sicherheiten ohne Entgelt durch die AG für ein von einem Ak-
tionär aufgenommenes (Fremd-)Darlehen stellt bereits die Sicherheitsbestellung und nicht erst
die spätere Verwertung der Sicherheit eine nach § 57 I AktG unzulässige Leistung der AG
dar.502 Das Risiko der Insolvenz des Aktionärs wird von der AG ohne Gegenleistung über-
nommen, was sie im Falle eines Dritten sich niemals aufbürden würde. Wird hingegen ein
angemessenes Entgelt vereinbart, die Bonität des Aktionärs objektiv geprüft und durch die
Sicherheitsbestellung die Liquidität der AG nicht beeinträchtigt, so ist die Sicherheitsbestel-
lung zulässig.503 Dies folgt daraus, daß Darlehen und Sicherheitsbestellung wirtschaftlich für
die AG das gleiche sind. Die AG verschafft in beiden Fällen ihrem Aktionär Kredit. Das darf
sie aber nur dann, wenn die Kreditvergabe die soeben dargestellten Voraussetzungen erfüllt.
Rechtsfolge eines Verstoßes gegen § 57 AktG ist nach § 62 AktG, daß der Aktionär die er-
haltenen Leistungen der Gesellschaft rückerstatten muß.

(2) Gesetzliche Rücklage

Die Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 57 ff. AktG werden ergänzt durch die Verpflich-
tung, eine gesetzliche Rücklage zu bilden, § 150 AktG. Diese zusätzliche Vermögensbildung
wird auch als „zusätzlicher Sicherungsring des Grundkapitals“ bezeichnet.504 Der gesetzlichen
Rücklage sind jährlich 5 % des Jahresüberschusses zuzuführen, allerdings endet diese Pflicht,
sobald die gesetzliche Rücklage zusammen mit den Kapitalrücklagen nach § 272 II Nr. 1-3

                                                
500 Vgl. insbesondere die Problematik des zentralen Cash-Managements, III 1 b aa bbb 1.
501 MüKo/AktG-Bayer, § 57 Rdn. 82; Lutter/Scheffler/Schneider-Scheider, S. 820 ff.; vgl. hierzu auch die Aus-
führungen zur einfach faktisch konzernierten AG, III 1 b aa bbb 1.
502 OLG Hamburg AG 80, S. 275 (278); Hüffer, § 57 Rdn. 12; Bayer, FS-Lutter, S. 1011 (1023 ff.).
503 Beck’scbes Handbuch der AG-Müller, § 8 Rdn. 45; KK-Lutter, § 57 Rdn. 75; Großkomm.-Henze, § 57 Rdn.
51.
504 Wilhelm, FS-Flume II, S. 359; Geßler/Hefermehl/Eckardt/Kropff-Kropff, § 150 Rdn. 3; Bechlivanis, S. 98.
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HGB ihrem Wert nach 10 % des Grundkapitals entsprechen.505 Durch die Satzung kann zwar
eine höhere Grenze festgesetzt werden, jedoch muß es sich stets um einen Teil des Grundka-
pitals handeln, die gesetzliche Rücklage darf den Wert des Grundkapitals nicht erreichen.506

Neben der gesetzlichen Rücklage gibt es auch Rücklagen, zu deren Bildung keine Pflicht be-
steht. Diese sind die Rücklagen für eigene Anteile, satzungsmäßige Rücklagen, andere Ge-
winnrücklagen sowie Gewinnvortrag.507

(3) Organpflichten in der insolventen AG

Der Vorstand muß nach § 92 II AktG im Falle von Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung
ohne schuldhaftes Zögern, aber spätestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit
oder Überschuldung die Eröffnung des Insolvenzverfahrens beantragen. Die Norm dient nach
einhelliger Ansicht dem Schutz der Gläubiger an einer Aufrechterhaltung der Haftungs-
masse.508 Die Vorschrift ist nach h.M. anders als § 92 I AktG auch Schutzgesetz gegenüber
den Gläubigern iSd § 823 II BGB.509 Im Fall eines Verstoßes haben die Gläubiger daher die
Möglichkeit, nach § 823 II BGB iVm § 92 II AktG unmittelbar gegen die Vorstandsmitglie-
der vorzugehen.
Der Begriff der Zahlungsunfähigkeit ist in § 17 II 1 InsO legal definiert. Demnach ist derjeni-
ge Schuldner zahlungsunfähig, der nicht in der Lage ist, seine fälligen, auf Geld gerichteten
Verbindlichkeiten im großen und ganzen zu erfüllen. Das ist nach § 17 II 2 InsO dann der
Fall, wenn der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat. Der Begriff der Überschuldung ist
in § 19 II InsO legal definiert. Danach liegt Überschuldung vor, wenn sich aufgrund einer
Überschuldungsbilanz ergibt, daß die Passiva nicht mehr durch die Aktiva gedeckt sind.
Rechtsfolge eines Verstoßes ist eine Schadensersatzhaftung der Vorstandsmitglieder gegen-
über der AG nach § 93 II AktG. Ferner können die Gläubiger gegen den Vorstand aus §§ 823
II BGB iVm 92 II AktG vorgehen.

(4) Vorstands- und Aufsichtsratshaftung nach § 93 II AktG

Nach § 93 II AktG haften die Vorstandsmitglieder – und wegen der Verweisungsnorm des
§ 116 AktG auch die Aufsichtsratsmitglieder –, die ihre Sorgfaltspflichten verletzen, der Ge-
sellschaft auf den daraus entstandenen Schaden. Der Inhalt der Sorgfaltspflicht ergibt sich aus
§§ 276 II BGB, 347 I HGB, danach ist maßgeblich, wie ein pflichtbewußter, selbständig täti-
ger Leiter eines Unternehmens der konkreten Art, der nicht mit eigenen Mitteln wirtschaftet,
sondern fremden Vermögensinteressen verpflichtet ist, zu handeln hat.510

Allerdings kann die Haftung der Vorstands-/Aufsichtsratsmitglieder gegenüber der Gesell-
schaft nach § 93 IV 1 AktG ausgeschlossen werden, wenn die jeweils schädigende Maßnahme
auf einem Beschluß der Hauptversammlung beruht. Es kommen die Beschlüsse in Betracht, in
denen die Hauptversammlung zuständig ist,511 wie beispielsweise § 173 II AktG, die Festset-
zung des Jahresabschlusses, oder §§ 174, 182, 293 AktG. Allerdings ist zu bedenken, daß in
Fragen der Geschäftsführung der Vorstand die Hauptversammlung nach § 119 II AktG befra-
gen kann und sie somit zuständig wird. Ferner ist erforderlich, daß der Beschluß gesetzmäßig
ist. Dies ist nicht der Fall, wenn der Beschluß nichtig iSd § 241 AktG oder anfechtbar iSd

                                                
505 MüKo/AktG-Kropff, § 150 Rdn. 1.
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509 Geßler, AktG, § 92 Rdn. 5; Nirk/Reuter/Bächler-Nirk, S. 482; zu den Ansprüchen wegen Verletzung der
Insolvenzantragspflicht gegen GmbH-Geschäftsführer: BGHZ 146, S. 264 (278 ff.); Raiser, Recht der Kapitalge-
sellschaften, S. 687.
510 OLG Hamm AG 95, S. 512 (513); Hüffer, § 92 Rdn. 16.
511 Nirk/Reuter/Bächle-Nirk, S. 467.
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§ 243 AktG ist.512 Ein nichtiger Beschluß kann aber nach § 242 AktG geheilt und damit ge-
setzmäßig iSd § 93 IV AktG werden.513 Auch anfechtbare Beschlüsse werden gesetzmäßig
nach § 93 IV AktG, wenn sie wegen Fristablaufs nach § 246 AktG nicht mehr anfechtbar
sind.514

(5) Schadensersatzpflicht des § 117 AktG bei vorsätzlicher schädlicher Einflußnahme

§ 117 AktG bestimmt, daß derjenige, der vorsätzlich und rechtswidrig unter Benutzung seines
Einflusses ein Mitglied des Vorstandes oder des Aufsichtsrates, einen Prokuristen oder einen
Handlungsbevollmächtigten dazu bestimmt, zum Schaden der Gesellschaft oder ihrer Aktio-
näre zu handeln, der Gesellschaft zum Ersatz des entstandenen Schadens verpflichtet ist. Die
Norm bezweckt die Integrität des Verwaltungshandels sowie den Schutz des Gesellschafts-
vermögens.515 Im faktischen Konzern tritt die Regelung hinter die des  § 311 AktG zurück.516

Die Haftung ist nach § 117 VII AktG ausgeschlossen, wenn die Bestimmung des Vorstandes
oder Aufsichtsrats durch Ausübung der Leitungsmacht aufgrund eines Beherrschungsvertrags
oder der Leitungsmacht einer Hauptgesellschaft, in die die Gesellschaft eingegliedert ist, er-
folgte.

(6) Anfechtungsregeln

Vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens sind Rechtshandlungen, die die Gesellschaft benach-
teiligen, bei Kenntnis des anderen Teils von der Benachteiligungsabsicht nach § 3 AnfG an-
fechtbar; im Insolvenzverfahren greift § 133 InsO. Anderer Teil im Sinne der Vorschriften ist
der Anfechtungsgegner, also derjenige, der durch die  anzufechtende Rechtshandlung begün-
stigt worden ist. Bestand die anzufechtende Rechtshandlung in der Aufgabe einer Geschäfts-
chance, dann ist Anfechtungsgegner derjenige, dem diese Geschäftschance vom Schuldner
zugespielt worden ist.517 Rechtsfolge ist nach § 143 I 1 InsO die Verpflichtung, das Erlangte
zur Insolvenzmasse zurückzuführen, bzw. nach  § 11 I 1AnfG das Weggebene dem Gläubiger
wieder zur Verfügung zu stellen. Über den Verweis in das Bereicherungsrecht nach Satz 2 der
jeweiligen Vorschrift sind auch Surrogate und über §§ 819, 818 IV BGB mit dem Verweis auf
§§ 992, 987 BGB die gezogenen und schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen zu ersetzen.

(7) Haftung nach Deliktsrecht

Handlungen der Aktionäre gegenüber den Gläubigern der AG sind auch nach dem allgemei-
nen Deliktsrecht zu beurteilen. Insbesondere § 823 BGB und  § 826 BGB sind hier zu nennen.
Im Rahmen des § 823 BGB wird eine Haftung aus Absatz I wohl ausscheiden, da den Gläubi-
gern meist ein Ausfall ihrer Forderungen droht, Vermögensschäden aber nicht § 823 I BGB
unterfallen. Möglich bleibt aber eine Haftung aus § 823 II iVm mit einem Schutzgesetz sowie
eine Haftung aus § 826 BGB.518 Als Schutzgesetze kommen neben § 92 II AktG insbesondere
die Strafvorschriften §§ 263, 266 StGB in Betracht. Die deliktischen Ansprüche stehen den
Gläubigern unmittelbar gegen die Aktionäre zu.

                                                
512 Hüffer, § 93 Rdn. 25; Nirk/Reuter/Bächle-Nirk, S. 468.
513 BGHZ 33, S. 175 (176ff.); Großkomm.-Schmidt, § 242 Rdn. 13; MüKo/AktG-Hüffer, § 242 Rdn. 22.
514 MüKo/AktG-Hüffer, § 243 Rdn. 123; Hüffer, § 93 Rdn. 25.
515 Hüffer, § 117 Rdn. 1.
516 Geßler/Hefermehl/Eckardt/Kropff-Kropff, § 117 Rdn. 49-50.
517 Nasall, ZIP 03, S. 969 (975).
518 vgl. BGHZ 151, S. 181 (183 ff.).
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ccc)  Schwächen der gesetzlichen Konzeption des Vermögensschutzes

Zur Feststellung einer Regelungslücke ist der relevante Normkomplex dahingehend zu unter-
suchen, ob bestimmte Sachverhalte von ihm nicht erfaßt werden. Folglich sind die oben dar-
gestellten Regelungen darauf zu untersuchen, ob sie einen ausreichenden Schutz vor existenz-
vernichtenden Eingriffen bewirken.

(1) Kapitalerhaltung

Den Kern des Vermögensschutzes bilden die Kapitalerhaltungsvorschriften. Diese begründen,
wie oben dargestellt, ein absolutes Verbot von Leistungen der Gesellschaft an die Aktionäre.
Der Hauptschwachpunkt liegt darin, daß das qua Gesetz stets vorhandene und unantastbare
Kapital sich neben dem Grundkapital auf die gesetzliche Rücklage, welche nur 10 % des
Grundkapitals ausmachen muß, beschränkt.519 Das Kapitalgesellschaftsrecht kennt kein flexi-
bles Haftkapital, das sich dem Kapitalbedarf des jeweiligen Unternehmens und damit dem
konkreten Insolvenzrisiko anpaßt.520 Es schreibt nur ein rechtsformabhängiges Mindestkapital
vor, dessen Funktion eher in der Begründung einer Seriositätsschwelle521 liegt. Dieses Min-
destkapital soll gewährleisten, Gründungen zu vermeiden, die unabhängig vom Geschäftsum-
fang offensichtlich unseriös sind.522

Zwar dürfen nach § 57 AktG keine Leistungen an die Aktionäre erbracht werden, dies gilt
jedoch nur dann, wenn es außerhalb der Bilanzgewinnverteilung erfolgt oder nicht ausdrück-
lich erlaubt ist. Wie oben523 dargestellt, können die Aktionäre, insbesondere in einer kleinen
Gesellschaft, faktisch auf die Geschäftsführung Einfluß nehmen. In der Einmann-AG kann
der Alleinaktionär sogar Alleinvorstand und damit Geschäftsführungsorgan sein. Außerdem
wurde bereits erörtert, daß die anderen Rücklagen aufgelöst werden können und dem Bilanz-
gewinn zufließen. Dies vorangestellt wird die Schwäche des Vermögensbindungssystems
deutlich. Man stelle sich eine AG vor mit einem Umsatz von ca. 50 Millionen €. Davon sind
bloß 50.000 Euro Grundkapital + 10 % davon gesetzliche Rücklage; macht zusammen 55.000
Euro. Dies ist gerade mal 1 % ! des Umsatzes. Auch wenn 20 oder sogar 25 Millionen in an-
deren Rücklagen gebunden sind, ist es möglich, dieses Vermögen über die Festsetzung des
Jahresabschlusses abzuführen.
Somit reichen die Vorschriften der Kapitalerhaltung nach § 57 AktG, die durch die gesetzli-
che Rücklage ergänzt werden, bereits aus diesen Gründen nicht aus. Darüber hinaus  schützen
die Kapitalerhaltungsvorschriften nicht vor den Risikogeschäften.
Auch auf der Rechtsfolgenseite ist der Schutzumfang unzureichend. Nach § 62 AktG sind
erlangte Leistungen der Gesellschaft zu erstatten. Die herrschende Ansicht verlangt eine ge-
genständliche Rückgewähr, d.h. Geldleistungen sind zurückzuzahlen, Gegenstände zurückzu-
geben.524 Dies bedeutet, daß etwaige Folgeschäden, die mit der Erbringung der Leistung und
dem daraus folgenden Fehlen des Kapitals bei der AG entstanden sind, nicht beglichen wer-
den. Daneben gibt es noch das Problem des Schuldnerkreises von § 62 AktG. Alleiniger
Schuldner von § 62 AktG kann ein Aktionär sein.525 Falls nun die Leistung nicht an den Ak-
tionär, sondern an einen Nichtaktionär erfolgte, haftet dieser nicht nach § 62 AktG. Zwar
haftet in einem solchen Fall dennoch der Aktionär nach § 62 AktG, wenn ihm die Leistung
wie ein eigener Empfang zuzurechnen ist.526 Doch nützt der Gesellschaft dies wenig, wenn
der Aktionär vermögenslos ist. Eine Ausnahme von dem Grundsatz gilt nur dann, wenn der

                                                
519 Henze, AG 04, S. 405 (415).
520 Schmidt, JZ 85, S. 301 (305); Lutter, FS-Riesenfeld, S. 169.
521 Ballerstedt, ZHR 135, S. 383 (385); Wiedemann, GS I, S. 565.
522 Bechlivanis, S. 33.
523 Siehe oben, III A a aa aaa.
524 KK-Lutter, § 62 Rdn. 27; Großkomm.-Henze, § 62 Rdn. 39 ff.; MüKo/AktG-Bayer, § 62 Rdn. 42.
525 Hüffer, § 62 Rdn. 4; Geßler, AktG, § 62 Rdn 3.
526 MüKo/AktG-Bayer, § 62 Rdn. 14; KK-Lutter, § 62 Rdn. 11f..
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Dritte dem Aktionär gleichzusetzen ist, beispielsweise der Treugeber des Aktionärs, der die
Aktien nur als Strohmann besitzt. Dann haftet der Dritte direkt aus § 62 AktG, ansonsten
kommt nur eine Haftung des Dritten gegenüber der Gesellschaft aus §§ 985, 812 ff. BGB in
Betracht.527

Somit gewähren die §§ 57 I, 150 AktG keinen ausreichenden Schutz vor existenzvernichten-
den Eingriffen. Zum einen können sie durch Festsetzung des Jahresabschlusses umgangen
werden, zum anderen gewähren sie, auch wenn sie eingreifen, keinen umfassenden Schutz, da
mit dem Vermögensabzug eingetretene Folgeschäden nicht erfaßt sind.

(2) Insolvenzantragspflicht nach § 92 II AktG

Die Insolvenzantragspflicht dient dazu, den Gläubigern im Falle der Insolvenz der Gesell-
schaft eine bestmögliche Gläubigerbefriedigung zu sichern.528 Sie soll verhindern, daß die
ohnehin bereits bestehenden Verluste und damit auch die Gefahr für die Gläubiger, gar kein
Geld zu erlangen, noch vergrößert werden.529 Voraussetzung für einen effektiven Gläubiger-
schutz durch die Insolvenzantragspflicht ist somit, daß hierdurch tatsächlich eine für die
Gläubigerbefriedigung ausreichende Haftungsmasse gesichert wird.

(αααα) Insolvenzantragsgrund: Zahlungsunfähigkeit

Im Falle der Zahlungsunfähigkeit hat der Vorstand ohne schuldhaftes Zögern, aber spätestens
drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit einen Insolvenzantrag zu stellen. Zah-
lungsunfähigkeit ist in § 17 II 1 InsO legal definiert und liegt vor, wenn der Schuldner seine
auf Geld gerichteten Verbindlichkeiten nicht mehr erfüllen kann. Dabei ist allgemein aner-
kannt, daß eine nur „geringfügige Liquiditätslücke“, sog. Zahlungsstockung, die Zahlungsun-
fähigkeit nicht zu begründen vermag.530 Unklarheit herrschte hinsichtlich der Abgrenzung der
Zahlungsstockung von der Zahlungsunfähigkeit. Es wurde sowohl der Zeitraum der Illiquidi-
tät als auch der Umfang der Liquiditätslücke kontrovers diskutiert.531 Der BGH hat jüngst zu
dieser Abgrenzung Stellung genommen.532

Eine Zahlungsstockung sei dann anzunehmen, wenn der Zeitraum nicht überschritten wird,
den eine kreditwürdige Person benötigt, um sich die benötigten Mittel zu leihen. Diesen Zeit-
raum setzt der BGH auf drei Wochen fest.533 Allerdings gelte dies nur, soweit der Umfang der
Liquiditätslücke weniger als    10 % der fälligen Gesamtverbindlichkeiten betrage. Könne der
Schuldner innerhalb von drei Wochen eine solche Liquiditätslücke nicht beseitigen, sei re-
gelmäßig von Zahlungsunfähigkeit auszugehen.534 Beträgt die Zahlungslücke des Schuldners
hingegen mehr als 10 %, liege regelmäßig ohne eine Frist Zahlungsunfähigkeit vor, falls nicht
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, daß die Liquiditätslücke
demnächst beseitigt wird.535

                                                
527 Hüffer, § 62 Rdn. 5.
528 Hüffer, § 92, Rdn. 1.
529 Für die GmbH vgl. Michalski-Nerlich, § 64 Rdn. 9; BGHZ 100, S. 19 (23 f.).
530 BGH ZIP 05, S. 1426 (1428); Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 17 Rdn. 9; Kübler/Prütting-Pape, § 17 Rdn. 8;
Braun-Kind, § 17 Rdn. 7.
531 Hinsichtlich des Zeitraums wurde eine Frist von einer Woche bis zu einem Monat vertreten, hinsichtlich der
Höhe der Liquiditätsunterdeckung gingen die Ansichten von 0 % bis 20 % aus; vgl. Haarmeyer/Wutzke/Förster,
Kap. 1 Rdn. 86; LG Bonn ZIP 01, S. 342 (346); Kübler/Prütting.Pape, § 17 Rdn. 11; Braun-Kind, § 17 Rdn. 7
ff..
532 BGH ZIP 05, S. 1426.
533 BGH ZIP 05, S. 1426 (1. Leitsatz).
534 BGH ZIP 05, S. 1426 (2. Leitsatz).
535 BGH ZIP 05, S. 1426 (3. Leitsatz).
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Der BGH trägt mit seiner restriktiven Auslegung des Begriffs der Zahlungsstockung dem
Willen des Gesetzgebers Rechnung, denn dieser gab die Begriffe der Dauerhaftigkeit und
Wesentlichkeit in § 17 InsO auf.536 Dies spricht nicht zuletzt dafür, daß die Definition des
BGH auch von Vertretern der Literatur übernommen werden wird.
Insgesamt ist eine Zahlungsunfähigkeit iSd § 17 InsO gegeben, wenn die Liquiditätslücke des
Schuldners größer als 10 % ist. Ist sie geringer, liegt Zahlungsunfähigkeit vor, wenn der
Schuldner die Lücke nicht binnen von drei Wochen zu beseitigen vermag.

Einen effektiven Gläubigerschutz gewährt die Vorschrift nicht, da der Eintritt der Zahlungs-
unfähigkeit nichts über die verbleibende Haftungsmasse aussagt. Im Regelfall wird die Haf-
tungsmasse bereits sehr gering sein, denn eine Gesellschaft mit ausreichender Haftungsmasse
kann durch Verkauf von Gegenständen aus der Haftungsmasse oder durch Verpfändung der-
gleichen Kapital erlangen, um der Zahlungsunfähigkeit zu entgehen. Im Falle der Insolvenz
lassen sich die verbleibenden Gegenstände oft nicht zu ihrem tatsächlichen Preis, sondern
einem weit darunter liegenden verkaufen.537 Die sich hieraus ergebenden Abschreibungen
führen dazu, daß das Stammkapital aufgebraucht wird und eine zumeist erhebliche Über-
schuldung entsteht.538 Abschließend bleibt somit festzuhalten, daß der Insolvenzantragsgrund
der Zahlungsunfähigkeit keine ausreichende Haftungsmasse zu sichern vermag. Folglich ist er
für Zwecke des Gläubigerschutzes unzureichend.

(ββββ) Insolvenzantragsgrund: Überschuldung

Auch im Fall der Überschuldung hat der Vorstand ohne schuldhaftes Zögern, spätestens nach
drei Wochen Insolvenzantrag zu stellen, § 92 II 2 AktG.
Überschuldung liegt nach § 19 II InsO dann vor, wenn nach Aufstellung einer Überschul-
dungsbilanz die Passiva nicht mehr von den Aktiva gedeckt sind. Nach dem Willen des Ge-
setzgebers reicht heute die rein rechnerische Überschuldung aus,539 die früher nach h.M. er-
forderliche Fortführungsprognose zur Feststellung der Überschuldung540 ist somit hinfällig.541

Allerdings ist bei der Bewertung des Vermögens der Gesellschaft die Fortführung mit einzu-
beziehen, so daß dennoch eine Fortführungsprognose über das Weiterleben des Unternehmens
vorzunehmen ist.542 Eine sachgerechte Ausgestaltung der Fortführungsprognose führt zu dem
Ergebnis, daß mit dieser Prognose nichts anderes als die zukünftige Zahlungsunfähigkeit
überprüft wird.543 Diese Prognose ist aber nur äußerst schwierig zu treffen, da zukünftige un-
gewisse Faktoren eine entscheidende Rolle spielen. Folglich ist die Prognose mit Ungewißheit
bezüglich ihrer Richtigkeit behaftet. Aufgrund dieser Ungewißheit gibt es Stimmen, die we-
gen der Rechtssicherheit für eine Abschaffung des Überschuldungstatbestandes plädieren.544

Auch wenn diese Bedenken den Tatbestand der Überschuldung nicht haben aufheben können,
ist auch er betreffend den Gläubigerschutz ungeeignet. Die Ungewißheit bezüglich der Fort-
führung des Unternehmens kann zu einer sehr späten Stellung des Insolvenzantrags führen,
mit der Konsequenz einer nur gering verbleibenden Haftungsmasse.545

                                                
536 Begr. zu § 20 und § 21 RegE, BT-Drucks. 12/2443, S. 114.
537 Für die GmbH vgl. Hachenburg-Ulmer, § 63 Rdn. 32; Mülbert, DStR 01, S: 1937 (1939).
538 Wahl, S. 21.
539 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 12/7302 S. 157.
540 BGHZ 119, S. 201 (214); KK-Mertens, § 92 Rdn. 29 ff..
541 Großkomm.-Habersack, § 92 Rdn. 45; Höffner, BB 99, S. 198 (205); Hüffer, § 92 Rdn. 10.
542 MüKo/AktG-Hefermehl/Spindler, § 92 Rdn. 24.
543 Fenske, AG 97, S. 554 (558-9).
544 Egner/Wolf, AG 78, S. 99 (106); Fenske, AG 97, S. 554 (559).
545 Für die GmbH, vgl. Wahl, S. 22.
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(δδδδ) Bewertung

Der Hauptschwachpunkt für einen effektiven Gläubigerschutz bei Vorliegen eines existenz-
vernichtenden Eingriffs durch die Insolvenzgründe wurzelt in der gesetzlichen Intention der
Insolvenzgründe selbst. Diese sollen die Insolvenzmasse für die Gläubiger erhalten, gehen
aber davon aus, daß die Insolvenz durch eine schlechte Ertragslage, also nach und nach verur-
sacht wird. In einer solchen Situation sind die Insolvenzgründe durchaus geeignet, die Haf-
tungsmasse zu erhalten, da rechtzeitig die Insolvenz beantragt werden kann und somit genü-
gend Haftungsmasse übrig bleibt. Bei einem existenzvernichtenden Eingriff wird der Gesell-
schaft aber zumeist das Vermögen auf „einen Schlag“ entzogen, so daß eine nachfolgende
Antragstellung zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem die Gesellschaft bereits eines Großteils
ihres Vermögens beraubt ist. Aber auch wegen anderer Gründe ist die Insolvenzantragspflicht
nicht ausreichend für einen effektiven Gläubigerschutz. Die Drei-Wochen-Frist für die An-
tragstellung ist ein Zeitraum, in dem die Haftungsmasse durch Fortführung der Geschäfte
weiter geschmälert werden kann. Dies gilt um so mehr, als die Frist im Fall des Insolvenz-
grundes der Überschuldung erst dann zu laufen beginnt, wenn der Vorstand positive Kenntnis
oder böswillige Unkenntnis von der Überschuldung hat.546

Die Ineffizienz der Insolvenzantragspflicht, eine ausreichende Haftungsmasse zu erhalten,
wird durch die Statistik bestätigt. Im Jahr 2004 wurden von 415 AG-Insolvenzfällen nur in
250 Fällen das Verfahren eröffnet.547 Dies zeigt, daß ca. in der Hälfte aller Fälle die Insol-
venzantragspflicht nicht einmal dazu taugte, die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens zu ge-
währen. Das dann noch für die Gläubiger in einem Liquidationsverfahren zur Verfügung ste-
hende Vermögen ist derart gering, daß nicht von einer Befriedigung der Gläubiger die Rede
sein kann.
Ein weiterer Schwachpunkt liegt darin, daß Anspruchsgegner der Gläubiger nach §§ 823 II
BGB iVm 92 II AktG nur der Vorstand sein kann. Die Aktionäre haften, soweit sie nicht
selbst Vorstandsmitglied sind, allenfalls als Anstifter oder Gehilfen nach § 830 I BGB, falls
sie den Vorstand zur verspäteten Antragsstellung veranlaßt haben. Der Vorstand allein wird
aber in den seltensten Fällen ausreichend Kapital haben, um den entstandenen Schaden zu
ersetzen. Die meist finanziell besser gestellten Aktionäre können aber grundsätzlich nicht
Anspruchsgegner sein.

(εεεε) Ergebnis

Die Insolvenzantragspflicht ist somit wegen der ihr immanenten Schwäche, Fälle des exi-
stenzvernichtenden Eingriffs überhaupt zu erfassen, sowie wegen der Probleme mit den Mas-
sequoten in der Praxis und der Schwäche mit dem Anspruchsgegner, nicht geeignet, einen
effektiven Gläubigerschutz zu gewährleisten.

(3) Vorstands- und Aufsichtsratshaftung

Die Haftung des Vorstands-/Aufsichtsrats vermag ebenfalls nicht vor existenzvernichtenden
Eingriffen zu schützen. Die Haftung der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder ist nach § 93
IV AktG dann ausgeschlossen, wenn die schädigende Maßnahme auf einem Beschluß der
Hauptversammlung beruht. Dieser Beschluß muß zwar gesetzmäßig sein, doch können so-
wohl nichtige als auch anfechtbare Beschlüsse geheilt werden.548 Im Falle des existenzver-
nichtenden Eingriffs liegt es nahe, daß der Beschluß wegen Verstoßes gegen die guten Sitten

                                                
546 BGHZ 75, S. 96 (110); KK-Mertens, § 92 Rdn. 33; Münchener Handbuch/GesR-Wiesner,  § 25 Rdn. 66;
Schulze-Osterloh, AG 84, S. 141 (142); Hüffer, § 92 Rdn. 9; Henze, Aktienrecht, S. 126.
547 Statistisches Jahrbuch 2005, S. 493.
548 Siehe oben, III A aa bbb 4.
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nach § 241 Nr. 4 AktG nichtig ist.549 Dies ist aber aus zwei Gründen nicht zwingend. Zum
einen muß sich im Rahmen des § 241 AktG die Nichtigkeit aus dem Inhalt des Beschlusses
selbst ergeben, eine Sittenwidrigkeit wegen der Beweggründe oder des Zweckes des Be-
schlusses führt nur zur Anfechtbarkeit.550 Allerdings hat die Rechtsprechung diese enge An-
wendung im Fall der Gläubigerschädigung gelockert, so daß ein nichtssagender Wortlaut des
Beschlusses seiner Nichtigkeit nicht entgegensteht.551 Diese Lockerung legt eine Sittenwid-
rigkeit des Beschlusses bei einem existenzvernichtenden Eingriff nahe. Doch wenn mehrere
Eingriffe vorgenommen werden, die für sich allein zwar schädlich, aber in keiner Weise exi-
stenzvernichtend sind, ist es denkbar, daß diesbezüglich jeweils ein Beschluß der Hauptver-
sammlung vorgenommen werden kann. Diese separaten Eingriffe haben aber im Ergebnis die
gleiche Wirkung wie ein einzelner Eingriff, der auf ein Mal der Gesellschaft das Vermögen
entzieht. In einem solchen Fall gewährt § 93 II AktG keinen Schutz.
Außerdem krankt die Vorstandshaftung genauso wie die Insolvenzverschleppung daran, daß
Anspruchsgegner nur der Vorstand oder der Aufsichtsrat sein kann, nicht aber die finanziell
meist besser gestellten Aktionäre.

(4) Schadensersatzpflicht nach § 117 AktG

Die Norm soll sicherstellen, daß Großaktionäre nicht den Vorstand dazu bestimmen können,
zum Schaden der Gesellschaft zu handeln. Anspruchsgegner des § 117 AktG kann auch ein
Aktionär sein. Doch auch diese Vorschrift bewirkt keinen ausreichenden Schutz vor existenz-
vernichtenden Eingriffen. Dies liegt darin begründet, daß es schwer nachzuweisen ist, ob der
Vorstand von sich aus gehandelt hat oder von dem Aktionär zu dem Eingriff bestimmt wor-
den ist. Hinzu kommt, daß im Rahmen des § 117 AktG Vorsatz beim Täter erforderlich ist,
welcher vom Aktionär zu beweisen ist.552 Hinsichtlich des Vorsatzes bestehen aber die glei-
chen Beweisschwierigkeiten wie an anderer Stelle553 im Rahmen der deliktischen Haftung-
statbestände erörtert.
Außerdem kann der Großaktionär, falls er entgegen § 117 AktG gehandelt hat, den Schadens-
ersatzanspruch der Gesellschaft ausräumen, in dem er sie zwingt, diesen zu erlassen.554

(5) Anfechtungsregeln

Nach Nasalls Ansicht genügen die Anfechtungsregeln zur Bewältigung der existenzvernich-
tenden Eingriffe.555 Der Gläubigerbenachteiligungsvorsatz sei ohne weiteres aufgrund der
Beweiserleichertungen beweisbar.556 Eine inkongruente Leistung, also eine Leistung, die der
Anfechtungsgegner nicht oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte,
gilt nach Ansicht des BGH als Indiz sowohl für den Gläubigerbenachteiligungsvorsatz als
auch für die Kenntnis des Anfechtungsgegners.557 Durch die Rechtsfolge, die neben Heraus-
gabe des Anfechtungsgegenstands selbst auch Surrogate und Nutzungen erfaßt, ist nach Na-

                                                
549 Für die GmbH ist dies anerkannt Lutter/Hommelhoff-Hommelhoff/Kleindiek, § 43 Rdn. 23; Hachenburg-
Mertens, § 43 Rdn. 75 ff.; bloße Suspendierung von der Pflicht der Weisungsbefolgung nehmen an: Scholz-
Schneider, § 43 Rdn. 98; Fleck ZHR 149, S. 387 (408).
550 RGZ 131, S. 141 (145); LG Hamburg AG 96, S. 233 (234).
551 OLG Dresden NZG 99, S. 1109; zustimmend: Hüffer, § 241 Rdn. 24; KK-Zöllner, § 241 Rdn. 124.
552 Hüffer, § 117 Rdn. 1, 3; KK-Mertens, § 117 Rdn. 24.
553 Siehe oben, III A a aa ccc 6.
554 Hinsichtlich der Aufhebung der Ersatzpflicht, verweist § 117 IV auf § 93 IV 3, 4 AktG, in dem die Voraus-
setzungen geregelt sind, unter denen die Gesellschaft auf ihre Ersatzansprüche verzichten kann. Der Verzicht der
Gesellschaft schließt aber nach § 117 V das Recht der Gläubiger nicht aus, diesen Anspruch geltend zu machen
und Leistung an die Gesellschaft zu verlangen, sofern sie von dieser keine Befriedigung erlangen können. Daher
ist der Verzicht aus Gläubigersicht unschädlich.
555 Nasall, ZIP 03, S. 969 (974-5).
556 Nasall, ZIP 03, S. 969 (975).
557 BGH ZIP 02, S. 85 (86); BGH ZIP 00, S. 82 (83).
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sall ein weitergehender Schaden der Gesellschaft meist ausgeschlossen.558 Dem ist aber ent-
gegenzuhalten, daß bei Entzug von Liquidität eben diese mit Nutzungen zurückzuführen ist,
die durch die Insolvenz entstandenen Folgeschäden aber nicht ausgleichspflichtig sind.559 Ins-
besondere die im Falle der Insolvenz sich sozusagen „auftürmenden Verbindlichkeiten“, die
mangels Masse nicht beglichen werden können und somit auch noch Verzugszinsen begrün-
den können, sind ein Problem. Insofern vermögen die Anfechtungsregeln auch keinen umfas-
senden Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen zu begründen.

(6) Deliktsrecht

Neben den speziellen aktienrechtlichen Vorschriften kommt bei existenzvernichtenden Ein-
griffen auch eine Haftung der Organe der Gesellschaft sowie der Gesellschafter gegenüber
den Gläubigern der Gesellschaft nach dem allgemeinen Deliktsrecht in Betracht.

(αααα) § 823 II BGB

Bedeutendstes Schutzgesetz für die Sanktionierung existenzvernichtender Eingriffe ist § 266
StGB, der die Untreue zum Nachteil der Gesellschaft erfaßt. Dies zeigen die bisher zum exi-
stenzvernichtenden Eingriff ergangenen Urteile, in denen der BGH auch eine Haftung der
Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubigern wegen §§ 823 II BGB iVm 266 StGB
untersuchte.560 Allerdings ging es stets um Eingriffe in das Vermögen einer GmbH. Es sollen
nun zunächst die für die GmbH entwickelten Grundsätzen dargestellt und dann nach deren
Geltung für die AG gefragt werden.
Falls entweder der Geschäftsführer oder ein Gesellschafter einer GmbH nachteilige Eingriffe
in das GmbH-Vermögen vornimmt, kann er sich nach §§ 823 II BGB iVm 266 StGB scha-
denersatzpflichtig machen.561 Voraussetzung einer Haftung nach §§ 823 II BGB iVm 266
StGB ist die Schädigung fremden Vermögens.562 Täter des § 266 StGB kann aber nur derjeni-
ge sein, der bezüglich des fremden Vermögens eine besondere Vermögensbetreuungspflicht
innehat. Diese liegt dann vor, wenn der Täter eine Pflicht von erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung innehat, fremde Vermögensinteressen zu betreuen und dabei selbständig handeln
kann.563 Tathandlung kann entweder der Mißbrauch der rechtlichen Befugnis, über fremdes
Vermögen verfügen zu können, § 266 I 1. Alt. StGB oder jede faktische Einwirkung auf
fremdes Vermögen sein, § 266 I 2. Alt. StGB. Bei der ersten Tathandlung ist die rechtsge-
schäftliche Ausübung der Befugnis erforderlich.564 Folge der Tathandlung muß der Eintritt
eines Vermögensschadens sein. Schließlich muß im Rahmen des subjektiven Tatbestandes
bedingter Vorsatz bezüglich der Merkmale des objektiven Tatbestandes vorliegen.565

Für die GmbH bedeutet dies folgendes. Entziehen die Gesellschafter ihrer Gesellschaft durch
einen existenzvernichtenden Eingriff Kapital und haben sie eine Vermögensbetreuungspflicht,
schädigen sie fremdes Vermögen und erfüllen den Tatbestand des § 266 StGB. Dies gilt auch
im Fall der Einmann-GmbH, in der der alleinige Gesellschafter auch Geschäftsführer ist, da er
zwar das Vermögen in die Gesellschaft einbringt, dieses Vermögen aber wegen der Selbstän-
digkeit der Gesellschaft ihm gegenüber fremd ist.566 Denn der alleinige Gesellschafter kann
sich nicht auf die Vorteile der Vermögenstrennung durch die GmbH berufen, wenn es um

                                                
558 Nasall, ZIP 03, S. 969 (976).
559 Vgl. in Bezug auf die GmbH: Wahl, S. 27, der zum gleichen Ergebnis in Bezug auf die GmbH kommt.
560 BGHZ 150, S. 61 (63, 68); BGHZ 149, S. 10 (2. Leitsatz, 17 ff.).
561 BGHSt 34, S. 379; 35, S. 333 (337); Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 21.
562 SK-Samson/Günther, § 266 Rdn. 2; NK-Kindhäuser, § 266 Rdn. 42.
563 Tröndle/Fischer, § 266 Rdn. 29; Sk-Samson/Günther, § 266 Rdn. 25 ff.; BGHSt 1, S. 186 (189); 6, S. 314
(318); Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 23.
564 OLG HAMM NStZ 86, S. 119; OLG Düsseldorf Wistra 92, S. 354 (355).
565 NK-Kindhäuser, § 266 Rdn. 43; SK-Samson/Günther, § 266 Rdn. 49.
566 BGHSt 3, S. 32 (39f.); Tröndle/Fischer, § 266 Rdn. 11.
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seine Haftung geht, andererseits aber Vermögenseinheit geltend machen, wenn er der GmbH
willkürlich wirtschaftliche Werte zum eigenen Vorteil entzieht.567

Heftig umstritten ist aber, ob das Einverständnis der Gesellschafter im Fall existenzvernich-
tender Eingriffe tatbestandsausschließend wirken kann, denn das GmbH-Vermögen ist für die
Gesellschafter zwar fremd, jedoch steht ihnen die Entscheidung über die Verwendung des
Vermögens zu.568 Eine Ansicht vertritt, daß sogar bei einem existenzvernichtenden Eingriff
ein tatbestandsausschließendes Einverständnis durch die Gesellschafter möglich ist,569 wäh-
rend die Gegenansicht ein Einverständnis in existenzvernichtende Eingriffe ablehnt.570 Letzte
Ansicht stellt richtigerweise auf die Unabhängigkeit der Gesellschaft von ihren Gesellschaf-
tern und damit ihre Verselbständigung ab. Aus den Wertungen des GmbH-Rechts ergibt sich,
daß die Gesellschafter die Gesellschaft nicht auf andere Weise als durch die gesetzlich vorge-
sehenen Möglichkeiten liquidieren dürfen. Sie können somit nicht über die Art und Weise der
Liquidation frei disponieren.571 Existenzvernichtende Eingriffe verletzen diese gesetzliche
Wertung. Zwar ist es richtig, daß Schutzzweck von § 266 StGB nicht der Gläubigerschutz,
sondern allein das Vermögen ist und das Vermögen uneingeschränkt der Disposition seines
Inhabers unterliegt.572 Aus den gesetzlichen Wertungen der Liquidationsvorschriften folgt
aber, daß die Gesellschaft selbst Inhaber ihres Vermögens ist, welches sie zur Begleichung
ihrer Verbindlichkeiten benötigt. Dies wird durch das KBV-Urteil bestätigt, in dem der BGH
entschied, daß das zur Erfüllung der Gesellschaftsverbindlichkeiten erforderliche Vermögen
der Disposition der Gesellschafter entzogen ist und ein „Bestandsschutz“ dahingehend be-
steht, daß die Gesellschaft nur in einem gesetzlich geregelten Verfahren beendet werden
darf.573 Hierdurch wird die eigene rechtliche Selbständigkeit der Gesellschaft gegenüber ihren
Gesellschaftern auch in Bezug auf das Gesellschaftsvermögen hervorgehoben. Aufgrund der
Verselbständigung der Gesellschaft gegenüber ihren Gesellschaftern ist ein Einverständnis
der Gesellschafter nicht zulässig. Es kann die Haftung aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB
nicht beseitigen.
Zu untersuchen ist, ob diese für die GmbH gefundenen Grundsätze auch für die AG Geltung
beanspruchen. Auch bei der AG bringen die Gesellschafter das Grundkapital auf und es ist
genauso wie für die GmbH-Gesellschafter für sie fremdes Vermögen. Fraglich ist aber, ob
auch die Aktionäre kein tatbestandsausschließendes Einverständnis in den Eingriff erteilen
können.
Im Gegensatz zur GmbH haben die Aktionäre bereits grundsätzlich nur eine „geringe Mög-
lichkeit“, auf die Geschäftsführung Einfluß zu nehmen.574 Ein Weisungsrecht an den Vor-
stand gibt es im Aktienrecht nicht. Folglich haben die Gesellschafter auch grundsätzlich nicht
die Möglichkeit, über das Gesellschaftsvermögen autonom zu bestimmen. Falls den Gesell-
schaftern aber keine Möglichkeit zusteht, über das Gesellschaftsvermögen zu disponieren,
dann können sie kein Einverständnis in die Untreue zum Nachteil der Gesellschaft erteilen, da
Anknüpfungspunkt für das Einverständnis gerade die Dispositionsbefugnis über das Gesell-
schaftsvermögen ist. Eine Ausnahme hiervon kann die Einmann-AG bilden, in der der Allein-
aktionär zugleich Alleinvorstand ist und somit eine ähnliche Position innehat wie der Ein-
mann-Gesellschafter-Geschäftsführer.575 Aber auch in einem solchen Fall kann sich kein Un-

                                                
567 BGHSt 34, S. 379 (385); Ulmer, FS-Pfeiffer, S. 853 (860 ff.); Brammsen, DB 89, S. 1609 (1610).
568 BGHSt 34, S. 379 (386 f.); BGHSt ZIP 04, S. 1200 (1205); SK-Samson/Günther, § 266 Rdn. 46 f.; Lack-
ner/Kühl, § 266 Rdn. 20; Scholz-Tiedemann, Vor §§ 82 ff. Rdn. 15; NK-Kindhäuser, § 266 Rdn. 100 ff..
569 SK-Samson/Günther, § 266 Rdn. 48; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 21; Tröndle/Fischer, § 266 Rdn.
53.
570 BGHSt 35, S. 333 (337); Scholz-Tiedemann, Vor §§ 82 ff. Rdn. 15.
571 Priester, ZGR 93, S. 512 (520-1); Scholz-Westermann, § 30 Rdn. 16.
572 Sk-Samson/Günther, § 266 Rdn. 2; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 21b.
573 BGHZ 151, S. 181 (186).
574 Siehe oben, III A a aa aaa.
575 Henze, AG 04, S. 405 (415).
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terschied zu den für die GmbH entwickelten Grundsätzen ergeben. Die AG ist genauso wie
die GmbH eine gegenüber ihren Gesellschaftern verselbständigte juristische Person. Außer
durch die gesetzlichen Liquidationsverfahren steht es den Gesellschaften folglich nicht zu, die
Existenz der Gesellschaft zu beenden. Somit steht auch im Aktienrecht ein Einverständnis der
Gesellschafter einer Haftung nach §§ 823 II BGB iVm 266 StGB nicht entgegen.
Entziehen die Aktionäre der AG Kapital durch einen existenzvernichtenden Eingriff und ha-
ben sie eine Vermögensbetreuungspflicht inne, haften sie nach §§ 823 II BGB iVm 266 StGB.
Anspruchsinhaber sind die Gläubiger selbst. Rechtsfolge ist Ersatz des entstandenen Scha-
dens.

(αααααααα) Bewertung des sich aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB ergebenden Schutzes

Eine Haftung der Gesellschafter aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB erfordert entweder die
Besorgung von Geschäftsführungsmaßnahmen durch die Gesellschafter, sog. Mißbrauchstat-
bestand nach § 266 I 1. Alt. StGB, oder rein faktische Einflußnahmen der Gesellschafter auf
die Gesellschaft, sog. Treubruchtatbestand nach § 266 I 2. Alt. StGB. Da für den Mißbrauch-
statbestand der Mißbrauch der rechtlichen Befugnis, über fremdes Vermögen zu verfügen
oder einen anderen zu verpflichten, erforderlich ist, kann er nur von Vorstandsmitgliedern
begangen werden. Er ist demnach insbesondere in der Einmann-AG relevant, in der der Al-
leinaktionär zugleich Alleinvorstand ist. Für die Aktionäre kommt eine Haftung aus § 266 I 2.
Alt. StGB, der „faktischen Nachteilszufügung“, in Betracht. Doch da die Aktionäre von der
Geschäftsführung gänzlich ausgeschlossen sind, mangelt es bei ihnen an der erforderlichen
Vermögensbetreuungspflicht.576 Somit kann Täter von § 266 StGB sowohl nach der 1. als
auch der 2. Alternative nur ein Vorstandsmitglied sein.
Dies bedeutet aber nicht, daß die Aktionäre gänzlich aus der Haftung ausgenommen sind,
wenn sie nicht zugleich Vorstandsmitglieder sind. Falls die Gesellschafter den Vorstand zu
existenzvernichtenden Eingriffen veranlassen, bleibt eine Haftung wegen Teilnahme an der
Untreue des Vorstands möglich.577

Eine mögliche Schwäche der Haftung aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB kann der Nachweis
des Vorsatzes sein. Dieser muß sich auf die objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen und
muß nach h.M. sehr sorgfältig geprüft werden, um insbesondere den Treubruchtatbestand
nicht uferlos werden zu lassen.578

Ansonsten ist diese Haftung geeignet, viele Fälle des existenzvernichtenden Eingriffs zu
sanktionieren.579

(ββββββββ) Ausschluß der Regelungslücke

Aufgrund der Haftung aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB, die viele Fälle des existenzver-
nichtenden Eingriffs erfaßt, könnte man folgern, daß eine Regelungslücke gar nicht besteht
und eine Übertragung der Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs nicht zulässig ist.
Der BGH wendet auf die GmbH-Gesellschafter ohne Begründung die Haftung wegen exi-
stenzvernichtenden Eingriffs und die Haftung nach §§ 823 II BGB iVm 266 StGB nebenein-

                                                
576 LK-Hübner, § 266 Rdn. 40.
577 Für die GmbH, vgl. Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter für Einflußnahmen auf die Geschäftsführung
der GmbH, S. 188 ff..
578 Sk-Samson/Günther, § 266 Rdn. 50; BGHSt 3, S. 23 (25); Lackner/Kühl, § 266 Rdn. 19.
579 In der Alternative des Treuebruchtatbestandes soll der Anwendungsbereich der Untreue auch den Entzug von
Geschäftschancen umfassen. Die Pflichtverletzung des Geschäftsführers liege hier in dem Unterlassen der Meh-
rung des Gesellschaftsvermögens, die Garantenpflicht in der Treuepflicht begründet, vgl. Polley, Wettbewerbs-
verbot und Geschäftschancenlehre, S. 169.
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ander an.580 Dem BGH kann nur Folge geleistet werden. Dies folgt aus dem Grundsatz, daß
das Strafrecht ultima ratio ist, folglich eine strafrechtlich tatbestandsmäßige Handlung auch
zivilrechtlich sanktionierbar sein muß. Ferner ist das Gesellschaftsrecht für die Beurteilung
gesellschaftsrechtlicher Vorfragen im Strafrecht maßgeblich.581 Da es sich bei dem ultima-
ratio-Gedanken um einen allgemeinen Grundsatz handelt, gilt dieser auch für die AG. Hieraus
folgt, daß die Dispositionsbefugnis der Aktionäre über das Vermögen der AG auch im Straf-
recht nach den gesellschaftsrechtlichen Normen zu entscheiden ist. Dann muß ein Verhalten
aber erst gesellschaftsrechtlich verboten sein, damit es auch strafrechtlich relevant sein kann.
Die Haftung aus Untreue wegen existenzvernichtenden Eingriffs setzt folglich eine gesell-
schaftsrechtliche Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs voraus. Im Ergebnis bedeu-
tet dies, daß eine Haftung aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB zwar den gleichen Anwen-
dungsbereich wie eine Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs haben,582 diese aber
nicht verdrängen kann. Vielmehr besteht zwischen der Haftung wegen existenzvernichtenden
Eingriffs und den Haftungstatbeständen des Deliktsrechts Anspruchskonkurrenz. Hierdurch
folgt der BGH auch dem allgemeinen Grundsatz, wonach die Haftung aus Vertrag oder Son-
derbeziehung nicht durch die mitverwirklichte deliktische Haftung verdrängt wird.
Die Haftung aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB schließt somit die Regelungslücke nicht
aus.583

(ββββ) § 826 BGB

§ 826 BGB ist neben §§ 823 II BGB iVm 266 StGB die wichtigste Norm des Deliktsrechts
zur Sanktionierung von existenzvernichtenden Eingriffen. Im KBV-Urteil bejahte der BGH
eine Haftung aus § 826 BGB neben der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs.584

Folglich ist § 826 BGB neben dem existenzvernichtenden Eingriff anwendbar und geht die-
sem nicht vor.
Für den Gläubigerschutz ist die Norm nicht so geeignet, wie es auf den ersten Blick erscheint.
Dies folgt aus zwei Aspekten: der Beweis des Vorsatzes und der Beweis der Sittenwidrigkeit.
Ersterer wird von einigen Stimmen in der Literatur als äußerst schwierig angesehen.585 Erfor-
derlich ist bedingter Vorsatz des Täters und er muß die Richtung, in der sich sein Verhalten
zum Schaden anderer auswirken kann, sowie die Art des Schadens voraussehen.586 Von ande-
ren Stimmen in der Literatur wird hingegen das Merkmal der Sittenwidrigkeit als das schwer
nachweisbare genannt.587 Zur Begründung der Sittenwidrigkeit genügt nicht ein bloßer Geset-
zesverstoß. Hinzutreten muß eine besondere Verwerflichkeit des Verhaltens, die sich aus dem
verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage tretenden Gesinnung oder den eintre-
tenden Folgen ergeben kann.588 Dies ist der Fall, wenn der Täter seine Interessen rücksichts-
los vor die Interessen der Gläubiger stellt. Grundsätzlich ist bezogen auf jeden Einzelfall eine

                                                
580 BGHZ 149, S. 10 (17 f.); BGHZ 150, S. 61 (68); der Umstand, daß in BGHZ 149, S. 10 die Haftung wegen
Untreue bejaht, die aus existenzvernichtendem Eingriff aber verneint wird, spricht nicht dagegen, da im Bremer
Vulkan Fall die Voraussetzungen des existenzvernichtenden Eingriffs nicht gegeben waren.
581 BGHSt ZIP 04, S. 1200 (1205).
582 Ulmer, Haftung im qualifiziert faktischen GmbH-Konzern, S. 41 (59 f.); Röhricht, FS-BGH, S. 83 (115 f.);
vgl. Altmeppen, ZIP 01, S. 1837 (1842).
583 BGHZ 151, S. 181 (183 ff.); Decher, Haftung im qualifiziert faktischen GmbH-Konzern, S. 25, 32; Emme-
rich/Habersack-Habersack, Anh. § 318 Rdn. 46; Henze, NZG 03, S. 649 (658); Wiedemann, Die Unternehmens-
gruppe im Privatrecht, S. 35.
584 BGHZ 151, S. 181 (185).
585 Röhricht, FS-BGH, S. 83 (97); Benecke, BB 03, S. 1190; Henze, NZG 03, S. 649 (658); Hölzle, ZIP 03, S.
1376 (1379).
586 MüKo/BGB-Mertens, § 826 Rdn. 62; Palandt-Sprau, § 826 Rdn. 10.
587 Henze, NZG 03, S. 649 (658).
588 BGH DB 88, S. 226 (228).
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Abwägung aller relevanter Umstände vorzunehmen.589 Bei der Abwägung spielt die Gewich-
tung der einzelnen Umstände eine bedeutende Rolle, so daß keine Verhaltensweise generell
§ 826 BGB unterfällt oder von der Haftung freigestellt ist.
Wegen der Beweisschwierigkeiten bezüglich Vorsatz und Sittenwidrigkeit ist  § 826 BGB
nicht geeignet, einen umfassenden Gläubigerschutz zu gewährleisten.590 Die Norm ist aber, da
hiernach der gesamte entstandene Schaden zu ersetzen ist,591 eine starke Ergänzung zur Exi-
stenzvernichtungshaftung.

(7) Umfassender Vermögensschutz durch die dargestellten Normen

Der Vermögens- und damit auch der Gläubigerschutz in der unabhängigen Aktiengesellschaft
wird primär durch die Kapitalerhaltungsvorschriften gewährleistet. Allerdings ist auch das
Vermögensbindungssystem der AG, wenn auch enger ausgestaltet als das der GmbH, lücken-
haft. Insbesondere durch die Möglichkeit der Umschichtung von Rücklagen in Bilanzgewinn
kann das Kapital aus der Gesellschaft abgezogen werden. Die Organpflichten in der AG ver-
mögen diese Lücke nicht zu schließen. Sie sind darauf ausgerichtet, das vorhandene Vermö-
gen im Fall einer Insolvenz zu erhalten, bei einem existenzvernichtenden Eingriff verbleibt
der Gesellschaft aber kein Vermögen. Die Organpflichten in der AG sind somit bereits vom
Ansatz her nicht geeignet, vor existenzvernichtenden Eingriffen zu schützen.
Die übrigen aktienrechtlichen Schutzvorschriften gewähren einen noch geringeren Schutz, da
sie zum Teil per Hauptversammlungsbeschluß ausgeschaltet werden können, zum Teil mit
Beweisschwierigkeiten behaftet sind und grundsätzlich keinen Zugriff auf die Aktionäre zu-
lassen. Auch die Anfechtungsregeln sind kein Instrument für einen umfassenden Gläubiger-
schutz, da sie die durch die Insolvenz auftretenden Folgeschäden nicht erfassen. Allein die
Haftung aus §§ 823 II BGB iVm 266 StGB vermag einen gewissen Schutz zu bieten, doch ist
sie von der gesellschaftsrechtlichen Haftung abhängig.592 Auch der Tatbestand der sittenwid-
rigen Schädigung nach § 826 BGB vermag wegen der dort gegebenen Beweisproblemen kei-
nen ausreichenden Schutz zu gewähren.
Somit bleibt festzuhalten, daß die Gesamtzahl der Vermögens- und Gläubigerschutzvor-
schriften nicht genügt, um einen effektiven Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen für
die unabhängige AG zu bieten.

ddd) Ergebnis

Als Ergebnis der Untersuchung über die Zulässigkeit der Übertragung der Haftung wegen
existenzvernichtenden Eingriffs auf die unabhängige AG bleibt festzuhalten, daß aufgrund
des unzureichenden gesetzlichen Schutzes eine Regelungslücke im AktG besteht, die eine
Übertragung zulässig macht. Die Erforderlichkeit der Übertragung ergibt sich aus dem sich
ansonsten ergebenden unterschiedlichen Schutzniveau in GmbH und AG. Der Gläubiger-
schutz in der AG kann aber nicht hinter dem in der GmbH zurückbleiben.593 Aufgrund dessen
ist eine Übertragung der Grundsätze zum existenzvernichtenden Eingriff auf die unabhängige
AG zulässig. Die Planwidrigkeit der Regelungslücke wird an dieser Stelle vorweg angenom-
men.594

                                                
589 BGH WM 95, S. 882 (894).
590 Henze, NZG 03, S. 649 (658).
591 Palandt-Sprau, § 826 Rdn. 14; BGH NJW 95, S. 1284 (1285).
592 Siehe oben, III A  a aa ccc 6.
593 Hüffer, § 1 Rdn. 25.
594 S. die Ausführungen zur Planwidrigkeit der Regelungslücke unter III a bb ccc (2).
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bb) Möglichkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung

Nachdem wir die Zulässigkeit der Übertragung der Haftung wegen existenzvernichtenden
Eingriffs festgestellt haben, wenden wir uns nun der Frage der generellen Möglichkeit der
Übertragung der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs auf die unabhängige AG zu.
Dies soll zunächst anhand von Vergleichen zur Übertragbarkeit auf die AG von anderen für
die GmbH entwickelten Durchgriffstatbeständen, nämlich der Unterkapitalisierung und der
Vermögensvermischung untersucht werden. Zur sog. formellen/nominellen Unterkapitalisie-
rung ist im Aktienrecht bereits ein Urteil ergangen, so daß hieraus Rückschlüsse für die Gel-
tung der GmbH-Grundsätze im Aktienrecht geschlossen werden können.
Daraufhin werden wir uns mit der Übertragbarkeit aufgrund der besonderen Rechtsnatur des
existenzvernichtenden Eingriffs beschäftigen.

aaa) Vergleich zur materiellen und formellen/nominellen  Unterkapitalisierung

Unterkapitalisierung liegt vor, wenn das Eigenkapital und vor allem das Stammkapital nicht
in angemessenem Verhältnis zu Geschäftsart und –umfang der GmbH stehen. Es gibt zwei
Formen der Unterkapitalisierung, die sog. materielle und die formelle/nominelle Unterkapita-
lisierung. Unter der materiellen Unterkapitalisierung ist zu verstehen, daß die Gesellschaft im
Verhältnis zu dem geplanten und realisierten Geschäftsumfang eindeutig und für Insider klar
erkennbar unzureichend mit Eigenkapital ausgestattet wird und demzufolge bei normalem
Geschäftsverlauf mit hoher Wahrscheinlichkeit mit einem Mißerfolg zu Lasten der Gläubiger
zu rechnen ist.595 Die materielle Unterkapitalisierung stellt einen Durchgriffshaftungstatbe-
stand dar.596

Hingegen spricht man von formeller/nomineller Unterkapitalisierung, wenn zwar ausreichend
Kapital vorhanden ist, es sich hierbei aber um Fremdkapital, insbesondere in Form von Ge-
sellschafterdarlehen handelt.597 Hierbei geht es daher „nur“ um die Problematik der eigenka-
pitalersetzenden Darlehen und eben keine Durchgriffshaftung.598 Der BGH hat bereits vor 25
Jahren diesbezüglich entschieden, daß die Regeln über die Kapital ersetzenden Darlehen bei
einer „unternehmerischen Beteiligung“ anzuwenden seien. Von einer solchen Beteiligung ist
ab einem Aktienbesitz von 25 % des Grundkapitals auszugehen.599 Das Darlehen ist dann wie
Eigenkapital zu behandeln und kann entsprechend §§ 57, 58 IV sowie 62 I AktG in der Krise
nicht zurückgeführt werden. Da es sich hierbei aber um keinen Durchgriffstatbestand handelt,
kann eine weitere Untersuchung unterbleiben.
Die materielle Unterkapitalisierung ist hingegen geeignet, um Rückschlüsse über eine
Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf die AG zu gewinnen, weil eine Nähe der
Sachverhalte der materiellen Unterkapitalisierung und der Existenzvernichtungshaftung
gegeben ist.600 Eine solche Nähe besteht insbesondere zu den Risikogeschäften, welche eine
Fallgruppe des existenzvernichtenden Eingriffs sind.601 In diesen Fällen übersteigt das von der
Gesellschaft zu tragende Risiko meist das Gesellschaftskapital dermaßen, daß man, obwohl
für den normalen Geschäftsbetrieb ausreichend Kapital vorhanden ist, von einer materiellen
Unterkapitalisierung sprechen kann.

                                                
595 Hachenburg-Ulmer, Anh. § 30 Rdn. 55; KK-Koppensteiner, § 61 Rdn. 35; Roth, ZGR 93, S. 170 (177 ff.);
Baumbach/Hueck/II-Hueck/Fastrich, § 5 Rdn. 5; Schmidt, GesR, S. 240, 1150; Michalski-Zeidler, § 5 Rdn. 28
ff.; Banerjea, ZIP 99, S. 1152.
596 Schmidt, GesR, S. 243; Münchener Handbuch/GesR-Wiesner, § 11 Rdn. 4; Baumbach/Hueck/II-
Hueck/Fatrich, § 5 Rdn. 6.
597 Roth/Altmeppen, § 5 Rdn. 12; Michalski-Zeidler, § 5 Rdn. 27.
598 Michalski-Zeidler, § 5 Rdn. 27.
599 BGHZ 90, S. 381 (391); BGH ZIP 05, S. 1316.
600 OLG Dresden NZG 00, S. 598 (599 ff.); KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 95.
601 Siehe oben, II D 2 c aa.
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Allerdings hat die Rechtsprechung bis heute bei der AG einen Durchgriff wegen materieller
Unterkapitalisierung nicht angenommen.602 Es wird die Möglichkeit der Durchgriffshaftung
zwar diskutiert, doch genüge wegen des weiten unternehmerischen Ermessensspielraums der
Aktionäre die unzureichende Kapitalausstattung der AG hierfür nicht. Vielmehr müsse die
AG mit einem Eigenkapital ausgestattet werden, das in keinem Verhältnis zum
wirtschaftlichen Risiko steht und die Krise der Gesellschaft daher vorprogrammiert ist.603

Selbst wenn man die Anwendung des Durchgriffstatbestandes der materiellen
Unterkapitalisierung auf die AG bejahen würde, ließen sich hieraus nur bedingt Rückschlüsse
auf die Übertragbarkeit des existenzvernichtenden Eingriffs ziehen. Denn auch wenn manche
Sachverhalte des existenzvernichtenden Eingriffs denen der materiellen Unterkapitalisierung
ähneln, ist diese Ähnlichkeit eher die Ausnahme. Bei der Unterkapitalisierung wird eine
Gesellschaft nicht mit ausreichend Kapital für ihren Geschäftsumfang ausgestattet, hingegen
wird ihr beim existenzvernichtenden Eingriff das vorhandene Kapital entzogen. Der
Haftungsgrund ist somit grundverschieden.
Insgesamt hilft daher der Vergleich zur Unterkapitalisierung für die Untersuchung der
Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf die AG nicht weiter.

bbb) Vergleich zur Vermögensvermischung

Möglicherweise bringt uns ein Vergleich zum Durchgriffstatbestand der
Vermögensvermischung der Beantwortung der Frage der Übertragbarkeit der
Existenzvernichtungshaftung auf die unabhängige AG ein Stück näher.
Vermögensvermischung ist dann gegeben, wenn die Vermögensabgrenzung zwischen
Gesellschafter- und Gesellschaftsvermögen durch fehlende oder undurchsichtige
Buchführung604 oder auf sonstige Weise derart verschleiert wird, daß die
Kapitalerhaltungsvorschriften außer Funktion gesetzt werden.605 Dieser Tatbestand ist für die
Aktiengesellschaft selten.606 Im Rahmen der unabhängigen AG genügen bereits die §§ 57, 62
AktG, da jede Entnahme, die nicht Bilanzgewinn ist, verboten ist.607 Allein im Rahmen von
abhängigen AGs ist der Tatbestand von Bedeutung, insbesondere wenn ein Fall des zentralen
Cash-Managements vorliegt. Dies wird aber später, bei der einfach faktisch konzernierten
AG, behandelt.
Für die unabhängige AG ist bis heute kein Fall entschieden worden. Dies liegt letzten Endes
daran, daß im Unterschied zur GmbH der Aktionär keinen Einfluß auf die Geschäftsleitung
hat und auch nicht die Buchführung betreibt. Aufgrund dieser Umstände ist es aber schwer
vorstellbar, daß ein Aktionär durch undurchsichtige Buchführung die Trennung von
Gesellschafts- und Gesellschaftervermögen verschleiert. Somit hilft der Vergleich zum
Tatbestand der Vermögensvermischung bei der unabhängigen AG für die Übertragbarkeit der
Existenzvernichtungshaftung nicht weiter.

ccc) Übertragbarkeit wegen der Rechtsnatur der Existenzvernichtungshaftung

Da die Vergleiche zu anderen Durchgriffstatbeständen keinen hinreichenden Aufschluß über
die Übertragbarkeit der Existenzvernichtungshaftung auf die unabhängige AG gewährt haben,
kann die Frage der Übertragbarkeit nur anhand der Rechtsnatur und Eigenschaften der Exi-
stenzvernichtungshaftung beantwortet werden.

                                                
602 Beck’scbes Handbuch der AG-Müller, § 8 Rdn. 4.
603 Beck’scbes Handbuch der AG-Müller, § 8 Rdn. 4.
604 „Waschkorblage“ dazu: BGHZ 95, S. 330 (333); BGHZ 125, S. 366 (368); Münchner Handbuch/GesR-
Krieger, § 69 Rdn. 117; Raiser, FS-Lutter, S. 637 (644).
605 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 94; Hüffer, § 1 Rdn. 20; AG Brühl NZG 02, S. 584.
606 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 94.
607 Hüffer, § 1 Rdn. 20.
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Anknüpfungspunkt soll dabei zunächst die Begründung des existenzvernichtenden Eingriffs
durch den BGH im KBV-Urteil sein. Der BGH stützte seine Begründung auf die für das
Recht der Kapitalgesellschaften grundlegende Voraussetzung, daß das Gesellschaftsvermögen
in der Gesellschaft zum Zwecke der Befriedigung der Gläubiger verbleiben muß.608 Das
spricht dafür, daß das Gericht von der Verallgemeinerungsfähigkeit seiner Judikatur aus-
geht.609 Dennoch muß gefragt werden, ob die Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs
mit den Regeln über die unabhängige AG vereinbar ist. Denn wenn sie gegen die Anordnun-
gen und Wertungen des AktG verstößt, so läge eine unzulässige Anwendung einer Rechtsfi-
gur „contra legem“ vor.610 Dies folgt letztlich aus Art. 20 III GG, wonach der Richter nur
dann zu Rechtsfindung „praeter legem“ befugt ist, wenn sie nicht gegen das Telos des ein-
schlägigen Gesetzes verstößt.611

Selbst wenn die Existenzvernichtungshaftung mit den Wertungen des AktG vereinbar ist, muß
für die Möglichkeit der Übertragung noch hinzukommen, daß die im Aktienrecht festgestellte
Regelungslücke auch planwidrig – also nicht gewollt – ist.

(1) Vereinbarkeit mit den AG-Vorschriften

Die Existenzvernichtungshaftung führt zu einer unbeschränkt persönlichen Haftung der Ge-
sellschafter wegen Mißbrauchs der juristischen Person durch Entzug von Gesellschaftsver-
mögen ohne Rücksicht auf die Gläubigerinteressen.612 Eine Haftung der Gesellschafter ist mit
Haftungsprivileg des § 1 I 2 AktG nicht zu vereinbaren. Das Haftungsprivileg enthält eine
Risikoverteilungsregel.613 Ihr Sinn besteht darin, die Risikoaversion von Unterneh-
mern/Kapitalgebern zu überwinden. Funktionsfähigkeit und Gerechtigkeitsgehalt des Prinzips
setzen aber umgekehrt voraus, daß das der Gesellschaft gewidmete Vermögen noch als ernst-
hafte „Risikobeteiligungsquote“ der Gesellschafter in der Gesellschaft verbleibt. Damit ist der
Entzug des Gesellschaftsvermögens durch die Aktionäre oder das Spekulieren auf Kosten der
Gläubiger nicht vereinbar.614

Der Anknüpfungspunkt der einseitigen Risikoverteilung gilt, wie sich bereits aus dem KBV-
Urteil entnehmen ließ, nicht nur für die GmbH, sondern für die Kapitalgesellschaften allge-
mein. Er gilt auch für die Aktiengesellschaft. Das Haftungsprivileg der AG nach § 1 I 2 AktG
unterscheidet sich nicht von dem in der GmbH nach § 13 II GmbHG. Beide führen zu einem
Haftungsausschluß der Gesellschafter für Gesellschaftsverbindlichkeiten, haben aber umge-
kehrt zur Voraussetzung, daß das der Gesellschaft gewidmete Vermögen auch in der Gesell-
schaft verbleibt.615 Werden die Voraussetzungen des Haftungsprivilegs nicht erfüllt, ist es
nach der Normzwecklehre nicht anzuwenden. Es bestehen keine überzeugenden Argumente
gegen die Einschränkung des § 1 I 2 AktG durch die Normzwecklehre, welche ein Unterfall
der allgemeinen Mißbrauchslehre ist. Diese allgemeinen Mißbrauchsverbote wurzeln letztlich
in Treu und Glauben nach § 242 BGB. Die sich aus Treu und Glauben ergebenden Ge- und
Verbote gelten für alle Rechtsbereiche. Dies zeigt sich bereits an der Existenzvernichtungs-
haftung, wo die Nichtanwendung des § 13 II GmbHG durch einen Unterfall von § 242 BGB,
also einer dem GmbHG fremden Norm, begründet worden ist.
Auch kann der Einwand entkräftet werden, wonach aufgrund der Selbständigkeit der juristi-
schen Person strikt zwischen Verbindlichkeiten der Gesellschaft und der Gesellschafter zu

                                                
608 BGHZ 151 S. 181 (186).
609 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 73; Schmidt, GesR, S. 959.
610 Vgl. Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 33.
611 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 33 ff..
612 BGHZ 151, S. 181 ff..
613 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 78.
614 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, S. 168 ff, 181 ff., 540 ff.; ders. WM
01, S. 2133 (2136); Kübler, FS-Heinsius, S. 397 (405); Keßler, GmbHR 02, S. 945 (949).
615 Henze, AG 04, S. 405 (411).
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trennen ist, folglich die Gesellschafter nicht für Verbindlichkeiten der Gesellschaft analog
§§ 105, 128 HGB haftbar gemacht werden können. Wie bereits im Rahmen der GmbH darge-
stellt,616 ist, wenn das Haftungsprivileg aufgehoben wird, die Lage derart mit der in Personen-
gesellschaften vergleichbar, daß eine Haftungserstreckung analog §§ 105, 128 HGB möglich
ist. Aus den gleichen Gründen ist auch eine Haftungserstreckung auf die Aktionäre möglich.
Da auch das aktienrechtliche Haftungsprivileg u.U. teleologisch zu reduzieren ist und eine
Haftungserstreckung auf die Aktionäre analog §§ 105, 128 HGB ebenfalls zulässig ist, ver-
stößt die Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs nicht gegen Wertungen des AktG.
Eine Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf die unabhängige AG ist daher mög-
lich.

(2) Planwidrigkeit der Regelungslücke

Für die Möglichkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung ist schließlich zwin-
gend die Planwidrigkeit der oben festgestellten Regelungslücke617 erforderlich. Ob eine Re-
gelungslücke planwidrig ist, ist anhand einer Gesamtschau der das betreffende Rechtsgebiet
regelnden Normen und ihrer Intention zu ermitteln.618 Planwidrigkeit liegt nur dann vor, wenn
das Telos des Gesetzes eine Regelung fordert.619

Es ist somit zunächst die Intention des Haftungsprivilegs als auch der Vermögens- und Gläu-
bigerschutzvorschriften darzutun. Dann ist zu fragen, ob der ungenügende Schutz vor exi-
stenzvernichtenden Eingriffen der Intention des Gesetzgebers zuwiderläuft. Somit ist eine
Regelungslücke dann planwidrig, wenn die Untersuchung die Absicht des Gesetzgebers er-
kennbar macht, die Aktionäre im Fall des existenzvernichtenden Eingriffs gegenüber den
Gläubigern haften zu lassen.620

(αααα) Ziel des Haftungsprivilegs in der AG und dennoch gewährter Gläubigerschutz

Das Ziel des Haftungsprivilegs in der AG liegt darin, Unternehmern und Kapitalgebern die
Risikoaversion zu nehmen.621 Es ist dem Grunde nach mit dem der GmbH identisch. Der Un-
terschied liegt darin, daß bei der GmbH die Gesellschafter auch auf die Geschäftsleitung ein-
wirken können, wodurch sie selbst einen unternehmerischen Spielraum haben, bei der AG
geht dies wegen der Weisungsunabhängigkeit des Vorstandes grundsätzlich nicht. Dennoch
ändert dies nichts daran, daß beide Haftungsprivilegien einen unternehmerischen Spielraum
schaffen wollen, in dem Kapital ohne persönliches Verlustrisiko der Gesellschafter dem Wirt-
schaftsleben zugeführt wird, um Gewinne zu erzielen. Wie effektiv dieser Ansatz ist, zeigt
sich in der Praxis. Deutsche Unternehmen sind zu 0,8 % AG’s, zu 76, 9 % GmbH’s und zu
10, 7 % GmbH & Co. KG.622 Die deutschen Unternehmen sind somit zu ca. 78 % als Kapital-
gesellschaften ausgestaltet.
Um Gläubigerschutz trotz des Haftungsprivilegs effektiv zu gewährleisten, hat der Gesetzge-
ber die AG mit einem sehr strengen Vermögensbindungssystem [Vermögensaufbringung und
Erhaltung] ausgestattet. Nur der Bilanzgewinn kann unter die Aktionäre verteilt werden. Die
Vermögensbindungsvorschriften werden durch die Pflicht des Vorstandes zur Insolvenzan-
meldung ergänzt. Hierdurch soll im Fall von Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung eine
möglichst große Haftungsmasse für die Gläubiger erhalten bleiben.

                                                
616 S.o. II C 1 a cc.
617 S. o. III a bb ccc.
618 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 385 ff.; Wilhelmi, DZWIR 03, S. 45 (54).
619 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 197.
620 Vgl. Haas, WM 03, S. 1929 (1930).
621 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, S. 180; Ericke, AcP 199, S. 257
(302).
622 Nirk/Reuter/Bächle-Ziemons, S. 3.
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(ββββ) Intention des Gesetzgebers bzgl. der aktienrechtlichen Vorschriften

Die aktienrechtlichen Vorschriften versuchen einen gerechten Ausgleich zwischen den Inter-
essen der Gesellschafter/Kapitalgeber und denen der Gläubiger festzusetzen. Der Vermögens-
und Gläubigerschutz in der AG reicht aufgrund des strengen Vermögensbindungssystems
weiter als der der GmbH.623 Zu untersuchen ist, ob gerade aufgrund des derart ausgeprägten
Vermögens- und Gläubigerschutzes ein weitergehender Schutz vom Gesetzgeber nicht ge-
wollt ist – somit auch kein Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen.
Voraussetzung für eine planwidrige Regelungslücke ist, daß es den Gesellschaftern nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht frei steht, auf welche Art und Weise sie die AG beenden. Nur
falls dies der Fall ist, kann ein entgegengesetztes Verhalten Grund für eine Haftung sein. Da
es an einer gesetzlich geregelten Haftung diesbezüglich mangelt, wäre die festgestellte Rege-
lungslücke planwidrig. Weil diesbezüglich für die AG noch kein breiter Diskussionsstand
existiert, sollen wegen der Gesellschaftsähnlichkeit zunächst die hierzu für die GmbH entwi-
ckelten Anknüpfungspunkte untersucht werden.624 Unter den vielen für die GmbH existieren-
den Ansätze sollen hier die einschlägigen untersucht werden.
Nach einem von Ulmer625 erstmals angesprochenen Ansatz soll das Verbot, die GmbH nach
Maßgabe der Gesellschafter zu zerstören, aus einem Eigeninteresse der GmbH an ihrem Be-
stand folgen.626 Dieses Interesse wird dabei durch einen auf § 43 GmbHG basierenden Schutz
von Gläubigern oder Dritten begründet, welcher einen indisponiblen Kernbereich pflichtge-
mäßer Sorge für die Gesellschaft erfordere.627 Dieser Ansatz konnte bereits für die GmbH
nicht überzeugen. Es leuchtet nicht ein, wieso aus dem Schutze Dritter ein Eigeninteresse der
Gesellschaft auf ihren Bestand erwachsen soll, denn der Bestand der Gesellschaft steht zur
Disposition der Gesellschafter.628 Für die AG hat Entsprechendes zu gelten. Zwar steht der
Bestand der AG nicht direkt zur Disposition der Aktionäre, da diese kein Kündigungsrecht
haben und ein Aktionär allein nicht die Beendigung der Gesellschaft herbeiführen kann.629

Jedoch kann nach § 262 I Nr. 2 AktG durch Hauptversammlungsbeschluß mit drei Viertel
Mehrheit des bei der Beschlußfassung vertretenen Grundkapitals die AG aufgelöst werden.
Ein eigenständiges Interesse der AG auf Erhaltung ihres Bestandes kann es folglich nicht ge-
ben.
Der zweite Ansatzpunkt ist das bereits unter II B 1 dargestellte Verbot der kalten Liquidation,
das auf Winter zurückzuführen ist.630 Dieses Verbot besagt, daß die Gesellschafter die Gesell-
schaft zwar liquidieren dürfen, sich aber der gesetzlich normierten Liquidationsverfahren be-
dienen müssen. Im Umkehrschluß folgt hieraus, daß eine nicht gesetzlich geregelte Liquidati-
on unterlassen werden muß.631 Röhricht hat diesen Ansatz aufgegriffen und stimmt ihm zu.632

Er geht davon aus, daß der Gesetzgeber von einem Interesse der Gesellschafter am Erhalt der
Gesellschaft ausging und somit detaillierte Schutzvorschriften für eine Existenzvernichtung
für nicht notwendig hielt. Sofern es doch einmal zu einer der schwer zu typisierenden sy-
stemwidrigen Verhaltensweisen kommen sollte, sei auf eine Lösung durch die Rechtspre-
chung vertraut worden.633 Die Lücke im GmbH-Recht ist daher planwidrig. Für die GmbH ist

                                                
623 Henze, AG 04, S. 405 (415).
624 Ausführliche Darstellung bei Wahl, S. 39 ff..
625 Ulmer, ZHR 148, S. 391 (418 ff.).
626 Fleck, ZHR 149, S. 387 (394 ff.); Hommelhoff, Die Konzernleitungsmacht, S. 256.
627 Ulmer, ZHR 148, S. 391 (418 ff.).
628 Wahl, S. 40.
629 Münchener Handbuch/GesR-Hoffmann-Becking, § 66 Rdn. 3; Hüffer, § 262 Rdn. 7.
630 Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindung im GmbH-Recht, S. 202 ff..
631 Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindung im GmbH-Recht, S. 204-5 (214); Ziemons, Die Haftung der Ge-
sellschafter für Einflußnahmen auf die Geschäftsführung der GmbH, S. 129.
632 Röhricht, FS-BGH, S. 83 (99).
633 Röhricht, FS-BGH, S. 83 (102).



91

dieser Ansatz überzeugend.634 Die Liquidationsvorschriften sind zwingende Vorschriften, die
dem Gläubigerschutz dienen. Falls man existenzvernichtende Eingriffe sanktionslos ließe,
würden die Liquidationsvorschriften unterlaufen. Damit würde aber auch die gesetzliche Vor-
gabe und Intention des Gläubigerschutzes im Falle der Beendigung der Gesellschaft unterlau-
fen. Für die GmbH ist dies der Beweis dafür, daß der Gesetzgeber existenzvernichtende Ein-
griffe nicht aus der Haftung herausnehmen wollte.
Diese Überlegungen können nicht nur für die AG gelten, sondern sie müssen es auch. Dies
folgt bereits daraus, daß die Vermögens- und Gläubigerschutzvorschriften in der AG stärker
ausgestaltet sind als in der GmbH, sie daher erst recht nicht unterlaufen werden dürfen. Falls
somit für die GmbH gilt, daß sie nur im gesetzlich geregelten Liquidationsverfahren beendet
werden darf, dann muß für die AG gelten, daß sie nur im gesetzlich geregelten Auflösungs-
verfahren nach §§ 262 ff. AktG beendet werden darf. Dies folgt aus den auch für die GmbH
geltenden Gläubigerschutzaspekten sowie dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers, in der
AG einen möglichst umfassenden Gläubigerschutz zu garantieren – mithin gläubigerschädi-
gende Verhaltensweisen wie existenzvernichtende Eingriffe  zu untersagen. Es gibt deshalb
gerade keinen erkennbaren Grund dafür, den Gläubigerschutz in der AG auf geringerem Ni-
veau anzusiedeln als bei der GmbH. Auch bei der AG gilt somit das Verbot der kalten Liqui-
dation. Daher besteht eine planwidrige Regelungslücke.
Hierfür spricht am Rande noch die Eigenschaft der AG als Kapitalgesellschaft, die börsenno-
tiert sein kann. Die Kapitalmarktfähigkeit kann aber nur dann anerkannt werden, wenn eine
besonders strenge Organisationsstruktur auch hinsichtlich der Beendigungsmöglichkeiten
gegeben ist.635 Dies ist wegen der sich sonst stellenden Gefahren für die Anleger zwingend
geboten.
Im Rahmen der GmbH wird von Bitter der Einwand erhoben, die Existenzvernichtungshaf-
tung sei mit dem Haftungsprivileg nicht zu vereinbaren.636 Die Gefahr der Insolvenz sei der
GmbH systemimmanent und entspreche dem Sinn jeder ökonomischen Aktivität in haftungs-
beschränkter Form.637 Ein Verbot der kalten Liquidation gebe es folglich nicht.638 Dieser An-
satz ist bereits für die GmbH nicht überzeugend. Es ist zwar richtig, daß sich Gläubiger und
Gesellschafter das Unternehmensrisiko bei einer beschränkten Haftung teilen, und dies dazu
führen soll, auch riskante Geschäfte mit der Möglichkeit eines Totalverlustes abzuschließen.
Hieraus kann und darf aber nicht der Schluß gezogen werden, daß die Gesellschafter mit der
Gesellschaft nach Belieben verfahren dürfen. Aus dem Grundsatz der beschränkten Haftung
resultiert auch die Pflicht, der Gesellschaft ausreichend Kapital zur Begleichung ihrer Ver-
bindlichkeiten zu belassen. Ansonsten gäbe es keine Risikoteilung, sondern eine einseitige
Verteilung zu Lasten der Gläubiger. Eine hierdurch mögliche Schädigung von Gesellschaft
und Gläubigern durch das Haftungsprivileg soll nicht gefördert werden. Somit ist Bitters An-
satz für die GmbH nicht überzeugend.
Für die AG kann nicht anders entschieden werden. Auch ihr haftet zwar stets ein gewisses
Risiko der Insolvenz an, doch ergibt sich hieraus keine Befugnis zu existenzvernichtenden
Eingriffen. Dies ergibt sich für die AG ebenfalls aus den für die GmbH dargestellten Gläubi-
gerschutzaspekten sowie den Gefahren für die Kapitalmarktteilnehmer.

(δδδδ) Bewertung

Aus dem Verbot der kalten Liquidation folgt, daß der Gesetzgeber existenzvernichtende Ein-
griffe nicht ohne Sanktion lassen wollte. Die von Bitter aufgeführten Argumente, wonach die

                                                
634 S.o II C 1.
635 Beck’sches Handbuch der AG-Müller, § 1 Rdn. 1.
636 Bitter, WM 01, S. 2133 (2136).
637 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, S. 318 u 538.
638 Bitter, WM 01, S. 2133 (2136).
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Insolvenz der Gesellschaft systemimmanent sei und es daher kein Verbot einer kalten Liqui-
dation gebe, können nicht überzeugen. Vielmehr ergibt sich aus dem Telos des AktG, daß
gesetzesfremde Gesellschaftsbeendigungen, die zum Schaden der Gläubiger gereichen, nicht
gewollt sind. Als Ergebnis ist festzuhalten, daß die im Aktienrecht vorhandene Regelungslük-
ke planwidrig ist.

ddd) Ergebnis

Das Aktienrecht gewährt einen unzureichenden Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen.
Bereits aus der Begründung des BGH im KBV-Urteil zum existenzvernichtenden Eingriff
ergab sich, daß es sich hierbei um einen Haftungstatbestand handelt, der allgemein für Kapi-
talgesellschaften gelten kann. Eine Untersuchung der Rechtsnatur des existenzvernichtenden
Eingriffs ergab, daß diese Haftung nicht gegen Wertungen des AktG verstößt. Ferner ist die
festgestellte Regelungslücke vom Gesetzgeber nicht gewollt, mithin planwidrig, da auch im
Aktienrecht das Verbot der kalten Liquidation gilt. Die Möglichkeit der Übertragung der
Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs ist aus diesen Gründen gegeben.

cc) Ausschluß der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung wegen Besonderheiten
der Gesellschaftsform

Auch wenn die Möglichkeit einer Übertragung des existenzvernichtenden Eingriffs auf die
AG besteht, darf hieraus nicht der Schluß auf eine generelle Übertragbarkeit geschlossen wer-
den. Denn nach der Rechtsprechung darf über die juristische Person nicht leichtfertig hinweg-
gegangen werden. Durchzugreifen sei dann, wenn „die Wirklichkeiten des Lebens und die
Macht der Tatsachen“ dies erforderten.639 Dies bedeutet, daß lebensnah untersucht werden
muß, ob eine Übertragung möglich ist, oder ob besondere Umstände dem entgegenstehen.

aaa) Unterlaufen des Haftungsprivilegs des § 1 I 2 AktG

Der erste Grund, der einer Übertragung entgegenstehen kann, ist die Aufhebung des Haf-
tungsprivilegs des § 1 I 2 AktG durch die Existenzvernichtungshaftung. Die Aufhebung wird
damit gerechtfertigt, daß jeder für seine Verpflichtungen haften muß. Wird diese Haftung auf
ein in einer Gesellschaft eingebrachtes Vermögen begrenzt, dann setzt dies zwingend voraus,
daß dieses Vermögen auch zur Verfügung steht.640 Während oben641 nur festgestellt wurde,
daß das Haftungsprivileg des § 1 I 2 AktG überhaupt eingeschränkt werden kann, soll diese
Frage nun genauer untersucht werden.
Bereits im Rahmen der GmbH war und ist dies ein Streitpunkt, denn das Haftungsprivileg
verfolgt auch einen wichtigen ökonomischen Zweck, da es den Gesellschaftern die
Risikoaversion nehmen will. Gerade dieses beschränkte Risiko ist der Grund für die
besondere Beliebtheit, der sich die Kapitalgesellschaften bei Unternehmern erfreuen.642 Wie
Bitter zutreffend sagt, besteht die ökonomische Funktion der Haftungsbeschränkung darin,
auch riskante effiziente Projekte durchzuführen.643 Falls die Unternehmer nicht mehr auf die
Haftungsbeschränkung vertrauen können, werden sie von riskanten Projekten Abstand
nehmen, was letztlich zu fallenden Umsätzen in der Volkswirtschaft führt. Für die GmbH
wurde die Aufhebung der Haftungsbeschränkung damit gerechtfertigt, daß die Gesellschafter,
die sich selbst rechtsmißbräuchlich verhalten, in dem sie die Geschäftsführung zur
Existenzvernichtung veranlassen oder selbst einen existenzvernichtenden Eingriff vornehmen,

                                                
639 BGHZ 20, S. 4 (11); BGHZ 54, S. 222 (224); BGHZ 78, S. 318 (334); Arnim, NZG 00, S. 1001 (1002).
640 Henze, AG 04, S. 405 (411); KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 78.
641 Siehe oben, III A a bb ccc 1.
642 ~ 78 % der deutschen Unternehmen sind Körperschaften, Nirk/Reuter/Bächle-Ziemons, S. 3.
643 Bitter, WM 01, S. 2133 (2136).
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keinen Schutz verdienen.644 Ferner trifft die Haftung nur die Gesellschafter, die mit dem
Eingriff einverstanden waren oder diesen trotz Kenntnis duldeten.645 Durch diese Regelung
wurde das Haftungsprivileg nicht in einer Weise angetastet, daß sich die Gesellschafter nicht
mehr auf das Eingreifen des Haftungsprivilegs verlassen können. Nur wer die Gesellschaft
rechtsmißbräuchlich, also nicht im normalen Geschäftsgang, beendet, hat die
Durchgriffshaftung zu erwarten.
Doch ist dies auch für die unabhängige AG richtig? Bei der AG haben die Gesellschafter nach
dem Gesetz grundsätzlich keinen Einfluß auf die Geschäftsleitung. Insofern ist es für sie
ungleich schwerer, die Geschäftsleitung zu existenzvernichtenden Maßnahmen zu
veranlassen. Doch kann sich eine solche Einflußnahmemöglichkeit faktisch ergeben. Ein
Verhalten wird aber keineswegs deswegen nicht verwerflich, weil keine rechtliche Befugnis,
sondern eine tatsächliche Einflußnahmemöglichkeit mißbraucht wird.
Zudem ist zu bedenken, daß eine Weisung eines GmbH-Gesellschafters an den
Geschäftsführer, die einen existentenzvernichtenden Eingriff zum Inhalt hat, nichtig ist und
nicht befolgt werden muß.646 Somit muß sowohl in der GmbH als auch in der AG die
Einwirkung auf die Geschäftsführung faktisch vorgenommen werden. Wenn aber im Rahmen
der GmbH eine faktische Einwirkung auf die Geschäftsführung zu einer Haftung wegen
existenzvernichtenden Eingriffs führen kann und damit zu einer Aufhebung des
Haftungsprivilegs, dann muß dies auch für die AG gelten.
Selbstverständlich gilt dies erst recht, wenn die Aktionäre den Eingriff unmittelbar selbst
vornehmen, denn dann besteht kein Unterschied zu dem GmbH-Gesellschafter, der den
existenzvernichtenden Eingriff selbst vornimmt.
Aus der mangeldnen rechtlichen Einflußnahmemöglichkeit der Aktionäre auf die
Geschäftsführung der unabhängigen AG ergibt sich daher kein Grund, der gegen eine
Aufhebung des Prinzips der beschränkten Haftung spricht.
Somit vermag § 1 I 2 AktG keinen Grund zu liefern, der zwingend gegen eine Übertragung
der Existenzvernichtungshaftung auf die unabhängige AG spricht.

bbb) Einschränkung wegen Eigenschaften der Publikumsgesellschaft

Ein Problem kann aber deswegen bestehen, weil die Aktiengesellschaft als
Kapitalgesellschaft einem breiten Publikum offensteht. Insbesondere die börsennotierte
Publikumsgesellschaft hat einen breiten Anlegerkreis. Sollen auch die Aktionäre der
Publikumsgesellschaft der Gefahr einer Haftung ausgesetzt sein, obwohl sie meist so geringe
Anteile an der AG halten, daß sie überhaupt keinen Einfluß auf die Geschäftsführung haben
und obwohl sie meist von den Geschäftleitungsmaßnahmen keine Kenntnis haben, da sie die
Aktien nur als Kapitalanlage halten? Doch diese Gefahr besteht erst gar nicht. Auch im
Aktienrecht muß gemäß den GmbH-Regeln gelten, daß eine Haftung nur für diejenige
Aktionäre in Betracht kommt, die an dem Eingriff und sei es nur durch ihr Einverständnis
oder ihre Duldung trotz Kenntnis mitgewirkt haben.647 Daher steht der Übertragung der
Existenzvernichtungshaftung auf die AG die Tatsache nicht entgegen, daß die AG eine
börsennotierte Gesellschaft sein kann.

                                                
644 BGHZ 151, S. 181 (186).
645 BGHZ 150, S. 61.
646 Wahl, S. 3; Lutter/Hommelhoff-Hommelhoff/Kleindiek, § 43 Rdn. 23; Hachenburg-Mertens, § 43 Rdn. 92;
Rowedder/Schmidt-Leithoff-Koppensteiner, § 43 Rdn. 32, 40.
647 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 86; vgl. BGH WM 02, S. 960 (962) unter Bezugnahme auf BGHZ 142,
S. 92 (95); Raiser, FS-Ulmer, S. 493 (501); Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (436 ff.).
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ccc) Schutzzweck des existenzvernichtenden Eingriffs

Ein weiteres Hindernis kann der Schutzzweck des existenzvernichtenden Eingriffs sein. Die-
ser liegt in dem Gläubigerschutz, da der existenzvernichtende Eingriff Kapitalentnahmen der
Gesellschafter aus der Gesellschaft verhindern will, die von den §§ 30 ff. GmbHG nicht erfaßt
sind. Die Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbH-Rechts sind durch den Gedanken des
Gläubigerschutzes geprägt.648 Der gläubigerschützende Schutzzweck des existenzvernichten-
den Eingriffs folgt somit nicht zuletzt daraus, daß er die gläubigerschützenden Vorschriften
der Kapitalerhaltung ergänzen soll.649

Auch im Aktienrecht könnte der existenzvernichtende Eingriff die Kapitalschutzvorschriften
der §§ 57 ff. AktG ergänzen. Falls diese aber einen anderen Schutzzweck hätten als die Exi-
stenzvernichtungshaftung, könnte dies ein Problem für die Übertragbarkeit der Existenzver-
nichtungshaftung auf die AG begründen.
Folglich müssen die §§ 57 ff. AktG genauer untersucht werden. Im Aktienrecht ist der Gläu-
bigerschutz nicht der vorrangige Schutzzweck der umfassenden Vermögensbindung. Das
Vermögensbindungssystem des AktG wird als multifunktional begriffen.650 Nach h.M. liegt
der Schutzzweck der strengen Vermögensbindung des Aktienrechts darin, die gesetzliche
Kompetenzverteilung zwischen Hauptversammlung und Verwaltung innerhalb der Gesell-
schaft zu bewahren, die gleichmäßige Behandlung der Aktionäre im Bereich der vermögens-
rechtlichen Beziehungen zu optimieren [Minderheitenschutz] und letztlich als lediglich
nachrangiger Punkt zu gewährleisten, daß der erwirtschaftete Gewinn unverkürzt ausgewiesen
wird.651 Aus der Wahrung der gesetzlichen Kompetenzverteilung zwischen Hauptversamm-
lung und Verwaltung wird zudem das Gebot entnommen, daß der festgestellte Bilanzgewinn
nur aufgrund eines Gewinnausschüttungsbeschlusses verteilt werden darf. 652

Zu untersuchen ist, welche Auswirkungen das soeben herausgearbeitete Ergebnis auf die
Übertragbarkeit des existenzvernichtenden Eingriffs auf die AG hat.
Auch wenn der primäre Schutzzweck der Vermögensbindung im Aktienrecht anders als im
GmbH-Recht bei der Wahrung der innergesellschaftlichen Kompetenzverteilung liegt, folgt
hieraus zumindest reflexartig auch der Gläubigerschutz. Denn durch die Wahrung der Kom-
petenzverteilung wird letzten Endes nichts anderes sichergestellt, als daß abgesehen von dem
ausgewiesenen Bilanzgewinn sämtliches Kapital in der Gesellschaft zu verbleiben hat. Hier-
durch bleibt es zwangsläufig auch den Gläubigern als Befriedigungsmasse für ihre bestehen-
den Forderungen gegen die Gesellschaft erhalten. Hinzu kommt, daß das Ausschüttungsver-
bot des § 57 AktG an sich unzweifelhaft dem Gläubigerschutz dient.653 Der Gläubigerschutz
kann nur nicht die besondere Strenge des „totalen Ausschüttungsverbots“ begründen.
Für die Übertragung des existenzvernichtenden Eingriffs kann es aber nicht schädlich sein,
wenn das Ausschüttungsverbot der AG, genauso wie das der GmbH, primär dem Gläubiger-
schutz dient und allein die besondere Strenge der Vermögensbindung auf der Wahrung der
Kompetenzverteilung zwischen Vorstand und Hauptversammlung beruht. Dies gilt um so
mehr, als die Wahrung der Kompetenzverteilung zumindest reflexartig ebenfalls dem Gläubi-
gerschutz dient.
Folglich kann der existenzvernichtende Eingriff das Ausschüttungsverbot der AG wegen des
gleichen Schutzzwecks genauso gut ergänzen wie das der GmbH. Eine Einschränkung der
Übertragbarkeit des existenzvernichtenden Eingriffs auf die unabhängige AG läßt sich somit
                                                
648 Bechlivanis, S. 108.
649 Die Ergänzungsfunktion ergibt sich aus der Subsidiarität der Existenzvernichtungshaftung zu den §§ 30 ff.
GmbHG, s. o. II D 5.
650 Bechlivanis, S. 108, 110.
651 Ballerstedt, Kapital, S. 132 f.; Lutter, FS-Stiefel, S. 505 (527); KK-Lutter, § 57 Rdn. 2; Kropff, DB 67, S.
2147 (2148-9); Großkommentar-Barz, § 57 Rdn. 3; Schön, FS-Kropff, S. 285 (293).
652 KK-Lutter, § 57 Rdn. 2; Hüffer, § 57 Rdn. 3; Schön, FS-Kropff, S. 285 (293); Kropff, DB 67, S. 2147 (2149).
653 Hüffer, § 57 Rdn. 1; KK-Lutter, § 57 Rdn. 2; Geßler/Hefermehl/Eckardt/Kropff-Hefermehl/Bungeroth, § 57
Rdn. 2; Ballerstedt, Kapital, S. 132.
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mit dem besonderen Schutzzweck des aktienrechtlichen Vermögensbindungssystems nicht
begründen.

ddd) Allgemeine Bewertung

Anhand des Gesetzes lassen sich mithin keine Anhaltspunkte finden, die gegen eine Übertra-
gung des existenzvernichtenden Eingriffs auf die unabhängige AG sprechen.654 Es finden sich
aber auch keine Gründe, die zwingend dafür sprechen. Folglich ist die Frage anhand einer
allgemeinen Bewertung zu beurteilen.
Gegen eine Übertragung mag sprechen, daß die Aktionäre eine geringere Einwirkungsmög-
lichkeit auf die Gesellschaft haben als die Gesellschafter einer GmbH. Doch sind auch im
Rahmen der GmbH Weisungen an den Geschäftsführer, die existenzvernichtende Eingriffe
zum Inhalt haben, unwirksam.655 Somit muß die Einwirkung auf die Geschäftsleitung letztlich
in beiden Gesellschaften auf faktische Art und Weise geschehen, falls die Gesellschafter den
Eingriff nicht selbst vornehmen. Die geringere Einflußnahmemöglichkeit der Aktionäre auf
die Gesellschaft ist folglich nicht entscheidend.
Für eine Übertragung spricht zunächst, daß nicht einzusehen ist, wieso das Schutzniveau in
der AG hinter dem in der GmbH zurückbleiben soll.656

Auch schützen die Kapitalerhaltungsvorschriften nicht vor den für die Gläubiger gefährlichen
Risikogeschäften. Diese sind nach aktienrechtlichen Regelungen nur schwer zu sanktionieren,
da dem Vorstand im Rahmen der Vorstandshaftung nach § 93 II AktG ein breiter Ermessens-
spielraum zur Verfügung steht.657 Schon allein zum Schutz der Gläubiger, der auch in der AG
von großer Bedeutung ist, empfiehlt sich zur Schließung derartiger Haftungslücken eine
Übertragung der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs auf die unabhängige AG.
Aber auch aus systematischen Gesichtspunkten ist eine Übertragung zu begrüßen,658 da dann
für die Kapitalgesellschaftsformen, denen sich Unternehmen in Deutschland am meisten be-
dienen, eine einheitliche Haftung bzgl. existenzvernichtender Eingriffe bestünde. Dies führt
zu einer erhöhten Rechtssicherheit, da es Haftungslücken, die insbesondere auch dann entste-
hen können, wenn ein Unternehmensverbund sowohl aus GmbHs als auch AGs besteht, vgl.
das Bremer Vulkan Urteil,659 nicht mehr gegeben sind.
Die Übertragung der Existenzvernichtungshaftung ist letztlich auch von besonderer prakti-
scher Relevanz wegen der stetig zunehmenden Zahl der Aktiengesellschaften, wobei  immer
mehr sog. Einmann-AGs gegründet werden. Nachdem die Zahl der AGs lange konstant blieb,
ist sie im letzten Jahrzehnt sprunghaft gestiegen. Seit 1986 hat sie sich mehr als versieben-
facht und seit 1994 mehr als vervierfacht.660 Hierunter befinden sich zunehmend die Ein-
mann-AGs, die seit Mitte der neunziger Jahre auch als solche gegründet werden können. Die
Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf die Einmann-AG ist deshalb von besonde-
rer praktischer Relevanz, weil diese Gesellschaftsform derjenigen der GmbH sehr ähnelt. Es
gibt nur einen Aktionär, der zugleich Alleinvorstand sein kann. Aufgrund dessen ist die Ein-
wirkungsmöglichkeit des alleinigen Aktionärs auf die Gesellschaft von einem derartigen Ge-
wicht, daß sich das Gefahrenpotential für die Gesellschaftsgläubiger hinsichtlich eines Miß-
brauchs der Gesellschaft mehr auf GmbH-Niveau als auf AG-Niveau befindet. Denn durch
die Einwirkungsmöglichkeiten des alleinigen Aktionärs kann von einem bei der AG im Ver-
gleich zu GmbH grundsätzlich bestehenden erhöhten Gläubigerschutz, der aus der Strenge der

                                                
654 Siehe oben, III A a cc.
655 Wahl, S. 3; Lutter/Hommelhoff-Hommelhoff/Kleindiek, § 43 Rdn. 23.
656 So auch Hüffer, § 1 Rdn. 25.
657 BGHZ 135, S. 244 (253); BT-Drucks. 13/9712, S. 21; Hüffer, § 93 Rdn. 13a.
658 Beck’sches Handbuch der AG-Liebscher, § 14 Rdn. 97.
659 BGHZ 149, S. 10 ff.
660 Nirk/Reuter/Bächle-Ziemons, S. 3.
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Vermögensbindung und der Organisationsstruktur resultiert,661 nicht mehr gesprochen wer-
den. Denn wie bereits dargestellt, kann insbesondere in der Einmann-AG das aktienrechtliche
Vermögensbindungssystem umgangen werden.662

Somit ist die Existenzvernichtungshaftung, um auch in der unabhängigen AG ein gesteigertes
und umfassenderes Schutzniveau der Gläubiger zu garantieren, auch auf diese Gesellschafts-
form anwendbar.

eee) Einwand der/des Durchgriffsschuldner(s)

Nachdem die Übertragbarkeit der Existenzvernichtungshaftung auf die unabhängige AG be-
jaht worden ist, stellt sich die Frage nach Verteidigungsmöglichkeiten der Durchgriffsschuld-
ner. Ein Einwand der Durchgriffsschuldner könnte sich aus der Subsidiarität der Durchgriffs-
haftung ergeben. Da die Haftung aus § 62 AktG der Existenzvernichtung vorgeht, könnte der
in Anspruch genommene Aktionär behaupten, es bestünde noch eine Verbindlichkeit gegen-
über der AG aus § 62 AktG.663 Im Unterschied zum GmbH-Recht kann der Gläubiger der AG
nach § 62 II AktG den Rückgewähranspruch der Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter selbst
geltend machen, wenn er von der Gesellschaft keine Befriedigung erlangen kann. Das nützt
ihm allerdings wenig, da allein Leistung an die Gesellschaft verlangt werden kann.664 Prak-
tisch würde dies bedeuten, daß der Durchgriffsgläubiger zunächst im Interesse all derjenigen
agieren muß, die Ansprüche gegen die AG haben. Hierdurch würde aber die eigentlich ge-
wollte Durchgriffshaftung verhindert, es bestünde allein ein Rückgewähranspruch der Gesell-
schaft gegen den Aktionär aus § 62 AktG. Koppensteiner sieht hierin ein für den Durchgriffs-
gläubiger unzumutbares Verhalten und gesteht dem Durchgriffsschuldner den Einwand nicht
zu, weil er ein rechtsmißbräuchliches Verhalten darstelle.665 Koppensteiner ist Recht zu ge-
ben. Ansonsten wäre der Durchgriffsgläubiger dazu gezwungen, um seine Interessen verfol-
gen zu können, die Interessen der anderen Gläubiger mit wahrzunehmen. Diese Art von „auf-
gezwungener Prozeßstandschaft“ ist in der Tat unzumutbar. Außerdem könnte der Durch-
griffsschuldner sonst sein vorangegangenes rechtsmißbräuchliches Verhalten auch noch mit
einem weiteren Rechtsmißbrauch verteidigen und somit verstärken. Wer sich aber rechtsmiß-
bräuchlich verhalten hat, der verdient ohnehin nur eingeschränkten Schutz,666 ein zusätzliches
rechtsmißbräuchliches Verhalten ist ihm in jedem Falle nicht erlaubt. Daher steht der soeben
dargestellte Einwand dem oder den Durchgriffsschuldner(n) nicht zu.

dd) Ergebnis für die unabhängige AG

Als Ergebnis für die unabhängige AG bleibt festzuhalten, daß ihr Vermögensbindungssystem
einen höheren Grad an Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen begründet, als es das der
GmbH vermag. Nichtsdestotrotz vermag das AktG keinen umfassenden Schutz vor existenz-
vernichtenden Eingriffen zu gewähren, es besteht somit eine Regelungslücke des Gesetzes.667

Bereits in dem KBV-Urteil668 deutete der BGH an, daß der existenzvernichtende Eingriff eine
Rechtsfigur ist, die allgemein für Kapitalgesellschaften gelten kann. Dies war Anknüpfungs-
punkt unserer Überlegungen für die Übertragbarkeit der Existenzvernichtungshaftung auf die
unabhängige AG. Im folgenden wurde festgestellt, daß zum einen einer Übertragung keine
Wertungen des AktG entgegenstehen und zum anderen die Lücke im Vermögensbindungssy-
stem der unabhängigen AG planwidrig ist, da die Gesellschafter die AG nur im gesetzlich

                                                
661 Beck’sches Handbuch der AG-Liebscher, § 14 Rdn. 97.
662 S.o. III A a aa aaa.
663 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 80.
664 Hüffer, § 62 Rdn. 14; KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 80.
665 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 80; Hoffmann NZG 02, S. 68 (70).
666 Palandt-Heinrichs, § 242 Rdn. 38 ff, 50.
667 Siehe oben, III A a aa ccc.
668 BGHZ 151, S. 181.
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geregelten Verfahren beenden dürfen. Dies macht eine Übertragung möglich. Die Übertra-
gung der Existenzvernichtungshaftung auf die unabhängige AG ist mit dem einheitlichen
Schutzniveau in AG und GmbH sowie dem systematischen Argument der einheitlichen recht-
lichen Lösung für AG und GmbH zu begründen. Den Durchgriffsschuldnern steht der Ein-
wand aus § 62 AktG nicht zu.
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b) Die einfach faktisch konzernierte AG iSd §§ 311 ff. AktG

Im folgenden wollen wir uns der Frage zuwenden, ob das für die unabhängige AG herausge-
arbeitete Ergebnis auch für die einfach faktisch konzernierte AG gilt. Von einer einfach fak-
tisch konzernierten AG iSd §§ 311 ff. AktG spricht man dann, wenn eine AG zu einem herr-
schenden Unternehmen in einem Abhängigkeitsverhältnis steht. Der Gesetzgeber ist dabei
den Stimmen im Schrifttum, die eine Einbeziehung aller herrschenden Personen in den Un-
ternehmensbegriff forderten,669 nicht gefolgt. In § 15 AktG wird der Begriff des Unterneh-
mens ohne Definition genannt. Grund für diese Beschränkung war der Gedanke, daß nur von
einem Unternehmen die Gefahr der Benachteiligung der abhängigen Gesellschaft ausgehe
bzw. größer sei als bei Herrschaft einer natürlichen Person.670 Jedoch ist ein Verständnis des
Unternehmensbegriffs, der natürliche Personen nicht miteinschließt, zu eng, um für die Praxis
ausreichend zu sein. Daher ist er teleolgisch auszulegen. Nach der VEBA/Gelsenberg-
Entscheidung671 des BGH ist man sich einig, daß es für die Unternehmenseigenschaft nicht
auf die Höhe der Beteiligung an der AG ankommt.672 Nach heute herrschender Ansicht ist
Unternehmer jeder Gesellschafter ohne Rücksicht auf seine Rechtsform, wenn er neben einer
Beteiligung an der AG anderweitige wirtschaftliche Interessenbindungen aufweist, die nach
Art und Intensität die ernsthafte Sorge begründen, er könne wegen dieser Bindungen seinen
aus der Mitgliedschaft folgenden Einfluß auf die AG nachteilig  ausüben.673

Abhängiges Unternehmen ist in unserer Untersuchung eine AG, per Definition fällt hierunter
jede rechtlich verselbständigte Organsisationseinheit.674 Schließlich muß ein Abhängigkeits-
verhältnis zwischen den Unternehmen bestehen. Kennzeichnend für die einfach faktisch kon-
zernierte AG ist, daß kein Beherrschungsvertrag iSd § 291 I 1 AktG besteht, sondern die Ab-
hängigkeit faktischer Natur ist.

aa) Zulässigkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung

Auch für die Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf die einfach faktisch konzer-
nierte AG bedarf es zunächst einer Regelungslücke im Gesetz. Folglich ist unsere Untersu-
chung für den Anfang darauf beschränkt, die etwaige Regelungslücke festzustellen.

aaa) Einwirkungsmöglichkeiten

Eine Regelungslücke im Vermögensbindungssystem des AktG setzt voraus, daß es die Mög-
lichkeit nachteiliger Einflußnahme auf die einfach faktisch konzernierte AG und es diesbe-
züglich keinen ausreichenden gesetzlich normierten Schutz gibt.
Im Vertragskonzern besteht durch den Beherrschungsvertrag eine rechtliche Grundlage, die
die Leitungsmacht des herrschenden Vertragspartners legalisiert.675 Beim faktischen Konzern
besteht kein Beherrschungsvertrag. Somit mangelt es an einer die Leitungsmacht legalisieren-
den Grundlage. Diese ist beim faktischen Konzern daher nur de facto vorhanden.676 Deswe-
gen besteht auch kein gesetzliches Weisungsrecht und somit auch keine Pflicht des abhängi-
                                                
669 KK-Koppensteiner, § 15 Rdn. 22.
670 Kropff, Aktiengesetz, S. 41; BGHZ 69; S. 334 (337).
671 BGHZ 69, S. 334; hier ging es darum, ob eine maßgebliche Beteiligung eines Aktionärs diesem Unterneh-
menseigenschaft zukommen läßt. Der BGH entschied sich dagegen.
672 Zu den früher entwickelten institutionellen und funktionalen Theorien siehe KK-Koppensteiner, § 15 Rdn. 17
ff..
673 BGHZ 135, S. 107 (113); OLG Düsseldorf AG 95, S. 85 (86); Hüffer, § 15 Rdn. 8; Emmerich/Habersack-
Emmerich, § 15 Rdn. 10; KK-Koppensteiner, § 15 Rdn. 19.
674 Hüffer, § 15 Rdn. 14; Münchener Handbuch/GesR-Krieger, § 68 Rdn. 13; Raiser, Recht der Kapitalgesell-
schaften, S. 814.
675 Kropff, Aktiengesetz, S. 374 f.; Schmidt, GesR, S. 953; Geßler, FS-Westermann, S. 145 (150); ders. DB 65,
S. 1691 (1692).
676 Kropff, Aktiengesetz, S. 374; Geßler, FS-Westermann, S. 145 (150); Hüffer, § 18 Rdn. 3; Möhring, NJW 67,
S. 1 (7); Emmerich/Habersack-Emmerich, § 18 Rdn. 3; Bechlivanis, S. 190.
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gen Unternehmens, den Weisungen des herrschenden Folge zu leisten. Der Vorstand der ein-
fach faktisch konzernierten AG ist entsprechend § 76 AktG unabhängig in seiner Führungs-
rolle, er ist berechtigt, aber nicht verpflichtet, Weisungen des herrschenden Unternehmens zu
befolgen.677 Der einzige Unterschied zur unabhängigen AG besteht darin, daß der Vorstand
der faktisch konzernierten AG nachteilige Weisungen befolgen darf, ohne daß ihn die Scha-
densersatzpflicht des § 93 II AktG trifft.678 Voraussetzung hierzu ist allerdings, daß der ent-
standene Nachteil isolierbar und ausgleichbar ist und daß die herrschende Gesellschaft das
Versprechen gibt, den Nachteil nach Maßgabe des § 311 II AktG innerhalb eines Jahres aus-
zugleichen.679

Insgesamt kann daher das herrschende Unternehmen faktisch Einfluß auf die faktisch konzer-
nierte AG nehmen. Dies ergibt sich auch aus der Systematik des Gesetzes, denn wenn das
herrschende Unternehmen nicht nachteilig auf das abhängige einwirken könnte, wären die
Ersatzregeln der §§ 311 II, 317 AktG überflüssig. Da eine Einwirkungsmöglichkeit des herr-
schenden Unternehmens auf die einfach faktisch konzernierte AG besteht, muß nun geprüft
werden, ob das gesetzliche System ausreicht, um Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen
zu gewähren.

bbb) Gesetzliche Konzeption des Vermögensschutzes

Die allgemeinen Vorschriften und ihre Schwächen wurden bereits bei der unabhängigen AG
erläutert.680 Zu klären ist, ob die allgemeinen Vorschriften auch für die einfach faktisch kon-
zernierte AG gelten. Insbesondere besteht Streit über die Anwendbarkeit der §§ 57, 62 AktG
neben § 311 AktG.
Es entspricht allgemeiner Auffassung, daß diese im Vertragskonzern keine Anwendung fin-
den.681 Uneinig ist man sich, ob dies auch für die faktisch konzernierte AG gilt. Nach über-
wiegender Auffassung ist § 311 zu den §§ 57, 62 AktG lex specialis und verdrängt diese so-
mit.682 Allerdings greift die Verdrängungswirkung nur dann ein, wenn es innerhalb des Ge-
schäftsjahres zum Ausgleich des Nachteils der abhängigen Gesellschaft kommt. Begründet
wird dies mit dem ansonsten bestehenden Widerspruch zwischen §§ 57, 62 und 311 AktG.
Denn erstens erlaubt § 311 AktG diejenige Handlung, die § 57 AktG verbietet, nämlich die
Vorteilsgewährung an Aktionäre außerhalb der ordnungsgemäßen Gewinnverteilung. Zwei-
tens ermöglicht § 311 II AktG eine Hinausschiebung des Nachteilsausgleichs, während § 62
AktG der AG einen sofort einklagbaren Rückforderungsanspruch gewährt. Der h.M. soll we-
gen der sich sonst ergebenden Widersprüche zwischen den §§ 57, 62 AktG und § 311 AktG
gefolgt werden.
Auch ist § 311 AktG lex specialis zu § 93 AktG, da § 311 AktG ein Verwaltungshandeln er-
laubt, das für die Gesellschaft nachteilig ist.683 Ferner verdrängt § 311 AktG auch § 117
AktG, da ansonsten, Vorsatz des herrschenden Unternehmers vorausgesetzt, jede nachteilige
Einflußnahme mit einer sofort fälligen Schadensersatzpflicht verbunden wäre und § 311 II
AktG nahezu bedeutungslos würde.684
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Demgegenüber gelten neben § 317 AktG uneingeschränkt die allgemeinen Vorschriften.685

Begründet wird die Spezialität von § 311 AktG gegenüber den allgemeinen Regeln damit, daß
nur auf diese Weise die Möglichkeit der Ausgleichsgewährung innerhalb des Geschäftsjahres
gewahrt werden kann. Sobald die Voraussetzungen von § 317 AktG vorliegen, spielt dieser
Gesichtspunkt keine Rolle mehr.686 Von großer Bedeutung ist dies allerdings nicht, da die
speziellen Vorschriften für die einfach faktisch konzernierte AG, wie sich im folgenden zei-
gen wird, einen weiteren Haftungsumfang als die allgemeinen Vorschriften haben.
Um die obige These vom weitreichenden Schutz der §§ 311 ff. AktG zu beweisen, wenden
wir uns nun diesen zu. Unter den speziellen Vorschriften sind das Nachteilzufügungsverbot
nach § 311 I AktG, der  Nachteilsausgleichsanspruch nach § 311 II AtkG sowie der Scha-
densersatzanspruch nach § 317 AtkG zu nennen.

(1) Nachteilszufügungsverbot nach § 311 I AktG

Erste Voraussetzung ist das Bestehen eines Abhängigkeitsverhältnisses. Dieses Abhängig-
keitsverhältnis setzt ein herrschendes und ein abhängiges Unternehmen voraus. Unter herr-
schendes Unternehmen ist jedes Unternehmen iSd § 15 AktG zu verstehen. Abhängiges Un-
ternehmen kann entweder eine AG oder eine KGaA sein. Schließlich darf das Abhängigkeits-
verhältnis nicht auf einem Beherrschungsvertrag beruhen. Andere Unternehmensverträge, wie
beispielsweise ein Gewinnabführungsvertrag, stehen der Anwendung von § 311 I AktG nicht
entgegen.687

Falls ein Abhängigkeitsverhältnis besteht, ist die Veranlassung des abhängigen durch das
herrschende Unternehmen weitere Voraussetzung. Die Veranlassung kann durch das für die
Geschäftsführung zuständige Organ des herrschenden Unternehmens, aber auch durch dessen
Angestellte erfolgen.688 Als Veranlassung läßt sich jede Form der Einflußnahme des herr-
schenden Unternehmens auf die abhängige Gesellschaft definieren, die zu dem Zweck erfolgt,
die abhängige Gesellschaft zu einem nachteiligen Verhalten – d.h. zur Vornahme eines
Rechtsgeschäfts oder zur Durchführung oder Unterlassung einer Maßnahme – zu lenken.689

Ein Veranlassungsbewußtsein wird nicht verlangt.690 Erforderlich ist aber ein Kausalzusam-
menhang zwischen dem Verhalten des herrschenden und der Reaktion des abhängigen Unter-
nehmens. Dabei besteht eine Vermutung, wonach nachteilige Handlungen der abhängigen
Gesellschaft auf eine Veranlassung der herrschenden zurückzuführen sind.691 Grund für diese
Vermutung ist die sich sonst ergebende schwierige Beweislage. Denn auch wenn § 312 AktG
festlegt, daß der Vorstand des abhängigen Unternehmens jedes Jahr einen Abhängigkeitsbe-
richt anfertigen muß, in dem alle rechtlichen Beziehungen zum herrschenden Unternehmen
anzugeben sind,  hat die Praxis gezeigt, daß nicht alle Veranlassungen iSd § 311 I AktG in
den Abhängigkeitsbericht aufgenommen werden.692 Folglich läge es bei den Organen und
Aktionären der abhängigen Gesellschaft die Veranlassung zu beweisen.
In der Praxis hat der Vorstand als Organ der abhängigen Gesellschaft aber nicht unbedingt ein
Interesse an einer Haftung des herrschenden Unternehmens nach §§ 311, 317 AktG. Dies liegt
daran, daß die Vertreter des herrschenden Unternehmens im Aufsichtsrat des abhängigen
Unternehmens sind und somit den Vorstand des abhängigen Unternehmens wählen. Da der
Vorstand des abhängigen Unternehmens wiedergewählt werden will, liegt es nahe, daß er die

                                                
685 MüKo/AktG-Kropff, § 317 Rdn. 107.
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herrschende Gesellschaft nicht auf Schadensersatz nach § 317 AktG verklagt.693 Zwar könn-
ten die Minderheitsaktionäre nach § 317 IV AktG selbst die Rechte der abhängigen Gesell-
schaft einklagen, doch wie sollen sie die Veranlassung beweisen, wenn die rechtliche Bezie-
hung nicht im Abhängigkeitsbericht steht? Daher ist die Beweiserleichterung der h.M. uner-
läßlich, um sowohl den Minderheitenschutz effektiv zu gewähren als auch der Gefahr des
Leerlaufens der §§ 311, 317 AktG entgegenzutreten.
Folge der Veranlassung muß entweder ein Rechtsgeschäft oder eine Maßnahme der abhängi-
gen Gesellschaft sein. Die Einteilung in Rechtsgeschäft und Maßnahme soll verdeutlichen,
daß von § 311 AktG jegliche Form von (verdeckten) Ausschüttungen erfaßt sind, nämlich
solche auf rechtsgeschäftlicher Grundlage sowie auch rein faktische.694 Darüber hinaus ist
diese Einteilung auch von praktischer Bedeutung. Die Auswirkungen einer Maßnahme auf die
Vermögens- oder Ertragslage der Gesellschaft lassen sich oft nicht berechnen, so daß ein Ein-
zelausgleich nach § 311 II AktG auszuscheiden hat.695

Schließlich muß bei der abhängigen Gesellschaft ein Nachteil entstanden sein. Ein Nachteil
ist jede Minderung oder konkrete Gefährdung der Vermögens- oder Ertragslage der Gesell-
schaft ohne Rücksicht auf Quantifizierbarkeit, soweit sie als Abhängigkeitsfolge eintritt.696

Die alleinige Beeinträchtigung der Vermögenslage der abhängigen Gesellschaft genügt zur
Nachteilsfeststellung aber nicht. Schutzzweck von § 311 AktG ist, diejenigen Nachteile zu
erfassen, die in Folge von Weisungen der herrschenden Gesellschaft entstanden sind. Maßge-
bend ist somit, wie ein gewissenhafter und ordentlicher Geschäftsleiter einer unabhängigen
Gesellschaft entschieden hätte.697 Ein Rechtsgeschäft oder eine Maßnahme ist daher nicht
nachteilig, wenn auch ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter einer unabhängigen
Gesellschaft dieses Rechtsgeschäft oder diese Maßnahme vorgenommen hätte.698 Anknüp-
fungspunkt hierfür ist § 317 II AktG, der – trotz seiner falschen Stellung im Gesetz – die
Haftung nach § 311 AktG präzisiert.699

Lange Zeit war umstritten, auf welchen Zeitpunkt es für die Nachteilsfeststellung ankam.
Nach Ansicht von Kellmann kam es auf eine ex post Betrachtung an.700 Hiernach unterfallen
auch Maßnahmen, die zunächst nach pflichtgemäßem Ermessen vorgenommen werden und
dann später sich zufällig nachteilig für die Gesellschaft auswirken, dem Nachteilsbegriff. Die-
se Ansicht ist heute überholt. Es gilt eine ex ante Prognose.701 Dies ist richtig, denn auch ein
sorgfältiger Leiter kann nur diejenigen Informationen berücksichtigen, die ihm zum Zeitpunkt
seiner Entscheidung zur Verfügung stehen.
Grundsätzlich dient bei der Feststellung eines durch Rechtsgeschäft entstandenen Nachteils
eine unabhängige Gesellschaft als Vergleichsmaßstab. Erforderlich ist im Kern ein objektives
Mißverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung, das durch Vergleich mit einem hypo-
thetischen Drittgeschäft zu ermitteln ist.702 Falls Marktpreise bestehen, sind sie ein wesentli-
cher Maßstab, ansonsten sind Hilfsrechnungen erforderlich, die sich möglichst eng an andere
Marktpreise anschließen sollen. Bei sonstigen Maßnahmen, wie Aufgabe eines Teilmarkts
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oder Bereitstellung von Vermögensgegenständen, ist darauf abzustellen, ob der Vorstand ei-
ner unabhängigen Gesellschaft unter Beachtung des Pflichtenstandards des § 93 AktG ver-
gleichbar entschieden hätte.703 Da sich die rechnerischen Auswirkungen von Maßnahmen
anders als Rechtsgeschäfte kaum präzisieren lassen, besteht ein breites Feld nicht sorgfalts-
widriger Verhaltensweisen. Bei einer Maßnahme liegt ein Nachteil erst dann vor, wenn sie
kaufmännisch unvertretbar ist. Dies ist beispielsweise der Fall bei der Übernahme eines Risi-
kos, das zum Bankrott führen kann, oder bei Maßnahmen, die mit unübersehbaren Risiken
ohne die Chance auf entsprechend hohe Gewinne verbunden sind.704

An dieser Stelle sollen noch ein paar Einzelfälle dargestellt werden, die von besonderer Rele-
vanz sind. Zum einen die konzerninternen Darlehen. Hierunter sind Kredite zu verstehen, die
zentral durch die Muttergesellschaft aufgenommen und an die Untergesellschaften weiterge-
reicht werden. Hier können sich Vorteile für den Kreditgeber bei der Kreditprüfung, Kredit-
verwaltung und Kreditbesicherung ergeben. Der Vorstand der abhängigen Gesellschaft muß
in diesem Fall auf eine angemessene Verzinsung achten. Als Darlehensgeber wird er zudem
in Fällen nicht ganz eindeutiger Bonität auf Sicherungen bestehen müssen.705

Noch wichtiger ist der Fall des sog. Cash Managements.706 Es zielt darauf ab, die Liquidität
der Konzerngesellschaften zentral zu steuern mit dem Ziel, Soll- und Habenpositionen der
einzelnen Konzerngesellschaften innerhalb des Konzerns auszugleichen und auf diese Weise
die Fremdverbindlichkeiten zu reduzieren. Das Problem dabei liegt darin, daß die Tochter auf
den unmittelbaren Zugriff auf die eigene Liquidität verzichtet und sich der Liquiditätssteue-
rung durch die Konzernleitung unterwirft.707 Die Gefahr liegt darin, daß, wenn die Mutterge-
sellschaft in die Krise gerät, die abhängigen Gesellschaften ihr gesamtes Kapital verlieren
können. Aufgrund dieser immensen Gefahr ist das Cash Management nur dann zulässig, wenn
der Vorstand der abhängigen Gesellschaft genau die sich hieraus für seine Gesellschaft erge-
benden Risiken prüft. Sind diese nicht zu entschärfen – beispielsweise durch Bestellung von
Sicherheiten – ist das Cash Management unzulässig.708 Ferner muß der Vorstand prüfen, ob
der Verbund auch im Interesse seiner Gesellschaft liegt. Dies ist nicht der Fall, wenn die ab-
hängige Gesellschaft über mehr Liquidität verfügt als die herrschende. Auch hat er zu unter-
suchen, ob seine Geldmittel bei den Konzernunternehmen weniger sicher sind als bei einer
Bank. Schließlich muß vertraglich vereinbart werden, daß seine Gesellschaft im Bedarfsfall
Anspruch auf die für ihre Entwicklung und jedenfalls zur Sicherung ihrer Existenz notwendi-
ge Liquidität erhält.709

Letztlich noch die Konzernumlagen. Diese spielen in der Konzernpraxis eine erhebliche Rol-
le. Ausgangspunkt ist wiederum die Frage, was ein gewissenhafter Vorstand einer unabhängi-
gen Gesellschaft getan hätte. Außerdem wird zwischen Assistenz-, Management-, und Kon-
trolleistungen unterschieden.710 Für Managementleistungen (Eingriffe der Konzernspitze in
den Entscheidungsprozeß der Gesellschaft) und Kontrolleistungen (Konzernrevision und an-
deren Überwachungstätigkeiten des herrschenden Unternehmens) dürfen mangels Ausgleich
überhaupt keine Umlagen erhoben werden. Anders bei Assistenzleistungen, also Leistungen,
die auch von einem konzernfremden Dritten erbracht werden könnten. Meist sind dies Ser-
viceleistungen in Form von Beratung. Grundsätzlich gilt, daß die Höhe der Umlage den von
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Dritten in Rechnung gestellten Leistungspreis nicht überschreiten darf.711 Ein Sonderfall der
Umlagen sind die Steuerumlagen. Diese werden erhoben, wenn der Organträger im Rahmen
körperschafts- oder gewerbesteuerlicher Organschaft primärer Steuerschuldner ist. Bei
Steuerumlagen hat der BGH entschieden, daß Umlagen, die höher liegen als die tatsächlichen
steuerlichen Aufwendungen des Organträgers, als verdeckte Einlagenrückgewähr und somit
als Nachteil aufzufassen sind.712

Rechtsfolge von § 311 I AktG ist, daß das herrschende Unternehmen von dem Nachteilsver-
bot freigestellt ist, wenn es dem abhängigen Unternehmen die Nachteile ausgleicht.713 Die
Höhe des Ausgleichs richtet sich nach der Höhe des Nachteils.714

(2) Nachteilsausgleichsanspruch nach § 311 II AktG

Betrachtet man allein den Wortlaut von § 311 AktG, so könnte man den Schluß ziehen, daß
§ 311 I AktG bloß das Nachteilszufügungsverbot begründet und der Ausgleichsanspruch al-
lein aus § 311 II AktG folgt. Dieser Schluß wäre falsch. § 311 II AktG ergänzt lediglich § 311
I AktG. Zum einen legt die Norm fest, daß Nachteile nicht sofort ausgeglichen werden müs-
sen, indem auf das Ende des Geschäftsjahres abgestellt wird. Zum anderen regelt sie Art und
Weise der Ausgleichsgewährung.
Möglich sind entweder ein tatsächlicher Ausgleich oder ein Ausgleich durch Begründung
eines Rechtsanspruches. Die Begründung eines Rechtsanspruchs setzt einen Vertrag voraus,
einseitige Erklärungen des herrschenden Unternehmens genügen nicht.715

(3) Schadensersatzanspruch nach § 317 AktG

Der Schadensersatzanspruchs nach § 317 AktG knüpft an § 311 AktG an. Voraussetzung ist
die volle Verwirklichung des § 311 AktG und noch dazu, daß der Nachteilsausgleich weder
tatsächlich noch durch Begründung eines Rechtsanspruchs erfolgt ist.716 Umstritten ist, ob
Vorsatz beim Veranlassenden erforderlich ist.717 Das ist abzulehnen, weil es bereits im Rah-
men des § 311 II AktG auf ein Veranlassungsbewußtsein nicht ankommt.718

Ferner muß der abhängigen Gesellschaft aufgrund der kompensationslosen Nachteilszufügung
ein Schaden entstanden sein. Bei der Schadensfeststellung gilt eine ex post Betrachtung.719

Dies bedeutet, daß der Schaden den entstandenen Nachteil übersteigen kann, wenn die ohne-
hin nachteilige Veranlassung durch spätere Faktoren noch verstärkt worden ist. Fraglich ist,
ob ein Schaden gegeben ist, wenn die Vermögenseinbuße aufgrund günstiger Faktoren hinter
dem ursprünglich gegebenen Nachteil zurückbleibt. Bechlivanis will in diesem Fall keinen
Schaden annehmen.720 Nach Bechlivanis ist Haftungsgrund von § 317 AktG das Unterlassen
des Nachteilsausgleichs. Er begründet dies mit dem Wortlaut der §§ 311, 317 AktG. Falls
durch günstige Faktoren der Nachteil völlig ausgeglichen worden ist – z.B. das anfangs über
Wert gekaufte Grundstück steigert seinen Wert – steht der abhängigen Gesellschaft kein
Schadensersatzanspruch nach § 317 AktG zu. Dem kann im Einklang mit der herrschenden
Meinung nicht gefolgt werden. Diese vertritt, daß, falls der Schaden hinter dem Nachteil zu-
rückbleibt, der Nachteil zwingend den Mindestschaden ausmacht – oder anders ausgedrückt,
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der Schaden ist mindestens so hoch wie der entstandene Nachteil.721 Dies folgt aus dem nor-
mativen Schadensbegriff. Hiernach ist der Schädiger nicht aufgrund der bei dem Geschädig-
ten eingetretenen Faktoren zu privilegieren.
Rechtsfolge von § 317 AktG ist Schadensersatz in Form der Naturalrestitution nach den
§§ 249 ff. BGB, demnach sind Vermögensschäden in Geld zu ersetzen, sowie nachteilige
Verträge rückabzuwicklen.722 Nach § 317 I 2 AktG sind auch etwaige Schäden der Aktionäre
der abhängigen Gesellschaft ersatzfähig. Neben Ersatz- gewährt § 317 AktG auch Unterlas-
sungs- und Beseitigungsansprüche.723 Danach kann die abhängige Gesellschaft von der herr-
schenden verlangen, rechtswidrige nachteilige Einflußnahmen zu unterlassen und entspre-
chende fortdauernde Beeinträchtigung zu beseitigen.
Falls der Anspruch besteht, ist die Möglichkeit des Haftungsausschlusses nach § 317 II AktG
gegeben. Hiernach haftet das herrschende Unternehmen nicht, wenn die Maßnahme oder das
Rechtsgeschäft auch vom Geschäftsleiter einer unabhängigen Gesellschaft ergriffen oder un-
terlassen worden wäre.
Gläubiger des Anspruchs ist grundsätzlich die abhängige Gesellschaft. Allerdings kann aus
verschiedenen Gründen nicht immer davon ausgegangen werden, daß die Gesellschaft den
Anspruch durchsetzt.724 Zum einen wegen der Einflußnahmemöglichkeiten der herrschenden
Gesellschaften im Unternehmensverband725 und zum anderen, falls der Vorstand selbst er-
satzpflichtig ist. Denn durch die Geltendmachung des § 317 AktG würde er die Grundlage für
eine eigene Haftung nach §§ 318, 93 AktG liefern. Ferner gilt Entsprechendes für den Auf-
sichtsrat, der überwachen muß, ob der Vorstand die Ansprüche der abhängigen gegen die
herrschende Gesellschaft durchsetzt. Jedoch wird der Aufsichtsrat, abgesehen von den Auf-
sichtsratsvertretern der Arbeitnehmer, von der herrschenden Gesellschaft besetzt, so daß auch
er nichts unternehmen wird. Auch das Klageerzwingunsverfahren nach § 147 AktG vermag
dieses Problem nicht zu lösen, denn § 147 AktG ist nicht auf die konzernrechtlichen Ersatzan-
sprüche anwendbar.726 Begründet wird dies damit, daß § 147 AktG die konzernrechtlichen
Ersatzansprüche nicht nennt.
§ 317 IV AktG berechtigt aber neben der Gesellschaft auch die Aktionäre, den Anspruch der
abhängigen Gesellschaft geltend zu machen. Die Aktionäre sind daher in Bezug auf den An-
spruch der abhängigen Gesellschaft selbst aktiv legitimiert. Es kommt dabei nicht auf den
Zeitpunkt des Erwerbs der Aktionärsposition an.727 Die Aktionäre können selbstverständlich
auch ihre eigenen Schäden selbst geltend machen. Schließlich sind nach § 317 IV iVm § 309
IV AktG auch die Gläubiger für den Anspruch der abhängigen Gesellschaft aktiv legitimiert,
soweit sie von dieser keine Befriedigung erlangen können.728

ccc) Schwächen der gesetzlichen Konzeption des Vermögensschutzes

Auch für die einfach faktisch konzernierte AG müssen die Vermögensbindungsvorschriften
auf Schwächen untersucht werden. Falls es Sachverhalte gibt, die vom Gesetz nicht erfaßt
werden, liegt eine Regelungslücke vor.

                                                
721 Hüffer, § 317 Rdn. 7; MüKo/AktG-Kropff, § 317 Rdn. 32; Beuthien, DB 69, S. 1781 (1783).
722 KK-Koppensteiner, § 317 Rdn. 20; Zöllner, FS-Kropff, S. 333 (345).
723 Hüffer, § 317 Rdn. 10.
724 KK-Koppensteiner, § 317 Rdn. 35; MüKo/AktG-Kropff, § 317 Rdn. 46; vgl. zu einer einschlägigen Pflicht
der Geltendmachung, BGHZ 135, S. 244 (252).
725 S.o. III A b aa bbb (1).
726 Hüffer, § 317 Rdn. 16; KK-Koppensteiner, § 317 Rdn. 35; a.A. MüKo/AktG-Kropff, § 317 Rdn. 61.
727 MüKo/AktG-Kropff, § 317 Rdn. 48; Lutter, FS-Steindorff, S. 125 (149).
728 Möhring, FS-Schilling, S. 253 (267).
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(1) Nachteilszufügungsverbot nach § 311 I AktG

Die Gefahr, die bei verbundenen Unternehmen besteht, ergibt sich aus der Verbundenheit
selbst. Es wurde bereits dargestellt, daß die Vertreter des herrschenden Unternehmens im
Aufsichtsrat des abhängigen sind und der Vorstand der abhängigen Gesellschaft, weil er wie-
dergewählt werden will, es u.U. unterläßt, Ersatz für den Nachteil oder Schadenersatz von
dem herrschenden Unternehmen zu fordern.729

Aufgrund dieser Verbundenheit reicht der Schutz von § 311 I AktG nicht aus, um alle Ver-
haltensweisen, die zum Nachteil der abhängigen Gesellschaft gelangen, zu erfassen. Bei ver-
bundinternen Rechtsgeschäften ist ein Drittvergleich oftmals schwierig. Daher haben die be-
teiligten Unternehmen einen gewissen Spielraum bei der Entscheidung, was angemessen
ist.730 Dieser Spielraum wird bisweilen zum Nachteil der abhängigen Gesellschaft genutzt.
Bei anderen Maßnahmen der Geschäftsführung ist die Rechtslage noch schwieriger, da ein
Vergleich ihrer wirtschaftlichen Auswirkung mit einer Gegenleistung nicht möglich ist.731 Ein
Verstoß besteht nur dann, wenn die Maßnahme kaufmännisch unvertretbar ist.
Ferner kann niemand den Vorstand einer abhängigen Gesellschaft zwingen, die wahren Grün-
de für eine Maßnahme im Abhängigkeitsbericht anzugeben.
Am schwersten aber wiegt der Umstand, daß § 311 AktG der Gesellschaft keinen gerichtlich
durchsetzbaren Ausgleichsanspruch gewährt.732 Allein gerichtlich durchsetzbar ist der Ersatz-
anspruch der Gesellschaft aus § 317 AktG. Hierbei handelt es sich jedoch um einen Schaden-
ersatzanspruch und keinen Rückerstattungsanspruch wie z.B. § 62 AktG. Die damit verbun-
denen Probleme werden gleich im Rahmen des § 317 AktG diskutiert. Da § 311 AktG keinen
gerichtlich durchsetzbaren Anspruch gewährt, kann er auch keinen effektiven Schutz vor
nachteiligen Eingriffen begründen.

(2) Nachteilsausgleichsanspruch nach § 311 II AktG

Wie bereits erwähnt, ist der Anspruch aus § 311 AktG nicht gerichtlich durchsetzbar. Hierfür
bestehen zwei Gründe. Erstens, nach Ende des Geschäftsjahrs tritt an die Stelle der Aus-
gleichspflicht die Schadensersatzhaftung nach § 317 AktG. Es mangelt somit an dem prakti-
schen Interesse der abhängigen Gesellschaft, einen Ausgleichsanspruch durchzusetzen, denn
der Rechtsstreit wäre höchst wahrscheinlich nicht innerhalb eines Jahres abgeschlossen.733

Zweitens, die gerichtliche Durchsetzung eines Ausgleichsanspruchs der abhängigen Gesell-
schaft scheitert an dem in § 253 II ZPO statuierten Bestimmtheitserfordernis. Dies folgt dar-
aus, daß die Gesellschaft die Art und Höhe der Ausgleichsleistung nicht angeben kann, denn
diese ist vor dem Ende des Geschäftsjahres nicht fällig und die Bestimmung der Ausgleichs-
zahlung kann nicht einseitig durch die abhängige Gesellschaft erfolgen.734

Der Anspruch aus § 311 II AktG vermag somit keinen Schutz zu gewähren, da er im Ernstfall
nicht gerichtlich durchsetzbar ist.

(3) Schadensersatzanspruch nach § 317 AktG

Aus den Darstellungen über den “Widerwillen“ des Vorstands des abhängigen Unternehmens,
den Anspruch aus § 317 AktG durchzusetzen,735 sowie den oft unvollständigen Abhängig-
keitsberichten736 ergibt sich, daß bereits die gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs nach

                                                
729 Siehe oben III A b aa bbb.
730 KK-Koppensteiner, § 311 Rdn. 90.
731 KK-Koppensteiner, § 311 Rdn. 90.
732 MüKo/AktG-Kropff, § 311 Rdn. 263; Hüffer, § 311 Rdn. 38; Emmerich/Habersack-Habersack, § 311 Rdn.
75; Möhring, FS-Schilling, S. 253 (265); Kellmann, BB 69, S. 1509 (1512).
733 Geßler/Hefermehl/Eckardt/Kropff-Kropff, § 311 Rdn. 156; Luchterhandt, ZHR 133, S. 38.
734 Möhring, FS-Schilling, S. 253 (265); Ihde, Der faktische GmbH-Konzern, S. 75.
735 Siehe oben, III A b aa ccc.
736 Siehe oben, III A b aa ccc.
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§ 317 AktG mit großen Ungewißheiten verbunden ist. Denn falls Vorstand und Aufsichtsrat
sich weigern, den Anspruch gerichtlich geltend zu machen, kann die gerichtliche Geltendma-
chung nur durch die Aktionäre oder Gesellschaftsgläubiger erfolgen. Diese haben dann das
Problem, die Nachteilszufügung zu beweisen. Dies ist aber oft schwierig, insbesondere, wenn
der Abhängigkeitsbericht unvollständig ist. Denn dieser ist die Hauptinformationsquelle der
Gesellschaftsgläubiger und Aktionäre.737 Das Beweisproblem ist der Hauptschwachpunkt des
§ 317 AktG und es besteht sowohl auf der Tatbestandsebene als auch innerhalb der Rechts-
folge.
Auf Tatbestandsebene können sich insbesondere dann Beweisprobleme ergeben, wenn das
herrschende Unternehmen das abhängige in ein zentrales Cash Management eingliedert, an
dessen Zulässigkeit Bedenken bestehen, die der Vorstand der abhängigen Gesellschaft „über-
sieht“ oder Produktionszweige auf das herrschende Unternehmen übertragen/eingestellt wer-
den,738 und die Organe der abhängigen Gesellschaft nicht dagegen vorgehen. Kommt noch
hinzu, daß der Eingriff erst nach längerer Zeit von den Aktionären/Gläubigern bemerkt wird,
dann werden die Gläubiger und Aktionäre wegen der Beweisprobleme kaum Ansprüche
durchsetzen können.
Innerhalb der Rechtsfolge stellt sich ebenfalls das Beweisproblem. Es bestehen in bestimmten
Fällen solche Schwierigkeiten in der Berechnung der Schadenshöhe, daß in Frage gestellt
wird, ob Schadensersatz sowie Unterlassung und Beseitigung überhaupt ihrer Natur nach
taugliche Anspruchsziele für die abhängige Gesellschaft und ihre Gläubiger und Aktionäre
sind.
Die Berechnung des Schadens knüpft an den Nachteil an, da der entstandene Nachteil den
Mindestschaden ausmacht.739 Wie unter bbb dargestellt, ist die Nachteilsbemessung oft
schwierig. Der Nachteil wird festgesetzt, indem gefragt wird, wie die Vermögens- und Er-
tragslage einer unabhängigen Vergleichsgesellschaft ausgesehen hätte. Eine exakte Bestim-
mung wird aber dann schwer möglich sein, wenn das schadensbegründende Ereignis weit
zurückliegt oder wenn viele einzeln schwer erfaßbare Nachteilszufügungen mit komplexen
wechselseitigen Auswirkungen vorliegen.740

Wegen dieser Schwierigkeiten wird teilweise vertreten, daß wenn die Gesellschaft vor Eintritt
des haftungsbegründenden Tatbestandes Jahresüberschüsse erzielt hat und nicht damit zu
rechnen ist, daß bei Erhaltung des status quo sich dies geändert hätte, der Jahresüberschuß als
Mindestschaden anzusehen ist.741 Diese Pauschalierung des Schadens wird von der überwie-
genden Ansicht aber zu recht abgelehnt.742 Es verbietet sich, falls man den Schaden nicht ge-
nau berechnen kann, einen pauschalen Betrag als Mindestschaden anzusetzen.
Vielmehr muß dann eine Schadensschätzung nach § 287 ZPO erfolgen.743 Dann muß der Klä-
ger dem Richter immer noch Tatsachen liefern, die die Schadensschätzung gestatten.744 Dies
ist zwar der einzig zulässige Weg, aber auch dieser ist mit für den Kläger erheblichen Bewei-
sproblemen verbunden.745

                                                
737 Hüffer, § 312 Rdn. 1.
738 Man kann an dieser Stelle sämtliche Fälle des existenzvernichtenden Eingriffs einsetzen.
739 Siehe oben, III A b aa bbb.
740 KK-Koppensteiner, § 317 Rdn. 21; MüKo/AktG-Kropff, § 317 Rdn. 28.
741 Bommert, Verdeckte Vermögensverlagerungen, S. 177; Bälz, AG 92, S. 277 (292); Kropff, AG 93, S. 485
(494).
742 Emmerich/Habersack-Habersack, § 317 Rdn. 16; Hüffer, § 317 Rdn. 9; MüKo/AktG-Kropff, § 317 Rdn. 29
ff.; Seydel, S. 250; Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, S. 510 ff.; Stodol-
witz, ZIP 92, S. 1517 (1521).
743 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402 (412-3).
744 KK-Koppensteiner, § 317 Rdn. 24.
745 Weigl, S. 40 ff.; Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften,  S. 510 ff..
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An die Schadensschätzung knüpfen aber die gleichen nachteiligen Überlegungen an wie an
anderer Stelle746 dargestellt. Die Schadensschätzung ist schwammig, so daß ungeachtet der
ohnehin bestehenden Beweisschwierigekeiten bereits deswegen nicht damit zu rechnen ist,
daß der komplette tatsächlich der abhängigen Gesellschaft entstandene Schaden ausgeglichen
wird. Dies zeigt sich bereits daran, daß eine Minderansicht den Jahresverlust als Mindest-
schaden ansetzen will und selbst zugeben muß, dies sei zwar wenig für die Gläubiger und
Minderheitsgesellschafter, aber besser als nichts.747 Die Rechtsfolge von § 317 AktG – Scha-
denersatz – bringt somit viele Schwierigkeiten mit sich.
Hieran knüpft die Frage an, ob eine Schadensersatzhaftung des herrschenden Unternehmens
gegenüber der einfach faktisch konzernierten AG aus Gläubigersicht überhaupt die richtige
Haftung sein kann. Dies ist bereits deshalb äußerst zweifelhaft, weil, auch wenn der Gläubiger
der faktisch konzernierten AG selbst klagen kann, er nur Ersatz an die faktisch konzernierte
AG von dem herrschenden Unternehmen verlangen kann, da der Anspruch nach § 317 AktG
nur der abhängigen Gesellschaft zusteht. Der Gläubiger muß somit die Lage der Gesellschaft
verbessern, um selbst Befriedigung zu erlangen, womit er letztlich seine Position nicht beson-
ders verbessert, weil auf das Gesellschaftsvermögen alle Gläubiger der einfach faktisch kon-
zernierten AG, unabhängig davon, ob sie vor oder nach dem Eingriff Gläubiger der AG wa-
ren, Zugriff nehmen können. Hinzutreten die Beweisschwierigkeiten bei Schadensersatzan-
sprüchen und die Schwere der Schadensberechnung.
Insgesamt läßt sich daher festhalten, daß die Schadensersatzhaftung nach § 317 AktG nicht
hinreichend vor existenzvernichtenden Eingriffen zu schützen vermag. Insbesondere die
Schwierigkeiten bei der Durchsetzung und die Ungenauigkeit der Rechtsfolge führen dazu,
daß die Gefahr für die Gläubiger der Gesellschaft besteht, leer auszugehen oder nur einen
geringen Ausgleich zu erhalten.

ddd) Ergebnis

Als Ergebnis der Untersuchung über die Zulässigkeit der Übertragung der Existenzvernich-
tungshaftung auf die faktisch konzernierte AG bleibt festzuhalten, daß auch hinsichtlich der
faktisch konzernierten AG eine Regelungslücke im AktG besteht, da kein ausreichender ge-
setzlicher Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen besteht. Die Übertragung der Exi-
stenzvernichtungshaftung ist folglich zulässig. Somit ist im folgendem herauszufinden, ob
eine Übertragung auch möglich ist.

bb) Möglichkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung

Bereits für die unabhängige AG wurde herausgearbeitet, daß ein Vergleich zu anderen Durch-
griffstatbeständen für die Übertragung nicht weiterhilft.748 Es wurde auch festgestellt, daß die
Existenzvernichtungshaftung eine Haftungsfigur ist, die allgemein für Kapitalgesellschaften
gelten kann und daß die Haftung mit den Regeln der AG allgemein vereinbar ist.749 Diese
Ergebnisse gelten auch für die einfach faktisch konzernierte AG, da es sich um allgemeine
Grundsätze handelt, die für alle AG-Formen gelten. Es ergibt sich aus den §§ 311 ff. AktG
auch keine besondere Wertung, die den oben herausgearbeiteten750 Ergebnissen zuwiderläuft
und deren Geltung beeinträchtigen könnte. Somit ist an dieser Stelle allein die Planwidrigkeit
der festgestellten Regelungslücke festzustellen.

                                                
746 Siehe oben, II C 5.
747 KK-Koppensteiner, § 317 Rdn. 23.
748 Siehe oben, III A a bb bbb.
749 Siehe oben, III A a bb ccc.
750 Siehe oben, III A  a bb.
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Planwidrigkeit der Regelungslücke

Ob eine Regelungslücke planwidrig ist, ist anhand einer Gesamtschau der das betreffende
Rechtsgebiet regelnden Normen und deren Intention zu ermitteln.751 Es ist somit zu fragen, ob
es dem Willen des Gesetzgebers entspricht, den Gläubigern im Falle eines existenzvernich-
tenden Eingriffs keinen Anspruch gegen die Aktionäre wegen Existenzvernichtung zuzuspre-
chen.
Bereits oben wurde dargelegt, daß aus dem Verbot der kalten Liquidation folgt, daß es nicht
dem Willen des Gesetzgebers entspricht, existenzvernichtende Eingriffe von einer Haftung
herauszunehmen – die festgestellte Regelungslücke deswegen planwidrig ist.752 Ob dies aber
auch für die einfach faktisch konzernierte AG auf diese Weise gelten kann, ist fraglich, da die
§§ 311 ff. AktG Regelungen über den Mißbrauch der Leitungsmacht enthalten. Möglicher-
weise sind diese Normen abschließend.

(1) Abschließende Regelung durch die §§ 311 ff. AktG

Es stellt sich die Frage, ob die §§ 311 ff. AktG eine abschliessende Regelung darstellen, mit-
hin der Gesetzgeber keinen anderweitigen Schutz gegen Mißbrauch von Leitungsmacht in der
einfach faktisch konzernierten AG gewollt hat.
Für eine solche Sichtweise spricht, daß dem Gesetzgeber die hier zur Diskussion stehenden
Sachverhalte bekannt waren und er den Mißbrauch von Leitungsmacht in der faktisch konzer-
nierten AG dennoch nur in Form der §§ 311 ff. AktG regelte.753 Es ist aber zu bedenken, daß
das Konzernrecht zum Schutz der Gläubiger und der Minderheiten konzipiert wurde.754 Wie
festgestellt, ist das Konzernrecht aber lückenhaft, es bietet keinen umfassenden Schutz der
Gläubiger und Minderheiten vor nachteiligen Eingriffen des herrschenden Unternehmens in
das abhängige.755 Somit steht die tatsächliche Rechtslage zur Intention des Gesetzes in Wider-
spruch. Dies zeigt, daß die Planwidrigkeit der Lücke nicht von vornherein ausgeschlossen ist.
Es ist vielmehr zu fragen, ob ein aktienrechtlicher Lückenfüller zur Verfügung steht. Dies ist
aber für die faktisch konzernierte AG nicht der Fall, da die §§ 302 ff. AktG auf die einfach
faktisch konzernierte AG keine Anwendung finden.
Für die Planwidrigkeit der Lücke spricht die verallgemeinerungsfähige Begründung des BGH
zur Existenzvernichtungshaftung.756 Man kann aus der für alle Kapitalgesellschaften gelten-
den Begründung folgern, daß der BGH die Haftungslücke in anderen Kapitalgesellschaften
als der GmbH sah und durch die allgemeine Formulierung bereits den Weg für eine Übertra-
gung der Existenzvernichtungshaftung eröffnen wollte. Dies würde dafür sprechen, daß die
etwaigen Lücken in den anderen Gesetzen über die Kapitalgesellschaften – somit auch das
AktG – ebenfalls nicht gewollt und damit planwidrig sind. Ferner spricht für die Planwidrig-
keit der Lücke, daß die §§ 311 ff. AktG zu anderen Normen des AktG zwar lex specialis
sind,757 allgemeine Wertungen aber nicht generell verdrängen. Mit diesen allgemeinen Wer-
tungen ist die Existenzvernichtungshaftung nicht nur vereinbar, sie sind auch der rechtliche
Grund für die Übertragbarkeit der Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs auf die
unabhängige AG.758 Behält man dies im Hinterkopf und vergegenwärtigt man sich zudem,
daß der Nachteil bei den hier zur Diskussion stehenden Sachverhalten von den §§ 311 ff.

                                                
751 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 385 ff.; Wilhelmi, DZWIR 03, S. 45 (54).
752 Siehe oben, III A a bb ccc.
753 Siehe oben, III A b aa.
753 Siehe oben, III A b aa.
754 KK-Koppensteiner, Vorb. § 311 Rdn. 9 ff.; Hüffer, § 311 Rdn. 1; Kropff, Aktiengesetz, S. 407.
755 Siehe oben, III A b aa ccc.
756 BGHZ 151, S. 181.
757 KK-Koppensteiner, Anh. § 318 Rdn. 74.
758 Siehe oben, III A a bb, ccc.
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AktG nicht  kompensiert werden kann, dann kommt man, falls man die Existenzvernich-
tungshaftung neben den §§ 311 ff. für unanwendbar hält, zu folgendem Ergebnis:
Die Lage der Gläubiger und Minderheiten hätte sich mit Einführung der §§ 311 ff. AktG
“verschlechtert“, da diese die Existenzvernichtungshaftung verdrängen. Dies widerspricht
aber dem eigentlichen Schutzzweck der Vorschriften, die einen höheren Schutz der Gläubiger
und Minderheiten bezwecken. Bereits dies spricht entscheidend für eine Planwidrigkeit der
Regelungslücke und eine Anwendung der Existenzvernichtungshaftung neben den §§ 311 ff.
AktG.
Dieses Verständnis wird dadurch verstärkt, daß ansonsten Abhängigkeit von einem Nichtun-
ternehmer strengere Rechtsfolgen mit sich brächte, als Abhängigkeit von einem Unternehmer.
Da die § 311 ff. AktG aber gerade vor Abhängigkeit vom Unternehmer schützen wollen, führt
die Nichtanwendung der Existenzvernichtungshaftung zu einer weiteren Ungereimtheit, die
nicht mit dem Schutzzweck der Vorschriften vereinbar ist.
Letztlich ist für eine Anwendbarkeit der Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs vor-
zubringen, daß die Regeln der §§ 311 ff. AktG der abhängigen Gesellschaft einen Anspruch
gegen das herrschende Unternehmen gewähren, während die Existenzvernichtungshaftung
den Gläubigern einen eigenen Anspruch zuspricht. Daher kann man sogar von Spezialität der
Existenzvernichtungshaftung zu den §§ 311 ff. AktG sprechen.759

Folglich ist aufgrund des Diskrepanz zwischen dem Schutzzweck der §§ 311 ff. AktG und der
tatsächlichen Lage sowie der ansonst eintretenden Widersprüche bei Nichtanwendung der
Existenzvernichtungshaftung die Regelungslücke planwidrig. Die §§ 311 ff. AktG vermögen
die Existenzvernichtungshaftung nicht zu verdrängen.

(2) Ergebnis

Auch bei der einfach faktisch konzernierten AG besteht somit aufgrund der planwidrigen Re-
gelungslücke die Möglichkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung. Die Plan-
widrigkeit der Regelungslücke folgt aus dem Schutzzweck der §§ 311 ff. AktG. Diese wollen
die Gläubiger und Minderheiten schützen. Aufgrund dessen ist die Existenzvernichtungshaf-
tung neben den §§ 311 ff. AktG anwendbar, falls diese keinen Ausgleich ermöglichen.

cc) Ausschluß der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung wegen Besonderheiten
der Gesellschaftsform

Schließlich bleibt zu untersuchen, ob Besonderheiten der Gesellschaftsform der einfach fak-
tisch konzernierten AG der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung entgegenstehen. Es
ergeben sich keine Besonderheiten im Vergleich zur unabhängigen AG.760

Auch in der einfach faktisch konzernierten AG reichen die Schutzvorschriften der §§ 311 ff.
AktG nicht aus, um Gläubiger und Minderheiten effektiv zu schützen. Gerade bei verbunde-
nen Unternehmen ist aber ein besonderer Gläubigerschutz erforderlich. Bereits in den Mate-
rialien zum AktG stand die besondere, von einem herrschenden Unternehmen für das abhän-
gige ausgehende Gefahr im Vordergrund.761 Als Beispiel für diese besondere Gefahr sei ein
zentrales Cash-Management ohne ausreichende Besicherung genannt, wodurch die abhängige
AG bei einer Krise des herrschenden Unternehmens ihr gesamtes Kapital verlieren kann. Ein
derartiger Sachverhalt lag dem Bremer Vulkan Urteil zugrunde.762 Auch wenn dort eine
GmbH geschädigt worden ist, hätte dies genauso eine AG treffen können. Ein derart unzurei-
chender Schutz ist aber nicht hinnehmbar, auch deshalb nicht, weil durch die Existenzver-
nichtungshaftung das Schutzniveau in der GmbH erhöht worden ist. Das Schutzniveau in der

                                                
759 Lutter, Holdinghandbuch, S. 307.
760 Siehe oben, III A a cc.
761 Kropff, Aktiengesetz, S. 41 f.; Bechlivanis, S. 180.
762 BGHZ 149, S. 10.
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einfach faktisch konzernierten AG darf dem in der GmbH und dem in der unabhängigen AG
nicht nachstehen.

dd) Ergebnis für die einfach faktisch konzernierte AG

Folglich ist die Existenzvernichtungshaftung auch auf die einfach faktisch konzernierte AG
übertragbar. Dies folgt aus der ebenfalls vorhandenen Regelungslücke im Gesetz, der Plan-
widrigkeit der Regelungslücke und der Tatsache, daß keine Gründe einer Übertragung entge-
genstehen. Es sprechen aber gute Gründe für eine Übertragung, insbesondere das sich durch
eine Übertragung ergebende einheitliche Schutzniveau in AG und GmbH.

c) Endergebnis für die AG

Als Ergebnis für die Aktiengesellschaft ist festzuhalten, daß die Existenzvernichtungshaftung
sowohl auf die unabhängige als auch die einfach faktisch konzernierte AG übertragbar ist. Die
gesetzlichen Schutzvorschriften sind für einen ausreichenden Gläubiger- und Minderheiten-
schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen unzureichend, so daß eine Lücke im Gesetz be-
steht. Da die Existenzvernichtungshaftung nicht gegen Wertungen des AktG verstößt und die
Lücke auch planwidrig ist, weil der Gesetzgeber gerade nicht wollte, daß die Aktionäre die
Gesellschaft durch existenzvernichtende Eingriffe beenden können, ist die Übertragung auf
die AG möglich. Letztlich finden sich auch keine besonderen in der Gesellschaftsform der
AG liegenden Umstände, die einer Übertragung entgegenstehen. Aufgrund des wünschens-
werten einheitlichen Schutzniveaus in AG und GmbH sowie des systematischen Arguments
der einheitlichen rechtlichen Haftung in AG und GmbH ist die Übertragung der Existenzver-
nichtungshaftung auf die unabhängige sowie einfach faktisch konzernierte AG zu begründen.
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B) Der rechtsfähige Verein

Nachdem die Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf die unabhängige sowie ein-
fach faktisch konzernierte AG untersucht und bejaht worden ist, soll die Übertragung der Exi-
stenzvernichtungshaftung auf eine weitere Körperschaft, den rechtsfähigen Verein, untersucht
werden. Hierzu bedarf es zunächst einer Definition des rechtsfähigen Vereins, dann soll nach
dem bereits bei den AG-Formen angewandtem Schema die Übertragbarkeit der Existenzver-
nichtungshaftung geprüft werden.

aa) Definition des rechtsfähigen Vereins

Ein Verein ist ein auf Dauer angelegter körperschaftlich organisierter Zusammenschluß von
Personen, die einen gemeinsamen Zweck verfolgen.763 Die körperschaftliche Organisation
zeigt sich an einem Gesamtnamen, an der Vertretung durch einen Vorstand und an der Unab-
hängigkeit des Vereins von der Identität der Mitglieder.764 Die Definition des Vereins ist aber
nur dann von besonderer Bedeutung, wenn es sich nicht um einen eingetragenen Verein han-
delt. Dann muß anhand dieser Definition der nichtrechtsfähige Verein von der BGB-
Gesellschaft abgegrenzt werden. Dies ist mitunter äußerst kompliziert.
Für den von uns zu untersuchenden rechtsfähigen Verein kommt es nicht auf die Definition
des Vereins an, da dieser durch die Eintragung ins Vereinsregister zum rechtsfähigen Verein
wird.

bb) Zulässigkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung

Nachdem der rechtsfähige e.V. definiert worden ist, wird nun der Frage der Zulässigkeit der
Übertragung der Existenzvernichtungshaftung nachgegangen. Dabei werden wir nach dem bei
der AG angewandten Schema vorgehen. Zunächst muß eine Regelungslücke im gesetzlichen
Haftungskonzept festgestellt werden. Hierzu müssen die Vereinsmitglieder überhaupt auf den
Verein einwirken können. Falls eine solche Einwirkungsmöglichkeit besteht, ist zu untersu-
chen, ob das Gesetz hierzu ausreichende Haftungstatbestände zur Verfügung stellt.

aaa) Einwirkungsmöglichkeiten

Der Vereinsvorstand ist zwar kein Arbeitnehmer des Vereins, so daß er nicht aufgrund eines
Anstellungsverhältnisses an die Weisungen der Mitgliederversammlung gebunden ist.765 Je-
doch finden auf die Geschäftsführung des Vereinsvorstandes nach § 27 III BGB die Vor-
schriften über den Auftrag, §§ 664-670 BGB Anwendung. Der Vorstand ist zur eigenverant-
wortlichen Geschäftsführung bestellt.766 Er muß ferner die ihm übertragenen Geschäfte per-
sönlich wahrnehmen und im Zweifel nicht einem Dritten übertragen.767 Allerdings ist der
Vorstand nicht wie derjenige einer AG weisungsunabhängig, sondern weisungsabhängig.768

Das die Weisungen erteilende Organ ist grundsätzlich die Mitgliederversammlung, die in al-
len Fragen der Vereinstätigkeit Weisungen erteilen darf, es sei denn, die Vereinssatzung be-
sagt etwas anderes.769 Somit besteht ähnlich wie bei der GmbH ein Weisungsrecht der Gesell-
schafter an den Vorstand, eine Einwirkungsmöglichkeit der Mitglieder auf den rechtsfähigen
Verein ist daher bereits qua Gesetz vorhanden. Der Unterschied zum GmbH-Recht ist der,
daß nicht nur ein einziger Gesellschafter vorhanden sein kann oder daß ein Gesellschafter
besonders viele Anteile hält, denn ein Verein besteht aus mindestens sieben Mitgliedern und

                                                
763 Schmidt, GesR, S. 659; MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 1.
764 RGZ 165, S. 140 (143); MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 1.
765 BAG NZA 97, S. 674; Reichert, S. 350.
766 BGHZ 119, S. 379 (381).
767 Stöber, S. 180.
768 Stöber, S. 180.
769 Schmidt, GesR, S. 691.
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Anteile gibt es beim Verein nicht. Daher hat jedes Mitglied grundsätzlich ein gegenüber den
anderen Mitgliedern gleichgewichtiges Stimmrecht. Zwar ist durch eine atypische Satzung ein
Mehrstimmrecht möglich,770 häufig ist dies aber nicht. Somit kann auch grundsätzlich nicht
ein Vereinsmitglied allein Weisungen an den Vorstand erteilen.
Ob unter dieses Weisungsrecht aber auch existenzvernichtende Eingriffe fallen, ist fraglich.
Im Rahmen der GmbH gilt, daß Weisungen, die einen existenzvernichtenden Eingriff zum
Inhalt haben, unwirksam sind und daher nicht befolgt werden müssen.771 Auch für den rechts-
fähigen Verein gilt, daß der Vorstand Weisungen, die nichtig sind, nicht ausführen darf. Eine
solche Weisung liegt insbesondere vor, wenn sie gegen zwingende Vorschriften des Vereins-
rechts oder gegen § 134 BGB oder § 138 BGB verstößt.772 Eine Weisung, die einen existenz-
vernichtenden Eingriff zum Inhalt hat, ist, da sie auf vorsätzliche Gläubigerbenachteiligung
zielt, unwirksam nach § 138 BGB. Der Vorstand darf sie daher nicht befolgen.
Möglich ist aber, daß ein Vereinsmitglied Vereinsvorstand ist, denn im Vereinsrecht gilt der
Grundsatz der Selbst- oder Drittorganschaft. Es können daher sowohl Vereinsmitglieder als
auch Fremde Vorstand sein. Falls ein Vereinsmitglied Vorstand ist, kann es einen existenz-
vernichtenden Eingriff „allein“ begehen, indem es den Eingriff vornimmt, ohne die anderen
Mitglieder zu fragen.
Schließlich ist neben der gesetzlichen Weisungsbefugnis auch eine faktische denkbar. Eine
solche kann sich daraus ergeben, daß ein Mitglied zugleich der alleinige Sponsor des Vereins
ist und es somit die finanzielle Lage der Vereins „bestimmt“. Das hieraus resultierende
Machtverhältnis kann stark genug sein, um den Vorstand zu einem existenzvernichtenden
Eingriff zu veranlassen. Eine solche faktische Einflußnahmemöglichkeit kann ein Vereins-
mitglied allein oder mehrere gemeinsam innehaben.
Insgesamt können die Vereinsmitglieder an den Vorstand bereits qua Gesetz Weisungen er-
teilen. Diese können auch auf einen existenzvernichtenden Eingriff gerichtet sein. Allerdings
ist eine solche Weisung unwirksam nach § 138 BGB und darf vom Vorstand nicht befolgt
werden. Es ist aber denkbar, daß der Vorstand ein Vereinsmitglied ist, das den existenzver-
nichtenden Eingriff ohne Wissen der Vereinsmitglieder vornimmt. Schließlich ist auch eine
faktische Einflußnahmemöglichkeit eines oder mehrerer Vereinsmitglieder möglich.

bbb) Gesetzliche Konzeption des Vermögensschutzes

Aufgrund der bestehenden Einwirkungsmöglichkeit der Vereinsmitglieder ist zu untersuchen,
wie die gesetzliche Konzeption des Vermögensschutzes ausgestaltet ist. Auch beim rechtsfä-
higen Verein haftet den Gläubigern nur der Verein mit dem Vereinsvermögen, eine Haftung
der Vereinsmitglieder existiert nicht.773 Im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften kennt der
rechtsfähige Verein aber kein Stamm- oder Grundkapital.774 Hieraus darf jedoch nicht der
Schluß gezogen werden, das Vereinsvermögen stünde allein zur freien Disposition der Ver-
einsmitglieder. Auch Vereinsvermögen ist zweckgebunden. Zwar gibt es mangels Stammka-
pital auch keine Kapitalerhaltungsvorschriften, jedoch gibt es die Liquidationsvorschriften der
§§ 42, 46 ff. BGB, die bei einer Liquidation das verbleibende Vermögen zur vorrangigen Be-
friedigung der Gläubiger binden. Hieraus läßt sich ohne weiteres die Zweckbindung des Ver-
einsvermögens entnehmen. Die für den Vermögens- und Gläubigerschutz relevanten Vor-
schriften sind somit die Liquidationsvorschriften sowie die bereits im Rahmen der AG unter-
suchten zivilrechtlichen Haftungsvorschriften, darunter insbesondere die deliktischen Nor-
men.

                                                
770 MüKo/AktG-Bayer, § 16 Rdn. 17; Emmerich/Habersack-Emmerich, § 16 Rdn. 8.
771 Wahl, S. 3; Lutter/Hommelhoff-Hommelhoff/Kleindiek, § 43 Rdn. 23; Scholz-Schneider,   § 43 Rdn. 98.
772 Reichert, S. 433.
773 Stöber, S. 233.
774 MüKo/AktG-Bayer, § 16 Rdn. 17.
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(1) Insolvenzantragspflicht nach § 42 II BGB

Der Vorstand des rechtsfähigen Vereins hat nach § 42 II BGB die Pflicht, bei Zahlungsunfä-
higkeit oder Überschuldung des Vereins die Eröffnung des Insolvenzverfahrens zu beantra-
gen. Wird die Antragsstellung verzögert, sind die Vorstandsmitglieder, denen ein Verschul-
den zur Last fällt, den Gläubigern für den daraus entstehenden Schaden verantwortlich, § 42
II 2 BGB. Die Antragspflicht ist an diejenige im Fall der AG und der GmbH (§§ 92 II AktG,
64 I GmbHG) angeglichen worden. Sie ist nicht mehr auf die Überschuldung des Vereins be-
schränkt, sondern wurde auf den allgemeinen Insolvenzgrund der Zahlungsunfähigkeit ausge-
dehnt.775 Aufgrund dieser Angleichung ist sie, wie die ihr entsprechenden aktienrechtlichen
und GmbH-rechtlichen Vorschriften, Schutzgesetz iSd § 823 II BGB.776 Die Gläubiger kön-
nen daher im Fall einer Verletzung unmittelbar gegen den Vorstand aus §§ 823 II iVm 42 II
BGB vorgehen.
Die Begriffe der Zahlungsunfähigkeit sowie Überschuldung wurden bereits an anderer Stel-
le777 erläutert. Voraussetzung für die Vorstandshaftung ist ein Verschulden. Hierzu genügt
einfache Fahrlässigkeit, Maßstab ist die Sorgfalt eines ordentlichen, gewissenhaften Sach-
walters. Der Vorstand ist gehalten, sich stets einen Überblick über die wirtschaftliche Lage
des Vereins zu verschaffen.778 Er kann sich daher nicht darauf berufen, er habe nichts von der
finanziellen Krise gewußt.779

Umstritten ist, wer zum Gläubigerkreis des § 42 II BGB zu zählen ist. Früher wurde vertreten,
dies sind nur die Gläubiger, die bereits ihre Forderung zu dem Zeitpunkt innehatten, in dem
der Insolvenzantrag hätte gestellt werden müssen, sog. Altgläubiger.780 Hingegen vertritt die
heute herrschende Ansicht, daß auch die sog. Neugläubiger, also diejenigen, die ihre Forde-
rung zu einem Zeitpunkt erwarben, in dem der Verein bereits überschuldet oder zahlungsun-
fähig war, nach § 42 II BGB Ersatz verlangen können.781

Rechtsfolge ist, daß die Vorstandsmitglieder unmittelbar den Gläubigern aus   § 42 II BGB
auf den entstandenen Schaden haften. Die Altgläubiger erhalten den Betrag, um den sich die
Insolvenzquote, die sie bei rechtzeitiger Antragsstellung erhalten hätten, verringert.782 Die
Neugläubiger erhalten hingegen einen Anspruch auf Ausgleich des vollen Schadens, der ih-
nen dadurch entstanden ist oder noch entsteht, daß sie in Rechtsbeziehungen mit einem über-
schuldeten oder zahlungsunfähigen Verein getreten sind.783 Besteht ein Gesamtvorstand, haf-
ten alle Vorstandsmitglieder, denen ein Verschulden zur Last fällt, als Gesamtschuldner.

(2) Die Haftung der Liquidatoren nach § 53 BGB

Nach § 53 BGB haben Liquidatoren, welche die ihnen nach § 42 II BGB und §§ 50-52 BGB
obliegenden Verpflichtungen verletzen oder vor der Befriedigung der Gläubiger Vermögen
den Anfallberechtigten aushändigen, bei schuldhaftem Verhalten den Gläubigern den daraus
entstehenden Schaden zu ersetzen. Wer Liquidator ist, bestimmt § 48 BGB. Hiernach ist der
Vorstand der Liquidator, es können aber auch andere Personen bestellt werden. Da § 53 BGB
die ungewöhnliche persönliche Außenhaftung der Vorstandsmitglieder bei Verstoß gegen

                                                
775 MüKo/BGB-Reuter, § 42 Rdn. 13.
776 OLG Köln WM 98, S. 1043 (1045); OLG Hamm OLG-Report 01, S. 265; BGH NJW 98, S. 2667; Reichert,
S. 615; MüKo/BGB-Reuter, § 42 Rdn. 13.
777 Siehe oben III A a aa bbb.
778 Reichert, S. 616.
779 Reichert, S. 616.
780 BGH WM 60, S. 641; BGH WM 61, S. 1103 (1106), BGH WM 62, S. 527.
781 Vgl. für § 64 GmbHG: BGHZ 126, S. 181 (192 ff.); BGH NJW 95, S. 398 (399); OLG Köln NJW-RR 98, S.
686; Reichert, S. 615.
782 BGH NJW 94, S. 2220 (2222).
783 BGHZ 29, S. 100; BGHZ 126, S. 181 (192 ff.); LAG Hessen NZA-RR 01, S. 154.
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bestimmte Normen anordnet, wird § 53 BGB als Sonderfall einer Deliktshaftung entspre-
chend § 823 II BGB verstanden.784

Voraussetzung für eine Haftung ist entweder ein Verstoß gegen § 42 II BGB oder gegen
§§ 50-52 BGB. Zu den Voraussetzungen des § 42 II BGB wurde soeben Stellung genommen.
Ein Verstoß gegen § 50 BGB liegt vor, wenn die Pflicht zur Bekanntmachung der Ver-
einsauflösung nicht oder nicht richtig befolgt worden ist. Gegen § 51 BGB wird verstoßen,
wenn das Sperrjahr nicht beachtet wird. Schließlich ist es nach § 52 BGB verboten, das Ver-
einsvermögen an die Anfallberechtigten auszukehren, ohne zuvor alle bekannten Gläubiger
befriedigt und alle bekannten Forderungen durch Hinterlegung oder Sicherheitsleistung erfüllt
bzw. gesichert zu haben.785

Subjektiv ist Verschulden erforderlich, wozu bereits leichte Fahrlässigkeit genügt.786

Rechtsfolge von § 53 BGB ist eine unmittelbare Außenhaftung der Vorstandsmitglieder ge-
genüber den Gläubigern. Bei Verletzung der Insolvenzantragspflicht nach § 42 II BGB be-
mißt sich die Höhe des ersatzfähigen Schadens nach den dort dargestellten Grundsätzen.787

Ansonsten richtet sich der Ersatzumfang nach dem Betrag der ausgefallenen Forderung infol-
ge der pflichtwidrigen Vermögensübertragung.788

Eine Besonderheit besteht dann, wenn der Verein gegen die Anfallberechtigten einen Berei-
cherungsanspruch hat. Dann muß sich der Gläubiger, da er nach § 254 II 1 BGB zur Scha-
densminderung verpflichtet ist, vom Verein diesen Anspruch abtreten lassen und falls der
Verein sich weigert, den Anspruch pfänden und sich zur Einziehung überweisen lassen.789

Eine Haftung der Liquidatoren besteht in diesem Fall nicht.

(3) Zivilrechtliche Haftungstatbestände

Auch beim Verein finden die im Rahmen der AG790 diskutierten Anfechtungstatbestände so-
wie die deliktischen Vorschriften der §§ 823 II, 826 BGB Anwendung. Zu deren Vorausset-
zungen wird hier auf die obige Darstellung verwiesen.

ccc) Schwächen der gesetzlichen Konzeption des Vermögensschutzes

Zur Feststellung der Regelungslücke ist der dargestellte Normkomplex dahingehend zu unter-
suchen, ob bestimmte Sachverhalte von ihm nicht erfaßt werden.
Die Insolvenzantragspflicht nach § 42 II BGB entspricht der nach § 92 II AktG. Die Schwä-
chen des § 92 II AktG sind bereits dargelegt worden.791 Aufgrund der Tatsache, daß es sich
um einander entsprechende Vorschriften handelt, gelten die im Rahmen des § 92 II AktG
festgestellten Schwächen auch für § 42 II BGB. Die Norm vermag somit kein ausreichendes
Schutzniveau vor existenzvernichtenden Eingriffen zu gewähren.
Zu untersuchen bleibt § 53 BGB. Die Norm knüpft ebenfalls an Vorschriften an, die die ord-
nungsgemäße Liquidation, also die Verteilung des Vereinsvermögens, regeln sollen. Hierin
liegt aber ein vergleichbares Problem wie bei § 42 II BGB bzw. § 92 II AktG. Die Vorschrift
geht davon aus, daß noch ein Vermögen vorhanden ist, wenn der Insolvenzantrag oder Auflö-
sungsbeschluß gestellt wird. Bei einem existenzvernichtenden Eingriff wird der Gesellschaft
aber auf einen Schlag sämtliches Vermögen entzogen, so daß Regeln, die die Verteilung einer
vorhandenen Vermögensmasse im Fall einer Liquidation regeln, ins Leere greifen. Daher
kann auch § 53 BGB keinen Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen gewähren.

                                                
784 Reichert, S. 702; MüKo/BGB-Reuter, § 53 Rdn. 1.
785 Zu den objektiven Voraussetzungen des § 53 BGB vgl. MüKo/BGB-Reuter, § 53 Rdn. 2; Reichert, S. 702.
786 Reichert, S. 702.
787 Siehe oben III B bb bbb (1).
788 Reichert, S. 702.
789 Soergel-Hadding, § 53 Rdn. 4; Reichert, S. 703.
790 Siehe oben III A a aa bbb (6), (7).
791 Siehe oben III A a aa ccc (2).
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Die Schwächen der Anfechtungs- und deliktischen Vorschriften sind bereits im Rahmen der
AG dargestellt worden.792 Auf die dort gefundenen Ergebnisse wird verwiesen.

ddd) Ergebnis

Als Ergebnis läßt sich festhalten, daß auch das Vereinsrecht defizitär hinsichtlich eines Schut-
zes vor existenzvernichtenden Eingriffen ist. Eine Regelungslücke ist daher vorhanden. Folg-
lich ist die Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf den e.V. zulässig.

cc) Möglichkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung

Zu untersuchen bleibt die Möglichkeit der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf
den rechtsfähigen Verein. Im Vereinsrecht gibt es einen vom BGH entschiedenen Fall, in dem
der BGH eine Durchgriffshaftung der Gläubiger auf die Vereinsmitglieder anerkannte.793 Die-
ser Fall soll hier als Einstieg für die Untersuchung dienen. Insbesondere soll untersucht wer-
den, ob Rückschlüsse über die Anwendung der Existenzvernichtungshaftung, die ebenfalls
eine Durchgriffshaftung ist,794 auf den rechtsfähigen Verein gezogen werden können.

aaa) „Kleingarten“ = BGHZ 54, S. 222

Dem Fall lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Die Klägerin ist Verpächterin eines ihr gehörenden Grundstücks, das von den Beklagten ge-

pachtet wurde, um dort Kleingärten zu unterhalten. Zur Erleichterung der vertraglichen Be-

ziehungen zu den Beklagten, wurde ein Verein, der M-Koppel e.V., zwischengeschaltet, er war

Vertragspartner der Klägerin. Aufgabe des Vereins war es, von den Beklagten die Pacht für

ihre Parzelle zu erhalten und diese dann an die Klägerin weiterzuleiten, so daß die Klägerin

sich nur an einen Schuldner zu halten hatte. In der Vereinssatzung war bestimmt, daß die

Mitgliedsbeiträge nur in der Höhe zu entrichten sind, daß hierdurch der vereinbarte Pacht-

zins und die Verwaltungskosten des Vereins gedeckt werden konnten.
795

 Als die Klägerin den

Pachtzins rückwirkend erhöhte und der Verein durch Urteil rechtskräftig zur erhöhten Zah-

lung verurteilt worden war, verweigerten die Vereinsmitglieder einen Beschluß über die Er-

höhung der Mitgliedsbeiträge. Statt dessen stellten sie Antrag auf Eröffnung des Konkurs-

verfahrens. Da dieses mangels Masse abgelehnt wurde, lösten die Mitglieder den Verein

auf.
796

 Die Klägerin beantragte Ersatz von den Vereinsmitgliedern persönlich.

Der BGH gab der Klage statt und verurteilte die Vereinsmitglieder zur anteiligen Zahlung

der rückständigen Pachtzinsen.
797

 Er begründete dies damit, daß der Verein von Anfang an

vermögenslos gewesen ist und auch keine Aussicht hatte, jemals Vermögen zu erwerben. Die

Beklagten hätten sich, da sie um die Verpflichtung des Vereins, auch höhere Pachtzinsen

zahlen zu müssen, wußten, ihn dennoch aber nicht mit genügend Kapital ausstatteten, recht-

mißbräuchlich verhalten. Da ein solches Verhalten Treu und Glauben zuwiderläuft, sei aus-

nahmsweise ein Durchgriff auf die Vereinsmitglieder zulässig.
798

 Außerdem liegt ein weiterer

Rechtsmißbrauch darin, daß die Beklagten ansonsten etwas behalten können, was ihnen auf-

grund des vorangegangenen Urteils, durch das der Verein zur erhöhten Pachtzinsleistung

verurteilt worden ist, nicht zustand. Auch aus diesem Grund ist ein „Verschanzen“ hinter der

juristischen Person rechtsmißbräuchlich.
799

                                                
792 Siehe oben III A a aa ccc (5), (6).
793 BGHZ 54, S. 222.
794 Siehe oben II C 6.
795 BGHZ 54, S. 222 (223).
796 BGHZ 54, S. 222 (223).
797 BGHZ 54, S. 222 (224).
798 BGHZ 54, S. 222 (1. Leitsatz, 225).
799 BGHZ 54, S. 222 (226).
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Aus diesem Urteil geht hervor, daß auch im Bereich des Vereinsrechts ein Haftungsdurchgriff
auf die Vereinsmitglieder nicht von vorne herein ausgeschlossen ist. Allerdings stellt sich die
Situation anders als beim existenzvernichtenden Eingriff dar. Hier liegt eher ein Fall der ma-
teriellen Unterkapitalisierung vor,800 da der Verein von vorne herein nicht über ausreichend
Kapital verfügte. Der Fall des existenzvernichtenden Eingriffs ist aber derjenige, in dem einer
Gesellschaft, die ursprünglich über Vermögen verfügte, (in der Krise) ihr gesamtes Kapital
entzogen wird. Insofern steht nach diesem Urteil zwar fest, daß es auch beim Verein eine
Durchgriffshaftung geben kann, einen direkten Rückschluß auf die Anwendbarkeit der Exi-
stenzvernichtungshaftung zu ziehen, ist aber nicht möglich.

bbb) Planwidrigkeit der Regelungslücke

Vereinsvorschriften, die einer Übertragung der Existenzvernichtungshaftung generell entge-
genstehen, sind nicht ersichtlich. Folglich kommt es für die Möglichkeit der Übertragung al-
lein auf die Planwidrigkeit der festgestellten Regelungslücke an.
Planwidrigkeit bedeutet nach der allgemein gültigen Definition, daß die gefundene Rege-
lungslücke, also der mangelnde Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen, nicht dem Wil-
len des Gesetzgebers entspricht.801 Folglich ist zu Anfang festzustellen, welcher gesetzliche
Schutz lückenhaft ist. Im Fall des existenzvernichtenden Eingriffs geht es um mangelnden
Schutz vor Zugriffen der Gesellschafter auf das Gesellschaftsvermögen unter Außerachtlas-
sung seiner Zweckbindung.802 Ein Problem kann deswegen bestehen, weil in den einschlägi-
gen Urteilen zum existenzvernichtenden Eingriff immer wieder auf die Kapitalschutzvor-
schriften hingewiesen wird.803 Dies läßt darauf schließen, daß die Existenzvernichtungshaf-
tung als Ergänzung zu den Kapitalschutzvorschriften dienen und die bestehende Lücke im
Gesetz schließen soll. Ein solcher Schutzzweck liegt nahe, denn ein Haftungsdurchgriff, der
die gesetzlichen Sicherungen ergänzen soll, muß die Nähe zur gesetzlichen Regelung halten
und daher konzeptionell bei der juristischen Person ansetzen.804

Falls sich der Schutzzweck des existenzvernichtenden Eingriffs aber auf eine Ergänzung der
Kapitalerhaltungsvorschriften beschränkt, ist die Planwidrigkeit der Regelungslücke im Ver-
einsrecht schwer zu begründen, denn dort gibt es kein Stammkapital und auch keine Kapital-
schutzvorschriften. Insgesamt läßt sich somit festhalten, daß wenn der existenzvernichtende
Eingriff nur als Ergänzung zu den Kapitalschutzvorschriften begriffen wird, die Regelungs-
lücke in Bezug auf existenzvernichtende Eingriffe nicht planwidrig ist.
Beim existenzvernichtenden Eingriff geht es aber nicht allein um Ergänzung der Kapitaler-
haltungsvorschriften. Vielmehr soll durch die Begründung des Verbots des Entzugs von Ge-
sellschaftsvermögen Gläubigerschutz in der Weise gewährt werden, daß die Gläubiger „Be-
standsschutz“ erhalten.805 Bestandsschutz deshalb, weil indirekt durch das Verbot der Kapi-
talentnahme die sog. „Kalte Liquidation“ verhindert wird, nämlich daß die Gesellschaft auf
andere als im Gesetz vorgesehene Weise beendet wird. Es geht somit im Ergebnis um einen
umfassenden Gläubigerschutz, der auch das Recht der Gläubiger an einer ordnungsgemäßen
Liquidation der Gesellschaft und dadurch an Befriedigung erhalten will.
Aspekte des Gläubigerschutzes in Bezug auf eine ordnungsgemäße Auflösung der Gesell-
schaft sind auch dem Vereinsrecht nicht fremd. Insbesondere aus den Liquidationsvorschrif-
ten § 42 II BGB und §§ 50-53 BGB zeigt sich, daß auch Vereinsvermögen zweckgebunden ist
und es im Fall der Liquidation primär der Gläubigerbefriedigung dient.806 Auch ein dahinge-

                                                
800 Das Urteil auch als Fall der Unterkapitalisierung auffassend Reichert, S. 636; Wiedemann GS I, S. 225.
801 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 385 ff.; Wilhelmi, DZWIR 03, S. 45 (54).
802 Lutter/Banerjea, ZGR 03, S. 402; Henze, AG 04, S. 405 (411 f.); Wiedemann, ZGR 03, S. 283.
803 BGHZ 151, S. 181; BGHZ 149, S. 10.
804 Rehbinder, FS-Fischer, S. 579 (583).
805 Grunewald, FS-Raiser, S. 97 (106).
806 Siehe oben III B bb bbb (1), (2).
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hender Wille des Gesetzgebers geht aus diesen Vorschriften hervor. Der Gesetzgeber will
auch im Fall eines e.V., daß dieser nur nach der gesetzlichen Konzeption beendet wird und
das vorhandene Vermögen primär der Gläubigerbefriedigung dient.
Durch einen existenzvernichtenden Eingriff werden aber die gesetzlichen Liquidationsvor-
schriften und der damit bezweckte Schutz unterlaufen.807 Daher ist trotz Fehlens eines gesetz-
lich vorgeschriebenen Grundkapitals und von Kapitalschutzvorschriften die Regelungslücke
planwidrig; eine Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf den rechtsfähigen Verein
somit möglich.
Für die Möglichkeit der Übertragung spricht auch das Kleingarten-Urteil808 des BGH. In der
Begründung zur Durchgriffshaftung heißt es, daß dann durchzugreifen sei, wenn die Wirk-
lichkeiten des Lebens und die Macht der Tatsachen dies erforderten.809 Aus dieser Begrün-
dung geht hervor, daß besondere Situationen auch einen Haftungsdurchgriff auf die Vereins-
mitglieder beim e.V. erfordern können, ein Haftungsdurchgriff aus Gläubigerschutzgesichts-
punkten somit dem Willen des Gesetzgebers nicht generell zuwiderläuft. Wenn dies aufgrund
eines Institutsmißbrauchs810 möglich ist, also Mißbrauch der Rechtsform der juristischen Per-
son, dann erscheint es zumindest möglich, daß dies auch bei einem existenzvernichtenden
Eingriff, bei dem rechtsmißbräuchliches Verhalten ebenfalls eine Rolle spielt, erfolgen kann.

ccc) Ergebnis

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daß, obwohl beim e.V. kein Stammkapital vorliegt, die
Übertragung der Existenzvernichtungshaftung möglich ist. Die erforderliche planwidrige Re-
gelungslücke folgt aus dem Schutzzweck des existenzvernichtenden Eingriffs, der auch die
„kalte Liquidation“ mitumfaßt und somit mit dem aus den §§ 42 ff. BGB hervortretenden
Willen des Gesetzgebers übereinstimmt. Ferner folgt die planwidrige Regelungslücke aus der
besonderen Schwere des Rechtsmißbrauchs bei einem existenzvernichtenden Eingriff, denn
nach der Begründung des BGH ist ein Durchgriff im Vereinsrecht in den Fällen ausnahms-
weise möglich, in denen die besonderen Tatsachen dies erfordern.

dd) Ausschluß der Übertragung der Existenzvernichtungshaftung wegen Besonderhei-
ten der Gesellschaftsform

Trotz der Möglichkeit der Übertragung ist zu untersuchen, ob Besonderheiten der Gesell-
schaftsform des e.V. einer Übertragung der Existenzvernichtungshaftung entgegenstehen.
Hier ist noch einmal auf den Schutzzweck des existenzvernichtenden Eingriffs einzugehen, da
dieser eine Haftungsfigur ist, die für das Kapitalgesellschaftsrecht entwickelt worden ist. Aber
auch allgemeine Aspekte des Vereinsrechts, wie die Struktur des e.V. und dessen Zweck
spielen an dieser Stelle eine entscheidende Rolle.

aaa) Schutzzweck des existenzvernichtenden Eingriffs

Es wurde bereits festgestellt,811 daß der Schutzzweck des existenzvernichtenden Eingriffs
auch das Verbot der kalten Liquidation mitumfaßt. Folglich stand der Schutzzweck des exi-
stenzvernichtenden Eingriffs der Planwidrigkeit der Regelungslücke nicht entgegen.
Es stellt sich aber die Frage, ob der existenzvernichtende Eingriff überhaupt mit dem Wesen
des rechtsfähigen Vereins vereinbar ist, da es sich um eine Haftungsfigur handelt, die für das

                                                
807 Siehe oben III B bb ccc.
808 BGHZ 54, S. 222.
809 BGHZ 54, S. 222 (224); so auch BGHZ 68; S. 312 (314 f.); BGHZ 78, S. 318 (334); Analyse der Rspr. Ar-
min, NZG 00, S. 1001 (1002); Rehbinder, FS-Fischer, S. 579-580.
810 Der BGH schwankt in der Begründung zu seinem Kleingarten-Urteil selbst zwischen Institutsmißbrauchs in
der Form des individuellen Rechtsmißbrauchs und der materiellen Unterkapitalisierung.
811 Siehe oben III B cc bbb.
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Kapitalgesellschaftsrecht entwickelt worden ist. Im Handelsrecht ist der Gläubigerschutz ein
gesetzesimmanentes Rechtsprinzip, das sich induktiv aus vielen einzelnen Bestimmungen
ableiten läßt.812 Im Vereinsrecht kann nicht von einem „gleichwertigen“ Gläubigerschutz im
Vergleich zum Kapitalgesellschaftsrecht gesprochen werden. Das kann auch gar nicht gewollt
sein, denn die Gesellschaftsformen sind grundverschieden. Kapitalgesellschaften nehmen
kontinuierlich am Wirtschaftsleben teil. Die besonderen Bedingungen des Wirtschaftsver-
kehrs machen einen erhöhten Gläubigerschutz erforderlich, insbesondere weil nur die Kapi-
talgesellschaft den Gläubigern haftet, nicht die Gesellschafter selbst.
Ein e.V. nimmt meist nur in geringem Maß am Wirtschaftsverkehr teil, seine wirtschaftlichen
Aktivitäten sind überschaubar, daher besteht bereits nach dem Gesetz, das kein Stammkapital
anordnet, ein im Verhältnis zu den Kapitalgesellschaften geringerer Gläubigerschutz. Doch
auch wenn im Vereinsrecht der Gläubigerschutz keine übergeordnete Rolle spielt, ist er den-
noch nicht bedeutungslos. Auch wenn der existenzvernichtende Eingriff entwickelt worden
ist, um den besonderen Gefahren für die Gläubiger einer GmbH entgegenzutreten, begründet
er dennoch ein Verbot, das auch für andere Körperschaften als Kapitalgesellschaften gilt. Die-
ses Verbot richtet sich gegen die „kalte Liquidation“. Daß die Mitglieder eines Vereins das
Vereinsvermögen nicht zu ihren Gunsten abziehen, darauf darf auch ein Vereinsgläubiger
vertrauen.813 Folglich ist der existenzvernichtende Eingriff zwar entwickelt worden, um die
besonderen Vorschriften des Kapitalgesellschaftsrechts zu ergänzen, er begründet aber im
Interesse der Gläubiger ein „einfaches“ Verbot der gesetzesfremden Beendigung von juristi-
schen Personen, welches auch für den rechtsfähigen Verein gilt.
Folglich steht der Schutzzweck der Existenzvernichtungshaftung mit den Besonderheiten des
e.V. zumindest soweit in Einklang, daß eine Übertragung der Existenzvernichtungshaftung
auf den e.V. nicht ausgeschlossen wird.

bbb) Allgemeine Bewertung

Da gesetzliche Wertungen des Vereinsrechts eine Übertragung der Existenzvernichtungshaf-
tung zwar nicht verbieten aber auch nicht zwingend gebieten, muß die Frage der Übertragbar-
keit anhand einer allgemeinen Bewertung erfolgen.
Ein Aspekt, der einer Übertragung der Existenzvernichtungshaftung entgegen stehen kann, ist
die strenge Rechtsfolge dieser Haftung, wonach die Gesellschafter unbeschränkt persönlich
haften. Für den nichtrechtsfähigen Idealverein wird nach allgemeiner Ansicht vertreten, daß
eine Haftung der Vereinsmitglieder nicht gegeben ist.814 Insofern steht die herrschende Mei-
nung im Widerspruch zu §§ 54, 714 BGB, wonach auf den nichtrechtsfähigen Verein die Re-
geln über die BGB-Gesellschaft Anwendung finden. Falls diese angewendet würden, hafteten
die Vereinsmitglieder für die Vereinsverbindlichkeiten nach  § 128 HGB analog.
Begründet wird die Nichtanwendung der Gesellschaftsvorschriften mit der unterschiedlichen
Interessenlage in BGB-Gesellschaft und nichtrechtsfähigem Idealverein. Der nichtrechtsfähi-
ge Idealverein hat eine körperschaftliche Struktur sowie ein selbständiges vom Mitglieder-
vermögen getrenntes Vereinsvermögen. Außerdem erfordere das Interesse der Gläubiger bei
nicht wirtschaftlichen Vereinen, die in der Regel keine umfangreichen Geschäfte betreiben,
die unbeschränkte Haftung aller Mitglieder nicht.815 Eine persönliche Haftung würde insbe-
sondere dem typischen Zweck eines Idealvereins und dessen Struktur zuwiderlaufen. Wer
einem nichtrechtsfähigen Idealverein beitritt, der hat regelmäßig nicht den Willen, ein finan-

                                                
812 Wiedemann, GS I, S. 518.
813 Grunewald, FS-Raiser, S. 97 (106).
814 BGH NJW 57, S. 1186; Erman-Westermann, § 54 Rdn. 12; Soergel-Hadding, § 54 Rdn. 24; Staudinger-
Weick, § 54 Rdn. 53; Reichert, S. 823; Stöber, S. 600.
815 Larenz/Wolf, BGB AT, S. 215.
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zielles Risiko außer der Beitragspflicht einzugehen. Dies müssen die Gläubiger wissen und
sich daher auch darauf einstellen.816

Falls aber bei einem nichtrechtsfähigen Idealverein eine persönliche Haftung der Mitglieder
gegenüber den Gläubigern mit Zweck und Struktur nicht zu vereinbaren ist, dann muß dies
erst recht für den rechtsfähigen Idealverein gelten, da dieser durch Eintragung zur rechtsfähi-
gen Körperschaft wird. Weil eine persönliche Haftung der Vereinsmitglieder aber mit dem
Zweck eines Idealvereins unvereinbar ist, kann auch die Existenzvernichtungshaftung auf den
e.V. mit ideeller Zwecksetzung nicht anwendbar sein.

Anders könnte geurteilt werden, wenn man die Existenzvernichtungshaftung entgegen der
hier vertretenen Ansicht817 nicht als persönliche Haftung der Gesellschafter gegenüber den
Gesellschaftsgläubigern auffaßt, sondern als Schadenersatzhaftung der Gesellschafter gegen-
über der Gesellschaft wegen Verletzung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht.818 Denn eine
Treuepflicht des  Vereinsmitglieds gegenüber dem Verein ist allgemein anerkannt819 und eine
Verletzung der Treuepflicht läge bei einem existenzvernichtenden Eingriff ohne weiteres vor.

Ein weiterer Punkt, der gegen eine Übertragung der Existenzvernichtungshaftung auf den e.V.
spricht, ist die Art seiner Mitglieder. In einem e.V. ist regelmäßig mit der Tätigkeit von Laien
zu rechnen, ein qualifiziertes Management gibt es in seltenen Fällen.820 Einem nicht qualifi-
zierten Management kann ein existenzvernichtender Eingriff aber aus  „Versehen“ unterlau-
fen, beispielsweise weil die Risiken eines Geschäftes nicht richtig eingeschätzt werden. Die
Mitglieder, die dem Geschäft zugestimmt haben, dann aber mit einer verschuldensunabhängi-
gen persönlichen Haftung gegenüber den Gläubigern zu konfrontieren, ist nicht sachgerecht.
Die Mitglieder sind meistens gerade einem e.V. beigetreten, weil sie nicht einen wirtschaftli-
chen Zweck fördern wollen, sondern einen ideellen. Folglich wollen sie auch nicht mit den
besonderen Gegebenheiten des Wirtschaftsverkehrs in Kontakt treten, ansonsten wären sie
einer anderen Gesellschaftsform beigetreten. Sie dann aber der gleichen verschuldensunab-
hängigen Haftung wie Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu unterwerfen, kann nicht
richtig sein. Somit ist dies der zweite Gesichtspunkt, der entschieden gegen eine Übertragung
des existenzvernichtenden Eingriffs auf den e.V. spricht.

Dies soll in keiner Weise bedeuten, daß ein Vereinsmitglied, das einen existenzvernichtenden
Eingriff begeht, gänzlich von einer Haftung befreit sein muß. Ein Vereinsmitglied, das dem
Verein seine Vermögenswerte entzieht, haftet dem Verein wegen Verletzung der zwischen
Verein und Vereinsmitglied bestehenden Treuepflicht. Die Treuepflicht ist auch im Vereins-
recht anerkannt, ihre Intensität hängt von der Größe der Vereins sowie der Stellung des Mit-
glieds im Verein ab.821 Als Anspruchsgrundlage bietet sich § 280 BGB an. Die Vorteile dieser
Lösung sind zwei. Zum einen handelt es sich um eine Innenhaftung, welche mit den gesetzli-
chen Wertungen des Vereinsrechts eher vereinbar ist, und zum anderen ist für eine Haftung
nach § 280 BGB Verschulden iSd § 276 BGB erforderlich, so daß es sich nicht um  eine un-
sachgerechte verschuldensunabhängige Haftung handelt.

                                                
816 Larenz/Wolf, BGB AT, S. 215; dafür, daß im Rechtsverkehr keiner mit der persönlichen Haftung der Mit-
glieder rechnet BGH NJW-RR 03, S. 1265; Hübner, AT, Rdn. 262.
817 Siehe oben II C 6.
818 Eine Übertragung in diesem Fall bejahend Grunewald, FS-Raiser, S. 97 (106); generell für eine Innenhaftung
Schmidt, NJW 01, S. 3577 (3580); Ulmer, ZIP 01, S. 2021 (2026); Priester, ZGR 93, S. 512 (521 ff.); Winter,
ZGR 94, S. 570 (585); ders. Mitgliedschaftliche Treuebindungen um GmbH-Recht, 202 ff..
819 Soergel-Hadding, § 38 Rdn. 23; Grunewald, GS, S. 204 ; MüKo/BGB-Reuter, § 38 Rdn. 41; Lutter, AcP 180,
S. 84 (103); Erman-Westermann, § 38 Rdn. 1.
820 Grunewald, FS-Raiser, S. 97 (106).
821 Grunewald, FS-Raiser, S. 97 (103).
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(1) Abgrenzung wirtschaftlicher/nichtwirtschaftlicher Verein

Nach der hier vertretenen Ansicht ist die Existenzvernichtungshaftung nicht auf den rechtsfä-
higen Verein übertragbar, falls er Idealverein ist. Somit muß untersucht werden, unter wel-
chen Voraussetzungen ein rechtsfähiger idealer Verein vorliegt. Die Erlangung der Rechtsfä-
higkeit eines Vereins hängt mit dessen Wirtschaftlichkeit zusammen. Folglich muß der nicht-
wirtschaftliche Verein, auch Idealverein genannt, vom wirtschaftlichen Verein abgegrenzt
werden.
Die Abgrenzung des wirtschaftlichen vom nichtwirtschaftlichen Verein ist seit jeher ein
Kernproblem des Vereinsrechts. Seit Bestehen des BGB wurde versucht, anhand von Theori-
en diese Abgrenzung vorzunehmen.
Die auf Gebhard822 zurückzuführende subjektive Theorie knüpft an den Begriff des Idealver-
eins an.823 Diese Theorie stellt allein auf den Vereinszweck ab, folglich ist allein die Frage
entscheidend, ob der Vereinszweck auf die Erzielung unmittelbarer wirtschaftlicher Vorteile
gerichtet ist. Hiernach ist ein charitatives Unternehmen eintragungsfähig, ein Wirtschaftsver-
band hingegen eintragungsunfähig.
Die von Planck und Levis begründete objektive Theorie stellt hingegen allein auf das Vor-
handensein eines Geschäftsbetriebs ab und fragt nicht, welchem Endzweck er dient.824 Sie
nimmt keine Rücksicht auf die aus den Materialien belegbare Unbedenklichkeit eines wirt-
schaftlichen Nebenbetriebes.825

Diese beiden „Urtheorien“ scheiterten an der Vielfalt der Rechtspraxis.826 Ist eine private
Konfessionsschule ideell oder wirtschaftlich, wenn sie sich ihre Dienstleistungen bezahlen
läßt? Noch komplizierter wäre hiernach die Zuordnung von den großen Sportvereinen, den
Gewerkschaften oder den Wirtschaftsverbänden.
Aufgrund dessen wurde ein Kombinationsmodell gebildet, die sog. gemischt subjektiv-
objektive Theorie.827 Sie war bis in die 70er Jahre die herrschende Ansicht. Ein wirtschaftli-
cher Verein liegt hiernach vor, wenn und weil ein wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb unterhal-
ten wird, der auch subjektiv in den Dienst eines wirtschaftlichen Hauptzwecks gestellt ist.
Trotz des Geschäftsbetriebes kann der Verein aber Idealverein sein, wenn er damit einen ide-
ellen Hauptzweck verbindet.828 Unklar bleibt dabei, ob wirklich der Hauptzweck des Vereins
i.S. der subjektiven Theorie entscheidend sein soll oder ob es auf eine wirtschaftliche Haupt-
tätigkeit ankommt.829 Diese Theorie ist derart elastisch, daß vernünftige Ergebnisse sich zwar
hiermit stets begründen lassen, sie aber auch keine echten Entscheidungskriterien vorgibt.830

Eine Berechenbarkeit der Rechtsprechung ließ sich daher aus ihr nicht ableiten.
Aufgrund der auch bei der gemischt subjektiv-objektiven Theorien bestehenden Ungenauig-
keiten, die Entscheidungskriterien für die Einteilung zum wirtschaftlichen Verein betreffend,
hat sich eine weitere Ansicht entwickelt, die teleologisch-typologische Abgrenzung, die von
Karsten Schmidt herausgearbeitet worden ist.831 Diese Ansicht geht vom Schutzzweck des
§ 22 BGB als Flankenschutz für die Normativbestimmungen über Handelsgesellschaften und
Genossenschaften aus.832 Sie fragt danach, welche Vereine nach dem Willen des Gesetzgebers

                                                
822 Vgl. § 80/4 der BGB-Redaktorvorlage von Gebhard.
823 Matthiaß, BGB, S. 110; Hölder, BGB, S. 131-135; ders. DJZ 1900, S. 412 (413); Samter, DJZ 1900, S. 311
(313).
824 Planck, BGB, § 21 Rdn. 2; Levis, DJZ 1901, S. 479 (480).
825 Mugdan I, S. 827.
826 Schmidt, GesR, S. 668.
827 RGZ 154, S. 343 (351); BGHZ 15, S. 315 (319); OLG Stuttgart, OLGZ 67, S. 475 (476); OLG Oldenburg,
Rpfleger 76, S. 11 (12).
828 BGHZ 15, S. 315 (319 f.); AG Stuttgart, DB 64, S. 1735.
829 Schmidt, Verbandszweck, S. 102.
830 Schmidt, GesR, S. 668.
831 Schmidt, Rpfleger 72, S. 286 ff., 343 ff.; ders. AcP 182, S. 1 (13 ff.); ders. Verbandszweck, S. 103 ff.
832 Schmidt, Vernamdszweck, S. 104.



121

nur unter besonderen Voraussetzungen die Rechtsfähigkeit erlangen sollen. Dies sind die Per-
sonenverbände, die entweder auf die Rechtsfähigkeit verzichten, oder die Rechtsform einer
AG, GmbH oder Genossenschaft annehmen sollen.833

Der Grund hierfür liegt in einem klaren Zuordnungstatbestand, denn man kann zwar begriff-
lich feststellen, ob es sich um eine AG oder GmbH etc. handelt, nicht aber, welche Rechts-
form der Verband annehmen sollte. Für die Wahl der Rechtsform kommt es primär auf den
Gläubigerschutz an.834 Ob Gläubigerschutzaspekte den Zugang zur Form des e.V. versperren,
hängt wiederum nicht vom Zweck, sondern von Tätigkeitsmerkmalen des Vereins ab. Die
Konzessionspflichtigkeit des Erwerbs der Rechtsfähigkeit will im Ergebnis also verhindern,
daß sich die Gesellschaften, die entweder die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder einer
Genossenschaft annehmen sollten, den für diese Gesellschaftsformen geltenden Regeln bzgl.
Struktur und Verhalten durch Wahl der Rechtsform eines e.V. entziehen.835

Diese Auffassung hat sich zu Recht durchgesetzt.836 Die Rechtspraxis hat gezeigt, daß eine
Zuordnung anhand des Vereinszwecks nicht möglich ist. Hingegen ist Schmidts’s Modell, das
auf den Tätigkeitsbereich des Vereins abstellt, überzeugend, da hiernach insbesondere dem
Schutzzweck des § 22 BGB Rechnung getragen wird und ein zumindest „etwas klarerer“ Zu-
ordnungstatbestand geschaffen wird.

(αααα) Die Vereinstypen

Schmidt selbst hat auf seiner Theorie aufbauend die drei Grundtypen wirtschaftlicher Vereine
herausgebildet,837 die heute allgemein anerkannt sind.838 Erstens, der unternehmerische Ver-
ein, der dadurch gekennzeichnet ist, daß er an einem äußeren Markt planmäßig und dauerhaft
Leistungen gegen Entgelt anbietet.839 Zweitens, der unternehmerisch an einem inneren Markt
tätige Verein, der seine planmäßig entgeltliche Tätigkeit auf einen aus seinen Mitgliedern
bestehenden inneren Markt beschränkt, wobei sich das Mitgliedschaftsverhältnis faktisch auf
den Austausch von Waren und Dienstleistungen beschränken kann.840 Drittens, der Ver-
einstypus der genossenschaftlichen Kooperation. Hierzu zählt der Verein, der ausgelagerte
Teilfunktionen der an ihm beteiligten Unternehmen wahrnimmt.841

Fällt ein Verein unter eine dieser drei Gruppen, ist er grundsätzlich nicht eintragungsfähig,
denn er ist als wirtschaftlicher Verein zu qualifizieren. Doch das würde bedeuten, daß auch
Vereine, die planmäßig Eintrittskarten verkaufen oder eine Kantine betreiben, bei denen die
wirtschaftliche Tätigkeit der ideellen untergeordnet ist, eintragungsunfähig wären. Somit be-
darf es eines Korrektivs, das für den Fall der Betreibung eines Geschäftsbetriebs, der hinter
der eigentlichen nichtwirtschaftlichen Tätigkeit des Vereins zurücksteht, die Eintragungsfä-
higkeit erhält. Diese Rolle erfüllt das sog. Nebenzweckprivileg.
Das Nebenzweckprivileg besagt, daß eine unternehmerische Betätigung ausnahmsweise dann
für die Eintragungsfähigkeit des Vereins unbeachtlich ist, wenn sie sich in einer Nebentätig-
keit des Vereins erschöpft.842 Oft ist versucht worden, das Nebenzweckprivileg anhand von

                                                
833 Schmidt, GesR, S. 668-9.
834 Schmidt, Verbandszweck, S. 92-99, ders. AcP 182, S. 1 (13).
835 Schmidt, GesR, S. 669.
836 BayObLG, NJW-RR 99, S. 765; OLG Düsseldorf, NJW-RR 98, S. 683; Staudinger-Weick, § 21 Rdn. 5 ff.;
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1478; Reichert, S. 26.
839 Schmidt, Rpfleger 72, S. 286 (291); ders. AcP 182, S. 1 (16).
840 Schmidt, Rpfleger 72, S. 343 (347); ders. AcP 182, S. 1 (17).
841 Schmidt, Rpfleger 72, S. 343 (345-6); ders. AcP 182, S. 1 (17).
842 BGHZ 15, S. 315 (319); Schmidt, Rpfleger 72, S. 343 (351 ff.); ders. Verbandszweck, S. 109 ff. 184 ff;
Hemmerich, Idealvereine, S. 78; Soergel-Hadding, §§ 21, 22 Rdn. 33; das Nebenzweckprivileg ablehnend
Nitschke, S. 123-4.



122

quantitativen Kriterien zu definieren,843 jedoch ohne überzeugendes Ergebnis.844 Entschei-
dend sind die funktionelle Unterordnung der Nebentätigkeit unter eine nichtwirtschaftliche
Haupttätigkeit und die Mittel-Zweck-Relation zwischen beiden.845

Auch wenn es für die Praxis unentbehrlich ist, ist die „Methode seiner Anwendung“ oft un-
klar,846 Schmidt spricht sogar davon, daß „man aus Gründen des Rechtsgefühls >Fünfe gerade
sein< läßt.“847

(ββββ) Der Verein als Gesellschafter

Ein Sonderproblem für die komplizierte Einstufung der Vereinstypen ist die Beteiligung des
Vereins an einem Unternehmen. Die sich stellende Frage lautet: Kann ein Verein dem § 22
BGB entgehen, indem er, statt selbst ein Unternehmen zu führen, einer unternehmenstragen-
den Gesellschaft beitritt oder seine wirtschaftliche Tätigkeit auf eine vom ihm beherrschte
Tochtergesellschaft auslagert?
Grundsätzlich gilt, daß die Beteiligung an einem Unternehmen den Verein noch nicht zum
wirtschaftlichen Verein macht.848 Anders ist die Lage, wenn der Verein aufgrund der Beteili-
gung an der Gewinnausschüttung teilnimmt und diese Gewinne an seine Mitglieder weiter-
leitet. Da das Vereinsrecht keine gläubigerschützende Ausschüttungsverbote kennt, ist das
Recht des nichtwirtschaftlichen Vereins auf einen solchen Sachverhalt nicht zugeschnitten.
Daher muß ein solcher Verband in Form einer Kapitalgesellschaft betrieben werden, denn im
Kapitalgesellschaftsrecht gibt es Ausschüttungsverbote.849 Jeder Verein, der Gewinne aus-
schüttet, ist daher wirtschaftlicher Verein und eintragungsunfähig iSd § 22 BGB. Eine Ge-
winnthesaurierung ist hingegen unschädlich, was einen Grund dafür darstellt, daß Fußballver-
eine ihre Gewinne nicht ausschütten.
Auch kann ein Verein wirtschaftlich sein wegen seines gesellschaftsrechtlichen Status. Ist er
z.B. Gesellschafter einer oHG oder Komplementär, ist ihm seine Beteiligung wie eine eigene
Unternehmensträgerschaft zuzurechnen.850 Dies folgt daraus, daß wenn eine eigene Unter-
nehmensträgerschaft des Vereins einen Schutz des Rechtsverkehrs erforderlich macht, dann
nichts anderes für solche Vereine gelten kann, die als Gesellschafter wie Alleinunternehmer
haften.851 Wäre dies anders, gäbe es nicht allein die GmbH & Co. KG, sondern auch die e.V.
& Co. KG.
Besonders umstritten ist die Frage, ob ein Verein deshalb zum wirtschaftlichen Verein wird,
weil er als Gesellschafter an einem Unternehmen beteiligt ist und auf dieses einen beherr-
schenden Einfluß ausüben kann, sog. „konzernrechtliche Zurechnung“.852 Zu dieser Frage hat
der BGH in seinem ADAC-Urteil853 Stellung genommen. Der Sachverhalt stellt sich wie folgt
dar:

„ADAC“ = BGHZ 85, S. 84

Mehrere Rechtsschutzversicherer hatten den ADAC e.V. auf Unterlassung verklagt, weil er

durch seine Tochtergesellschaft, die ADAC-Rechtsschutz-Versicherungs-AG, an der er zu 100

                                                
843 Heckelmann, AcP 179, S. 24 f.; Sack, ZGR 74, S. 179 ff.; Mummenhoff, S. 134 ff..
844 Schmidt, Verbandszweck, S. 184 ff.; MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 23.
845 Schmidt, GesR, S. 675; OLG Celle, Rpfleger 92, S. 66 (67), Reichert, S. 33-34; Hemmerich, Idealvereine, S.
101 ff..
846 Hemmerich, Idealvereine, S. 90-1; Schmidt, GesR, S. 674-5.
847 Schmidt, GesR, S. 674.
848 Schmidt, Verbandszweck, S. 123.
849 Schmidt, Verbandszweck, S. 124.
850 Schmidt, Rpfleger 72, S. 343 (347), Schmidt, Verbandszweck, S. 125.
851 Schmidt, Verbandszweck, S. 125.
852 Benannt nach Schmidt, Verbandszweck, S. 125.
853 BGHZ 85, S. 84.
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% beteiligt ist, Versicherungsgeschäfte in der unzulässigen Rechtsform des e.V. betreibe.
854

Der BGH wies die Klage ab. Er entschied, daß dem ADAC die wirtschaftliche Betätigung

seiner Tochter, auf die er einen beherrschenden Einfluß ausübt, nicht zuzurechnen und er

somit kein wirtschaftlicher Verein ist. Er begründete dies damit, daß die sich aus § 317 AktG

ergebende Haftung des herrschenden Unternehmens und seiner Organe nach § 317 III AktG

die fehlende Kapitalgarantie beim Verein ersetze.
855

 Obwohl der BGH die „konzernrechtliche

Zurechnung“ verneinte, wandte er trotzdem noch das Nebenzweckprivileg an. So heißt es:

„indessen ist es mit Zweck und Tätigkeit eines Idealvereins auch unter Berücksichtigung der

Schutzzwecke der §§ 21, 22 BGB nicht unvereinbar, wenn dieser in dem erörterten Umfang

einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb führt. Ein Verein kann... ein nichtwirtschaftlicher

Verein auch sein, wenn er zur Erreichung seiner idealen Ziele unternehmerische Tätigkeiten

entfaltet, sofern diese dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck zu- und untergeordnet sind.“
856

Kann dies überzeugen? Wir wollen hier Karsten Schmidt folgend diese Frage verneinen.857

Der Gedanke, daß sich die Kapitalgarantien des Kapitalgesellschaftsrechts allein durch eine
Schadenersatzhaftung des herrschenden Unternehmens nach § 317 AktG und dessen Organe
nach § 317 III AktG kompensieren lassen, überzeugt nicht. Dies zeigt sich bereits daran, daß
auch eine herrschende Kapitalgesellschaft der Haftung des § 317 AktG voll unterliegt, ob-
wohl sie die Kapitalgarantien erfüllt.858 Außerdem muß Hemmerich selbst zugeben, daß die
aus der Abhängigkeit resultierenden Gefahren durch die Haftung des herrschenden Unter-
nehmens nach § 317 I AktG und dessen Organe nach § 317 III AktG nicht voll ausgeglichen
werden.859 Folglich muß selbst eine Vertreterin der Ansicht, die eine Zurechnung wegen des
Ausgleichs aus    § 317 I und III AktG ablehnt, zugeben, daß § 317 I und III AktG keine voll-
ständige Kompensation darstellen.
Folglich ist der Fall der „konzernrechtlichen Zurechnung“ anders als vom BGH gelöst zu be-
handeln. Eine Beteiligung, die zu einem beherrschenden Einfluß auf ein Unternehmen führt,
macht den Verein erst einmal zu einem wirtschaftlichen Verein. Die Eintragungsfähigkeit
kann ihm dann nur noch das Nebenzweckprivileg erhalten.860

Dies entspricht der überwiegenden Ansicht im Schrifttum.861 Unstimmigkeiten bestehen aber
hinsichtlich der Art der Beteiligung. Einige Vertreter lassen bereits eine Abhängigkeit nach
§ 17 AktG genügen,862 andere verlangen die Ausübung von Leitungsmacht.863 Schließlich
wird für die Zurechnung das Vorliegen eines Vertragskonzerns oder zumindest eines qualifi-
ziert faktischen Konzerns gefordert, weil nur dann eine verschuldensunabhängige Ver-
lustübernahmepflicht des herrschenden Unternehmens bestünde.864

Schmidt, der bereits eine Abhängigkeit nach § 17 AktG ausreichen läßt, begründet seine An-
sicht damit, daß es mit dem Schutzzweck des § 22 BGB unvereinbar sei, einen unterneh-

                                                
854 BGHZ 85, S. 84 (85-86).
855 BGHZ 85, S. 84 (91); der BGH beruft sich in seiner Begründung auf ein Privatgutachten von Ulmer, sowie
auf Hannelore Hemmerich BB 83, S. 26 (28); dies. BB 83, S. 332 f.; gegen Hemmerich, Flume, Juristische Per-
son, S. 114.
856 BGHZ 85, S. 84 (93).
857 Schmidt, GesR, S. 672; so auch MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 11 f..
858 Schmidt, GesR, S. 672.
859 Hemmerich, BB 83, S. 332 (333).
860 Schmidt, Verbandszweck, S. 129; ders., GesR, S. 672; MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 15 f..
861 Schmidt, Verbandszweck, S. 129; ders., GesR, S. 672; MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 15 f; Soergel-
Hadding, §§ 21, 22 Rdn. 41; Staudinger-Weick, § 21 Rdn. 8; Flume, Juristische Person, S. 114; Arnold, DB 04,
S. 2143 (2145).
862 Schmidt, Verbandszweck, S. 127-8; MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 36 ff.; Staudinger-Wieck, §§ 21
Rdn. 8.
863 Soergel-Hadding, §§ 21, 22 Rdn. 42 f..
864 Steinbeck/Menke, SpuRt 98, S. 226 (229).
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mensbeherrschenden Verein als eintragungsfähig einzustufen. Sobald ein Verein ein Unter-
nehmen im konzernrechtlichen Sinne beherrscht, können aus der Ausübung geschäftsleitender
Befugnisse, der Ausübung eines beherrschenden Einflusses sogar die treuwidrige Ausübung
der Mehrheitsherrschaft im Tochterunternehmen Schadensersatzpflichten ausgelöst werden,
was einen unternehmerischen Gläubigerschutz unentbehrlich macht.865 Daher setzt nach
Schmidt die „konzernrechtliche“ Zurechnung nicht erst bei einer konkret gefährlichen Wahr-
nehmung von Leitungsaufgaben an, sondern bereits bei der Abhängigkeit nach § 17 AktG und
der damit verbundenen Möglichkeit der Einflußnahme des Vereins auf das abhängige Unter-
nehmen.
Die Vertreter der Gegenansicht führen auf, daß zwar bei einer Abhängigkeit nach § 17 AktG
eine Vermutung für eine einheitliche Leitung nach § 18 I 3 AktG besteht. Über diese Vermu-
tung hinaus läßt sich aber bei bloßer Mehrheitsbeteiligung kein selbständiger Zurechnungs-
grund entnehmen.866

Doch können diese Argumente nicht überzeugen. Schmidt weist zutreffend darauf hin, daß
dem beherrschenden Verein die wirtschaftliche Tätigkeit seiner Tochtergesellschaft wegen
der aus der Beherrschung resultierenden Haftungsrisiken zuzurechnen ist.867 Außerdem
spricht für eine Zurechnung aufgrund     § 17 AktG, daß es nicht allein um konzernrechtliches
Schutzrecht, sondern um die Qualifizierung des Vereins als Unternehmen geht. Dies kann nur
von den objektiven Eigenschaften/Fähigkeiten des Vereins abhängen, nicht davon, ob der
Verein davon bereits Gebrauch gemacht hat. Somit stellt diese Ansicht zu enge Vorausset-
zungen für eine Zurechnung auf und ist daher abzulehnen.
Aus den vorgebrachten Gründen ist auch die Ansicht, die entweder einen qualifiziert fakti-
schen Konzern oder sogar einen Vertragskonzern fordert, abzulehnen, da sie noch engere An-
forderungen an eine Zurechnung der Beteiligung stellt als die soeben abgelehnte Ansicht.
Zwar ist es richtig, daß nur wenn eine verschuldensunabhängige Verlustübernahmepflicht des
herrschenden Unternehmens besteht, vgl. § 302 AktG, die wirtschaftlichen Risiken den Ver-
ein wie vor der Ausgliederung treffen.868 Doch sind solch enge Voraussetzungen einer Zu-
rechnung der Beteiligung vor dem Hintergrund des Schutzzwecks des § 22 BGB zu eng.
Soweit die letztgenannte Ansicht einen qualifiziert faktischen Konzern als Anknüpfungspunkt
für eine Zurechnung verlangt, wird sie seit dem Bremer Vulkan Urteil869 auch aus anderem
Grund nur noch schwerlich zu halten sein, denn der BGH erklärte die Rechtsfigur des qualifi-
ziert faktischen Konzerns für die GmbH für aufgegeben.870 Die Anwendung des qualifiziert
faktischen Konzerns auf den Verein, wie er teilweise in der Diskussion stand,871 kann auch
aus anderen Gründen nicht überzeugen, denn im Verein mangelt es an einem festen Grundka-
pital, um dessen Schutz es im Aktienkonzern zumindest auch geht.872 Auch besteht meist
nicht die Gefahr der Verlagerung von Gewinnchancen von einem abhängigen Unternehmen
auf die Konzernspitze, weil ein Idealverein typischerweise nicht auf Gewinnerzielung ausge-
richtet ist. Mit der Aufgabe des qualifiziert faktischen Konzerns für die GmbH durch den
BGH im Bremer Vulkan-Urteil873 sollte somit auch die Diskussion der Anwendbarkeit dieser
Rechtsfigur auf den Verein ad acta gelegt werden.
Insgesamt ist daher Schmidt folgend eine Abhängigkeit im Sinne des § 17 AktG für eine Zu-
rechnung der wirtschaftlichen Tätigkeit der Tochter auf den Verein ausreichend. Ein solcher

                                                
865 Schmidt, Verbandszweck, S. 127-8.
866 Soergel-Hadding, §§ 21, 22 Rdn. 42.
867 Schmidt, Verbandszweck, S. 128; ders. AcP 182, S. 24.
868 Steinbeck/Menke, SpuRt 98, S. 226 (229).
869 BGHZ 149, S. 10.
870 Arnold, DB 04, S. 2143 (2145 Fn. 39).
871 OLG Köln AG 99, S. 92 (93).
872 Grunewald, FS-Raiser, S. 97 (102).
873 BGHZ 149, S. 10.
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Verein ist somit als wirtschaftlicher Verein anzusehen und damit eintragungsunfähig, es sei
denn, ihm kommt das Nebenzweckprivileg zu Gute.

Das herausgearbeitete Ergebnis der „konzernrechtlichen“ Zurechnung mit der Möglichkeit
des Eingreifens des Nebenzweckprivilegs ist insgesamt sachgerecht.

Ansonsten könnte ein Verein sämtliche wirtschaftliche Tätigkeitsfelder auf Tochtergesell-
schaften auslagern, es könnte sich ein Konzern bilden mit dem Verein an der Spitze.874 Man
bekäme es dann mit einer „Publikumsgesellschaft“ zu tun, die hinsichtlich Mitgliederschutz
noch deutlich hinter der Publikums-GmbH & Co. KG zurückbleibt. Es fehlt nicht nur ein
Aufsichtsrat, der den Vorstand kontrolliert, eine Abschlußprüfung, die den Jahresabschluß
und den Geschäftsbericht aus der Distanz eines neutralen Fachmanns beurteilt und eine Kon-
zernbilanz, die aus den Einzelbilanzen der Geschäftsbetriebe die bereinigte Summe zieht. Es
entfällt sogar die handelspersonengesellschaftsrechtliche Mindestausstattung, bestehend aus
Abfindungsanspruch bei Austritt und individuelles Einsichts- und Auskunftsrecht, über die
der Publikumskommanditist immerhin noch verfügt.875 Die tatsächlich mit einem solchen
Verein verbundenen Gefahren zeigen sich am Beispiel des ADAC. Dieser hat sich seit dem
BGH-Urteil zu einem Wirtschaftskonzern entwickelt, dessen Spitze sich praktisch jeder Kon-
trolle durch die Mitglieder oder gar der Öffentlichkeit entzieht.876

Die fehlende Kontrolle über den Verein als herrschendes Unternehmen kann daraus folgen,
daß wenn die einzelnen Tochtergesellschaften unter der Mitbestimmungsgrenze von 2000
Arbeitnehmern bleiben, der gesamte Unternehmensverbund/Konzern mitbestimmungsfrei ist,
denn nach § 5 MitbestG muß das herrschende Unternehmen Kapitalgesellschaft, Genossen-
schaft oder bergrechtliche Gewerkschaft sein.877 Der Verein an der Spitze des Kon-
zerns/Unternehmensverbunds  kann dann noch, wenn die Tochtergesellschaften GmbHs sind,
deren Geschäftsführer frei wählen. Eine derartige Konzernbildung, die praktisch weder einer
Kontrolle durch die Arbeitnehmer, weil die besonderen Kontrollvorschriften des MitbestG
unterlaufen werden, noch einer sonstigen Kontrolle unterliegt, ist zumindest aus Gründen des
Gläubigerschutzes nicht hinnehmbar.
Aufgrund dieser Gefahren sollte auch das Nebenzweckprivileg, wie einige Stimmen es for-
dern,878 eingeschränkt angewandt werden, um solche „Konzernvereine“ nicht über den Um-
weg des Nebenzweckprivilegs zuzulassen. Insofern sollte es nur dann angewandt werden,
wenn die wirtschaftliche Betätigung relativ stark der ideellen Aktivität untergeordnet ist und
Gläubigerinteressen seiner Anwendung nicht entgegenstehen.879

(δδδδ) Ergebnis

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daß nur ein Verein, der entweder nicht wirtschaftlich im
Sinne der hier dargestellten Theorie oder dem trotz wirtschaftlicher Betätigung das Neben-
zweckprivileg zugute kommt, ein eintragungsfähiger Verein ist. Durch die Eintragung ins
Vereinsregister wird der Verein zum rechtsfähigen e.V..

                                                
874 Schmidt, Verbandszweck, S. 127.
875 MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 15.
876 MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 21.
877 Hanau/Ulmer-Ulmer, MitbestG, § 1 Rdn. 31.
878 MüKo/ BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 19 ff.; auch Schmidt, GesR, S. 674-5; der auf die Unterordnung der
Nebentätigkeit abstellt; das Nebenzweckprivileg gänzlich ablehnend Nitschke, S. 123-4.
879 Reichert, S. 34; Schmidt, GesR, S. 675; MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 19.
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(2) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, daß die Existenzvernichtungshaftung auf Vereine, die
rechtsfähige Vereine nach der hier vertretenen Definition sind, nicht anwendbar ist.

(3) Sonderfälle

Allerdings gibt es rechtsfähige Vereine, bei denen die soeben dargestellte Lösung nicht paßt.
Solche Vereine sind z.B. das „Paradebeispiel“ ADAC oder die Profisportvereine der ver-
schiedenen Bundesligen. Bei beiden handelt es sich um unternehmerische Großvereine mit
Jahreshaushalten in Millionenhöhe. Die Eintragung liegt dabei lange Zeit zurück, sie erfolgte
zu einem Zeitpunkt, in dem insbesondere bei den Sportvereinen noch der Amateursport vor-
herrschte, der Jahreshaushalt entsprechend bescheiden war.880 Doch sind dies Extremfälle, auf
die eine Übertragung möglich wäre, da diese Vereine nach ihrer Tätigkeit sowie ihres qualifi-
zierten Managements mehr Kapitalgesellschaft sind als e.V., sie unterscheiden sich nur in
ihrer Rechtsform. Man könnte argumentieren, daß sie sich nicht dadurch, daß sie die Rechts-
form des e.V. erlangt haben, den Regeln der Kapitalgesellschaften entziehen können. Insbe-
sondere deshalb nicht, weil sie ihrer Tätigkeit nach nur schwerlich noch als rechtsfähiger
Idealverein eingestuft werden können.
Da man aus Gründen der Rechtsklarheit nicht eine Übertragung auf einen „besonderen“ Ver-
ein zulassen, aber auf einen „normalen“ ablehnen sollte, kommt nur eine generelle Anwen-
dung der Existenzvernichtungshaftung auf den Verein in Betracht. Allerdings würden dann
diese wenigen Extremfälle zu Lasten der Normalvereine eine Anwendung der Existenzver-
nichtungshaftung zulassen, die für den durchschnittlichen Idealverein unsachgerecht ist. So-
mit soll die Lösung für diese Extremfälle anders gefunden werden:
Nicht an einer Übertragung der Existenzvernichungshaftung soll angesetzt werden, sondern
an der Eintragungsfähigkeit.
Insbesondere bei der Beherrschung von Tochterunternehmen wie im ADAC-Fall,881 sollte
zum einen eine Zurechnung der wirtschaftlichen Aktivität bejaht werden, so daß der Verein
auch als wirtschaftlicher Verein einzustufen ist. Zudem sollte dann das Nebenzweckprivileg
eingeschränkt angewandt werden, so daß derartige Konzernvereine gar nicht erst entstehen
können. Die eingetragenen Vereine, die entgegen ihrer Satzung einen wirtschaftlichen Zweck
verfolgen, sollten gezwungen werden, ihre wirtschaftliche Tätigkeit auszugliedern, anderen-
falls ist ihnen die erfolgte Eintragung abzuerkennen. Im Fall der Profisportvereine, sollte wie
folgt vorgegangen werden. Profisport sollte in der Rechtsform von Kapitalgesellschaften be-
trieben werden und nur der Amateursport sollte weiterhin als e.V. bestehen.882 Für diese Lö-
sung sind bereits Ansätze vorhanden.883

Darüberhinaus spricht für diese Lösung auch der Gesetzesentwurf zum Vereinsrecht,884 der
seit Mitte 2004 in der Diskussion steht. Dessen Hauptänderungen sind folgende:

Gestrichen werden soll § 22 BGB, wirtschaftliche Vereine sollen nur noch aufgrund spezial-
gesetzlicher Bestimmungen zulässig sein.885 Hingegen soll das Nebenzweckprivileg in das

                                                
880 Reichert, S. 34.
881 BGHZ 54, S. 222.
882 Reichert, S. 34.
883 Mitglied des Deutschen Fußball-Bundes e.V. ist u.a. der Liga-Fußballverband e.V., der ein Zusammenschluß
der lizensierten Vereine und Kapitalgesellschaften der Fußball-Lizenzligen Bundesliga und 2. Bundesliga ist.
Die Deutsche Eishockey Betriebsgesellschaft mbH, die oberste Liga im Eishockey, hat als Mitglieder 14
GmbHs, Reichert, S. 34 Fn. 169.; für diese Lösung auch MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 25.
884 Abzurufen unter: http://www.bssb-ev.de/home/upload/VereinsRRefE.pdf.
885 RegEntwurf, Art. 1, S. 2-3.



127

Gesetz aufgenommen werden und zwar in § 21 BGB.886 Darüber hinaus soll § 54 BGB dahin-
gehend geändert werden, daß er nicht mehr auf die Vorschriften der Gesellschaft verweist,
sondern auf die Vorschriften über rechtsfähige Vereine.887 Schließlich soll die Entziehung der
Rechtsfähigkeit nach § 43 BGB derart geändert werden, daß der Verein aufgelöst wird, wenn
er entgegen seiner Satzung einen wirtschaftlichen Zweck verfolgt.888

Der Entwurf verfolgt das Ziel, das Vereinsrecht zu vereinfachen und es den heutigen Gege-
benheiten anzupassen, da das heutige Vereinsrecht ohne große Änderungen in der Fassung
vom Inkraftreten des BGB im Jahr 1900 besteht.889 Mithin soll insbesondere die wirtschaftli-
che Tätigkeit von Vereinen und deren Zulässigkeit im Mittelpunkt stehen. Insofern greift der
Entwurf ein Kernproblem des „modernen“ Vereinsrecht auf, aber vermag er es zu lösen?
Gelungen ist die Aufnahme des Nebenzweckprivilegs in § 21 BGB sowie dessen Begrün-
dung. Schmidt folgend, kommt es nicht auf quantitative sondern qualitative Kriterien an.890

Dies wird durch die Verwendung der Formulierung „ ... eigener Geschäftsbetrieb..., soweit
dieser Hilfsmittel zur Erreichung des nichtwirtschaftlichen Vereinszwecks ist...“ deutlich.
Außerdem soll die wirtschaftliche Tätigkeit verhältnismäßig geringfügig sein, was eine enge-
re Auslegung des Nebenzweckprivilegs nahe legt.891 Diese „engere Sicht“ des Nebenzweck-
privilegs ist aus an anderer Stelle dargestellten Gründen892 zu begrüßen. Hierdurch wird die
Abgrenzung wirtschaftlicher/nichtwirtschaftlicher Verein erleichtert, dies gilt gerade auch,
weil der Entwurf in seiner Begründung Stellung zu den „Grenzfällen“ wie der Unternehmens-
beteiligung von Vereinen nimmt.
Nach dem Entwurf ist die  Ausgliederung von wirtschaftlichen Aktivitäten auf Tochtergesell-
schaften zulässig,893 insoweit steht er mit der soeben aufgestellten Lösung für Großvereine in
Einklang. Allerdings ist nach dem Entwurf die wirtschaftliche Tätigkeit einer Tochtergesell-
schaft in Anlehnung an die BGH-Rechtsprechung zum ADAC-Urteil894 nicht zurechenbar.895

Dies vermag aber, wie an anderer Stelle diskutiert,896 nicht zu überzeugen.
Auch Arnold897 erhebt hiergegen Kritik, wobei er sich auch auf einen Bericht von Experten
auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts stützt. In diesem Bericht heißt es mitunter:

„Es besteht die Sorge, daß sie (Stiftungen, Vereine, Gegenseitigkeitsgesellschaften oder ande-
re Rechtsformen) zur Führung börsennotierter Gesellschaften benutzt werden, um die An-
wendung der Transparenzvorschriften auf Mehrheitsaktionäre zu umgehen. Wenn Stiftungen,
Vereine, Gegenseitigkeitsgesellschaften oder andere Rechtsformen als Mehrheitsaktionäre
fungieren, muß sichergestellt sein, daß sich die Offenlegungserfordernisse, insbesondere für
die Führungsstrukturen, auch auf sie erstrecken.“898

Als Bewertung des Regierungsentwurfs läßt sich somit festhalten, daß er zwar insoweit eine
richtige Richtung vorgibt, als daß er die Ausgliederung von wirtschaftlicher Tätigkeit auf
Tochtergesellschaften zuläßt, jedoch ist die dann nicht erfolgende Zurechnung der wirtschaft-

                                                
886 RegEntwurf, Art. 1, S. 3.
887 RegEntwurf, Art. 1, S. 5.
888 RegEntwurf, Art. 1, S. 4.
889 RegEntwurf, Begründung, S. 11.
890 RegEntwurf, Begründung, S. 15.
891 Arnold, DB 04, S. 2143 (2145).
892 Siehe oben III B dd bbb.
893 Arnold, DB 04, S. 2143 (2145).
894 BGHZ 85, S. 84.
895 RegEntwurf, Begründung, S. 17.
896 Siehe oben, III B dd bbb (1).
897 Arnold, DB 04, S. 2143 (2145).
898 Bericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts über moderne gesell-
schaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa vom 4.11.2002, S. 133 f., abrufbar unter
http://europa.eu.int/comm/internal/_market/en/company/company/modern/ consult/report_de.pdf.
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lichen Tätigkeit bei Beherrschung des Tochterunternehmens verfehlt. Insoweit sollte der Ge-
setzgeber sich nicht darauf beschränken, sich auf die Rechtsprechung des ADAC-Urteils zu
beziehen, die mittlerweile schon über 20 Jahre alt ist, sondern auch die hierzu ergangenen
Kritiken mit einbeziehen. Denn es entspricht wohl mittlerweile der herrschenden Ansicht in
der Literatur, daß eine Zurechnung zu erfolgen hat.899

Insgesamt bleibt es bei dem herausgearbeiteten Ergebnis, wonach die Existenzvernichtungs-
haftung nicht auf den rechtsfähigen Verein Anwendung findet.

ee) Ergebnis für den rechtsfähigen Verein

Als Ergebnis für den rechtsfähigen Verein läßt sich abschließend festhalten, daß eine Übertra-
gung der Existenzvernichtungshaftung insgesamt auszuscheiden hat. Dies ergibt sich aus der
hier vertretenen Rechtsfolge der Existenzvernichtungshaftung, der persönlichen Haftung der
Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubigern, welche mit dem typischen Zweck so-
wie der Struktur eines Idealvereins unvereinbar ist. Dieser Ausschluß der Übertragbarkeit gilt
aufgrund der Rechtsklarheit für alle rechtsfähigen Vereine. Die besonderen Vereinsformen
sollten durch Zurechnung der wirtschaftlichen Aktivität der von ihnen beherrschten Toch-
terunternehmen sowie restriktiver Anwendung des Nebenzweckprivilegs dazu gebracht wer-
den, ihre wirtschaftliche Betätigung auf ein nicht beherrschtes Unternehmen auszugliedern
oder selbst eine andere Rechtsform zu wählen.

                                                
899 Schmidt, GesR, S. 672; so auch MüKo/BGB-Reuter, §§ 21, 22 Rdn. 11 f..
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IV. Zusammenfassung der Ergebnisse
Das Problem der Durchgriffshaftung im GmbH-Recht ist aufgrund der bestehenden Lücken
im Gesetz bzgl. eines Mißbrauchs der Gesellschaft beinahe so alt wie das GmbHG selbst.
Rechtsprechung und Literatur waren von Anbeginn an bemüht, eine Rechtsfigur zur Schlie-
ßung der bestehenden Lücken zu schaffen. Die vorerst letzte Entwicklungsstufe nahm der
BGH mit der Begründung der Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs. Sie hat sich
im GmbH-Recht durchgesetzt, doch wird über ihre Rechtsnatur immer noch kontrovers dis-
kutiert.
Entgegen Stimmen in der Literatur, die die Existenzvernichtungshaftung als Innenhaftung in
Form von einem Schadenersatzanspruch der Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter begreifen,
versteht die hier dargestellte Lösung die Existenzvernichtungshaftung als Durchgriffshaftung
der Gesellschafter gegenüber den Gesellschaftsgläubigern für die Gesellschaftsverbindlich-
keiten. Die Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs hat ihre rechtliche Grundlage in
der Mißachtung der im GmbHG verankerten Vermögensbindung durch die Gesellschafter,
was dazu führt, daß sie sich aufgrund von einer teleologischen Reduktion von § 13 II GmbHG
nicht mehr auf das Haftungsprivileg berufen können. Diese teleologische Reduktion hat wie-
derum ihre rechtliche Grundlage in der Normzwecklehre, wonach Normen dann nicht anzu-
wenden sind, wenn die von ihnen gestellten Voraussetzungen nicht eingehalten werden.
Schließlich wird die Haftungserstreckung auf die Gesellschafter durch §§ 105, 128 HGB
analog begründet, da die Situation in der GmbH ohne § 13 II GmbHG mit der in einer OHG
vergleichbar ist. Der Vorzug dieser Lösung gegenüber einer Innenhaftung liegt nicht in der
überzeugenden rechtlichen Grundlage, sondern in den Vorteilen, die die Durchgriffshaftung
in der praktischen Anwendung gegenüber der Innenhaftung bietet.
Die Tatbestandsvoraussetzungen werden nach der hier vertretenen Ansicht insgesamt weit
verstanden. Als Täter kommen nicht nur die den Eingriff selbst vornehmenden Gesellschafter
und die Gesellschafter-Gesellschafter in Betracht, sondern auch die teilnehmenden Gesell-
schafter, die zu dem Eingriff ihr Einverständnis erteilt haben oder diesen trotz Kenntnis dul-
deten. Unter Eingriff iSd Existenzvernichtungshaftung wird nicht nur der unmittelbare Entzug
von Vermögen verstanden. Vielmehr fallen hierunter alle Verhaltensweisen, die der Gesell-
schaft hinreichend konkrete Vermögenspositionen entziehen, wie beispielsweise der Entzug
von Geschäftschancen oder des Kundenstamms sowie die Risikogeschäfte. Als Eingriffsfolge
muß Insolvenz der Gesellschaft eintreten. Als ungeschriebene Rechtsfigur ist die Haftung
wegen existenzvernichtenden Eingriffs zu den §§ 30, 31 GmbHG subsidiär. Praktische Be-
deutung kommt dem Subsidiaritätsgrundsatz aber nur im Falle der Insolvenzvertiefung zu, da
die ansonst durch die Insolvenz entstehenden Folgeschäden von den    §§ 30, 31 GmbHG
nicht erfaßt sind. Da die Haftungserstreckung auf die Gesellschafter über §§ 105, 128 HGB
analog begründet wird, haften sie unbeschränkt persönlich. Eine Haftungsbeschränkung läßt
sich weder aus systematischen noch teleologischen Gründen überzeugend herleiten. Aller-
dings besteht eine Haftungsbeschränkung ausnahmsweise dann, wenn der Gesellschafter
nachweisen kann, daß die Gesellschaft auch bei einem redlichen Verhalten insolvent gewor-
den wäre und ihr durch den existenzvernichtenden Eingriff nur ein zusätzlicher Nachteil ent-
standen ist. Dann ist nur dieser Nachteil zu ersetzen.
Nach dem hier vertretenen Ergebnis ist die Existenzvernichtungshaftung auch auf die unab-
hängige AG anwendbar. Als Grund ist zunächst die auch im Aktienrecht bestehende Rege-
lungslücke im Vermögensschutzsystem zu nennen. Zwar sind die aktienrechtlichen Vermö-
gensschutzvorschriften strenger ausgestaltet als die GmbH-rechtlichen, doch bieten auch sie
keinen umfassenden Schutz vor existenzvernichtenden Eingriffen. Die Möglichkeit der Über-
tragung deutete sich bereits im „KBV“-Urteil der BGH an, aus dem sich eine Allgemeingül-
tigkeit der Existenzvernichtungshaftung für die Kapitalgesellschaften herauslesen ließ. Die
zur Übertragung erforderliche Planwidrigkeit der Regelungslücke ist mit dem auch im Akti-
enrecht geltendem Verbot der „kalten Liquidation“ zu begründen, wonach Gesellschafter ihre
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Gesellschaft durch gesetzlich vorgesehene Verfahren beenden dürfen. Mithin ist ihnen eine
andersartige Gesellschaftsbeendigung untersagt. Es stehen der Übertragung der Existenzver-
nichtungshaftung auf die unabhängige AG auch keine Wertungen des AktG entgegen, insbe-
sondere ist auch das aktienrechtliche Haftungsprivileg über die Normzwecklehre teleologisch
zu reduzieren und die Haftungserstreckung auf die Aktionäre analog §§ 105, 128 HGB mög-
lich.
Zwar finden sich im Gesetz keine Anhaltspunkte, die zwingend für eine Übertragung der Exi-
stenzvernichtungshaftung auf die AG sprechen. Doch ist nicht einzusehen, wieso das Schutz-
niveau in der AG dem der GmbH nachstehen sollte. Außerdem bringt die Übertragung der
Existenzvernichtungshaftung eine einheitliche rechtliche Lösung für die Gesellschaftsformen
mit sich, so daß Haftungslücken durch Einbindung einer GmbH in eine AG oder umgekehrt
geschlossen werden. Somit ist es überzeugend, die Existenzvernichtungshaftung auf die un-
abhängige AG anzuwenden.
Diese Arbeit kommt betreffend die faktisch konzernierten AG zu dem gleichen Ergebnis.
Fraglich ist allein, ob auch im Rahmen der faktisch konzernierten AG die Regelungslücke
planwidrig ist. Der Planwidrigkeit könnten die §§ 311 ff. AktG entgegenstehen. Doch auch
die §§ 311 ff. AktG schließen die Planwidrigkeit der Lücke nicht aus. Ansonsten würde man
zu dem Ergebnis kommen, daß ohne die §§ 311 ff. AktG die Gesellschaftsgläubiger besser
stünden und die §§ 311 ff. AktG zu ihrem Schutzzweck – Gläubigerschutz – durch Verdrän-
gung der Existenzvernichtungshaftung in Widerspruch träten.
Die Gründe für die Übertragung der Existenzvernichtungshaftung sind die gleichen wie bei
der unabhängigen AG, einheitliches Schutzniveau sowie einheitliche rechtliche Lösung.
Schließlich kommt die hiesige Lösung zu dem Ergebnis, daß die Existenzvernichtungshaftung
nicht auf den eingetragenen Verein übertragbar ist. Zwar ist auch Vereinsvermögen zweckge-
bunden, so daß auch im Vereinsrecht die Regelungslücke aufgrund des Verbots der kalten
Liquidation planwidrig ist, doch sprechen einschlägige Gründe gegen eine Übertragung. Zum
einen spricht gegen eine Übertragung das Wesen des e.V., der eine persönliche Haftung seiner
Mitglieder ausschließt, zum anderen die Art seiner Mitglieder. In einem Verein ist regelmäßig
mit der Tätigkeit von Laien zu rechnen, es ist aber nicht sachgerecht, sie mit einer verschul-
densunabhängigen unbeschränkten persönlichen Haftung zu konfrontieren. Dieses Ergebnis
gilt aufgrund der Rechtsklarheit für alle eingetragenen Vereine. Die „besonderen Vereine“,
die aufgrund ihrer Tätigkeit mehr Kapitalgesellschaft als Verein sind, beispielsweise die
Sportvereine, sollten durch Zurechnung der wirtschaftlichen Tätigkeit ihrer Tochtergesell-
schaften sowie eingeschränkter Anwendung des Nebenzweckprivilegs dazu gebracht werden,
entweder ihre Tätigkeit auf ein von ihnen nicht beherrschtes Unternehmen auszulagern oder
ihre Rechtsform zu ändern.
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