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Wazlawik, Existenzvernichtung und kein Ende

Rechtsamwalt Dr. Thomas Wazlawik, LL. M.
(St. Louis University), Passau

Existenzvernichtung und kein Ende

Ein Nachruf auf die Konzernhaftung und andere
offengebliebene Fragen™

Der folgende Beitrag beinhaltet eine Gesamtbetrachtung der
BGH-Rechtsprechung zur ,Existenzvernichtungshaftung® und
verdeutlicht, dass diese Rechtsprechung auf unzutreffenden Pri-
missen berubt, sich mit der bisherigen Senatsrechtsprechung
nicht vereinbaren und grundsitzliche Fragen unbeantwortet
ldsst. Er weist auf diese Fragen (nochmals) hin und plidiert
schliefSlich fiir die Neubelebung einer Konzernhaftung.

I. Einleitung

Der 1. Zivilsenat des BGH hat mit seinen Urteilen bzw.
Beschliissen vom 16. 7. 2007, 7. 1. 20082, 28. 4. 20083
und 2. 6. 2008* weitere Entscheidungen zur ,,Existenzver-
nichtung® der GmbH gefillt. Auch diese haben, wie schon
die die ,Existenzvernichtung® einleitenden Urteile ,,Bre-
mer Vulkan“’ und ,,KBV*“® und die ihnen folgenden Ur-
teile ,,Autovertragshandler“7 und ,,Handelsver'treter“8
grofle Resonanz im Schrifttum gefunden, das jedoch wei-
testgehend nur auf die jeweiligen Entscheidungen eingeht
und die Gesamtentwicklung der BGH-Rechtsprechung
zur Gesellschafterhaftung im Allgemeinen und die Genese
der ,Existenzvernichtungshaftung® im Besonderen eher
unbericksichtigt lasst. '

II. Was bisher geschah

1. Auflenhaftung des GmbH-Gesellschafters

Bis ,,Bremer Vulkan®“ unterschied der II. Zivilsenat hin-
sichtlich des GmbH-Gesellschafters zwischen zwei gesell-
schaftsrechtlichen Auflenhaftungskonzepten: der Durch-
griffs- und der qualifiziert faktischen Konzernhaftung;
beide Konzepte waren terminologisch’ und dogmatisch
zu trennen. Daneben konnte der Gesellschafter auch de-
liktsrechtlich haften.

a) Durchgriffshaftung. Die Durchgriffshaftung wurzelt
in der Uberlegung, dass das Berufen des Gesellschafters
gegeniiber dem GmbH-Gliubiger auf das Trennungsprin-
zip des § 1311 GmbHG und die damit einhergehende
Haftungsbeschrinkung auf das GmbH-Vermogen im Ein-
zelfall Treu und Glauben widersprechen kann'. Zur
Durchgriffshaftung zihlen zwei Fallgruppen'!: Die (mate-
rielle) Unterkapitalisierung und die Vermogensver-
mischung. Wihrend Letztere durchaus eine Rolle spielt!?,
ist die Unterkapitalisierung ein Kind der Theoretiker ge-
blieben. Sie wurde bislang nie bejaht'3 und durch ,,Gam-
ma“ wohl endgiiltig abgelehnt'#. Rechtsfolge der Durch-
griffshaftung ist der Wegfall der vorgenannten Haftungs-
beschrinkung; es kommt zur Durchbrechung des Tren-
nungsprinzips und zu einer Haftungserstreckung der ge-
geniiber der GmbH bestehenden Anspriiche auf den Ge-
sellschafter. Anspruchsgrundlage fiir diese Haftung sind
§§ 105, 128 HGB analog!s. Im Falle der Insolvenz der
GmbH ist sie gem. § 93 InsO analog vom Verwalter gel-
tend zu machen'®,

b) Konzernhaftung. Beginnend mit ,,Autokran“!” und
mafgeblich fortgefithrt durch ,, Tiefbau“®, , Video“!® und
, TBB“20 stellte der II. Zivilsenat ein zweites Auflenhaf-
tungskonzept neben dasjenige der Durchgriffshaftung, in-
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dem er die fiir den aktienrechtlichen Vertragskonzern gel-
tenden §§ 291ff. AktG auf die so genannte qualifiziert
faktisch konzernierte GmbH analog anwandte und den
(herrschenden) Gesellschafter sowohl der Verlustaus-
gleichspflicht (§ 302 AktG) als auch der Ausfallhaftung
(§ 303 AktG) unterwarf. Als Hauptgrund dafiir wurde die
Vergleichbarkeit der Verhiltnisse bei vertraglich konzer-
nierter AG und faktisch konzernierter GmbH genannt:
kein zwingender Gleichlauf von Gesellschafter- und
GmbH-Interessen, was eine konzernrechtliche Regelung
erfordere?!. Die Konzernhaftung hatte drei Tatbestands-
voraussetzungen: Einen als ,herrschendes Unternehmen®
zu bezeichnenden Gesellschafter, die ,,Beeintrichtigung
der Interessen der abhingigen GmbH* durch diesen bzw.
dessen ,fehlende Riicksichtnahme auf die Belange der
abhingigen GmbH* sowie die ,fehlende Méglichkeit der
Kompensation®“ der der GmbH entstandenen Nachteile
»durch Einzelausgleichsmafinahmen“ gem. §§ 30, 31
GmbHG?2. Statt einer Haftungserstreckung (Durchgriffs-
haftung) wurde hier ein neuer, eigenstandiger Anspruch
gegeniiber dem Gesellschafter bejaht.

c) Deliktshaftung. Neben der gesellschaftsrechtlichen
Durchgriffs- und Konzernhaftung konnten Sachverhalte
auch unter § 826 BGB subsumiert werden und auf diese
Weise ebenfalls eine eigene Schuld des Gesellschafters
begriinden?3. Im Fall der Insolvenz der GmbH war diese
Schuld wiederum vom Verwalter geltend zu machen?*.

2. Innenhaftung des GmbH-Gesellschafters

Neben der vorgenannten Aufsenhaftung des GmbH-Ge-
sellschafters wurde jahrelang auch tiber dessen Innenhaf-
tung gegeniiber der GmbH unter dem Gesichtspunkt der

* Der Autor ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht und
Partner der Sozietdt Kiibler. — Die ,Sanitary“-Entscheidung des BGH
vom 9. 2. 2009 (I ZR 292/07) wurde erst nach Abschluss des Manu-
skripts veroffentlicht.

1) BGHZ 173, 246 = NJW 2007, 2689 = NZI 2007, 603 - Trihotel.

)
) BGHZ 176, 204 = NJW 2008, 2437 — Gamma.

) BGH, NJW-RR 2008, 1417.

) BGHZ 149, 10 = NJW 2001, 3622 = NZI 2001, 641.

) BGHZ 151, 181 = NJW 2002, 3024 = NZI 2002, 626.

) BGH, NJW-RR 2005, 335 = NZI 2005, 237 m. Anm. Haas.

) BGH, NJW-RR 2005, 681 = NZG 2005, 214.

9) Vgl. Goette, Die GmbH: Darstellung anhand der Rspr. des BGH,
2. Aufl. (2002), § 9 Rdnr. 42; GeifSler, GmbHR 1993, 71 (78). Unge-
nau z.B. Paefgen, DB 2007, 1907 (1911).

10) Vgl. BGHZ 20, 4 = NJW 1956, 785 und Fufin. 120.

11) Vgl. BGHZ 31, 258 (271) = NJW 1960, 285 ~ Flugtaxi; BGH,
WM 1977, 73.

12) Vgl. BGH, NJW 1985, 740; NJW-RR 1988, 1181; BGHZ 125,
366 = NJW 1994, 1801; BGH NJW 2001, 3702 (3703) BGHZ 165,
85 = NJW 2006, 1344 = NZI 2006, 365; zur Durchgriffshaftung des
faktischen Gesellschafters KG, NZG 2008 344 (Revision unter II ZR
4/08).

13) Vgl. BGH, GmbHR 1961, 161 WM 1977, 73 (751.); BGHZ
68, 312 = NJW 1977, 1449 - Fertlghaus BGH, NJW 1977, 1683
(1686) (insoweit nicht in BGHZ 69, 95, abgedr.); BGH, N]W 1979,
2104. S. auch BGHZ 76, 326 (334) = NJW 1980, 1524.

14) Vgl. BGHZ 176, 204 (212 ff.) = NJW 2008, 2437.

15) Vgl. BGHZ 95, 330 (332) = NJW 1986, 188 — Autokran;
BGHZ 165, 85 (89f.) = NJW 2006, 1344 = NZI 2006, 365; BGHZ
173, 246 (257) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007, 603 Rdnr. 27 — Triho-
tel.

16) Vgl. BGHZ 165, 85.(89) = NJW 2006, 1344 = NZI 2006, 365.

17) BGHZ 95, 330 = NJW 1986, 188.

18) BGHZ 107, 7 = NJW 1989, 1800.

19) BGHZ 115, 187 = NJW 1991, 3142.
20) BGHZ 122, 123 = NJW 1993 1200 ' m. Anm. Kiibler.

21) Vgl. BGHZ 95, 330 (334f.) = NJW 1986, 188 — Autokran.

22) Das Merkmal ,,E1nzelausglelchsféihigkeit“ diente der Abgrenzung
des einfach faktischen vom qualifiziert faktischen GmbH-Konzern.

23) Vgl. BGH, NJW 1979, 2104; NJW 1996, 1283; NJW 2005, 145
= NZI 2005, 178 m. Anm. Eisner — Rheumaklinik.

24) Vgl. BGH, NJW 2005, 145 (147) = NZI 2005, 178 m. Anm.
Eisner — Rheumaklinik.
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Verletzung seiner gegeniiber der GmbH bestehenden ge-
sellschafterlichen Treuepflicht diskutiert®. Dieses Thema
ist von der Durchgriffs- und Konzernhaftung streng zu
unterscheiden. Es ist auch nicht neu; die gesellschafterli-
che Treuepflicht des Gesellschafters gegeniiber der GmbH
wurde stets parallel zur Durchgriffs- und Konzernhaftung
behandelt. Sowohl im ,, Autokran®- als auch im ,,Tief-
bau“-Urteil wurde die Verletzung dieser Treuepflicht ne-
ben der analogen Anwendung der §§ 291ff. AktG als
alternative Anspruchsgrundlage angesprochen?®. Der II.
Zivilsenat lehnte jedoch eine Verantwortlichkeit des Ge-
sellschafters unter diesem Gesichtspunkt ab: kein schiit-
zenswertes Eigeninteresse der GmbH, wenn es einen Al-
leingesellschafter gibt oder alle Gesellschafter einver-
nehmlich handeln?’. Noch sechs Wochen nach ,, TBB“
hielt er daran fest?8; die Frage nach einer Haftung wegen
existenzgefihrdender Eingriffe wurde dabei ausdriicklich
offen gelassen?’. Und auch im Urteil vom 21. 6. 1999 —
unter Vorsitz von Réhricht3 — wurden auf Verletzung der
gesellschafterlichen Treuepflicht gestiitzte Anspriiche der
GmbH gegeniiber ihrem Gesellschafter unter Bezugnahme
auf BGHZ 119, 257 und BGHZ 122, 333 weiterhin
verneint3!. Bis zum 17. 9. 2001 gab es, soweit ersichtlich,
nicht eine BGH-Entscheidung, in der Schadensersatz-
anspriiche der GmbH gegeniiber ihrem Gesellschafter un-
ter dem Gesichtspunkt der Treuepflichtverletzung bejaht
wurden.

3. Wechsel von der Konzern- zur Existenzvernichtungs-
haftung; Abschaffung der Delikts-(aufen-)haftung

a) Existenzvernichtungsauflenhafiung Mit ,Bremer
Vulkan® gab der I1. Zivilsenat seine GmbH-Konzernrecht-
sprechung auf3?. Fortan priifte er eine Gesellschafterhaf-
tung unter dem Begriff ,,Existenzvernichtung®, die er der
Durchgriffshaftung (oben II 1a) zuordnete33. Lediglich
an der Subsidiaritdtsklausel der alten Konzernhaftung —
keine AufSenhaftung bei Einzelausgleichsfihigkeit — hielt
er fest. In der Insolvenz der GmbH war der ,,Existenz-
vernichtungsanspruch® gem. § 93 InsO analog vom Insol-
venzverwalter geltend zu machen3*.

b) Existenzvernichtungsinnenhaftung Diese Rechtspre-
chung gab der II. Zivilsenat in ,, Trihotel wieder auf: Statt
des GmbH-Gldubigers (Durchgriffshaftung) kann nur
" noch die GmbH selbst Anspriiche gegeniiber dem Gesell-
schafter haben bzw. geltend machen, und zwar gem.
§ 826 BGB. Daneben konnen der GmbH Anspriiche aus
§8 30, 31 GmbHG zustehen?3; die Glaubiger selbst haben
keine Direktanspriiche mehr3¢, Die Anspriiche der GmbH
fallen in deren Insolvenz in die Masse (§ 35 I InsO); die
Anwendung von § 93 InsO analog entfillt37,

II. Stellungnahme

Das Existenzrecht der GmbH bzw. ibr Interesse an
ihrem (Fort-)Bestand ist, im Gegensatz zu demjenigen
ihres Gesellschafters, nichts anderes als eine Fiktion. Diese
Aussage leitet sich aus dem Wesen der juristischen Person
ab: Sie entsteht durch bloflen Willensakt ihres Gesellschaf-
ters, hat keinen von diesem zu unterscheidenden Willen
und ist gegenstindlich nicht vorhanden. Sie ist das allei-
nige Eigentum ihres Gesellschafters, der damit machen
kann, was er will. Im Grunde wird dies sowohl von gro-
8en Teilen des Schrifttums®® als auch von der Rechtspre-
chung des II. Zivilsenats®® anerkannt. Andererseits be-
steht die GmbH natiirlich nicht nur als Gesellschaftsver-
trag und Handelsregisterauszug, ‘sondern sie wird vom
Gesellschafter als ,,Konstrukt“4? zur Teilnahme am Wirt-
schaftsleben/Rechtsverkehr genutzt. Allein vor dem Hin-
tergrund dieser Teilnahme kann sich erst die Frage nach
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einem/dem Existenzrecht der GmbH - besser: dem Inte-
resse der anderen Teilnehmer an der Existenz der GmbH
— stellen. Das vom II. Zivilsenat propagierte Bestandsinte-
resse der GmbH kann daher nur und muss ausschlief$lich
im Kontext dieser anderen Marktteilnehmer ermittelt, be-
stimmt, definiert werden. Die Beriicksichtigung dieses
Kontexts und die (richtige) Erfassung der diesen Kontext
prigenden Faktoren sind unerldsslich.

Es sind im Wesentlichen folgende Faktoren, die hier zu
nennen sind: das Stammkapital sowie das dariiber hinaus
vorhandene Gesellschaftsvermogen (1), das Phinomen
Konzern (2), die (Vertrags-)Autonomie der Marktteilneh-
mer (3), sowie das eventuell eigene deliktische Verhalten
des GmbH-Gesellschafters (4).

1. Stammbkapital und weiteres Gesellschaftsvermogen

a) Ausgangsiiberlegung. Das GmbHG erlaubt dem Ge-
sellschafter, seine Gesellschaft mit begrenzten Mitteln aus-
zustatten; es verlangt von ihm lediglich eine Mindestkapi-
talisierung. Eine am Geschiftszweck bzw. Finanzbedarf
ausgerichtete Kapitalausstattung, eine materielle Kapitali-
sierung*!' bzw. eine ,,Fahigkeit der Gesellschaft zur Bedie-
nung ihrer Verbindlichkeiten“4? wird nicht gefordert. Die-
ses Mindestkapital erfiillt daher auch nur eine Mindest-
funktion, nimlich den Glaubigern ein Mindestvermogen
als Haftungsmasse zur Verfiigung zu stellen*3. Das iiber
das Stammbkapital hinausgehende Vermogen der Gesell-
schaft wird vom GmbHG - auflerbalb von Krise, Insolvenz

25) Vgl. Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl. (2000), § 14 Rdnr. 52
m.w. Nachw. Auf den ebenfalls auf diese Treuepflicht gestiitzten Min-
derheitenschutz — grdl. BGHZ 65, 15 = NJW 1976, 191 - ITT m.
Anm. Ulmer - soll hier nicht eingegangen werden. .

26) Vgl. BGHZ 95, 330 (340) = NJW 1986, 188; BGHZ 107, 7
(14£.) = NJW 1989, 1800. '

27) Vgl. BGHZ 119, 257 (262) = NJW 1993, 193. Von den Straf-
senaten des BGH wird dies anders gesehen: Untreue des Alleingesell-
schafters zum Nachteil der GmbH sei grundsitzlich méglich (vgl.
BGHSt 34, 379 = NJW 1988, 1397; BGHSt 35, 333 = NJW 1989,
112; BGH, NStZ 1995, 185; Raiser, in: Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, 2005, § 14 Rdnrn. 74f.).

28) BGHZ 122, 333 (336) = NJW 1993, 1922,

29) BGHZ 112, 333 (336) = NJW 1993, 1922,

30) Boujong, unter dessen Vorsitz (seit 1. 12. 1988) , Tiefbau*, ,Vi-
deo® und ,, TBB* ergingen, trat zum 31. 3. 1996 in den Ruhestand.
Robricht, bereits seit dem 4. 3. 1986 Mitglied des II. Zivilsenats, iiber-
nahm als Nachfolger den Vorsitz am 2. 5. 1996.

31) Vgl. BGHZ 142, 92 (95 sowie Ls. 2) = NJW 1999, 2817.

32) BGHZ 149, 10 = NJW 2001, 3622 = NZI 2001, 641; BGHZ
150, 61 (68) = NJW 2002, 1803 = NZI 2002, 395 - Ausfallhaftung.

33) Vgl. BGHZ 151, 181 (183, 187) = NJW 2002, 3024 = NZI
2002, 626 - KBV; bestitigt durch ,Autovertragshindler (BGH,
NJW-RR 2008, 335 = NZI 2005, 237), und ,,Handelsvertreter* (BGH,
NJW-RR 2005, 681 = NZG 2005, 214).

34) Vgl. BGHZ 164, 50 (621.) = NJW 2005, 3137 = NZI 2006, 58
m. Anm. Haas.

35) Vgl. BGHZ 173, 246 = NJW 2007, 2689 = NZI 2007, 603
(Ls. 2 und 3); bestitigt durch BGH, NJW-RR 2008, 629 = NZI 2008,
196, und BGHZ 176, 204 (2091.) = NJW 2008, 2437 — Gamma.

36) Vgl. BGHZ 173, 246 (257, 260f.) = NJW 2007, 2689 = NZI
2007, 603; moglich sind nur noch Anspriiche wegen Vermdgensver-
mischung.

37) Vgl. BGHZ 173, 246 (261) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007,
603.

38) Vgl. Rébricht, WPg 1992, 766 (7841.); Karsten Schmidt, NJW
2001, 3577 (3580); Kessler, GmbHR 2001, 1095 (1097 f.); Honn, WM
2008, 769 (776).

39) Vgl. BGHZ 56, 97 (101) = NJW 1971, 1355; BGHZ 61, 380
(384) = NJW 1974, 134; BGHZ 65, 246 (251) = NJW 1976, 234,

.BGH, NJW 1996, 1283; BGHZ 151, 181 (188) = NJW 2002, 3024
= NZI 2002, 626 - KBV; BGH, NJW-RR 2008, 629 = NZI 2008,
196.

40) Vgl. Hénn, WM 2008, 769 (772).

41) S.o. Fufsn. 13.

42) BGHZ 151, 181 = NJW 2002, 3024 = NZI 2002, 626 — ,, KBV
(Ls. 1).

43) Vgl. Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (o. Fulin. 27), § 5
Rdnr. 9; Scholz/Winter (o. Fufin. 25), § 5 Rdnr. 10.
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oder Liquidation - nicht erfasst bzw. geschiitzt*4. Daher
kann dort auch nur hinsichtlich des Stammkapitals — und
nicht des Bilanzkapitals — ein Bestandsschutzinteresse der
Glaubiger bestehen*’. Dieses Interesse wird aber bereits
durch das Regime der Kapitalaufbringung*® und -erhal-
tung*’, das die Herstellung und Aufrechterhaltung des sat-
zungsmifligen  Stammkapitals  gewihrleistet*s,  ge-”
schiitzt*®. Uber diese Kapitalaufbringungs- und Kapital-
erhaltungsvorschriften hinaus gewihrt das GmbHG kei-
nen Schutz®. Anders bei Krise, Insolvenz und Liquidation:
Hier wird/wurde auch das iiber das Stammkapital hinaus-
gehende Vermogen geschiitzt (vgl. Rechtsprechungsregeln
zum Eigenkapitalersatz; §§ 32a, 32b GmbHG a.F. § 135
InsO n.E’Y, § 64 GmbHG a.F. § 15a InsO n. E32, § 70
GmbHG sowie insbesondere AnfG und InsO)33 .

b) Kritik am BGH. Wenn man das Postulat einer
Schutzliicke hinsichtlich des iiber das satzungsmafSige
Stammkapital hinausgehenden GmbH-Vermogens auf-
stellt, muss man dies begriinden. Man muss — auch und
gerade im Lichte der bisherigen Senatsrechtsprechung —
darlegen, wann ein iiber die Stammkapitalerhaltung hi-
nausgehender Schutz von GmbH-Vermogen im Interesse
der Gldubiger (oder der GmbH) erforderlich ist — die
Sanktionslosigkeit des Abzugs von oberhalb des Stamm-
kapitals vorhandenen Vermogens auferbalb von Krise,
Insolvenz oder Liquidation®* begriindet noch keine
Schutzliicke®S — und warum dieses Vermdgen dann nicht
bereits durch vorhandene gesetzliche Regelungen ge-
schiitzt ist. Genau diese Darlegung bleibt der II. Zivilsenat
schuldig, obwohl sich die neue ,Existenzvernichtung®
doch gerade auf ,,zur Insolvenz der GmbH fiihrende oder
diese vertiefende kompensationslose Eingriffe“S® bezieht/
beschrankt’”. Ob diese Ringriffe nicht bereits durch vor-
handene gesetzliche Regelungen erfasst werden, bleibt
vollkommen unerdrtert. Hier hitte man mit der Begriin-
dung einer Schutzliicke beginnen miissen: Welche Ein-
griffe in das zur Gldubigerbefriedigung vorhandene Ver-
mogen, also auch in das iiber dem Stammkapital liegende,
vermag das Insolvenzrecht nicht zu kompensieren’®? Ein-
griffe in das Gesellschaftsvermogen — besser: der (ding-
liche) Abzug von zur Gliubigerbefriedigung geeigneten
Vermogenswerten (zu den Gewinn-/Geschaftschancen,
Ressourcen®® oder nicht bilanzierungsfihigen Vermogens-
werten®® s.u. 2b) — finden schliefllich nicht im luftleeren
Raum statt. Gerade die stets betonte handelsbilanzielle
Sichtweise des GmbHG®! findet in der Insolvenz keine
Beachtung mehr®2. Réhricht bestreitet die Kompensati-
onsfihigkeit des Insolvenzrechts; eine hundertprozentige
Insolvenzquote hilt er fiir bloffe Theorie®3. Theorie ist
jedoch nicht (nur) eine zur vollen Befriedigung fithrende
Insolvenzquote, sondern vor allem die offenbare An-
nahme Roébrichts, dass jede GmbH zwingend zu irgend-
einem Zeitpunkt einmal iiber ein zur vollstindigen Glau-
bigerbefriedigung ausreichendes Vermogen verfiigt hat®*.
Diese Annahme ist weder mit der nicht bestehenden mate-
riellen Kapitalisierungspflicht®® noch mit der Realitit ver-
einbar. Es gibt unzihlige GmbH, die vom Start weg nicht
tberlebensfahig sind. Das GmbHG lisst gerade dies zu
und wird dies mit dem MoMiG (Sichwort: Unternehmer-
gesellschaft) noch verstirken®®.

2. Das Phinomen ,,Konzern®

a) Ausgangsiiberlegung. Die GmbH-Konzernrechtspre-
chung des II. Zivilsenats war ein Dauerbrenner in Schrift-
tum und Lehre und fiihrte zu einer nicht mehr tiberschau-
baren Zahl von Stellungnahmen. Diese betrafen in erster
Linie Tatbestand und Rechtsfolgen, weniger jedoch die
dieser Rechtsprechung zu Grunde liegende 6konomische
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Grundiiberlegung: Das wirtschaftliche Eigeninteresse ei-
ner juristisch selbststindigen Unternehmenseinheit wird
stets vom anderweitigen Unternehmensinteresse des Ge-
sellschafters, vom tbergeordneten Interesse der Gesamt-
unternehmung (= Konzern), iiberlagert; ein Gleichlauf
von Gesellschafter- und Gesellschaftsinteressen kann hier
nicht mehr automatisch vorausgesetzt werden. Diese
Uberlegung liegt auch den §§ 291 ff. AktG zu Grunde.
Uber die Versuche des Gesetzgebers, fiir die GmbH ver-
gleichbare Regelungen zu finden®’, spricht heute niemand
mehr®®; das Thema ist nicht mehr en vouge. An der Rich-
tigkeit dieser Grundiberlegung hat sich aber nichts gedn-
dert. Ausgangspunkt ist und bleibt die Tatsache der Aus-
lagerung von Haftungsrisiken aus der Gesamtunterneh-
mung durch die rechtliche Verselbststindigung von Unter-
nehmenseinheiten®. Die Beeintrichtigung bzw. Uberlage-
rung der Interessen einer solchen Untereinheit und damit
die Gefihrdung deren Glaubiger ist dem Konzern system-
immanent’%; ein Betreiben der Untereinheit als selbststin-
diges Profit-Center kommt in der Praxis nicht vor”!. Dies
ist ein fundamentaler wirtschaftlicher Unterschied zum

44) Vgl. Hénn, WM 2008, 769 (775).

45) Vgl. BGHZ 126, 181 (188f.) = NJW 1994, 2220.

46) S. dazu nur die Rspr. zur verdeckten Sacheinlage.

47) Die Rechtsprechung zu §§ 30, 31 GmbHG direkt sowie zum Ei-
genkapitalersatz nach Rechtsprechungs- (§§ 30, 31 GmbHG a.E ana-
log) und Novellenregeln (§§ 32a, 32b GmbHG a.F) kann als liickenlos
gelten.

48) Vgl. Schrider, GmbHR 2002, 904 (905).

49) Zur moglichen Aufweichung durch das MoMiG s. Ulmer, ZIP
2008, 45 (53 1.).

50) Vgl. BGHZ 76, 326 (333f.) = NJW 1980, 1524.

51) Vgl. Art. 1 Nr. 22 und 9 Nr. 8 MoMiG, BGBI I 2008, 2026
(2029, 2038).

52) Vgl. Art. 1 Nr. 43 und 9 Nr. 3 MoMiG, BGBI 12008, 2026
(2031, 2037).

'53) Vgl. BGHZ 68, 312 (319) = NJW 1977, 1449 m. Anm. Karsten
Schmidt — Fertighaus.

54) Vgl. Réhricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH, 2000, S. 83 (93).

55) Vgl. Hénn, WM 2008, 769 (774); Haas, WM 2003, 1929 (19321f.).

56) BGHZ 173, 246 (Ls 1) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007, 603 -
,» Trihotel .

57) Kaum iiberzeugend Réhricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (o.
FufSn. 54), S. 97 bis 102; Altmeppen, ZIP 2008, 1201 (1204): ,,derartig
abwegig®.

58) Vgl. Honn, WM 2008, 769 (775); Nassall, ZIP 2003, 969
(973 ff.). Auch in der ,,Sanitary“-Entscheidung (BGH, Urt. v. 9. 2. 2009
- I ZR 292/07) gab es eine Anspruchsgrundlage (s. Rdnrn. 11f.).

59) Vgl. BGH, NJW-RR 2005, 335 = NZI 2005, 237 m. Anm. Haas
— Autovertragshindler; BGH, NZG 2005, 214 - Handelsvertreter;
Strohn, ZInsO 2008, 706 (708); Schaefer/Steinmetz, WM 2007, 2265
(2269).

60) Vgl. Hénn, WM 2008, 769 (771).

61) Vgl. Réhricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (o. Fufn. 54), S. 93.

62) So ist die Preisgabe stiller Reserven zum Buchwert (vgl. Schwab,
ZIP 2008, 341: Buchwert 100000 Euro, Verkehrswert 3 Mio. Euro)
vollig problemlos gem. § 134 I InsO anfechtbar. Gleiches gilt fir die
Bilanzverkiirzung (Schwab, ZIP 2008, 341: Auszahlung freier Riickla-
gen aus dem Kassenbestand) und den Passivtausch (Schaefer/Steinmetz,
WM 2008, 2265 [2269]: Fremdfinanzierung der Auszahlung freier
Riicklagen). Kapital- und Gewinnriicklagen gehoren zum Eigenkapital
(§ 266 II1 HGB), und Eigenkapital ist im Uberschuldungsstatus nicht zu
passivieren. Das heifst, diese Vorgénge, die handelsbilanziell neutral sein
mégen, sind es iiberschuldungsrechtlich gerade nicht; sie sind unmittel-
bar iiberschuldungserhdhend (Abfluss von Aktiva bei der Bilanzverk-
iirzung; Erhéhung der Fremdverschuldung beim Passivtausch).

63) Robricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (Fufin. 54), S. 94. Die
Kompensationsfihigkeit verneinend auch Honn, WM 2008, 769 (775).

64) Robricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (0. Fufin. 54), S. 93.

65) Anders wohl Raiser, in: Festschr. f. Ulmer, 2003, S. 493 (502).

66) Vgl. BGHZ 176, 204 (213) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007,
603 — Gamma.

67) Ausf. Assmann, in: Festschr. 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992,
S. 657 (660 ff.).

68) Erwihnt allerdings von Réhricht (o. Fufsn. 54), S. 84, 102.

69) Vgl. Lehmann ZGR 1986, 345 (366).

70) Vgl. Goette (Fufin. 9), § 9 Rdnr. 6.

71) Vgl. Lehmann ZGR 1986, 345 (368).
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Nichtunternehmer-Gesellschafter, und dieser Unterschied
muss rechtliche Konsequenzen haben”2.

b) Kritik am BGH. Die vorgenannte Grunduberlegung
war Bestandteil samtlicher Entscheidungen zum qualifi-
ziert faktischen GmbH-Konzern. Das 1985 in ,Auto-
kran® (unter Vorsitz von Stimpel”3) herausgearbeitete und
in den genannten Folgeentscheidungen (unter Vorsitz von
Boujong”*) fortgefiihrte Haftungssystem wurde insoweit
— also hinsichtlich dieser Grundiiberlegung — nie gedndert.
Die Grundiiberlegung wurde auch durch ,,TBB nicht
aufgegeben”’. Die konzernmifiige Finbindung der GmbH
war bzw. blieb ein Grundstein dieser Entscheidung:
»TBB“ hielt an der ,Notwendigkeit eines besonderen
Konzernhaftungsrechts“ fest”¢, verwies auf die ,,durch die
Konzernierung begriindeten Gefahren fiir die aufSenste-
henden Gesellschafter und Gliaubiger“”” sowie die ,,bei
anderweitiger unternehmerischer Betitigung bestehende

. Gefahr einer Interessenkollision“7® und verlangte Kau-
salitit zwischen Konzerninteresse und Beeintrachtigung
der GmbH-Belange”®; insoweit kann also von einem
»neuen Ansatz“8? keine Rede sein. In seiner Entscheidung:
vom 25. 11. 1996 - bereits unter Leitung von Réhricht —
setzte der II. Zivilsenat diese Konzernrechtsprechung fort
und wies darauf hin, dass der Kliger darlegungs- und
beweispflichtig fiir die pflichtwidrigen, weil i Konzern-
interesse erfolgten Einwirkungen des Gesellschafters auf
die abhangige GmbH sei®!. Und in der Entscheidung vom
2. 10. 2000 — weniger als ein Jahr vor ,,Bremer Vulkan®,
dessen Revisionsverfahren bereits seit 1999 anhingig war
— lehnte der II. Zivilsenat Konzernhaftungsanspriiche im
Einklang mit seiner bisherigen Rechtsprechung wegen der
Einzelausgleichsfahigkeit der der GmbH entstandenen
Nachteile (§§ 30, 31 GmbHG) ab82.

Dennoch fithrt Rébricht, dem allein der Wechsel zur
»Existenzvernichtungshaftung® letztlich zugerechnet wer-
den muss®3, die in ,,Bremer Vulkan® erfolgte Abkehr von
dieser Grunduberlegung auf ,, TBB“ zuriick. Die dortige
»Klarstellung® wird als Grund fiir die ,,Existenzvernich-
tungshaftung® herangezogen: angeblicher Wechsel vom
Merkmal ,,Ausiibung dauernder und umfassender Lei-
tungsmacht“ zum Merkmal ,,Beeintrichtigung der Inte-
ressen der abhingigen GmbH® bzw. zur Anerkennung
eines Figeninteresses auf Bestandswahrung. Dem ist je-
doch zu widersprechen. Die ,Beeintrichtigung der Inte-
ressen der abhingigen GmbH®“ war auch schon vor
» I BB“ Tatbestandsvoraussetzung der GmbH-Konzern-
haftung®; sie wurde bis ,,TBB* lediglich auf Grund der
»Austibung dauernder und umfassender Leitungsmacht®
— widerleglich®> — vermutet. Allein auf diese Beweislast-
verteilung bezog sich die ,,Klarstellung“8¢: nicht die ,,Aus-
tibung dauernder und umfassender Leitungsmacht®, son-
dern die ,,Beeintrachtigung der Interessen der abhingigen
GmbH® sei Haftungstatbestand; Letzteres werde durch
Ersteres nicht (mehr) vermutet; vielmehr hat der Glaubi-
ger Umstidnde darzulegen und zu beweisen, aus denen sich
diese Beeintrachtigung ergibt®”. Réhricht deutet diese
»Beseitigung der (...) Vermutungen“®® jedoch dahin-
gehend, dass die genannte 6konomische Grundiiberlegung
gleich mit beseitigt wurde®®. Eben dies kann dem
» IBB“-Urteil nicht entnommen werden: Die dem Gliubi-
ger (wieder) auferlegte Darlegungs- und Beweislast bezog
sich auf Umstinde, ,,die die Annahme zumindest nahele-
gen, dass bei der Unternehmensfithrung im Hinblick auf
das Konzerninteresse die eigenen Belange der GmbH iiber
bestimmte, konkret ausgleichsfihige Einzeleingriffe hi-
naus beeintrachtigt worden sind (. ..)“%°.

Wihrend die ,,Klarstellung® in ,,TBB“ also ausschlieflich im
konzernrechtlichen Kontext erfolgte, wurde sie in der Folge von
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Réhricht dazu benutzt, ein vom bislang verneinten Eigeninte-
resse der GmbH (s. oben II 2) zu unterscheidendes Bestands-
schutzinteresse ‘der GmbH zu begriinden®!, obwohl doch die
jetzige Existenzvernichtung vom II. Zivilsenat frither ausschlief3-
lich im Kontext eben dieses Eigeninteresses besprochen wurde (s.
oben II 2). Die von Rdéhricht propagierte Unterscheidung zwi-
schen Bestandsschutz- und Eigeninteresse ist vollkommen neu
und auch nicht verstdndlich. Welcher Unterschied besteht zwi-
schen einer Mafinahme, die die Gesellschaft in ihrer Existenz
gefihrdet??, und einem ,s0 genannten existenzvernichtenden
Eingriff“*? in seiner Verwendung seit ,,Bremer Vulkan“? Ist die
bis September 2001 offengebliebene Frage nach der Innenhaf-
tung des GmbH-Gesellschafters unter dem Gesichtspunkt der
Treupflichtverletzung mit der aktuellen Rechtsprechung zur
»Existenzvernichtung® nunmehr beantwortet?*?

Nicht beantwortet ist jedenfalls die Frage, weshalb die
o6konomische Grunduberlegung nicht mehr gelten soll. Es
mag ja sein, dass auch der ,Privatgesellschafter ein im
Interesse der Gliaubiger zu bejahendes Existenzrecht seiner
GmbH verletzen kann®’. Gerade empirisch ist dies jedoch
nicht zu belegen. Denn eines fallt doch geradezu auf: Ob
»Bremer Vulkan“, KBV, ,Rheumaklinik, , Autover-
tragshandler®, ,Handelsvertreter®, , Trihotel“, ,,Gamma*
oder ,Sanitary“ — es war stets eine Konzernlage gegeben®®,
die insolventen GmbH hatten stets einen anderweitig un-
ternehmerisch titigen Gesellschafter®”! Dieser kalkuliert
und handelt eben ganz anders, und die ,,Entnahme wichti-
ger Produktionsmittel“®®, der ,,Entzug von Vertriebskani-

72) Vgl. Wiedemann, ZGR 2003, 283 (296); Hélzle, DZWir 2007,
397 (4011f.).

73) Nachruf von Karsten Schmidt, JZ 2008, 510.

74) Nachruf von Réhricht, NJW 2004, 3252.

75) Vgl. Bitter, WM 2001, 2133 (2135)

76) BGHZ 122, 123 (127 NJW 1993, 1200 m. Anm. Kiibler.

77) BGHZ 122, 123 (127) = NJW 1993, 1200 m. Anm. Kiibler.

78) BGHZ 122,123 (1271.) = NJW 1993, 1200 m. Anm. Kiibler.
79) BGHZ 122, 123 (130) = NJW 1993, 1200 m. Anm. Kiibler.

80) Robricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (o. Fufin. 54), S. 86; Alt-
meppen, ZIP 2002, 1553: ,,Abkehr.

81) BGH, NJW 1997, 943 (944).

82) BGH, NJW 2001, 370.

83) Vgl. Karsten Schmidt, NJW 2001, 3577 (3581); Bitter, WM 2001,
2133 (2135); Ulmer, ZIP 2001, 2021 (2023); Goette, DStR 2001, 1857;
ders., ZInsO 2007, 1177 (1182); Hoffmann, NZG 2002, 68 (69); Strohn,
ZInsO 2008, 706 (707); Bruns, WM 2003, 815 (816); Wiedemann, ZGR
2003, 283 (284f ). Auch in ,,KBV“ findet sich nur Réhrichts Aufsatz als
Quellennachweis. S. auch die unterschiedlichen Wertungen des jetzigen
Vorsitzenden Goette (0. Fufin. 9), § 9 Rdnrn. 21{., einerseits und in der
Vorauflage (Die GmbH nach der BGH-Rechtsprechung: zivilrechtliche
Grundlagen steuerlicher Beratung, 1997), § 9 Rdnr. 14, andererseits.

84) Vgl. BGHZ 95, 330 (344) = NJW 1986, 188 — Autokran.

85) Vgl. BGHZ 116, 37 (42) = NJW 1992, 505 — Stromlieferung. Die
»Ausiibung dauernder und umfassender Leltungsmacht selbst war im
Ubrigen kein Tatbestandsmerkmal der Konzernhaftung, sondern gem.
§8 17,18 I 3 AktG einfach stets gegeben bzw. unwiderleglich vermutet.

86) Vgl. Boujong, in: Festschr. f. Odersky, 1996, S. 739 (752); Go-
ette (Fufsn. 9), § 9 Rdnr. 20.

87) Vgl. BGHZ 122, 123 (131, 133) = NJW 1993, 1200 m. Anm.
Kiibler, wo auf den allein beweisrechtlichen Hintergrund hingewiesen
wird.

88) Réhricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (o. Fufin. 54), S. 120.

89) Vgl. Rébricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (o. Fufin. 54), S. 121.

90) BGHZ 122, 123 (131) = NJW 1993, 1200 m. Anm. Kiibler
(Hervorhebung durch Verf.).

91) Vgl. Robricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (0. Fufin. 54), S. 107:
Eigeninteresse zu Gunsten der Minderheitsgesellschafter einerseits und
Bestandsschutzinteresse andererseits, die nicht zu verwechseln seien.

92) Vgl. BGHZ 122, 333 (336) = NJW 1993, 1922. )

93) Vgl. BGH, NJW-RR 2005, 335 (Ls. 1) = NZI 2005, 237 m.
Anm. Haas - Autovertragshandler
* 94) Bejahend wohl Rébricht, in: Festschr. 50 ]ahre BGH (0. Fufin.

54), S. 103, und Raiser (o. Futn. 65), S. 502; gegen die Annahme eines
Eigeninteresses Benecke, BB 2003, 1190 (1193). Dass die Frage unbe-
antwortet ist, belegt die Diskussion, vgl. Schwab, ZIP 2008, 341 (343);
Gehrlein, WM 2008, 761 (7671.).

95) Vgl. Réhricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (0. Fufin. 54), S. 118f.

6) Ebenso Bicker, DZWir 2007, 284.

97) Vgl. Strobn, ZInsO 2008, 706 (709).

8) Vgl. Rébricht, in: Festschr 50 Jahre BGH (o. Fufin. 54), S. 93.
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len und des Kundenstamms“? oder der ,,Ressourcen-
abzug“1% erscheinen sofort in einem anderen Licht!%.
Warum auch sollte der Nichtunternehmer-Gesellschafter
seine eine GmbH vernichten oder ,ausplitndern®? Inso-
weit weist Réhricht selbst (und vollkommen zu Recht) da-
rauf hin, dass das GmbHG vom ,,Gleichlauf des Gesell-
schafts- und des Gesellschafterinteresses* ausgeht, es somit®
keine ,,Spielregeln bei fehlendem Gleichlauf enthilt und
daher ,,das Problem des nicht mit dem Verbot der Stamm-
kapitalriickzahlung erfassbaren Ressourcentransfers fast
ausschliefSlich unter konzernrechtlichen Gesichtspunkten
diskutiert wurde“1°2, Diese Uberlegungen werden seit
»Bremer Vulkan® vollkommen ausgeblendet.

Die Konzernierung der GmbH ist also — im Gegensatz
zu deren Existenzrecht — eine Realitit!%3, Ebenso die da-
mit verbundenen Gefahren, die hiufig nicht das ohnehin
bereits geschiitzte Vermogen betreffen, sondern ,,abstrak-
ter® wirken (Geschiftschancen, Ressourcen etc.). Die al-
lein insoweit moglicherweise bestehende Liicke in der
Kompensationsfihigkeit des Gliubiger-/Insolvenzanfech-
tungsrechts auf Tatbestands- und/oder Rechtsfolgensei-
tel%* wurde durch die GmbH-Konzernhaftung geschlos-
sen'®>, Man mag die von ,,Autokran“ bis ,, TBB* favori-
sierte Antwort auf die Konzernrechtsfrage mit sehr guten
Griinden fiir falsch erachten. Dies dndert aber nichts an
der Existenz des Konzerns, den damit verbundenen Prob-
lemen sowie der Notwendigkeit, diese zu 16sen'%. Vor-
schlige dazu sind vorhanden!®’. Die ,Existenzvernich-
tungshaftung® ist jedenfalls keine Losung.

3. Risikoallokation auf die Vertrags- bzw. freiwilligen
Glaubiger

a) Ausgangsiiberlegung. Eine Gesellschaft ,,mit be-
schriankter Haftung® gibt es nicht; beschrankt ist nicht
ihre Haftung, sondern diejenige ihres Gesellschafters (s.
oben II 12)1%8, Die GmbH muss (wie jede juristische Per-
son) genauso unbeschrankt fiir ihre Verbindlichkeiten ein-
stehen wie eine natiirliche Person auch'®’. Und wie bei
einer solchen auch kann das den Gldubigern zur Ver-
fiigung stehende Vermogen der GmbH verbraucht bzw.
nicht mehr ausreichend sein. Dieser Vermogensverbrauch
bzw. -mangel geht immer zu Lasten der noch unbefriedig-
ten (und ungesicherten) Glaubiger, wiederum ohne Unter-
schied, ob es sich bei dem Schuldner um eine natirliche
oder eine juristische Person handelt''?. Das damit verbun-
dene Ausfallrisiko ist jedem Schuldverhiltnis imma-
nent!', und es stellt sich die Frage, von wem es (letztlich)
zu tragen ist. An dieser Stelle kommen Vertragsautonomie
und Risikoallokation ins Spiel.

Das BGB geht nicht umsonst vom Grundsatz der
Gleichzeitigkeit des Leistungsaustauschs aus (§ 320 BGB).
Und wo dieser Grundsatz nicht gilt (z. B. beim Werkver-
trag!!?), kann der Vorleistende seinen Gegenleistungs-
anspruch absichern (vgl. §§ 648a, 648b BGB). Der stets
propagierte Glaubigerschutz darf nicht zu einer General-
klausel fihren, auf deren Grundlage die Vertragsautono-
mie jegliche Bedeutung verliert'!3. Erginzende Vertrags-
auslegung ist unserem Recht nicht fremd (§ 157 BGB).
Was sollte also dagegen sprechen, den Vertrags- bzw.
freiwilligen Gldubiger - jedenfalls vom Grundsatz her —
die Konsequenzen einer unterlassenen Absicherung seiner
Anspriiche tragen zu lassen (Risikoallokation als Ver-
tragsbestandteil)'#? Ein Gliubiger, der das Risiko der
Insolvenz seines Vertragspartners GmbH auf diese Weise
(konkludent) iibernimmt, kann sich dann hinterher natiir-
lich nicht mehr beim Gesellschafter schadlos halten!?s.

Wer dies fiir zu weit hergeholt hilt, dem sei gesagt: Jede
Insolvenz bedeutet fiir die beteiligten ungesicherten Gldu-
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biger verwirklichtes Ausfallrisiko. Aus 6konomischer
Sicht findet eine Allokation also schon immer statt. Die
Frage ist nur, ob diese Tatsache auch juristisch zu beriick-
sichtigen ist. Das BVerfG bejaht dies. Im Zusammenhang
mit der vom AG Miinchen vorgelegten Frage nach der
Verfassungswidrigkeit des 8. Teils der InsO hat der 1. Se-
nat ausgefithrt!16:

»Das vorlegende Gericht ist zudem nicht darauf eingegangen,
dass Glaubiger bereits bei Vertragsabschluss fiir eine Absiche-
rung sorgen kénnen und sich das Risiko der mangelnden Durch-
setzbarkeit ihrer Forderung damit teilweise auf ihr eigenes, aus
der Vertragsautonomie folgendes Verhalten zuriickfithren ldsst®.

Klare Worte, die sich, wie so oft, auch beim Blick uiber
den deutschen Tellerrand finden lassen. So ist die Uber-
legung, Gesellschaftsgldubigern den Zugriff auf das Ge-
sellschaftervermdgen unter Hinweis auf die Freiwilligkeit
ihrer Vertragsbeziehung zur Gesellschaft zu verwehren, in
den USA schon lange und vergleichsweise haufig anzutref-
fen!l7.

b) Kritik am BGH. Soweit ersichtlich hat sich der BGH
— die Rechtsprechung insgesamt — diesem Thema noch
nicht zugewandt; allenfalls unbewusst hat sich der BGH
hierzu schon gedufSert!'. Im Schrifttum wird es dagegen
vereinzelt behandelt''®. Es ist sicher kein Einfaches. Risi-
koallokation soll nicht als ,Totschlagargument® gegen

99) Vgl. Paefgen, DB 2007, 1907.

100) Vgl. Réhricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (o: Fu$n. 54), S. 108.

101) Vgl. Honn, WM 2008, 769 (777) zu den Abweichungen bei
Konzernsachverhalten.

102) Réhricht, in: Festschr. 50 Jahre BGH (o. Fuf$n. 54), S. 102.

103) Dass der ,,Konzern“ existiert und man an seinen Besonderheiten
nicht vorbeikommt, zeigt sich z.B. beim Cash-Pooling (§ 3012
GmbHG i.d.E von Art. 1 Nr.20 MoMiG, dazu BT-Dr 16/6140,
S. 41), bei fritheren (z.B. AEG, dazu Kiibler, ZGR 1984, 560) und ak-
tuellen Konzerninsolvenzen (z. B. PIN-Gruppe, dazu Paulus, EWiR
2008, 531) sowie den Bemithungen um ein KonzerninsolvenzR (dazu
Hirte, ZIP 2008, 444; Rennert-Bergenthal, ZInsO 2008, 1316; krit.
Ublenbruck, in: Festschr. f. Braun; 2007, S. 335).

104) Vgl. Hénn, WM 2008, 769 (775 f.).

105) Vgl. Lieder, DZWir 2008, 145 (147).

106) Vgl. Goette (0. Fufsn. 9), § 9 Rdnr. 12.

107) Vgl. Kirchner, Zur Fehlkonstruktion des deutschen Konzern-
rechts — Kritik und Neuansitze in interdisziplindrer Perspektive, in:
Schreyégg/Sydow, Managementforschung 7: Gestaltung von Organisati-
onsgrenzen, S. 271; Forum Europaeum KonzernR, ZGR 1998, 672.

108) Vgl. Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (o. Fufin. 27), Einl. A
Rdnr. 1 (der Begriff ist ,irrefithrend®).

109) Vgl. Hénn, WM 2008, 769 (772).

110) Vgl. BGHZ 29, 100 (106) = NJW 1959, 623.

111) Dieses Risiko bestiinde entgegen Hélzle, DZWir 2007, 397
(405), auch bei ,Informationssymmetrie®, da die ,Risikoprimie nicht
den Ausfall kompensieren kann.

112) Vgl. Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl. (2008), § 641 Rdnr. 2.

113) Zum - ,Selbstschutz der Glaubiger” vgl. Gloger/Goette/Japing,
ZInsO 2008, 1051 (1057).

114) Ohne Begr. abl. Henze, NZG 2003, 649 (657f.), wonach diese
Uberlegung ,dem deutschen Recht fremd* sei.

115) So bereits Hofmann, NJW 1966, 1941 (1945): ,,Er (der Richter
- Verf.) kann nicht ein Risiko, das der Gliubiger tragen soll, auf dem
Wege iiber § 242 BGB dem Gesellschafter einer unterkapitalisierten
GmbH zuschieben®. :

116) BVerfG, ZVI 2006, 125 (127).

117) Vgl. z.B. Brunswick Corp. v. Waxman, 599 F2d 34, 36 (2d
Cir. 1979): ,Under these circumstances Brunswick obtained precisely
what it bargained for, and it did not bargain for or contemplate the
individual liability of the-Waxmans which it now seeks to enforce. To
pierce the corporate veil here would not in our view accomplish justice
or equity but would in fact thwart that end.”

118) Vgl. BGHZ 151, 353.(3691.) = NJW 2002, 3326 = NZI 2006,
543.

119) Vgl. Lebmann, ZGR 1986, 345 (359 ff.). Zur wirtschaftswissen-
schaftlichen’ Betrachtung des Konzerns vgl. Kirchner (o. Fufin. 107),
S. 271ff. Krit. zur Einbeziehung okonomischer Uberlegungen in die
Rechtsprechung Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip. Moglichkeiten

-und Grenzen der 6konomischen Analyse des Rechts (Universitdt
Miinchen, 1994), in: Die Einheit der Gesellschaftswissenschaften,
Bd. 90, 3. Aufl. (2005), S. 450 £f.
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jedwede Gesellschafterhaftung benutzt werden. Aber die
Freiwilligkeit des zur GmbH bestehenden Schuldverhalt-
nisses ist eben auch ein Faktor, der den oben genannten
Kontext — GmbH als Medium zur Teilnahme am Wirt-
schaftsleben/Rechtsverkehr — betrifft und daher Bertck-
sichtigung finden muss. Selbstverstindlich kann dieses
Argument nicht bei z. B. strafrechtlich relevantem Verhal-
ten (Eingehungsbetrug) und nicht fur unfreiwillige Glau-
biger wie deliktisch Geschidigte oder Krankenkassen und
Fiskus gelten, denen die Beitrags- bzw. Steuerschuldner
oktroyiert werden. Und auch dariiber hinaus kann diese
Uberlegung sicher nicht einfach verallgemeinert werden.
Ignoriert werden kann sie aber nicht.

4. Deliktisches Verhalten des Gesellschafters

a) Ausgangsiiberlegung. Das BGB, das Recht insgesamt,
benutzt , Treu und Glauben® und die ,guten Sitten® als
Generalklauseln, um bestimmte Sachverhalte, ,,extreme®
Sachverhalte, aufzufangen, die anderweitig nicht erfasst
. oder geregelt wiirden. So wurde die oben genannten
Durchgriffshaftung aus § 242 BGB (Rechtsmissbrauch)
heraus entwickelt bzw. begriindet’?°. Und auch uber
§ 826 BGB wurden GmbH-Gesellschafter erfolgreich in
Anspruch genommen (s. oben II 1¢). Diese zu einem An-
spruch des GmbH-Gladubigers fithrende Durchgriffs- und
Deliktshaftung des GmbH-Gesellschafters lasst sich, un-
geachtet der dogmatischen Unterschiede, zusammenfas-
send als ,,Generalklauselhaftung® bezeichnen. Eine solche
Haftung sollte nicht ohne Not bemiiht werden'?!.

b) Kritik am BGH. Es erscheint mehr als zweifelhaft,
dass es richtig ist, eine spezifisch gesellschaftsrechtliche
Konstruktion — die GmbH bzw. den Konzern - statt mit
spezifisch gesellschaftsrechtlichen mit allgemein zivil-
rechtlichen bzw. Generalklausel-Regelungen zu erfas-
sen'?2, GmbH und Konzern sind keine Ausnahmefille,
die nur noch unter § 826 BGB fallen'?3; sittenwidrig sind
sie jedenfalls nicht. Zudem fihrt dies zu der duflerst prob-
lematischen Annahme eines Schadens bei der GmbH statt
eines solchen bei den Glaubigern'?4, obwohl sich das
deliktische Verhalten typischerweise gegen Letztere rich-
tet. Ohne die Bejahung eines eigenstindigen, gldubiger-
unabhingigen, gegeniiber ihrem Gesellschafter bestehen-
den Existenzrechts der GmbH ist diese Position im
Grunde nicht zu halten'?. Aber genau diese Aussage
macht der II. Zivilsenat nicht, obwohl sich ein Schadens-
ersatzanspruch der GmbH jedenfalls bislang (s. oben II 2)
tiber § 823 II BGB i. V. mit § 266 StGB nicht begriinden
lie§126. Stattdessen nennt der II. Zivilsenat die Glaubiger
als die zu Schiitzenden, verdringt sie aber gleichzeitig zu
Gunsten der GmbH als Anspruchsinhaber aus § 826
BGB, obwohl die frithere Delikts-(aufSen-)haftung und die
jetzige ,Existenzvernichtungs-(innen-)haftung® vom II.
Zivilsenat ,mit denselben begrifflichen Merkmalen*!?”
unter § 826 BGB subsumiert wurde bzw. wird (blofSer
Glaubigerwechsel). Die Diskrepanz zwischen dem pro-
pagierten Gldubigerschutz einerseits'?® und dem Versagen
eines Direktanspruches zu Gunsten eben dieser Glaubiger
andererseits'?? ist augenfillig. Es bleibt unklar, wer hier
letztlich geschiitzt werden soll!39,

Unklar ist auch, ob der Existenzvernichtungsanspruch
jetzt zwingend die Einleitung eines Insolvenzeroffnungs-
verfahrens die GmbH betreffend voraussetzt. Die Ausfiih-
rungen in ,, Trihotel® lesen sich so, das heifst der Anspruch
kann nur nach Eréffnung eines Insolvenzverfahrens vom
Insolvenzverwalter bzw. nur nach Abweisung eines ent-
sprechenden Antrages mangels Masse vom Gldubiger gel-
tend gemacht werden'3!. Dies setzt die Gldubiger bei
einem Insolvenzantrag zusitzlichen Kostenrisiken aus

Wazlawik, Existenzvernichtung und kein Ende

(§ 61 Nr. 2 GKG). Auflerdem kann nur noch der An-
spruch der GmbH gepfindet werden'32. Unter Geltung
der Konzernrechtsprechung hatten die Glaubiger im Falle
einer stillen Liquidation oder liquidationslosen Vollbeen-
digung der GmbH noch Direktanspriiche gegeniiber dem
Gesellschafter?33. Jetzt stehen die Gldubiger schlechter?34.
Im Ubrigen bestitigte das Erfordernis einer Insolvenz-
eroffnung/Abweisung eines Insolvenzantrags mangels
Masse, dass es aufSerbalb einer Insolvenz keine Schutz-
liicke im GmbHG gibt.

Ob die nun im Deliktsrecht angesiedelte Gesellschafter-
haftung auch auf Gesellschafter so genannter Scheinaus-
landsgesellschaften anwendbar ist'33, soll hier nicht erér-
tert werden?®3¢,

IV. Zusammenfassung

Der Verfasser hat grofSe Zweifel, dass die ,,Existenzver-
nichtungshaftung® in ihrer jetzigen Form gesellschafts-
rechtlich sinnvoll, dogmatisch richtig und wirtschaftlich
zielfithrend ist. Vor allem aber bezweifelt er die Richtig-
keit der Uberlegungen, die diese Haftung iiberhaupt erst
eingeleitet haben. Wer sich damit befasst, muss sich mit
Rébrichts Festschriftbeitrag auseinandersetzen, mit die-
sem beginnen. Rohbricht hat, wie das Senatsvorsitzende
gelegentlich tun, einem Rechtsproblem seine Prigung ge-
geben, ohne dass dies fiir Auflenstehende absehbar gewe-
sen wire'3”. Der mit ,Bremer Vulkan® eingeleiteten

120) Vgl. BGHZ 22, 226 (230) = NJW 1957, 181; BGHZ 26, 31
(34) = NJW 1958, 98; BGHZ 31, 258 (271) = NJW 1960, 285 - Flug-
taxi; BGHZ 68, 312 (314f.) = NJW 1977, 1449 m. Anm. Karsten
Schmidt — Fertighaus; zum Verein BGHZ 54, 222 (224) = NJW 1970,
2015 - Siedler-Fall; BGHZ 175, 12 (18) = DStR 2008, 363 - Kolping-
werk.

121) Vgl. Hénn, WM 2008, 769 (776).

122) Vgl. Lieder, DZWir 2008, 145 (147).

123) Vgl. Lieder, DZWir 2008, 145 (147); Hénn, WM 2008, 769
(773 1.).

124) Vgl. Honn, WM 2008, 769 (772); Altmeppen, ZIP 2008, 1201
(1204).

125) Vgl. Honn, WM 2008, 769 (774).

126) Angeblich ist dies jetzt anders, vgl. Gebrlein, WM 2008, 761
(768); genau umgekehrt Weller, ZIP 2007, 1681 (1688).

127) BGHZ 173, 246 (255) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007, 603 -
Trihotel.

128) Vgl. BGHZ 173, 246 (257) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007,
603 - Trihotel.

129) S. Fufsn. 36.

130) Vgl. Gloger/Goette/Japing, ZInsO 2008, 1051 (1054); Hénn,
WM 2008, 769 (773).

131) Vgl. BGHZ 173, 246 (261f.) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007,
603 — Trihotel; s. auch BGH, NJW-RR 2008, 629 = NZI 2008, 196.
Laut der ,,Sanitary“-Entscheidung des BGH (Urt. v. 9. 2. 2009 - II ZR
292/07, dort Ls. 1) kommt der Anspruch auch bei (offener) Liquidation
der GmbH in Betracht.

132) BGHZ 173, 246 (262) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007, 603 -
Trihotel.

133) Vgl. BGHZ 95, 330 (347) = NJW 1986, 188 - ,,Autokran®;
BGHZ 115, 187 (200) = NJW 1991, 3142 - Video; BGHZ 116, 37
(42) = NJW 1992, 505 - Stromlieferung. :

134) Vgl. Gebrlein, WM 2008, 761 (766); Schwab, ZIP 2008, 341
(347); Paefgen, DB 2007, 1907 (1909). Den Gldubigern stehen keine
Zwangsmittel zur Verfugung (vgl. §§ 97, 98, 101 InsO); und die Ein-
sichtnahme in das Gutachten des Sachverstindigen ist schwierig (vgl.
OLG Frankfurt a. M., NZI 2008, 618).

135) Vgl. Lieder, DZWir 2005, 309 (318); ders., DZWir 2008, 145

(148); Gehbrlein, WM 2008, 761 (762, 769); Weller, ZIP 2007, 1681
(1688f1.); Paefgen, DB 2007, 1907 (1912); Burg/Miiller-Seils, ZInsO
2007, 929 (931).
« 136) Das neue Haftungsmodell wird rein GmbH-rechtlich
(Schutzliicke) begriindet; diese Begr. ist auf EU-Auslandsgesellschaften
und deren lex societatis des Grundungsstaates nicht tibertragbar. Zwei-
felnd - also letztlich abl. — auch Goette, ZInsO 2007, 1177 (1183).

137) Die fiir BFH- und BGH-Senatsvorsitzende bestehende Moglich-
keit, die Rechtsprechung ,ihres“ Senats zu beeinflussen (Stichwort:
spruchkérperinterne Geschéftsverteilung), wird in Hinblick auf Art. 101
12 GG immer wieder kritisiert (vgl. Katholnigg, NJW 1992, 2256;
Leisner, NJW 1995, 285; Sangmeister, NJW 1995, 289).
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neuen Rechtsprechung fehlt jegliche gesellschaftsrecht-
liche ,Harmonie“ sowohl innerhalb der , Existenzver-
nichtung® selbst (,,Inhomogenitit und Unschirfe“138) als
auch hinsichtlich der vorhergehenden Senatsrechtspre-
chung!®®, mit der sich das neue Haftungsmodell nicht
vereinbaren ldsst. Dies betrifft vor allem die angebliche
Schutzliicke im GmbHG. Ob der II. Zivilsenat jetzt eine
gesellschafterliche Treuepflicht des Gesellschafters gegen-
uber der GmbH bejaht oder nicht, ist unklar. Existenz-
vernichtende Eingriffe finden typischerweise im Unterneh-
mensverbund, nidmlich zu Gunsten einer zum Verbund
gehorenden anderen Gesellschaft statt. Die Entscheidun-
gen seit ,,Bremer Vulkan® belegen das. Ob diese Eingriffe
nicht bereits insolvenzrechtlich kompensiert bzw. riick-
gingig gemacht werden koénnen, bleibt ungeprift. Nur
soweit das nicht der Fall wire, bediirfte es weitergehen-
der, nimlich konzernrechtlicher Regelungen. Eine Korrek-
tur der alten GmbH-Konzernrechtsprechung wire nicht
zu beanstanden gewesen; ihre vollige Abschaffung dage-
gen ist es.

138) BGHZ 173, 246 (254) = NJW 2007, 2689 = NZI 2007, 603 —
Trihotel.
139) Vgl. Hélzle, DZWir 2007, 397 (398).

Rechtsanwalt Dr. Philipp Folsing, Hamburg

Die Sonderinsolvenzverwaltung: Klarung
des Antrags- und Beschwerderechts durch
den BGH*

Der Sonderinsolvenzverwalter unterstiitzt das Insolvenzgericht
bei seiner Aufsicht iiber den Insolvenzverwalter. Er kann auch
bei Interessenkonflikten des Insolvenzverwalters eingesetzt wer-
den. Eine wichtige Aufgabe des Sonderinsolvenzverwalters ist
gem. § 92 8.2 InsO die Priifung und Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen der Masse gegen den Insolvenzverwal-
ter. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 5. 2. 2009 (NZI
2009, 238) erstmals zum Antrags- und Beschwerderecht einzel-
ner Insolvenzgliubiger Stellung genommen.

1. Der Sonderinsolvenzverwalter

Gemifs § 92 S. 2 InsO konnen Schadenersatzanspriiche
der Masse gegen den Insolvenzverwalter nur durch einen
anderen Insolvenzverwalter geltend gemacht werden.
Dazu muss der Insolvenzverwalter aber nicht aus seinem
Amt entlassen werden. Wenn sein Fehlverhalten nicht gra-
vierend genug ist, um ihn aus seinem Amt zu entlassen, ist
als milderes Mittel die Finsetzung eines Sonderinsolvenz-
verwalters zur Priifung und gegebenenfalls Geltendma-
chung von Anspriichen der Masse méglich!. Die Sonde-
rinsolvenzverwaltung ist in der InsO nicht geregelt. Der
Regierungsentwurf der InsO vom 15. 4. 1992 sah zwar
urspriinglich in § 77 InsO-E eine Regelung vor, nach der
ein Sonderinsolvenzverwalter bestellt wird, wenn der In-
solvenzverwalter aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griin-
den an der Wahrnehmung seiner Aufgaben gehindert ist.
Gemif$ § 77 II InsO-E sollten auf den Sonderinsolvenz-
verwalter die §§ 65 bis 78 InsO-E (§§ 56 bis 66 InsO)
entsprechend Anwendung finden?. Der Rechtsausschuss
des Bundestags hielt die Bestimmung jedoch in seiner
Stellungnahme vom 19. 4. 1994 fiir {iberfliissig®. Darauf-
hin wurde sie gestrichen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH* und
_einhelligen Auffassung der Literatur® ist die Bestellung
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des Sonderinsolvenzverwalters auch ohne ausdriickliche
Regelung zulidssig. Das Insolvenzgericht kann einen Son-
derinsolvenzverwalter von Amts wegen einsetzen, damit
dieser das Gericht bei der Aufklirung bestimmter Sach-
verhalte und der Aufsicht tiber den Verwalter unterstiitzt.
Auf Antrag oder von Amts wegen kann ein Sonderinsol-
venzverwalter auch bei Interessenkonflikten des Insol-
venzverwalters eingesetzt werden, gem. § 92 S. 2 InsO
insbesondere dann, wenn Schadensersatzanspriiche der
Masse gegen den Verwalter in Betracht kommen. Fiir die
Bestellung eines Sonderinsolvenzverwalters miissen die
Anspriiche gegen den Insolvenzverwalter nicht feststehen
oder wahrscheinlich sein. Es gentigt vielmehr, wenn Scha-
densersatzanspriiche gegen den Verwalter moglich er-
scheinen®. Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, dem
Sonderinsolvenzverwalter alle fiir seinen Aufgabenbereich
relevanten Auskiinfte zu erteilen und Unterlagen heraus-
zugeben. Lehnt der Verwalter die Zusammenarbeit mit
dem Sonderinsolvenzverwalter ab, kann ihn das Insol-
venzgericht gem. § 58 I InsO vorladen und vernehmen. -
Verweigert der Insolvenzverwalter auch gegeniiber dem
Insolvenzgericht seine Kooperation, kann das Gericht
gem. § 58 II InsO Zwangsgelder von bis zu 25000 Euro
gegen ihn verhingen. Das gilt auch dann, wenn sich der
Insolvenzverwalter durch wahrheitsgemifle Auskiinfte
selbst belasten und zivilrechtlicher Haftung aussetzen
wiirde”.

Heft 5/2009 - NZI

II. Antrags- und Beschwerderecht einzelner Insolvenz-
glaubiger

Bislang war in Rechtsprechung und Literatur umstrit-
ten, ob ein einzelner Insolvenzgliubiger beantragen kann,
dass ein Sonderinsolvenzverwalter zur Priifung und gege-
benenfalls Geltendmachung von Schadenersatzansprii-
chen der Masse gegen den Verwalter eingesetzt wird, und
ob ihm gegen eine ablehnende Entscheidung des Insol-
venzgerichts ein Beschwerderecht zusteht. Gegen die Be-
stellung eines Sonderinsolvenzverwalters billigte der BGH
dem Insolvenzverwalter kein Beschwerderecht zu®. Dem
Schuldner sprach er gegen den ablehnenden Beschluss des
Insolvenzgerichts ebenfalls ein Beschwerderecht nicht zu’.
Glaubiger verwies der BGH zur Geltendmachung von
Masseforderungen, die der Insolvenzverwalter im laufen-
den Verfahren begriindet hatte, auf den Klageweg vor das
zustindige Zivilgericht'®. Grundsitzlich zog der BGH
jedoch ein Beschwerderecht analog § 59 II 2 InsO in Be-
tracht!!. Ob ein Antrags- und Beschwerderecht eines ein-
zelnen Insolvenzgliubigers zu bejahen ist, wenn es um die
gem. § 92 S. 2 InsO einem (Sonder-)Insolvenzverwalter
vorbehaltene Geltendmachung eines Gesamtschadens

* Zugleich Besprechung von BGH, Beschl. v. 5.2. 2009 - IX ZB
187/08, NZI 2009, 238. — Der Autor ist Rechtsanwalt bei [NP Johlke,
Niethammer & Partner in Hamburg.

1) Vgl. Pape, NZI 2006, 65 (72).

2) Vgl. BT-Dr 12/2443, S. 20.

3) Vgl. BT-Dr 12/7302, S. 162.

4) Vgl. BGH, NJW-RR 2008, 1580 = NZI 2008, 485; NJW-RR
2007, 1535 = NZI 2007,.284 (285); NZI 2007, 237 (238); NZI 2006,
474 (475).

5) Vgl. Frege, Der Sonderinsolvenzverwalter, 2008, Rdnr. 7 m.w.
Nachw.

6) Vgl. Ublenbruck, InsO, 12. Aufl. (2003), § 56 Rdnr. 31.

7) Vgl. LG Géttingen, NZI 2009, 61 (62).

8) Vgl. BGH, NJW-RR 2007, 1535 = NZI 2007, 284 (285); NZI
2007, 237 (238).

9) Vgl. BGH, NZI 2006, 474 (475).

10) Vgl. BGH, Beschl. v. 20. 9. 2007 - IX ZB 239/06, BeckRS 2007,
16307.

11) Vel. BGH, NZI 2006, 474 (475).





