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Einheit 7

|.  EinfUhrung

« Ab der Eintragung der Kapitalgesellschaft in das Handelsregister haftet den Gesellschaftsglaubigern flr
ihre Anspriiche gegen die Gesellschaft gemafl § 1 1 2 AktG bzw. § 13 Il GmbHG nur (noch) das Gesell-
schaftsvermagen.

« Die fur das Personengesellschaftsrecht typische unmittelbare persénliche Haftung der Gesellschafter
mit ihnrem gesamten Privatvermégen (§ 128 Satz 1 HGB, ab 1.1.2024: § 126 Satz 1 HGB) ist dem
Kapitalgesellschaftsrecht fremd.

» Die (berechtigte) Erwartung der Gesellschaftsglaubiger, dass ihnen das Grund- bzw. Stammkapital als
,Haftungsfonds* zur Verfligung steht, wird primar durch die Prinzipien der Kapitalaufbringung
(Einheit 6) und Kapitalerhaltung (Einheiten 3 & 4) gewahrleistet.

« Diese Prinzipien gewahrleisten aber keinen umfassenden Schutz der Gesellschaftsglaubiger. Daher
bedarf es erganzender Rechte.

« Dabei sind zwei Zeitphasen zu unterscheiden, namlich (1) vor Eintragung der Kapitalgesellschaft in das
Handelsregister (sogleich 11.) und (2) danach (unter Ill.).
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

1. Ein

leitung

Fur die Vor-Gesellschaft bestimmen § 41 | 1 AktG und § 11 | GmbHG, dass die AG bzw. GmbH vor
der Eintragung in das Handelsregister ,,als solche* nicht bestehen.

Erganzt wird diese Negation durch die sog. Handelndenhaftung in § 41 1 2 AktG und § 11 Il
GmbHG, wonach diejenigen, die im Namen der (Vor-)Gesellschaft handeln, persdnlich haften.

Der Handelndenhaftung ist — quasi als Vorstufe — das Gebot immanent, vor Eintragung der
Gesellschaft nicht in ihrem Namen zu handeln.

Bei dem Erlass dieses umfassenden Vorbelastungsverbots hat der historische Gesetzgeber
verkannt, dass Vorbelastungen, d. h. die Begrtiindung von Verbindlichkeiten der Vor-Gesellschatft,
wirtschatftlich sinnvoll oder sogar notwendig sein kdnnen. Dies zeigt sich z. B. bei der Annahme von
Sacheinlagen, die einer laufenden Instandhaltung bedurfen.
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

1. Einleitung

Die Korrektur der gesetzgeberischen Fehlvorstellung erfolgt in zwei Schritten:
(1) Vor-Gesellschaft als eigenes Rechtssubjekt

Die Vor-Gesellschaft ist zwar nicht die Kapitalgesellschaft ,als solche® (§ 41 | 1 AktG, § 11 | GmbHG), ist aber ein
eigenes Rechtssubjekt.

Diese Rechtsfahigkeit ist entsprechend der Natur der Vor-Gesellschaft als notwendiges Durchgangsstadium bei
der Errichtung der Kapitalgesellschaft zweckgebunden begrenzt. Sie besteht nur fir die Geschafte, die flur die
Vollendung der Errichtung der Kapitalgesellschaft erforderlich sind (z. B. Er6ffnung eines Konto, Eintragung in das
Grundbuch).

(2)  Abkehr vom umfassenden Vorbelastungsverbot

Das Erfordernis, die Einlagen zur ,freien Verfugung® des Vorstands (§ 54 Il 1 AktG) bzw. der Geschaftsfuhrer
(§ 8 11 1 GmbHG) zu leisten, l&sst erkennen, dass der Vorstand bzw. die Geschaftsfihrer fir die Vor-Gesellschaft

handeln kdnnen und durfen.

Ihre Vertretungsmacht ist allerdings im Unterschied zu der Phase nach der Eintragung der Kapitalgesellschatft in
das Handelsregister (§§ 78 1 1, 82 | AktG, §§ 35 1, 37 II11 GmbHG) nicht unbegrenzt, sondern auf Rechtsgeschéaf-
te beschrénkt, die der Vollendung der Errichtung dienen.
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter

a)

Einleitung

Das umfassende Verbot der Vorbelastung sollte zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger sicherstellen,

dass die im Grindungsstadium geleisteten Einlagen nicht durch wirtschaftlich nachteilige Geschéfte
gemindert werden.

M.a.W.: Der Haftungsfond (bestehend aus den geleisteten Einlagen und den noch nicht erftillten Einlage-
forderungen) sollte den Gesellschaftsglaubigern ungemindert zur Verfligung stehen.

An diesem Ziel hat sich durch die Aufgabe des umfassenden Verbots der Vorbelastung nichts geandert.
Zeugnis hierfir sind die bei der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister abzu-
gebenden Erklarungen nach § 36 1l AktG bzw. § 8 11 1 GmbHG.

Das Ziel wird lediglich anderweitig sichergestellt, ndmlich durch zwei ungeschriebene, von der Recht-
sprechung entwickelte Haftungskonzepte:

(1)
(2)

Verlustdeckungshaftung
Unterbilanzhaftung
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Einheit 7

II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter

b) Verlustdeckungshaftung

. Die Verlustdeckungshaftung ist die notwendige Konsequenz aus der Erlaubnis der
Vorbelastung.

. Sie ist zwar weder im AktG noch im GmbHG ausdricklich geregelt. Ihre Rechtsgrund-
lage findet sie in der Mitgliedschaft, namlich dem Versprechen der Gesellschafter,
dass die ibernommenen Einlagen gem. § 36 Il AktG bzw. § 8 Il 1 GmbHG endgiltig
zur freien Verfigung des Vorstands bzw. der Geschéaftsfihrer stehen, also wahrend
der Zeit als Vor-Gesellschaft entstandene Verluste kompensiert werden.

. Der Anspruch hat zwei Voraussetzungen, die sich aus dem Begriffsbestandteil ,Ver-
lustdeckung”“ ergeben:

(1) Endgiltiges Scheitern der Eintragung
(2) Verlust
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Einheit 7

II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter
b) Verlustdeckungshaftung

(1) Endgultiges Scheitern der Eintragung

« Wird die Kapitalgesellschaft in das Handelsregister eingetragen, geht das Vermégen
der Vor-Gesellschaft ipso iure (d. h. ohne umwandlungsrechtlichen Akt) auf die Kapital-
gesellschaft Uber. Ein ggf. vorhandener Verlust ist also nur vortibergehend, da er
durch operative Gewinne ausgeglichen werden kann.

« Endgultig und damit von den Grindern bzw. Gesellschaftern zu decken ist der Verlust
aus der Grindungsphase hingegen dann, wenn die Eintragung der Kapitalgesellschaft
in das Handelsregister scheitert (z. B. weil die Gesellschafter ihre Eintragungsabsicht
aufgegeben haben), also kein operativer Gewinn erzielt werden kann.
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter

b) Verlustdeckungshaftung

(2) Verlust

Ursachlich fur einen Verlust der Vor-Gesellschaft sind ihre Verbindlichkeiten. Fir sie haftet den
Glaubigern analog § 1 | 2 AktG bzw. § 13 Il GmbHG nur das Vermdgen der Vor-Gesellschatft.

Diejenigen, die mit einer Vor-Gesellschaft kontrahieren, vertrauen auf die Errichtung der
Kapitalgesellschaft. Sie diurfen daher die (vollstdndige) Aufbringung des Grund- bzw. Stammkapitals
erwarten.

Dieser ,Haftungsfonds® soll ihnen zur Verfugung stehen und ggf. im Insolvenzverfahren — die Vor-
Gesellschatft ist als juristische Person nach § 11 I 1 InsO insolvenzrechtsfahig — verteilt werden.

Nach diesem Zweck der Verlustdeckungshaftung besteht ein durch die Griinder bzw. Gesellschafter
zu deckender Verlust, wenn und soweit das Grund- bzw. Stammkapital das (Netto-)Vermogen
der Vor-Gesellschaft Gbersteigt.
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter
b) Verlustdeckungshaftung

(3) Rechtsfolge

« Da den Glaubigern der Vor-Gesellschaft fur ihre Verbindlichkeiten analog § 1 | 2 AktG bzw. § 13 [l GmbHG
nur das Gesellschaftsvermdgen haftet, ist die Verlustdeckungshaftung keine (unmittelbare) Aul3enhaft-
ung der Gruinder bzw. Gesellschafter gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern.

«  Entsprechend der Rechtsgrundlage des Anspruchs (Mitgliedschatft, s. 0.) ist die Verlustdeckungshaftung
eine (Binnen-)Haftung der Griinder bzw. Gesellschafter gegentber der Vor-Gesellschaft, d. h. aktivlegi-
timiert ist ausschlief3lich die Vor-Gesellschaft.

« Der Umfang der Haftung entspricht der Hohe des Verlusts. Diese Summe wird pro rata nach MalRgabe
der Kapitalbeteiligung auf die Grinder bzw. Gesellschafter aufgeteilt mit der Folge, dass keine Gesamt-
schuld besteht.

«  Der jeweilige Haftungsbetrag ist in das Gesellschaftsvermdgen zu leisten.

«  Soweit ein Gesellschafter nicht leistet, trifft die Gbrigen Gesellschafter einer GmbH eine Ausfallhaftung
analog § 24 GmbHG. Bei der AG lehnt die h. M. eine vergleichbare Ausfallhaftung bislang ab (str.).

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 10
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter
b) Verlustdeckungshaftung

(3) Rechtsfolge

« Da den Glaubigern der Vor-Gesellschaft fur ihre Verbindlichkeiten analog § 1 | 2 AktG bzw. § 13 [l GmbHG
nur das Gesellschaftsvermdgen haftet, ist die Verlustdeckungshaftung keine (unmittelbare) Aul3enhaft-
ung der Grunder bzw. Gesellschafter gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern

«  Entsprechend der Rechtsgrundlage des Anspruchs (Mitgliedsch~* _.y Ist die Verlustdeckungshaftung
eine (Binnen-)Haftung der Griinder bzw. Gesellsch=2%- .<r der Vor-Gesellschatft, d. h. aktivlegi-
tlmler+ it AvtAa~aALLADLAIL AiA N /Avr N AcAllAALA~L

- De  Solange das Insolvenzverfahren tiber das Vermoégen der e wird pro rata nach MaRgabe

dei Vor-Gesellschaft (noch) nicht erdffnet ist, kdnnen die it der Folge, dass keine Gesamt-
scl Glaubiger die Anspriiche aus der Verlustdeckungshaftung

- De pfanden und sich zur Einziehung tberweisen lassen en.

- So (§§ 829, 835 | Alt. 1 ZPO). Die sodann mdgliche er GmbH eine Ausfallhaftung

ani  Ejnziehungsklage fiihrt mittelbar zu einer AuRenhaftung  @llhaftung bislang ab (str.).
der Grunder bzw. Gesellschatfter.

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 11



Aktien- und GmbH-Recht

Einheit 7

II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter

c)

Unterbilanzhaftung

Zur Wiederholung: Eine Unterbilanz besteht, wenn das Nettovermdgen (= Aktiva ./. Verbindlich-
keiten ./. Ruckstellungen) das gezeichnete Kapital (§ 152 | 1 AktG, § 42 | GmbHG) unterschreitet.

Mit der Eintragung der Kapitalgesellschaft als solcher geht das Vermogen der Vor-Gesellschaft
(Aktiva und Passiva) ipso iure (d. h. ohne umwandlungsrechtlichen Akt) auf sie Uber.

Da das Bestehen einer Unterbilanz kein Eintragungshindernis ist, entsteht die Kapitalgesellschatft
mit einer anfanglichen Unterbilanz.

In dieser Situation besteht das gleiche Ziel wie bei der Verlustdeckungshaftung, namlich dass das

gezeichnete Kapital (,Haftungsfond®) den Gesellschaftsglaubigern ungemindert zur Verfiugung steht.

Dies lasst erkennen, dass sich die Unterbilanzhaftung nur situativ von der Verlustdeckungs-
haftung unterscheidet, namlich dadurch, dass die Kapitalgesellschaft in das Handelsregister
eingetragen worden ist.
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Damit die Bilanzsumme der Aktiv- und Passivposten

Il. Vor Ei ntrag u ng d er Kap I_Iidentisch bleibt, ist der Differenzbetrag gem. § 268 Il

2. Haftung der Gesellschaft

c)

GB am Schluss der Bilanz auf der Aktivseite unter der
Bezeichnung ,Nicht durch Eigenkapital gedeckter
Fehlbetrag“ gesondert auszuweisen.

Unterbilanzhaftung

Zur Wiederholung: Eine Unterbilanz besteht, wenn das Nettovermdgen (= Aktiva ./. Verbindlich-
keiten ./. Ruckstellungen) das gezeichnete Kapital (§ 152 | 1 AktG, § 42 | GmbHG) unterschreitet.

Mit der Eintragung der Kapitalgesellschaft als solcher geht das Vermogen der Vor-Gesellschaft

(Aktiva und Passiva) ipso iure (d. h. ohne umwandlungsrechtlichen Akt) auf sie Uber.

Da das Bestehen einer Unterbilanz kein Eintragungshindernis ist, entsteht die Kapitalgesellschatft

mit einer anfanglichen Unterbilanz.

In dieser Situation besteht das gleiche Ziel wie bei der Verlustdeckungshaftung, namlich dass das
gezeichnete Kapital (,Haftungsfond®) den Gesellschaftsglaubigern ungemindert zur Verfiugung steht.

Dies lasst erkennen, dass sich die Unterbilanzhaftung nur situativ von der Verlustdeckungs-
haftung unterscheidet, namlich dadurch, dass die Kapitalgesellschaft in das Handelsregister

eingetragen worden ist.
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Haftung der Gesellschafter

c)

Unterbilanzhaftung

Rechtsgrundlage der Unterbilanzhaftung ist also — wie bei der Verlustdeckungshaftung (s. 0.) — die Mitgliedschatft.
Der Anspruch besteht unter zwei Voraussetzungen:

(1) Eintragung der Kapitalgesellschaft in das Handelsregister

(2) (Fort-)Bestehen einer Unterbilanz

Die Rechtsfolgen entsprechen denen der Verlustdeckungshaftung:

—  Die Unterbilanzhaftung ist keine (unmittelbare) AulRenhaftung der Gesellschafter gegentber den Gesellschafts-
glaubigern, sondern eine (Binnen-)Haftung der Gesellschafter gegentuber der Kapitalgesellschatft.

— Den Umfang der Haftung bestimmt das Ausmalf} der Unterbilanz. Diese Summe wird pro rata nach Mafl3gabe der
Kapitalbeteiligung auf die Gesellschafter aufgeteilt.

—  Der jeweilige Haftungsbetrag ist in das Gesellschaftsvermdgen zu leisten.

—  Soweit ein Gesellschafter nicht leistet, trifft die Ubrigen Gesellschafter einer GmbH eine Ausfallhaftung analog § 24
GmbHG. Bei der AG lehnt die h. M. eine vergleichbare Ausfallhaftung bislang ab (str.).
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft
3. Haftung der Handelnden

a) Normativer Ausgangspunkt
« Anspruchsgrundlage der sog. Handelndenhaftung ist § 41 | 2 AktG bzw. § 11 1| GmbHG.

« Die Rechtsfolgen unterscheiden sich erheblich von denen der Verlustdeckungs- und
Unterbilanzhaftung:

— Es handelt sich um eine unmittelbare personliche (Au3en-)Haftung des Handeln-
den gegeniber dem Gesellschaftsglaubiger.

— Die Haftungsschuld ist akzessorisch, d. h. ihr Umfang wird durch den Inhalt der
Verbindlichkeit der Vor-Gesellschaft bestimmt.

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 15
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft
3. Haftung der Handelnden

b) Voraussetzungen und Auslegungsmaxime
« Die§4112AktG und § 11 Il GmbHG enthalten lGbereinstimmend zwei Voraussetzungen:
(1) Handeln vor Eintragung der Kapitalgesellschaft in das Handelsregister
(2) Handeln im Namen der Gesellschaft

* In Anbetracht der Tatsache, dass die Aufgabe des umfassenden Vorbelastungsverbots durch
die Verlustdeckungs- und Unterbilanzhaftung ausgeglichen wird, ist eine extensive Anwen-
dung der Handelndenhaftung zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger nicht (mehr) erforder-
lich. Der Tatbestand wird daher restriktiv ausgelegt.

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 16
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft
3. Haftung der Handelnden

b) Voraussetzungen und Auslegungsmaxime
« Die§4112AktG und § 11 Il GmbHG enthalten lGbereinstimmend zwei Voraussetzungen:
(1) Handeln vor Eintragung der Kapitalgesellschaft in das Handelsregister
(2) Handelnim Nan  der Gesellschaft

* In Anbetracht der T7 ', dass die Aufgabe des umfassenden Vorbelastungsverbots durch
die Verlustdecku- Unterbilanzhaftung ausgeglichen wird, ist eine extensive Anwen-
dung der Hande 1 zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger nicht (mehr) erforder-
lich. Der Tatbe r restriktiv ausgelegt.

Die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister begrenzt
nicht nur den Zeitraum fur haftungsbegriindende Handlungen,
sondern lasst auch eine zuvor begrindete Handelndenhaftung
erloschen. Fortan haftet den Gesellschaftsglaubigern nur noch das
Gesellschaftsvermogen (§ 1 | 2 AktG, § 13 [ GmbHG).
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II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft
3. Haftung der Handelnden

c) Handeln im Namen der Gesellschaft

* Handeln ,,im Namen der Gesellschaft” ist — im Einklang mit den §§ 164 ff. BGB nur rechtsgeschaft-
liches Handeln, in erster Linie als rechtsgeschaftlich begriindete Verbindlichkeiten der Vor-Gesellschatft.

« Die ,,Gesellschaft”, in deren Namen gehandelt werden muss, ist die kiinftige Kapitalgesellschaft, also
die AG oder GmbH.

« Aufgrund der Akzessorietat (s. 0.) ist die Handelndenhaftung auf Handlungen begrenzt, die die Vor-
Gesellschaft verpflichten, also mit Vertretungsmacht vorgenommen werden.

— Dies sind in erster Linie Handlungen der organschaftlichen Vertreter, also der Vorstandsmitglieder
(§ 7811, Il 1 AktG) und der Geschaftsfuhrer (§ 3511, Il 1 GmbHG).

— Kein Handelnder i.S.d. § 41 1 2 AktG bzw. § 11 Il GmbHG ist hingegen der Prokurist. Urs&chlich
hierfur ist, dass die Vor-Gesellschaft kein Formkaufmann ist und daher grds. keine Prokura erteilen

kann (vgl. § 48 | HGB).

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 18
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Die Haftung der Handelnden besteht — im

II. Vor Eintragung der Kapitalgesellschaft BREEEUEEEELERNINENRIEIEIIELTRIY
nach § 176 | 1 HGB — unabhéangig davon,
3. Haftung der Handelnden ob die Gesellschafter dem Beginn der

Geschafte zugestimmt haben.

c) Handeln im Namen der Gesellschaft

« Handeln ,,im Namen der Gesellschaft” ist — im Einklang mij
liches Handeln, in erster Linie als rechtsgeschaftlich begriig

% ff. BGB nur rechtsgeschaft-
pindlichkeiten der Vor-Gesellschaft.

+ Die ,,Gesellschaft”, in deren Namen gehandelt werden m die kiinftige Kapitalgesellschaft, also

die AG oder GmbH.

* Aufgrund der Akzessorietat (s. 0.) ist die Handelndenhafg
Gesellschaft verpflichten, also mit Vertretungsmacht

— Dies sind in erster Linie Handlungen der organschaftlichen Vertreter, also der Vorstandsmitglieder
(§ 7811, Il 1 AktG) und der Geschaftsfuhrer (§ 3511, Il 1 GmbHG).

— Kein Handelnder i.S.d. § 41 1 2 AktG bzw. § 11 Il GmbHG ist hingegen der Prokurist. Urs&chlich
hierfur ist, dass die Vor-Gesellschaft kein Formkaufmann ist und daher grds. keine Prokura erteilen

kann (vgl. § 48 | HGB).

g auf Handlungen begrenzt, die die Vor-
genommen werden.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

1. Grundsatz

« Mit der Eintragung der Kapitalgesellschaft in das Handelsregister haftet den Gesellschafts-
glaubigern — gleichgiiltig, ob es sich um Alt-Glaubiger aus der Griindungsphase oder Neu-
Glaubiger handelt —gemaf § 1 | 2 AktG bzw. § 13 Il GmbHG nur das Gesellschaftsvermogen.

« Aus der damit einhergehenden Tatsache, dass die Gesellschafter — im Gegensatz zum Personen-
gesellschaftsrecht (§ 126 Satz 1 HGB) — keiner unmittelbaren persdnlichen Aul3enhaftung
unterliegen, ergeben sich zwei Grundsatze:

(1) Esist zwischen dem Gesellschaftsvermégen der AG bzw. GmbH und dem Privatvermdgen
der Gesellschafter zu unterscheiden.

(2) Die Glaubiger der Kapitalgesellschaft konnen nur auf das Gesellschaftsvermdgen, die
(personlichen) Glaubiger der Gesellschafter nur auf deren Privatvermogen zugreifen.

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 20
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen

a) Einleitung
« Die Frage, ob und in welchen Konstellationen trotz § 1 | 2 AktG bzw. § 13 1| GmbHG
ausnahmsweise eine unmittelbare AulRenhaftung der Gesellschafter gegenuber den

Gesellschaftsglaubigern in Betracht kommt, wird unter dem aus dem angloamerika-
nischen Recht stammenden Schlagwort ,piercing the corporate veil® diskutiert.

« Praktisch besonders bedeutsam ist sie bei Ein-Personen-Gesellschaften (§ 2 AktG, § 1
GmbHG), da hier die (abstrakte) Gefahr von Vermdgensverschiebungen besonders
erhoht ist.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen

b) Besondere Anspruchsgrundlagen

 Die Regelungenin § 112 AktG und § 13 Il GmbHG schliel3en nur die fir das Personengesellschaftsrecht
typische akzessorische personliche Aul3enhaftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft aus.

« Eine personliche Haftung aus anderem Rechtsgrund ist (selbstverstandlich) nicht ausgeschlossen. Dies
gilt z. B. fir:

— vertragliche Anspriiche aus Birgschaft, Garantie und Schuldbeitritt;
— die gesetzliche Haftung als Vertreter ohne Vertretungsmacht (§ 179 | BGB);

— den Anspruch aufgrund besonderem Vertrauens im Zusammenhang mit der Vertragsanbahnung
(§280 1i.V.m. §§ 311 1l, Ill, 241 1l BGB);

— besondere deliktische Anspriiche nach § 823 Il BGB i.V.m. §§ 399 ff. AktG bzw. §§ 82 ff. GmbHG.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

« Ist keine besondere Anspruchsgrundlage erflllt, riickt ein Anspruch aus § 826 BGB in den Fokus.
«  Hierflr muss die Voraussetzung der vorséatzlichen sittenwidrigen Schadigung prazisiert werden.

* Hierzu sind in der rechtswissenschatftlichen Literatur im Wesentlichen drei sog. Durchgriffstheorien entwickelt
worden.

(1) Die Trennungstheorie lehnt die unmittelbare Aul3enhaftung der Gesellschafter ausnahmslos ab. In Betracht
k&dme allenfalls eine Innenhaftung analog § 93 Il 1 AktG bzw. § 43 Il GmbHG, wenn ein Gesellschafter, ohne
Vorstandsmitglied oder Geschaftsfihrer zu sein, mafigeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung nehme.

(2) Die Missbrauchstheorie lasst eine unmittelbare Auf3enhaftung der Gesellschafter nur zu, wenn die juristische
Person absichtlich zu anderen als von der Rechtsordnung vorgesehenen Zwecken missbraucht wird.

(3) Von der Missbrauchstheorie unterscheidet sich die Normanwendungstheorie insbesondere dadurch, dass
sie keine Missbrauchsabsicht voraussetzt, sondern der juristischen Person per se nur insoweit Beachtung
beimisst, als diese (objektiv) zu legitimen Zwecken eingesetzt wird.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen

c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

« Die Rechtsprechung hat sich bislang keiner der sog. Durchgriffstheorien angeschlos-
sen, sondern entscheidet unter Betonung der Billigkeit im Einzelfall.

« Dies hindert nicht daran die von der Rechtsprechung entschiedenen Féalle zu systemati-
sieren.

« Sie kdnnen in drei Fallgruppen eingeteilt werden:
(1) Vermobgensvermischung
(2) Unterkapitalisierung
(3) Existenzvernichtung
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(1) Vermégensvermischung
« Diese Fallgruppe ist eine Auspragung des allgemeinen Rechtssatzes venire contra factum proprium.

« Die Begrenzung der Haftung nach § 1 | 2 AktG und § 13 Il GmbHG impliziert, dass das Gesellschafts-
vermogen von dem Privatvermogen der Gesellschafter getrennt ist.

«  Grundlage dieser Trennung ist eine ordnungsgemalie Buchfihrung, die nach § 32511 Nr. 1 HGB flr jeder-
mann offenzulegen ist.

 Beieinzelnen Fehlern in der Buchfiihrung ist diese zwar nicht ordnungsgemal3, also gesetzeswidrig. Aber
nicht jede fehlerhafte Buchfiihrung, die offengelegt wird, ist eine sittenwidrige Schadigung der Glaubiger der
Gesellschatft.

«  Eine sittenwidrige Schadigung der Glaubiger der Gesellschaft ist vielmehr erst dann anzunehmen, wenn
die Trennung der Vermdgensmassen durch eine undurchsichtige Buchfuhrung so sehr verschleiert wird,
dass die Einhaltung der Vorschriften tber die Kapitalerhaltung (§§ 57 I, lll, 71 ff. AktG, §§ 30 ff. GmbHG)
unkontrollierbar geworden ist.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(1) Vermégensvermischung

« Die Buchfuhrung obliegt dem Vorstand (§ 91 | AktG) bzw. den Geschaftsfihrern (§ 41
GmbHG).

« Daher haftet ein Gesellschafter nach § 826 BGB nur dann unmittelbar und persénlich, wenn
(1) ertatsachlich Einfluss auf die Buchfiihrung genommen hat oder

(2) er personlich — den Gesellschaftern stehen die in § 89 Ill 1 AktG genannten Personen
gleich — von der Vermischung der Vermdgensmassen profitiert.

« Ein (gesondertes) Verschulden ist nicht erforderlich.

» Diese personliche Haftung der Gesellschafter nach § 826 BGB ist aufgrund der Anwendung
der §§ 249 ff. BGB der HOhe nach unbegrenzt.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(2) Unterkapitalisierung
« Der Begriff der Unterkapitalisierung ist betriebswirtschaftlichen Ursprungs.

« Gefragt wird, ob das vorhandene Kapital fiir den Betrieb des konkreten Unternehmens aus-
reichend ist.

« Diese Fallgruppe bereitet zwei Schwierigkeiten:

(1) Zum einen kann die im Einzelfall angemessene Kapitalausstattung betriebswirtschaft-
lich kaum bestimmt werden. Hinzu kommt die hindsight bias des Gerichts.

(2) Zum anderen bestimmt sowohl das AktG als auch das GmbHG nur ein Mindestgrund-
bzw. -stammkapital. Eine Angemessenheitsprtfung findet (z. B. bei der Grindung)
gerade nicht statt.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(2) Unterkapitalisierung
Beispiel: BGHZ 176, 204 ff. — Gamma
. Die A-KG geréat in eine finanzielle Krise und muss Arbeitnehmer entlassen.

. Um die Auswirkungen abzufedern, wird mit dem Betriebsrat ein Sozialplan vereinbart (§§ 111 ff. BetrVG), der u. a.
die Ausgliederung der Arbeitsverhaltnisse in eine Auffanggesellschaft — die BQ Gamma GmbH — vorsieht.

. Einzige Gesellschafterin der BQ Gamma GmbH wird die A-KG.
. Die BQ Gamma GmbH wird (nur) mit dem Mindeststammkapital von 25.000 Euro ausgestattet.

. Die fur die Bezahlung der Arbeitnehmer (Ubergangsgelder etc.) erforderliche (héhere) Liquiditat soll fortwahrend
durch Darlehen der A-KG hergestellt werden.

* Als die A-KG in eine (weitere) Krise gerat, gewahrt sie der BQ Gamma GmbH keine weiteren Darlehen, so dass
letztere ihre Zahlungen alsbald einstellen muss.

. Haftet die A-KG den Arbeitnehmern nach § 826 BGB?
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen

c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(2) Unterkapitalisierung
Beispiel: BGHZ 176, 204 ff. — Gamma:

L6ésungshinweise:

Hat die A-KG ihre ehemaligen Arbeithehmer dadurch vorsatzlich sittenwidrig geschadigt, dass sie die BQ
Gamma GmbH mit einem unzureichenden Stammkapital gegriindet hat?

Pramisse: Ein gesetzeswidriges Handeln ist nicht notwendig sittenwidrig, aber ein sittenwidriges
Verhalten ist regelmalig auch gesetzeswidrig. War das Handeln der A-KG zumindest gesetzeswidrig?

Das GmbHG enthalt neben dem Mindeststammkapital (§ 5 | GmbHG) keine Vorgaben tber die Hohe der
Kapitalausstattung. Insbesondere wird auf eine Relation zwischen dem Unternehmen und der Kapitalaus-
stattung verzichtet. M.a.W.: Eine Unterkapitalisierung ist nicht gesetzeswidrig.

Aber: Stellt eine offensichtliche Unterkapitalisierung eine vorsatzlich sittenwidrige Schadigung der
Arbeitnehmer dar?
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(3) Existenzvernichtung

. In der Insolvenz der Kapitalgesellschaft sind die Forderungen der Glaubiger vorrangig vor der Rickgewahr der
Einlagen an die Gesellschafter, § 199 Satz 1 InsO.

. Dieser Vorrang bringt zum Ausdruck, dass die Glaubiger nur das wirtschaftliche Risiko des Unternehmens
tragen sollen, nicht aber das Risiko, dass die Gesellschafter das Gesellschaftsvermdgen in einer Krise ,plundern®.
Vor letzterer Gefahr werden die Glaubiger grds. durch die Vorschriften tber die Kapitalerhaltung geschutzt
(Einheit 3 & 4).

. Im faktischen Konzern ergeben sich jedoch Schutzliicken, da das herrschende Unternehmen seinen Einfluss
nach § 311 | AktG auch dazu nutzen darf, das abhéangige Unternehmen zu nachteiligen Rechtsgeschaften zu
veranlassen, sofern die Nachteile ausgeglichen werden.

. Ob ein Geschéft nachteilig ist, wird (im Gegensatz zum Schaden) nicht ex post, sondern im Zeitpunkt der
Vornahme beurteilt. Daher kénnen z. B. Spekulationsgeschéfte neutral sein, also ohne (Nachteils-)Ausgleich
veranlasst werden.

. Die wirtschaftliche Frage lautet: Wird auf Kosten der (vorrangigen) Gesellschaftsglaubiger spekuliert?
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(3) Existenzvernichtung

« Seit der grundlegenden Entscheidung BGHZ 173, 146 ff. — Trihotel zieht der BGH
in diesen Féallen § 826 BGB als Anspruchsgrundlage heran.

* In der Fallgruppe der Existenzvernichtung wird eine vorséatzliche sittenwidrige
Schadigung der Glaubiger der Gesellschaft unter vier Voraussetzungen indiziert:

(1) Insolvenz der Gesellschaft

(2) Eingriff des Gesellschafters

(3) Kausalitat des Eingriff fur die Insolvenz der Gesellschaft
(4) Vorwerfbarkeit des Eingriffs
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(3) Existenzvernichtung
Zu den Voraussetzungen im Einzelnen:
Q) Insolvenz der Gesellschaft
Malgeblich ist die materielle Insolvenz nach den §§ 17 ff. InsO.
(2) Eingriff des Gesellschafters
«  Eingriffe sind nur gezielte MalRnahmen zu betriebsfremden Zwecken.

* |.d.R. handelt es sich um eine kompensationslose Malinahme, die das Vermoégen der Gesellschaft
mindert.

(3) Kausalitat des Eingriffs fur die Insolvenz der Gesellschafter

Der Eingriff muss kausal fur die Insolvenz der Gesellschaft sein. Eine bloR3e finanzielle Schwéachung, die
erst aufgrund des Hinzutretens anderer Umstande zur Insolvenz fuhrt, gentigt nicht.
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft
2. Ausnahmen

c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(3) Existenzvernichtung
Zu den Voraussetzungen im Einzelnen:
(4) Vorwerfbarkeit des Eingriffs

*  Vorwerfbar ist der Eingriff, wenn er ohne angemessene Rlucksichtnahme auf die Zahlungs-
fahigkeit der (i.d.R. abhangigen) Gesellschatft erfolgt.

* Diesist z. B. anzunehmen, wenn eine in der Krise befindliche Gesellschaft ein Spekulations-
geschéft eingeht.

»  Hierzu ein provokantes Beispiel: Die GmbH hat ein Restvermédgen von 1.000 Euro bei (noch)
nicht falligen Verbindlichkeiten von 50.000 Euro. Auf wessen Kosten wird spekuliert, wenn der
Geschaftsfuhrer die 1.000 Euro im Casino beim Roulette auf die Null setzt?
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lll. Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft

2. Ausnahmen
c) Sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

(3) Existenzvernichtung

« Liegen die Voraussetzungen vor, modifiziert die Rspr. seit BGHZ 173, 146 ff. — Trihotel die
Rechtsfolge des § 826 BGB zu einer bloRen Innenhaftung des Gesellschafters, d. h. der
Schadensersatz ist in die Masse (Gesellschaftsvermdgen) zu leisten.

« Diese Modifikation widerspricht zwar dem Wortlaut des § 826 BGB, steht aber im Einklang
mit der Systematik, dass nahezu samtliche Ansprtiche im Kapitalgesellschaftsrecht (z. B.
§§4611,11,62 1 1AktG,8§§911,9al1,ll, 311, 43 Il GmbHG) nur die (Wieder-)Auffullung
des Gesellschaftsvermégens vorsehen.

« Daher kénnen die Glaubiger nicht unmittelbar gegen den Gesellschafter vorgehen. Vielmehr
hat der Insolvenzverwalter den Anspruch nach § 92 InsO geltend zu machen mit der Folge,
dass den Glaubigern die um den Schadensersatz erndhte Masse zur Verfigung steht.
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Welterfuhrende Lesehinweise:

« BGHZ 95, 330 ff. — Autokran

« BGHZ 149, 10 ff. — Bremer Vulkan
« BGHZ 173, 146 ff. — Trihotel

« BGHZ 176, 204 ff. — Gamma

« Habersack, Trihotel — Das Ende der Debatte? — Uberlegungen zur Haftung fur
schadigende Einflussnahme im Aktien- und GmbH-Recht, ZGR 2008, 533 ff.
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