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Die unterkapitalisierte GmbH

— Geldste und ungeldste Fragen zur Haftung der Beteiligten —

Von RA Dr. Norbert Hill, Suittgart

1. Einleitung

Die rechtssatzmiBige Bestimmiheit im Sinne der Ga-
rantiefunktion des Tatbestandes und die Tragweite
der Rechtsfolgen stehen im Falle der Hallung wegen
materieller Unterkapitalisierung einer GmbH noch
immer in einem unertriiglichen Widerspruch'. Dies
gilt um so mehr, als im Bereich der formelien Unter-
kapitalisicrung nuch der Gesetzeslage und den hicrzu
cnlwickelten  Rechtsprechungsgrundsiitzen  inzwi-
schen ein wiinschenswerter Grad an Rechtssicherheit
erreicht wurde, der Geselzgeber und Gerichte gerade-
zu herausfordern mul, nicht auf dem erreichten
Stand der Haftungsfragen bei materieller Unterkapi-
talisierung stehenzubleiben. Damit mag es auch zu
erkliiren sein, daB die urspriingliche Zuriickhaltung
der Rechtsprechung bei Fragen der Durchgriffshaf-
tung in der Tendenz abnimmt und in neuerer Zeit zu-
nehmend gerichtliche Urteile zu verzeichnen sind,
die eine Haftung bei materieller Unterkapitalisierung
zum Gegenstand haben. Aufgabe der beratenden Pra-
xis wird es insoweit sein, die Grenzen zuliissiger Ge-
staltungen zu markieren, wobei fiir die eingeschalte-
ten Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Rechtsan-
wiilte zugleich Fragen der Eigenhaftung wegen Betei-
ligung an einer unterkapitalisierten GmbH ins Blick-
feld riicken, die als bislang weitgehend offen bezeich-
net werden kénnen.

II. Problemstellung und wirtschaftliche
Ausgangssituation
Wer mit betriebswirtschaftlichen Erwiigungen an die
Frage Eigenkapitalausstattung einer GmbH heran-
geht?, wird vielfiltige Griinde dafur entdecken, das Ei-
genkapital moglichst gering zu halten.

Eigenkapital ist haftendes Kapital und demzufolge
mit dem Risiko behaftet, im Konkurs der Gesellschaft
vom einbringenden Gesellschafter nicht geltend ge-
macht werden zu kénnen. Die Ansammlung von Ei-
genkapital wird auch nach der Korperschalflsteuerre-
form 1977 benachteiligt statt gefdrdert. Das Schutt-
aus-hol-zuriick-Verfahren mindert die ertragsteuerli-
che Belastung thesaurierter Gewinne, wobei aber im
Rahmen der Zuriickfilhrung als Geselischaftereinla-
gen nach § 2 KVStG Geselischaftsteuer anfiele. Die
steuerrechtliche Rechtslage begiinstigt somit die Zu-
fihrung als Gesellschaftsdarlehen.

Kurzfristig auftretende wirtschaftliche Bediirfnisse
filhren angesichts der mangeinden Flexibilitiit einer
Finanzausstaltung auf Eigenkapitalbasis hiufig zur
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Gewiihrung und Riickerstattung von Finanzmitteln
in der Form von Gesellschafterkrediten. Nach der
Herleitung der Rechtsprechungsgrundsiitze zu den ei-
genkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen® und
dem Inkrafttreten der & 32 a, b GmbHG besteht eine
unverkennbare Neigung der Gesellschafter, die zur
Verbesserung des Liquiditiitsstatus zur Verfiigung ge-
stellten Kredite noch vor Eintritt der Krise abzuzie-
hen, um eine Umqualifizierung in haftendes Eigenka-
pital zu vermeiden.

Auf der Vorstufe zur Anwendbarkeit der §§322a,b
GmblIG liegt ein Bereich von Gestaltungen, bei de-
nen die Anwendung der Regeln iiber die materielle
Unterkapitalisierung in der forensischen Praxis zu-
nehmend diskutiert und noch verstirkt ins Blickfeld
riicken wird.

Nach der geltenden Rechtslage verbleibende Mog-
lichkeiten der Risikosteuerung bei der Eigenkapital-
ausstattung haben zur Entstehung der.Betriebsauf-
spaltung gefiihrt, bei der die Betriebsgesellschaft mit
geringem Eigenkapital ausgestattet wird, um die Risi-
ken aus dem ProduktionsprozeB und dem Gliterum-
satz gering zu halten®. Auch solche Konstellationen
haben bereits die hdchstrichterliche Rechtsprechung
unter dem Gesichtspunkt der Haftung wegen Unter-
kapitalisierung beschiftigt®; seit dem sogenannten
Autokran-Urteil des Bundesgerichtshofs® sind mit der
Betriebsaufspaltung in Einzelfillen besondere Hal-
tungsgefahren verbunden.

Sanierungsneugriindungenn innerhalb von Kon-
zernverhiltnissen miissen gar besonders kritisch un-
ter dem Gesichtspunkt der Haftung wegen Unterkapi-
talisierung betrachtet werden. Hier sind hiufig Ge-
staltungen festzustellen, bei denen versucht wird, den
Geschiiftsbetrieb einer in die Krise geratenen Gesell-
schaft weitestgehend auf eine mit geringstmdglichem
Eigenkapital neu gegriindete Tochter auszugliedern,
um dem Unternehmen die Fortfiihrung zu ermdgli-
chen, indem etwa iiber Factoringgestaltungen der
Tochter Forderungen abgetreten und der Kaufpreis
gestundet oder zeitweilig nicht geltend gemacht wird.,
Es ist unverkennbar, daB hierbei das beabsichtigte
T Vel K. Schmidr, JZ 1984, 8. 771, 177,

2 ausfiihrlich zur Eigenkapitalausstattung bei GmbH und GmbH & Co.
KG in betriebswirtschaftlicher Sicht Bischgen, GmbH-Rundschau
1974, 8, 25 ., 49 T,

vgl. BGH 1l ZR 187/57, Urteil vom 14.12.1959, BGHZ 31, 258 IT.

4 Vgl hierzu schon Drobing. HafiungsdurchgrifT bei Kapitalgesellschaf-

ten, 1959, S. 53/54.

s gl BGI VI ZR 298/73, Urteil vom 4.5.1977, BGIIZ 68, 31211
6 BOGH 1L ZR 275/84, Urieil vom 1691985, BGHZ 95, 310 .
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Geschiiftsvolumen der neugegriindeten Gesellschaft
nicht selten in einem auffilligen Mif3verhiiltnis zur Ei-
genkapitalausstattung stehen kann und sich deshalb
im Falle des Scheiterns die Frage stellt, ob die Gesell-
schafter im Wege der Durchgriffshaftung den im spé-
teren Konkurs der Tochter ausgefallenen Gliubigern
einzustehen haben’.

III. Begriffe und Meinungsstand

1. Eine Gesellschaft ist unterkapitalisiert, wenn das
Eigenkapital nicht ausreicht, um den nach Art und
Umlung der angestrebten oder tatsiichlichen Ge-
schitlistiitigkeit unter Beriicksichtigung der Finanzie-
rungsmethoden bestehenden, nicht durch Kredile
Dritter zu deckenden mittel- oder langfristigen Fi-
nanzbedarf zu befriedigen®.

Der Unterschied zwischen einer sogenannten no-
minellen und einer materiellen Unterkapitalisierung
wird im allgemeinen darin gesehen, daB der Gesell-
schafter im letztgenannten Fall von den Geselischaf-
tern iiber das Stammkapital und ailfiillige Nachschiis-
se hinaus iiberhaupt keine Mittel zur Verfigung ge-
stellt wurden, wihrend im ersteren Falle zumindest
Fremdkapital, insbesondere in der Form von Gesell-
schaftsdarlehen, gewiihrt wurde?,

2. Die herrschende Meinung in der Literatur geht da-
hin, eine Durchgriffshaftung der Gesellschafter we-
gen matericller Unterkapitalisierung komme nur
dann in Betracht, wenn die Eingekapitalausstattung
der Gesellschaft eindeutig und flir Insider klar er-
kennbar unzureichend ist und einen geschiiftlichen
MiBerfolg zu Lasten der Glaubiger bei normalem Ge-
schiiftsverlauf mit hoher, das gewGhnliche Geschiifts-
risiko deutlich tibersteigender Wahrscheinlichkeit er-

warten 146t (sogenannte qualifizierte Unterkapitalisie- -

rung)”, Schlagwortartig 1iBt sich die herrschende
Lehre dahingehend zusammenfassen, dall eine per-
stnliche Haftung der Gesellschaft nur bei evidenter
Unterkapitalsierung der Gesellschaft in Betracht
kormmt. Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dal3
nach der geltenden Gesetzeslage keine Verpflichtung
der Gesellschafter zur angemessenen Kapitalausstat-
tung ihrer Geselischaft begriindbar ist'.

Dabei darf freilich nicht auller Acht gelassen wer-
den, daf} ein wesentlicher Grund flir die Ablehnung
einer Pflicht zur Ausstattung der Geselischaft mit
dem erforderlichen Eigenkapital in den Schwierigkei-
ten der Bestimmung des konkret erforderlichen Ei-
genkapitals mit den Mitteln der Betriebswirtschafts-
lehre liegt'?. Im Grundsatz hingegen besteht weitge-
hende Ubereinstimmung dariiber, daB eine GmbH
prinzipiell zum Schutz der Gldubiger mit dem erfor-
derlichen Eigenkapital auszustatten ist. Dabei fehlt
es nicht an Stimmen, die zumindest fiir das kommen-
de Recht erwiigen, die Bilanz desindividuellen Unter-
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nehmens und damit die eigenen Vorstellungen der
Gesellschafler iiber die erforderliche Eigenkapitalaus-
stattung ihrer Gesellschaft bei der Bestimmung des
personlichen Haftungsrisikos heranzuziehen™.

3. In der Rechtsprechung wurde bislang eine Durch-
griffshafiung der Gesellschafter wegen materieller
Unterkapitalisierung im Ergebnis nur hochst aus-
nahmsweise angenommen, wenngleich sich nicht
wenige Gerichtsurteile mit Frage der Durchgriffshaf-
tung befafit haben®.

Nach wie vor neigt die Rechtsprechung dazu, sich
der Problematik im Wege der deliktsrechtlichen Vor-
schrifll des § 826 BGB anzunchmen', wobei dic An-
forderungen an die subjektive Seite zunehmend abge-
schwiicht wurden. Die Gerichte schlieBen vielfach aus
den objektiv feststellbaren Umstinden auf den be-
dingten Schiidigungsvorsatz der Geselischafier, ohne
weitere Ermittlungen zum inneren Tatbestand anzu-
stellen',

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1959 befafite
sich der fir das Gesellschaltsrecht zustiindige 11, Zivil-
senat ausfUhrlich mit Fragen der Haftung wegen Un-
terkapitalisierung, wobei er in einem obiter dictum
ausfiihrte, aus den Regelungen iiber das gesetzliche
Mindestkapital folge nicht, dafl das haftende Kapital
ganz ohne Riicksicht auf das fir die satzungsmiiigen
Geselischaftszwecke bendtigte Kapital festgesetzt
werden diirfe. Im zu entscheidenden Fall verneinte
der II. Senat die Voraussetzungen der Haftung wegen
materieller Unterkapitalisierung, da die gewihrten
Gesellschaftskredite als haftendes Eigenkapital anzu-
sehen waren und deshalb die Finanzausstattung der
Gesellschaft nicht giinzlich unzureichend war. Gesell-
schaftskredite sind somit — sofern sie als haftendes Ei-
genkapital zu qualifizieren sind und/oder unter einer
Rangriicktrittserkiirung gewihrt wurden — geeignet,
eine ansonsten bestehende Unterkapitalisierung aus-

7 sojiingst Landgericht Stuttgart, 5§ KfH O 149/88, Urteil vorn 15.3.1989,
das die Geltendmachung des Ersatzanspruchs dem als Partei kraft Am-
tes hundelnden Konkursverwalters im Verfahren Uber das Vermdgen
der Tochtergesellschaflen zugeordnet hat.

Vgl. Hachenburg-Ulner, GmbHG, 7. Aufl. 1979, Anhang zu §36, Rn.17;

siehe hierzu noch Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I, S. 565 1.

9 Hachenburg-Ulmer, a.a.0. (Fn. 8), Anhang zu § 30, Rn. 22; K. Schmidt,
Gesellschafisrecht, 1986, §. 188.

10 Vgl. Hachenburg-Utmer, a.0.0. (Fn. 8), Anhang 2u § 30, Rn. 59; Baum-

back/Hueck, 15. Aull, 1988, § 5, Rn. 6; Stimpel, in Bilanz-und Konzern-

recht, FS Goerdeler, 1987, S. 601, 608.

Hachenburg-Ulmer, a.a.0. (Fn. 8), Anhang zu § 30, Rn. 10, 55; Vgl. noch

Wiedemann, a.a.0. (Fn. 8), 5. 565 [T.

12 Vgl. Stimpel, FS Goerdeler, 2.2.0. (Fn. 10}, S. 601, 608.

13 Vgl. Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, 1982, § 29 III 4, Rorh,
GmbH, Einleitung 3.3.2.; Wiedemann, Gesellschafisrecht, S. 226,
565 fI.; ablehnend Benne, Hafiungsdurchgrilf bei der GmbH, 1978,
S.64 (T

14 so Roth, GmbHG a.a.0. (Fn. 13), Einleitung, 3.2.2.

15 Vgl nur BGHZ 31, 258; 68, 312; BSG 7 RAr 20/82, Urteil vom 7.12.1983,
ZIP 1984, 1217 (F: OLG Hamburg, BB [973, 5. 1231, OLG Karlsrahe,
WM 1978, 5. 962 fT.

16 Vgl RG Il ZR 70437, Urteif vom 16.11.1937, JW 1938, 5. 862 {T; BGH I
ZR 204/76, Urteil vom 30.11.1978, NJW 1979, 5. 2104, 2105,

17 Vgl. BGH in NIW 1979, 5. 2i04, 2105; OLG Karlsruhe, WM 1978,
S.9621T.

18 BGHZ 31, 258 1., Fluataxi™,

o0
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zugleichen. Anzumerken bleibt freilich, dall eine
Rangriicktrittserkliirung nicht etwa zur nachrangigen
Geltendmachung der Kredite im Konkurs der Gesell-
schaft berechtigt. An der Qualilizierung als haftendes
Eigenkapital und an der Anwendbarkeit der § 30, )|
GmbH im Falle der Riickzahlung iindert die Rang-
ricktriuserkliirung als solche nichts.

Interessant bleibt die Frage, wie der Ll. Zivilsenat
entschieden hiitte, wenn in BGHZ 31, 258 fT. die ge-
wiihrten Gesellschafterkredite zu einem Zeitpunkt
zuriickgewiihrt worden wiren, als ihre Qualifizierung
als- haftendes Eigenkapital noch nicht in Betracht
kam. Darauf wird zuriickzukommen sein.

Den Fall einer Betriebsaufspaltung hatte der VIIL
Zivilsenat im Jahre 1977 unter anderem auch unter
dem Gesichtspunkt der Haftung der Gesellschafter
wegen Unterkapitalisierung zu entscheiden, deren
Voraussetzungen er im konkreten Fall als nicht gege-
ben ansah. Dort hatte eine Muttergesellschaft einer
mit DM 20.000 Stammbkapital ausgestatteten Tochter
das bendtigte Anlagevermdgen bei Kreditierung des
Kaufpreises in Hohe von DM 260.000 unter Eigen-
tumsvorbehalt zur Verfligung gestellt. Diese Ent-
scheidung ist auf deutlicher Kritik gestoBen® und
auch der I1. Zivilsenat hat sich alsbald in einem obiter
dictum von diesem Urteil distanziert, wobei er auf die
in der Rechtsprechung zu verzeichnenden Tenden-
zen zu einem verstirkten Glaubigerschutz verwies?.,
Heute diirfte die Entscheidung des VIII. Senats, da
{iber eine konzernrechtliche Ausgliederung eines un-
terkapitalisierten Unternehmensteils ergangen, durch
die Autokran-Entscheidung des II. Senats? {iberholt
sein, die fur den Bereich des qualifizierten oder soge-
nannten durchgefiihrten GmbH-Konzerns eine deut-
liche Haftungsverschirfung gebracht hat. Auch da-
rauf ist zuriickzukommen.

Bemerkenswert ist schlieBlich ein neueres Urteil
des Buridessozialgerichts, in dem die Haftung wegen
Unterkapitalisierung bejaht und dabei allein auf ob-
jektive Haftungsvoraussetzungen unter dem Ge-
sichtspunkt des institutionetlen Rechtsmifibrauchs
der Geselischaftsform der GmbH abgestellt wurde®,
Diese Entscheidung kdnnte in der Folge durchaus da-
zu fithren, daB auf das vorliegen subjektiver Mif}-
brauchselemente vollends verzichtet wird, wie dies
von einem beachtlichen Teil der Literatur gefordert
wird™,

IV. Haftungsrelevante Fallkonstellationen
1. Die rechtlichen Fragestellungen im Zusammen-
hang mit den eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
krediten haben nach der Herausarbeitung der Recht-
sprechungsgrundsitze® und dem Inkrafttreten der
§ 32 a, b GmbHG einen wiinschenswerten Grad an
rechtlicher Durchdringung erfahren. Hervorzuheben
ist insoweit, daB der Bundesgerichtshof neuerdings
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betont, der Gesellschafter iibernehme eine Finanzie-
rungsveraniwortung, der er sich nicht in der Weise
zum Nachteil der Gliiubiger entziehen konne, dall er
anstatt der gebotenen Einbringung haftenden Kapi-
tals auf eine andere, ihm weniger riskant erscheinen-
de Finanzierungsform ausweiche®. Auf die mit der
Beteitigung an der Gesellschaft verfolgten Zwecke
kommit es nicht an?’. Es gibt insbesondere kein Sanie-
rungsprivileg, da sich die in einer Person vereinigten
Rollen als Gliubiger und Gesellschafler nicht vonei-
nander trennen lassen®.

In der zitierten Entscheidung vom 19.9.1988 hat der
Bundesgerichtshofl erneut kein Hindernis gesehen,
das ,schlichte Stehenlassen” von Gesellschaftskredi-
ten im Zeitpunkt der Krise ohne besondere Finanzie-
rungsabrede zwischen Gesellschafl und Gesellschal-
ter dem ,,Gewihren” im Sinne des § 32 a Abs. L und 3
GmbH gleichzustelien”; er hat dabei allerdings er-
neut offengelassen, ob das schlichte Stehenlassen von
Gesellschaftskrediten nur dann zur Umaqualifizierung
in haftendes Eigenkapital fiihrt, wenn der betreffende
Gesellschafter die negative finanzielle Situation der
Geselischaft kannt oder zumindest kennen mufte®,

Die Anwendung der § 32 a, b GmbHG setzt als
zentrales Tatbestandsmerkmal voraus, daB der Ge-
selischafler der Gesellschaft in einem Zeitpunkt Kre-
dit gewiihrt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentli-
che Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hétten. Inso-
weit wird nach wie vor darauf abgestelit, ob die
GmbH von dritter Seite noch zu marktiiblichen Kon-
ditionen hitte Kredit erlangen kdnnen.

Nachdem die Rechtsprechung das schlichte Ste-
henlassen von Gesellschafterkrediten dem Gewihren
jedenfalis im Grundsatz gleichstelit, haben sich einige
Probleme um das Merkmal der , Kreditunwiirdigkeit”
ertedigt. Rechtliche Probleme wirft insoweit aller-
dings der Fall auf, daB der Gesellschaficr seine Kredit-
mittel zu einem Zeitpunkt abzieht, in dem es zumin-
dest fraglich erscheint, ob die Geselischaft noch
marktiiblichen Kredit hdtte in Anspruch nehmen
kdnnen.

19 BGH VIII ZR 298/75, Urteit vom 4.5.1977, BGHZ 68, 312 fT.

20 Vgl. Raiser, a.2.0. (Fn. 13}, § 29 11l 3; Emnterich, NIW 1977, 2163 {T.

21 BGH It ZR 232/75, Urteit vom 13.6.1977, NJW 1977, 5. 1683, 1686,

22 BGHZ 95, 330 fT.

23 BSG 7 RAr 20/82, Urteil vom 7.12.1983, ZIP 1984, S. 1217, 1222.

24 Vgl Hachenburg-Ulmer, a.0.0. (Fn. 8), Anhang zu $ 30, Rn. 39; Fischer/
fathes, Gmbll, 11 Aufl. 1985, § 13 Anm. R

25 BT 31, 238, 2720270

26 Vgl BGH 11 ZR 255/1987, Urteil vom 19.9,1983, WM 1938, 5. 1325, 1528;
siche noch Brandes, Sonderbeiluge Nr. 2 zu WM 1988, 5. 9.

27 BGH ebenda, S. 1325,

28 BGH il ZR 104780, Urteil vom 21.9.1981, NJW 1982, 5. 383, 384, hierzu
noch Fleck in FS fir Wernerzum 65, Geburtstag, 1984, 5, 117 I1.; anders
unter Betonung insolvenzspezifischer Gesichispunkte Uhlenbruck,
GmbH-Rundschau 1982, 8. 141 fT.

29 BGH, 2.0.0. (Fn. 26), S. 1531 unter Hinweis auf BGH I ZR 132/84, Ur-
teil vom 6.5.1985, WM 1985, S, 1028, 1029; andecer Ansichi A, Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 1986, 5. 863; Ufmer, GmbH-Rundschau 1984, S. 256,
259/260.

30 BGH, a.a.0. (Fn. 26), S. 153L; vgl. hierzu Hill/Schifer. BB 1989, 458 {1

3t Vel BGH, a.a.0. (Fa. 26), 5. 1530.
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Esist uniibersehbar, daB auch ein Abziehen eines Ge-
sellschafterkredits noch vor dem Zeitpunkt der Kre-
ditunwiirdigkeit geeignet is, infolge der reduzierten
Finanzausstattung der Gesellschalt in der weiteren
Folge die Krise der Geselischaft auszuldsen.

Ein praktisch bedeutsamer Fall ist der, daf} ein Ge-
sellschafter Kredite gewihrt, mit denen die Gesell-
schaft die Investitionen fiir das erforderliche Anlage-
vermogen finanziert und der Geselischafter sich die
angeschaflien Wirtschaltsgliter zur Sicherheit tiber-
eignen it Zieht der Gesellschaller spiiter seine
Kreditmittel allmihlich wicder b, 50 creibt sich dic
Schwierigkeit, daB zuniichst Uber die freigesetzten
Abschreibungsgegenwerle Kapital frei wird, das vor-
{ibergehend zur Schuldentilgung eingsetzt werden
kann. Bei ungiinstiger finanzieller Entwickiung der
Geschiftstitigkeit, die nicht zuletzt durch den Abzug
der Gesellschaftskredite beeinfluBt seinkann, kénnen
unter Umstiinden notwendig werdende Reinvestitio-
nen nicht mehr getitigt werden®. Soweit diese Rein-
vestitionen unumgzinglich sind, wird es héufig zu vor-
{ibergehenden Stundungen von Forderungstilgungen
durch Drittgliubiger kommen.

Hier wird sich vielfach nicht zuletzt angesichts des

Auscinanderfailens von bilanzieller und tatsiichlicher
Abnutzung der Anlagevermbgens das Problem erge-
ben, daf der Zeitpunkt der Eintritts der Kreditunwiir-
digkeit nur sehr schwer zu bestimmen ist. Ist in dieser
Situation eine Umaqualifizierung der abgezogenen
Kredite in haftendes Eigenkapital nicht méglich, wer-
den die Gerichte mit zunehmendem Mifiverhiltnis
swischen Gesellschafterkrediten und Eigenkapital ge-
neigt sein, cine Anwendung der Rechisgrundsiitze zur
Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung in
Betracht zu ziehen™.
2. Bistang gcht die zivilgerichtliche Rechtsprechungin
der Tendenz dahin, eine Haftung wegen materieller
Unterkapitalisierung auf § 826 BGB zu stiitzen. Wirt-
schaftspriifer, Steuerberater und Rechtsanwiilte, die
Gescilschaftern im Griindungsstadivm oder auch
spiiter eine zu geringe Eigenkapitalausstattung emp-
fehlen und durch ihre Raterteilung den EntschluB der
Gesellschafter hierzu fordern, konnen Gefahr laufen,
wegen Teilnahme an einer materiellen Unterkapitali-
sicrung haftbar zu werden. Gemil §§ 830, 840 Abs. 1
BGB haften sie neben den verantwortlichen Gesell-
schaften gesamtschuldnerisch. Bleibt das Maf} threr
Verursachung unklar, so verlagert gar die Vorschrift
des § 830 BGB die Risiken der Haftungsverteilung in
das Verhiltnis der Schiidiger untercinander. Dem ge-
schiidigten Glidubiger wird dadurch ermdglicht, auf
den Teilnehmer an einer materiellen Unterkapitali-
sierung durchzugreifen. Die hiermit verbundenen
Fragen sind noch wenig geklart.
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Interessant ist in diesem Zusammenhang insbe-
sondere die Frage, ob die haftungsrechtliche Verant-
wortung der Gesellschafter fir die Ausstatiung der
Gesellschaft mit einem [iir deren Zwecke nicht evi-
dent unzureichenden Eigenkapital die Annahme ei-
ner nachgeordneten Haftung der auBenstehenden
Teilnehmer rechtfertigt. In diesem Fall konnte ein
Wirtschafispriifer, Steuerberater oder Rechtsanwalt
mbglicherweise geltend machen, der Gliiubiger habe
solange keinen rechtserheblichen Schaden erlitten,
als ein durchsetzbarer Anspruch gegen den oder die
Gesclischafter bestcht™.

3. Besonders in Fillen von Sanierungsneugriindun-
gen ist von Wirtschaftspriifern, Steuerberatern und
Rechtsanwilten ein weiterer deliktsrechtlicher Haf-
tungstatbestand im Auge zu behalten: Vertragsgestal-
tungen, die die Moglichkeit erdffnen, daf} neue Gliu-
biger iiber die Kreditwiirdikeit des Schuldners ge-
tiuscht werden und Schaden erleiden, kdnnen unter
Umstiinden vorwiegend wegen ihres objetiven Inhalts
sittenwidrig sein®. Eine naheliegende Schidigung der
Gesellschaftsgliubiger kann dann zur Sittenwidrig-
keit der zur Sanierung abgeschlossenen Rechtsge-
schifte fihren, wenn die VertragschlieBenden sich
grob fahridssig der Erkenntnis verschlossen haben,
daB dieser Schaden tatsiichlich cintreten werde®’. Zur
Vermeidung des Tatbestandes einer sittenwidrigen
Gliubigerbenachteiligung ist insoweit eine sachkun-
dige und sorgfiltige Priifung der Lage des Schuldners
und seiner Geschiftsaussichten geboten®. Die Initia-
toren von Vertragsgestaltungen im Rahmen von Sa-
nierungsgriindungen laulen insoweit sclbst Gefahr,
ohne entsprechende Priifung aus § 826 BGB zu haf-
ten.

4. Bei Sanierungsneugriindungen in Konzernverhiilt-
nissen und bei Betriebsaufspaltungen muf schlieB-
lich das fur die AuBenhaftung eines herrschenden
GmbH-Gesellschafters iiberaus bedeutsame Auto-
kran-Urteil des Bundesgerichtshofs*® beachtet wer-
den, das eine lebhafte literarische Diskussion ausge-
15st hat*®. Tn dem vom Bundesgerichtshof entschicde-
nen Fall war der Beklagle Alleingesellschalier von
7 GmbH, mit denen er zahireiche Leasingvertriige
{iber Autokrine abgeschlossen hatte. Nachdem die
Zwangsvolistreckung eines Gliubigers gegen die Ge-

32 Vg!. hierzu eingehend BGH in W 1988, S. 1529/1530.

33 Vgl BGHZ 68, 312 IV,

34 so jlingst Landgericht Stutigurt, 5 K1 O 149/88, Urteil vom 15.3.198%.

35 so zur Haftung des Grindungspriifers wegen Uberbewerlung von
(S‘g‘t':gl;:inlugcn BG1L 1 ZR 111772, Urteil vom 27.2.1975, BGH7Z 64. 52,

36 BGH Y ZR 242452, Urteil vom $.7.1953, BGIZ 10, 228, 2337234

37 BGIL, 2.2.0. (Fn. 26), §. 233; BGH VITZR 46/61, Urteil vom 24.5.1965.
WM 1965, 5. 918, 91%.

18 BGH, 0.2.0. (Fn. 37, WM 1965, S. 919.

39 BGIIZ 95, 330 I

40 Vgl. nur Ulmer, NJW 1986, S. 1579 115 Stimpel, AG 1986, 5. 117 1T,
K. Schmidt, ZIP 1986, S. 146 fY.
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sellschaft erfolgios geblieben war, nahm er den Al-
leingesellschalter selbst in Anspruch. Der Bundesge-
richishofs betrachtete den beklagten Gesellschafier
als herrschendes Unternehmen, da er seine wirt-
schaftlichen Interessen nicht nur in der jeweils betrof-
fenen Gesellschaft, sondern auch in anderen Unter-
nehmen mabBgeblich verfolgen konnte*. Ineinem sol-
chen Fall kommt nach Ansicht des Gerichts eine Aus-
fallhaftung des herrschenden Konzernunternehmens
in entsprechender Anwendung der §§ 303, 322 Abs. 2
und Abs. 3 AKtG in Betracht, wenn dieses die Ge-
schiifte der abhingigen GmbH dauernd und umfas-
send selbst geflihrt hat und nicht dartun kann, daB der
pflichigemif} handelnde Geschiiftsflihrer einer selbst-
stindigen GmbH die Geschiifte ebenso geftihrt hit-
et

in den Fillen einer Betriebsaufspaltung kommt
demnach eine konzernrechtliche Ausfallhaftung der
natiirlichen Personen in ihrer Eigenschaft als herr-
schende Gesellschafter dann in Betracht, wenn sie an
der Besitz- und an der Betriebsgesellschaft mehrheit-
lich beteiligt sind und die Geschiifistiitigkeit der Ge-
sellschaften maBgeblich beeinfluBt haben®. Eine Haf-
tung der Besitzgesellschaft flr die Verbindlichkeiten
der Betriebsgesellschaft ist dementsprechend denk-
bar, wenn die Betriebsgesellschaft gleichsamn als bloBe
Betriebsabteilung der Besitzgeseilschaft erscheint.
7Zur Vermeidung derartiger Haflungsfolgen miissen
die Rechtsbezichungen zwischen den verbundenen
Unternehmen vertraglich klar abgegrenzt und insbe-
sondere schon die bloRe Moglichkeit nicht nachpriif-
barer Vermogensverschiebungen ausgeschlossen
werden.

Eine solche Haftung wegen Fremdsteuerung eines
abhiingigen Unternehmens wiire auch im Fall BGHZ
68, 312 [T, zu priifen gewesen, wo vom klagenden Ge-
sellschaftsgliubiger geltend gemacht worden war, €s
bestehe eine enge vermdgensmiiBige, personetle und
funktionelle Verklammerung der Tochter mit der
Muttergesellschaft*. _

5. Im vorliegenden, nicht spezifisch konzernrechtli-
chen Sachzusammenhang einer Haftung wegen Un-
terkapitalisierung ist das Autokran-Urteil unter ginem
weiteren Gesichtspunkt von erheblicher Bedeutung.

Von jeher bestand auf der Rechtsfolgenseite der
Haltung wegen muaterieller Unterkapitalisierung das
Problem, daB der unnittelbare DurchgrilTauf die hin-
ter der Gesellschaft stehenden Geselischafter mit der
insolvenzrechtlichen Gleichbehandlung aller Gliubi-
ger nur schwer vereinbar ist¥. Darliber hinaus ist das
Recht der GmbH durch das Prinzip des nur mittelba-
ren Gliubigerschutzes gepriigt®, indem bei Beein-
triichtigungen der Kapitalausstattung der Gesellschaft
geselschafltsinterne Anspriiche der GmbH gegen die
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Gesellschafter ausgeldst werden (vergleiche die Un-
terbilanzhaftung der Griinder bei Vorbelastungen des
Gesellschaftsvermogens der Vorgesellschaft vor der
Eintragung der GmbH, den Differenzanspruch bei
{iberbewerteter Sacheinlage nach § 9 GmbHG sowie
die Anspriiche der GmbH bei VerstdBen gegen die
Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG).
Begreift man die Ausfuhrungen des Bundesgrichts-
hofs im Autokran-Urteil dahingehend, daB der eigent-
liche Rechtsrund flir eine konzernrechtliche Haftung
des herrschenden Gesellschafters im qualifizierten
Konzern in der Verletzung des Kapitalsicherungs-
rechts besteht?, so wird die Verwandschaft zur Haf-
tung wegen materieller Unterkapitalisierung deutlich:
Auch in letzterem Fall geht es um die Verantwortlich-
keit firr die eindeutige Nichtberiicksichtigung der
Gliubigerschutzfunktion der Kapitalaufbringungs-
und Kapitalsicherungsvorschriften im Recht der
GmbH®. In der Konsequenz des Autokran-Urteils li-
ge es daher, der GmbH selbst Ausgleichsanspriiche
gegen die Gesellschafter wegen materieller Unterka-
pitatisierung zuzuordnen®. Nur wenn s zu einem In-
solvenzverfahren tber das Vermogen der GmbH
nicht kommt, wiren entsprechend den Ausflihrungen
des Bundesgerichishofs im Autokran-Urteil ersatz-
weise die Glaubiger berufen, im Wege der subsidii-
ren Aushllhaftung die Gesellschafter personlich in
Anspruch zu nehmen®. Die Diskussion in dieser Fra-
ge muB im Augenblick noch also offen bezeichnet
werden.

V. SchluBbemerkung

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dall den im
Zusammenhang mit einer materiellen Unterkapitali-
sierung stehenden Rechtsfragen eine nicht unerhebli-
che Bedeutung zukommt. Angesichts der fortschrei-
tenden rechtlichen Durchdringung und des unver-
kennbar wachsenden Bestrebens der Gesellschafts-
gliubiger, im Falle des Ausfalls im Konkurs der Ge-
sellschaft nach Ersatzschuldnern Ausschau zu halten,
sind Fragen der Haftung wegen materieller Unterka-
pitalisierung auch fur Wirtschaftspriifer, Steuerbera-
ter und Rechtsanwiilte von einiger Relevanz. Hier gilt
es insbesondere, die Grenzen zulissiger Gestaltun-
gen moglichst deutlich herauszuarbeiten.

41 BGH, 2.2.0. {Fn. 6), S. 337.

42 BGEL na Q. (Fn, 6), 8. 330,

43 Vgl Ulmer, NJW 1976, 8. 1579, 1586.

44 Vgl hicrzu noch Wicdemann, 2.2.0. (Fn. 13), S. 225/226.

45 Vgl. OLG Humburg, BB 1973, S. 1231

46 so zutrelfend Stimpel, FS Goerdeler, 2.2.0. (Fn. 10). 5. 601, 613.

47 Val. Stimpel, 0.4.0. (Fn. {03, 5. 613, Ulmer, AG 1986, 5. 123 /1

48 Vgl. Stimpel, ebenda, S. 606, 611,

49 so Stimpel, ebenda, S. 614,
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