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Vorwort

Der vorliegende Band ,,Entwicklungen zur Durchgriffs- und Konzernhaf-
tung* fasst die Beitrdge der gleichnamigen Tagung zusammen, die der Ver-
ein fiir Wirtschaftsrecht und Rechtssoziologie Berlin und Gielen e.V. am
5.5.2000 in GieBlen durchgefiihrt hat. Diese Tagung war Herrn Prof. Dr.
Thomas Raiser zu dessen 65. Geburtstag gewidmet. Seine Schiiler, die
durchweg Mitglieder des genannten Vereins sind, haben sich bei dieser Ta-
gung mit einem Fragenkreis auseinandergesetzt, der traditionell nicht nur in
Rechtsprechung und Literatur im Fluss ist, sondern der auch ihren akademi-
schen Lehrer Thomas Raiser wissenschaftlich stets beschiftigt hat. Davon
zeugen nicht nur seine Veroffentlichungen; auch in ungezihlten Seminaren
und Diskussionen mit seinen Mitarbeitern hat er das Interesse an diesen
Fragen geweckt und — wie der Band belegt — auch erhalten. Uber diese
fachliche Seite hinaus war aber gerade die personliche Verbundenheit mit
Herrn Prof. Dr. Raiser Anlass der Tagung. Diese personliche Verbunden-
heit, die bis in die Studien- und Assistentenzeit der Tagungsteilnehmer und
damit iiber viele Jahre, teils sogar iiber Jahrzehnte zuriickreicht, ist unverén-
dert geblieben. Sie ist Beleg fiir die menschliche Kraft von Herrn
Prof. Dr. Raiser. Als Herausgeber freue ich mich deshalb, diesen Band im
Namen aller Tagungsteilnehmer unserem verehrten Lehrer zu widmen.

Frankfurt am Main, im Januar 2002 Wolfgang Theobald
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Materielle Unterkapitalisierung und
sog. Haftungsdurchgriff

Uberlegungen zum Anwendungsbereich,
zu den dogmatischen Grundlagen
und zu den Tatbestandsvoraussetzungen

Von Prof. Dr. Peter W. Heermann, LL.M. (Universitit Bayreuth)

I. Einleitung

Die besondere Attraktivitdt der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung be-
ruht sicherlich auf vielerlei Griinden. Ein fiir die Gesellschafter wesentli-
ches Motiv fiir die Wahl gerade dieser Gesellschaftsform ldsst sich der Vor-
schrift des § 13 Abs. 2 GmbHG entnehmen: ,,Fiir Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft haftet den Glaubigern derselben nur das Gesellschaftsvermogen.*

Diese klar formulierte Norm eroffnet eigentlich keinen Raum fiir unter-
schiedliche rechtliche Interpretationen. Daher glaubten sich Gesellschafter
einer GmbH im Hinblick auf ihre Haftung auch dann noch in einem siche-
ren Hafen, als sich die GmbH als die mit Abstand konkursanfdlligste Unter-
nehmensform herausstellte.! Diese aus der Selbstindigkeit der juristischen
Person resultierende Erwartung der Gesellschafter ist jedoch vielfach ent-
tduscht worden, denn das wissenschaftliche Schrifttum und in zunehmen-
dem Mal auch die Judikatur haben seit langem das den Gesellschaftern in
§ 13 Abs. 2 GmbHG eingerdumte Haftungsprivileg von vielen Seiten zu-
gleich angegriffen. Als eine zentrale Ursache der zahlreichen Insolvenzen
wurde die geringe Eigenkapitalausstattung zahlreicher Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung ermittelt, die nur selten iiber den Mindestbetrag
(25.000 Euro, § 5 Abs. 1 GmbHG) hinausgeht.”> Wenn sodann das Eigenka-
pital aus wirtschaftlichen Griinden aufgezehrt ist, sind Kapitalgesellschafter
aufgrund ihres Haftungsprivilegs nur noch in geringem MaBe motiviert, die
Insolvenz zu vermeiden. Sobald die Gesellschafter ihren begrenzten Kapi-

I Siehe hierzu stellvertretend Roth, ZGR 1993, 170, 170 f. m.w.N.; zu weiteren
Nachweisen und Daten siehe auch Weitbrecht, Haftung der Gesellschafter bei mate-
rieller Unterkapitalisierung der GmbH, 1990, S. 2 m.w.N.

2 Fleck, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, S. 392; Haas, Geschiftsfiihrerhaftung
und Gldubigerschutz, 1997, S. 146; Weitbrecht (FuBn. 1), S. 16.
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taleinsatz verloren haben, liegt die Gefahr eines Missbrauchs des Haftungs-
privilegs nicht fern. Vielfach wiederholt sich dieses Schicksal, weil nicht
selten alsbald die Griindung der ndchsten GmbH mit geringen wirtschaft-
lichen Uberlebenschancen oder gar einer ganzen GmbH-Stafette erfolgt.

Angesichts dieser Entwicklungen kann es nicht verwundern, dass schon
lange nach Wegen gesucht worden ist, Durchbrechungen des Haftungsprivi-
legs, welches die Gesellschafter einer GmbH genieen, zu rechtfertigen.
Von den verschiedenen, schon seit Jahren diskutierten Durchgriffslagen —
Vermogensvermischung,® Sphirenvermischung,* Institutsmissbrauch,® Unter-
kapitalisierung — soll nachfolgend die letztgenannte Konstellation, d.h. die
Durchgriffshaftung aufgrund materieller Unterkapitalisierung, im Vorder-
grund der Erwigungen stehen. Diese Fallgruppe hat im wissenschaftlichen
Schrifttum besondere Beachtung gefunden,® was nicht nur auf die heraus-
fordernde rechtliche Problemstellung, sondern auch auf die erhebliche prak-
tische Relevanz zuriickzufiihren ist. Zuletzt hat man auch unter Hinweis auf
die aufsehenerregende ,,Centros“-Entscheidung des EuGH’ gefordert, der
Anwendungsbereich der Durchgriffshaftung miisse auf deutsche Zweignie-

3 Siehe zu dieser Konstellation Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, Kommentar
zum GmbHG, 17. Aufl,, 2000, § 13 Rz. 15; Boujong, FS Odersky, 1996, S. 739,
742; Ehricke, AcP 199 (1999), 257, 289-299; Emmerich in: Scholz, Kommentar
zum GmbHG, Band I, 9. Aufl,, 2000, § 13 Rz. 77, 91 f.; Lutter/Hommelhoff, Kom-
mentar zum GmbHG, 15. Aufl., 2000, § 13 Rz. 10; Th. Raiser, Recht der Kapital-
gesellschaften, 3. Aufl,, 2001, § 29 Rz. 23; Roth/Altmeppen, Kommentar zum
GmbHG, 3. Aufl,, 1997, § 13 Rz. 19 f.

4 Siehe hierzu Baumbach/Hueck (FuBn. 3), § 13 Rz. 15; Ehricke, AcP 199
(1999), 257, 299-301; Mertens in: Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, 8. Aufl.,
1989, Anh. § 13 Rz. 49 ff.; Lutter/Hommelhoff (Fuln. 3), § 13 Rz. 11; Rowedder
in: Rowedder, Kommentar zum GmbHG, 3. Aufl., 1997, § 13 Rz. 23.

5 Siehe etwa Ehricke, AcP 199 (1999), 257, 301-303; Lutter/Hommelhoff
(FuBn. 3), § 13 Rz. 12; Stimpel, FS Goerdeler, 1987, S. 603, 610 ff.

6 Banerjea, ZIP 1999, 1153 ff.; Benne, Haftungsdurchgriff bei der GmbH, 1978,
S. 61 ff.; Boujong, FS Odersky, 1996, S. 739, 745 ff.; Ehricke, AcP 199 (1999),
257, 275 ff.; Geifller, GmbHR 1993, 71, 76 ff.; Hachenburg/Ulmer (FuBin. 4), Anh.
§ 30; Lee, Glaubigerschutz bei der Unterkapitalisierung der GmbH, Diss. Tiibingen,
1983; Th. Raiser, ZGR 1995, 156, 162 ff.; Roth/Altmeppen (FuBn.3), § 13
Rz. 22 ff.; Rowedder (FuBin.4), § 13 Rz. 27, K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
3. Aufl, 1997, § 91V 4 (S. 247 ff.); Scholz/Emmerich (FuBn. 3), § 13 Rz. 93 f.;
Vonnemann, Haftung der GmbH-Gesellschafter bei materieller Unterkapitalisierung,
1991; ders., GmbHR 1992, 77 ff.; Weitbrecht (FuBn. 1); Wortmann, Durchgriffshaf-
tung im Joint-Venture, 1995, S. 133 ff.

7 EuGH, Urteil vom 9. 3. 1999 — Rs C-212/97 (Hgjesteret), NJW 1999, 2027 =
EuZW 1999, 216 = NZG 1999, 298 m. Anm. Leible = RIW 1999, 447 m. Anm.
Cascante = DB 1999, 625 m. Anm. Meilicke = BB 1999, 809 m. Anm. Sedemund/
Hausmann = EWiR Art. 52 EGV 1/99 (Neye) = DNotZ 1999 m. Anm. Lange =
MittBayNot 1999 m. Anm. Gérk = MDR 1999, 752 m. Anm. Risse = FR 1999, 449
m. Anm. Dautzenberg.
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derlassungen derjenigen Kapitalgesellschaften ausgedehnt werden, die im
EG-Ausland unter Umgehung deutscher Kapitalaufbringungsvorschriften
gegriindet worden seien.® Deshalb soll die europarechtliche Perspektive der
Problematik nachfolgend nicht aus den Augen verloren werden.

Der auf den ersten Blick bestechende Gedanke, die Gesellschafter spites-
tens im Falle der Insolvenz zu einer — wie auch immer zu bestimmenden —
angemessenen Kapitalausstattung anzuhalten oder sogar zu verpflichten, hat
indes zwei rechtliche Hiirden zu iiberwinden; denn dadurch wird nicht nur
das Haftungsprivileg des § 13 Abs. 2 GmbHG ausgeschaltet, sondern auch
die Pflicht der Gesellschafter zur Ausstattung der GmbH mit einem Min-
destkapital i. H.v. 25.000 Euro wird dariiber hinausgehend je nach den Um-
stinden erheblich verschirft. Trotz — oder: wegen? — der vielen Beitrige
scheint die Diskussion zur materiellen Unterkapitalisierung festgefahren.’
Hierbei handelt es sich um das ,,wohl brennendste Glaubigerschutzproblem
im Zusammenhang mit dem Durchgriff“.’° Und wo es in der wissenschaft-
lichen Diskussion im Kapitalgesellschaftsrecht ein Feuer zu 16schen gilt, da
kann der Jubilar nicht fern sein.!'! Aber die Fackeln lodern weiter, ja sie
werden in regelmiBigen Abstdnden aufs Neue entfacht. Immer wieder wird
die Judikatur mit Sachverhalten konfrontiert, die eine Anwendung der im
Schrifttum im Grundsatz weithin anerkannten Durchgriffshaftung aufgrund
materieller Unterkapitalisierung nahegelegt hitten. Indes hat die Rechtspre-
chung bislang nicht den Forderungen des wissenschaftlichen Schrifttums
nach Etablierung oder allgemeiner Anerkennung einer Finanzierungs(folge)-
verantwortung'?> der GmbH-Gesellschafter nachgegeben. Vielmehr hat sie
viele dieser Fille auf der Basis der von ihr entwickelten Grundsitze, die im
Schrifttum unter der Bezeichnung der ,Haftung im qualifiziert faktischen
GmbH-Konzern* diskutiert werden'>, geléist14 — ein Umstand, auf den nach-

8 In diesem Sinne etwa Ulmer, JZ 1999, 662, 665.

° Banerjea, ZIP 1999, 1153.

10 K. Schmidt (FuBn. 6), § 9 IV 4 a (S. 247).

1 Th. Raiser (FuBn. 3), § 29 Rz. 22 ff. insbes. Rz. 29-31; ders., ZGR 1995, 156,
162 ff. Siehe auch ders., FS Lutter, 2000, S. 637 ff. mit grundlegenden Erwigun-
gen: Die Anerkennung des Verbandes als juristische Person mit der Folge der Haf-
tung mit dem Verbandsvermogen bedeute begrifflich gerade nicht die ausschlieB-
liche Haftung mit dem Verbandsvermogen, so wenig wie die Haftung einer natiir-
lichen Person die Mithaftung einer anderen fiir ihre Schulden ausschlieBe; die
juristische Aufgabe laute, die Losung der Durchgriffsprobleme auf die prinzipiell
uneingeschriankte Gleichstellung der juristischen mit den natiirlichen Personen be-
ziiglich ihrer Rechtsfahigkeit aufzubauen.

12 Siehe hierzu nachfolgend Abschnitt IV. 1 m.w.N. in FuBn. 60.

13 Siehe zu den Haftungsproblemen, die bislang unter dieser Bezeichnung disku-
tiert worden sind, Baumbach/Hueck/Zéllner (FuBn. 3), Anh. GmbH-Konzernrecht,
Rdn. 100 ff.; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2. Aufl,
2001, Anh. II, § 318 Rdn. 3 ff.; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht,
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