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Durchgriffshaftung auf den GmbH-Gesellschafter aufgrund Unterkapitalisierung?

Nach dem Trennungsprinzip ist eine persénliche Haftung
des Gesellschafiers ausgeschlossen. Der Schutz der Gléu-
biger wird iiber das Stammbkapital als Haftungsfonds
sichergestellt, wobei dieses nicht in einer bestimmten,
angemessenen Relation zum Finanzbedarf der unterneh-
merischen Titigkeit stehen muss. Die Hafiungsfreistellung
der Gesellschafier ist jedoch nur eine Zweckentscheidung
der Rechisordnung. Das Trennungsprinzip des § 13 Abs. 2
GmbHG reicht nur sowelit, wie dieser Zweck es erfordert.
Der Missbrauch des Zwecks ist also nicht privilegiert. Mit
dem Konstrukt der Durchgriffshaftung soll verfiindert wer-
den, dass Gliubiger das Geschiiftsrisiko tragen, wenn sich
nach Trew und Glauben ergibt, dass die Rechisform der
GmbH offenkundig dazu benuizt worden ist, einen von der
Rechtsordnung nicht mehr zu billigenden — mithin cigent-
lich rechiswidrigen — Erfolg herbeizufiihren. Ein Durch-

L. Einfiihrung

Die Lage der deutschen Wirtschaft spiegelt sich — auch in

Zeiten des Aufschwungs — immer auch in der Anzahl der

Insolvenzen wieder. Wiihrend im Jahr 2004 in Deutsch-
land insgesamt 118.260 Insolvenzen angemeldet wurden,
stieg diese Zahl im Jahr 2003 auf 136.5701. Rund 1/4 der
Insolvenzen in 2005 betrafen Unternehmen. Obwohl diese
Zahl seit 2003 kontinuierlich kleiner wird2, bleibt die Zahl
der Insolvenzanmeldungen im unternehmerischen Bereich

jedoch betridchtlich und wird voraussichtlich in absehbarer

Zeit nur unwesentlich sinken. Langfristig betrachtet hat
sich die Zahl der Unternehmensinsolvenzen secit 1993
mehr als verdoppelt3.

* Lars M.A. Petrak ist Rechtsanwalt, Fachanwalt [iir Steuerrecht
und Sozius der Dienst, Schneider & Partner GbR, Koblenz/
Frankfurt a. M., Rechtsanwiilte, Wirtschaltspriifer, Steverberater.

1 Insolvenzen, Neugriindungen, Loschungen. 1. Halbjahr 2006,

Eine Untersuchung der Creditreform Wirtschaftsforschung,

Yon 39.470 im Jahr 2003 aul 36.850 im Jahr 2005 und auf ge-

schitzte 31.300 im Jahr 2006, vgl. Fn. 1.

Yon rund 13.000 in 1993 auf iiber 30.000 in 2006, vel. Fn. | und

http://www.memo.uni-bremen.de/docs/insolven.pdl

4 In 2006 wurden mangels Masse iiber 1/3 der Unternehmensin-
solvenzen nicht eriffnet, vgl. Fn. 1.
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griff wegen Unterkapitalisierung diirfte jedoch hiufig
mangels Bestimmbarkeit und Justiziabilitit des Merkmals
sangemessene Eigenkapitalausstatiung ™ scheitern. Ein
Anspruch aus § 826 BGB wiederum hat sehr hohe Ein-
griffsschwellen und wird L.d.R. nur bei extrem gelagerien
Einzelfiillen eingreifen. Kommt der Gesellschafter aber in
der Krise der Gesellschaft, von welcher er Kennmis har,
seiner Finanzierungsfolgenverantwortung nicht nach, lifi
er seine in diesen Féillen dann héufig eben auch (materi-
ell) unterkapitalisierte Gesellschaft weiterhin im Mark:
auftreten, unterlifit er nach Ansichi des Autors pflichiwid-
rig die Leistung, welche die Rechisordnung von ihimn als
Gegenleisiung fiir die Abschivmwirkung des § 13 Abs. 2
GmbHG verlangt. Er haftel dann unier Durchbrechung
des Trennungsprinzips den Gesellschafiergliubigermn
unmittelbar:

In vielen Fillen war eine Befriedigung der Glaubiger aus
der Insolvenzmasse nicht moglich. Allein in 2005 wurden
10.050 Insolvenzantrige von Unternchmen mangels
Masse abgelehnt#. Hierbei verursacht eine Unternchmens-
insolvenz im Durchschnitt einen Schaden von rund
700.000€5. Unter diesem Gesichtspunkt gewinnt fiir Gliu-
biger von Kapitalgesellschaften die Maoglichkeit cines
Haftungsdurchgriffs auf die Gesellschafter besondere Re-
levanz, da sie tber diesen Weg die Chance erhalten, die
Gesellschafter personlich in Haftung zu nehmen®.

Eine Durchgriffshaftung wird von der Rechtsprechung je-
doch nur in Ausnahmefillen zugelassen” und eine Durch-
griffshaftung aufgrund Unterkapitalisierung als eigener

5 Vgl. Fn. 1, 2005: 725T€ 1. Halbjahr 2006: 677 T€.

6 In der Beratung ist es freilich notwendig, vorab die Bonitdt und
Liquiditit des Gesellschafters zu priifen, dies insbesondere bei
der sog. Einpersonen-GimbH, da dort hiulig der Gesellschafter
auch privat z.B. tber Biirgschafien oder Pawonate fiir die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft mithafiet.

7 Vgl z.B. BGH v. 2092004 — 11 ZR 302/02, GmbHR 2004,
1528 m. Komm. Bldse; OLG Thiiringen v. 28.11.2001 — 4 U
234/01, GmbHR 2002, 112; OLG Celle v. 29.8.2001 —9 U 120/
01. GmbHR 2001, 1024: BGH v. 17.11.2005 - [T ZR 178/03,
GmbHR 2006, 426 m. Komm. Schriider.
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Anspruch von einigen Bundesgerichten abgelehnt®. Dieser
Beitrag will zeigen, dass auf Grundlage der Rechtsgedan-
ken zu §32a GmbHG jedenfalls ab dem Zeitpunkt der
Krise, welcher in der Praxis hidulig, wenn nicht gar stets
mit einer materiellen Unterkapitalisierung einhergeht, ein
Durchgriff auf den Gesellschafter wegen Verletzung seiner
Finanzierungsverantwortung begriindet ist*,

Zu Beginn dieses Beitrags wird kurz der Zweck der be-
schriinkten Haltung bei der GmbH sowie das Trennungs-
prinzip dargestellt, dann nach grundsitzlichen Gedanken
zum Durchgriff die Rechtsprechung hierzu zusammenge-
fasst, um anschlieBend den Begrifl der Unterkapitalisie-
rang zu beleuchten. AbschlieBend wird ein eigener Durch-
griffsanspruch aul den Gesellschafter wegen Verletzung
seiner Finanzierungsfolgenverantwortung in Abgrenzung
zu § 826 BGB begriindet.

II. Die beschrinkte Haftung: Zweck und Grundsiitze
des Trennungsprinzips

Die GmbH entstand aus einem vermuteten Bediirfnis der
Wirtschaft!V, wobei das Leitbild einer Personengesell-
schaft mit beschrinkter Haftung im Vordergrund stand!!.
Wiihrend das Aktiengesetz von der Verantwortung des
Staats fiir das Funktionieren des Rechtsrahmens gepriigt
ist!2, hat sich der Gesetzgeber im GmbH-Recht bewusst
beschrinkt!3 und mit wenigen zwingenden Regelungen le-
diglich ein Minimum an Gldubigerschutz kodifiziert. Die
GmbH ist damit die eigenverantwortlich zu gestaltende
Rechtstform der wirtschaftlichen Unternehmung: gleich-
wohl ist sie rechtstechnisches Zweckgebilde!4. Insoweit
befindet sie sich rechtspolitisch im Spannungsfeld des ef-
fektiven Gliubigerschutzes und ihrer Stellung als selbst-
stindiger und juristischer Person!3. Das Trennungsprinzip
nach § 13 Abs.2 GmbHG ist wiederum eine dieser Kodifi-
zierungen des Gesetzgebers und fiir die GmbH praktisch
konstituierend.

1. Das Trennungsprinzip (§ 13 Abs. 2 GmbHG)

Nach dem Trennungsprinzip ist eine personliche Haftung
des Gesellschatters ausgeschlossen!®. § 13 Abs.2 GmbHG
normiert hierfiir die strikte Unterscheidung zwischen dem
Gesellschaftsvermogen und dem  Gesellschaftervermi-
gen!7. Aus der Behandlung der unterschiedlichen Verma-
genssphiiren  begriindet sich das Haftungsprivileg  des
GmbH-Gesellschalters!8. Das Gesellschaftsvermogen be-
steht aus den von den Gesellschaftern satzungsgemiils zu
erbringenden Stammeinlagen, welche wiederum den Hal-
tungsfonds der GmbH darstellen. Die Stammeinlage ist an
den Gesellschaftszweck gebunden, eine Dispositionsbe-
fugnis des Gesellschafters hieriiber besteht grundsiitzlich
nicht!. Der Geschiiftsfithrer hat daher bei der Anmeldung
zum Handelsregister auch zu versichern, dass ihm der Ein-
zahlungsbetrag auf die Stammeinlage zur freien Verfii-
gung steht. Das Haftungsprivileg kann insoweit als Gegen-
leistung fiir die Erbringung der Stammeinlage gesehen
werden2t,

2. Das Stammkapital als Haftungsfonds (§ 5
GmbHG)

Den Gldubigern ist nicht nur irgendeine Stammeinlage an
sich als Haftungsfonds zur Verfiigung zu stellen. diese be-
darf vielmehr einer Mindestausstattung. Diese regelt §5
GmbHG, welcher damit zum Teil auch dem Gliiubiger-

schutz dient?!. Mit der Festlegung einer Mindesththe fiir
das Stammkapital ist jedoch nicht das Kapital im betriebs-
wirtschaftlichen Sinne gemeint. Das Stammkapital ist ins-
besondere nicht mit dem betriehswirtschaftlichen Begriff
des Eigenkapitals identisch.

So muss das Stammbkapital nicht in einer bestimmten Re-
lation zum Finanzbedarf der unternehmerischen Tiitigkeit
stehen. Die GmbH kann iiber das Mindeststammkapital
nach §5 GmbHG hinaus zwischen Eigen- und Fremdfi-
nanzierung wihlen22. Das GmbH-Gesetz sieht hierbei
keine besondere Angemessenheitsrelation zwischen Ge-
schiftszweck und Umfang sowie Hohe des Stammkapitals
vor. Schon der Gesetzgeber hat hervorgehoben, dass es der
Finanzierungsfreiheit der Gesellschafter obliegl, in wel-
cher Form das erforderliche Eigenkapital bereitgestellt
und welcher Teil als Stammkapital aufgebracht werden
soll23,

Wiisr24 untermauert dies mit dem Gesichtspunkt der Prak-
tikabilitit. Es gibt eine Vieltalt von wirtschafilichen Reali-
titen und eine grofe Anzahl auBerhalb der Gesellschafi
liegender Faktoren, welche fiir die Existenz einer Gesell-
schaft eine Rolle spielen. Schon deswegen ist es nicht
mdoglich, einen geeigneten Mafistab fiir die richtige Eigen-
kapitalquote zu finden.

3. Wertigkeit der Haftungsbeschriinkung

Die Haltungslreistellung der Gesellschafter ist jedoch
keine notwendige Folge der Rechtspersonlichkeil der
GmbH, sondern eine Zweckentscheidung der Rechtsord-
nung. Damit reicht das Trennungsprinzip andererseits nur
soweit, wie dieser Zweck es erfordert. Der Missbrauch des
Zwecks ist nicht privilegiert. Es ist jedenfalls nicht Zweck

8 BAG v. 10.2.1999 — 5 AZR 677/97, GmbHR 1999, 655.
9 Wie zu zeigen sein wird, ist § 826 BGB nur ein exiremen Aus-
nahmelillen einschligig.

o

10 H. P. Westermann in Scholz, GmbHG, 10.Aufl. 2006, Einl,
Rz.3

11 H. P Westermann in Scholz, GmbHG, 10.Aufl. 2006, Finl.
Rz:3.

12 Lutrer, GmbHR 1990, 377.

13 Lutter, GmbHR 1990, 377.

14 Lutter/Hommelhaff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 13 Rz. 9 ff.

15 Lutter, GmbHR 1990, 377.

16 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16.Autl. 2004, §13 Rz.9: zur
dkonomischen Funktion der Haftungsbeschrinkung vgl. Eiden-
miditler, 7. 2001, 1041 (1042).

17 Philipp/Weber, DB 2006, 1421

18 Philipp/Weber, DB 2006, 14211,

19 BGH v. 24.6.2002 — I ZR 300/00, GmbHR 2002, 902 m.
Komm. Schrader.

200 Philipp/Weber, DB 2000, 142 1.

Winter in Scholz, GmbHG. 9. Aufl. 2000, §5 Rz 10: .Das

Stammkapital ist das rechistechnische Mittel des Glaubiger-

schutzes.” Dieses betriigl zur Zeit (noch) 25.000€, soll aber

mit dem MoMiG auf 10.000€ gesenkt werden: in der Diskussi-
on ist nun auch die ,.Unternchmergesellschaft (haftungsbe-
schriinkt”, eine ,Mini-GmbH™ mit einem Stammkapital von
| €: 5. dazu bereits Seibert, GmbHR 2007, 673 (674 f.): Bos-

mann, GmbHR 2007, 897 {f.

22 Wiist, DSIR 1991, 138811, u. 1424 ff. Die Rechtsordnune kennt
nur bei wenigen Gesellschafien, im Grunde nur bei fﬂ‘dl]kcn
und Versicherungen, eine Verpflichtung der Gesellschafier zur
Ausstattung ihrer Gesellschaft mit einem angemessenen Eieen-
kapital, vgl. § 10 HWG, § 115 VAG, § 2 KaGG. -

23 Vgl. Emwurl eines Gesetzes betreffend die GmbH, heraysge-
geben vom Dt Handelstag, 1892, Rz.43. :

24 Wiiss, DSIR, 1991, 1388 (1390).



