1. Kapitel

Einleitung

Im Jahr 2018 gab es 4.980 Unternehmensinsolvenzen in Osterreich, wobei in 1.995
Fillen — mangels kostendeckenden Vermégens — kein Insolvenzverfahren eréffnet
wurde. 1.336 er6ffnete Insolvenzen entfielen auf Unternehmen in der Gesellschafts-
form einer GmbH. Dies stellt im Vergleich zu 2017 eine leichte Steigerung dar und
zeigt, dass die GmbH weiterhin jene Gesellschaftsform ist, die am hiufigsten in die
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung gerit.! Neben wirtschaftlichen Umstén-
den und unternehmerischer Misswirtschaft fithren auch Eingriffe der Gesellschafter
zum ,,Untergang der GmbH.

Die Haftung des Gesellschafters wegen solcher existenzvernichtender Eingriffe ist
eines der meist diskutierten gesellschaftsrechtlichen Themen der letzten Jahrzehnte.?
Dies liegt zum einen daran, dass sich die Haftung im Schnittbereich zwischen Ge-
sellschafts-, Insolvenzrecht und Biirgerlichem Recht befindet. Vor allem aber fiihrte
die Rechtsprechung des BGH zu Unsicherheiten, weil sich diese mehrmals dnderte.’

1 Quelle: https://www.ksv.at/insolvenzentwicklung/insolvenzstatistik-2018-final.

2 Vglzum deutschen Recht etwa J. Wilhelm, Rechtsform; Ulmer, ZHR 148 (1984) 391; Lutter,
ZIP 1985, 1425; Ulmer, NJW 1986, 1579; Winter, Treuebindungen 202 ff; K. Schmidt, ZIP
1989, 545; Stimpel, ZGR 1991, 144; Flume, DB 1992, 25; Flume, ZIP 1992, 817; Hommel-
hoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern; Drygala, GmbHR 1993, 317; Nissing, Eigeninteresse;
Priester, ZGR 1993, 512; Winter, ZGR 1994, 570; Rohricht in FS 50 Jahre BGH 82; Altmep-
pen, ZIP 2001, 1837; Bitter, ZIP 2001, 265; Bitter, WM 2001, 2133; Cahn, ZIP 2001, 2160;
Miilbert, DStR 2001, 1937; KefSler, GmbHR 2001, 1095; Ulmer, ZIP 2001, 2021; K. Schmidt,
NJW 2001, 3577; Altmeppen, NJW 2002, 321; Burgard, ZIP 2002, 827; KefSler, GmbHR
2002, 945; Bruns, WM 2003, 815; Haas, WM 2003, 1929; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402;
Vetter, ZIP 2003, 601; Wiedemann, NZG 2003, 283; J. Wilhelm, NJW 2003, 175; Bruns,
NZG 2004, 409; Bayer/Lieder, WM 2006, 999; Dauner-Lieb, DStR 2006, 2034; Grigoleit,
Gesellschafterhaftung; Haas, DStR 2006, 993; Matschernus, Durchgriffshaftung; Ulrich,
GmbHR 2007, 1289; Zsllner in FS Konzen 999; Weller, DStR 2007, 1166; Weller, ZIP 2007,
1681; Altmeppen, NJW 2007, 2657; Ihrig, DStR 2007, 1170; Schanze, NZG 2007, 681; Wag-
ner in FS Canaris 473; Altmeppen, ZIP 2008, 1201; Dauner-Lieb, ZGR 2008, 34; Gehrlein,
WM 2008, 761; Habersack, ZGR 2008, 553; Honn, WM 2008, 769; Osterloh-Konrad, ZHR
172 (2008) 274; Schober, Haftung des GmbH-Gesellschafters (passim); Schwab, ZIP 2008,
341; Schall, Gldubigerschutz (passim); Ulrich, GmbHR 2008, 810; Veil, NJW 2008, 3264;
Waclawik, DStR 2008, 1486; Haas, ZIP 2009, 1257; Henzler, Existenzvernichtung (passim);
Wazlawik, NZI 2009, 291; Wappler, Haftung (passim); Wiedemann, ZGR 2011, 183; Beck,
DStR 2012, 2135; Bisele, DStR 2012, 1514; Rock, Existenzvernichtungshaftung (passim);
Rock, DZWIR 2012, 97; Stéber, ZIP 2013, 2295. Vgl auch Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG’ § 13 Rz 73ff; Liebscher in MiiKo GmbHG® Anhang § 13 Rz 519 ff; Raiser in
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG? § 13 Rz 148 ff mwN.

3 Siehe beispielsweise BGH II ZR 265/91 BGHZ 122, 123; II ZR 178/99 BGHZ 149, 10; II ZR
3/04 BGHZ 173, 246. Ausfiihrlich dazu 2. Kapitel.I.
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1. Kapitel

Auch vor der 6sterreichischen Rechtsordnung machte die Haftung wegen exis-
tenzvernichtender Eingriffe keinen Halt, wobei sie teilweise im Sinne einer echten
Durchgriffshaftung, teilweise als Schadenersatzanspruch qualifiziert wird.*

Als existenzvernichtende Eingriffe kommen zunichst unmittelbar nachteilige
Rechtsgeschifte zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter in Betracht. Des-
halb kann beispielsweise der Erwerb von Vermogensgegenstinden tiber dem ange-
messenen Preis oder der Verkauf von Vermogensgegenstinden unter diesem einen
existenzvernichtenden Eingriff darstellen. Dartiber hinaus diirfen aber auch nicht
jene Fille vernachlissigt werden, in denen eine Gesellschaft erst durch die Folgewir-
kungen eines rechtswidrigen Eingriffs in die Insolvenz gerit (,,Folgeschidden®).®

An dieser Stelle ist bereits klarzustellen, dass durch den existenzvernichtenden
Eingriff nicht nur die unmittelbar betroffene Gesellschaft, sondern auch die Ge-
sellschaftsgldubiger einen vermogenswerten Nachteil erleiden, weil diese durch die
Schuldnerinsolvenz (der GmbH) nicht mehr volle Befriedigung erlangen konnen.
Auflergewohnlich ist an dieser Situation blof3, dass der Nachteil der Gesellschafts-
gldubiger durch das ,Auffiillen des Gesellschaftsvermogens (und anschlieflender
Zahlung an die Gldubiger) wieder ausgeglichen werden kénnte, weshalb zunichst
auf das Innenverhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter einzugehen ist.

Bevor allerdings auf das Verbot der Einlagenriickgewihr und andere Rechtsinsti-
tute zum Schutz der Gesellschaft bzw der Gesellschaftsgldubiger eingegangen wird,
erfolgt eine tiberblicksartige und vereinfachte Darstellung der Rechtsprechung zur
Existenzvernichtungshaftung.®

4 Vgl Koppensteiner, wbl 1988, 1; Jabornegg, wbl 1989, 1, 49; Artmann, RdA 2002, 370; Kop-

pensteiner in FS Honsell 607; Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht 87; Schopper/

Strasser, GesRZ 2005, 176; U. Torggler, JB1 2006, 85; Koppensteiner, JB1 2006, 681; U. Torgg-

ler, JBI 2006, 809; Koppensteiner, JBl 2008, 749; U. Torggler, GesRZ 2013, 11; Artmann in

Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten 45. Siehe auch Koppensteiner/Riiff-

ler, GmbHG® § 61 Rz 37b ff; Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG? § 61 Rz 89ff;

S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 61 Rz 23; Aicher/Kraus in Straube/Rat-

ka/Rauter, GmbHG § 61 Rz 65 ff; Pelinka in FAH, GmbHG § 61 Rz 59. Siehe auch OGH

6 Ob 41/182 NZ 2019, 65.

Siehe dazu 3. Kapitel.IIL.B.6.

6 Zur hier nicht behandelten Vermogensvermischung siche: OGH 8 ObA 98/00w RdA
2002/41; 6 ObA 313/03b GesRZ 2004, 379 (Harrer) = OZW 2005, 21 (Artmann) = GeS
2005, 19 (Fantur); Jabornegg, wbl 1989, 52; U. Torggler, JB1 2006, 87; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG § 61 Rz 36; Wiinscher, Die Durchgriffshaftung wegen Verméogensvermischung im
GmbH-Recht, RAW 2018/220 mwN. Vgl auch BGH II ZR 3/04 BGHZ 173, 246; Réhricht
in FS 50 Jahre BGH 89ff. Zu den hier nicht behandelten Fillen der faktischen Geschiifts-
fithrung siehe: Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69 Rz 114; Artmann in FS Aicher 23 ff;
Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG? § 61 Rz 89; Aicher/Kraus in Straube/Ratka/
Rauter, GmbHG § 61 Rz 52; Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafter-
pflichten 46ff. Siehe kritisch in Zusammenhang mit der Existenzvernichtungshaftung
Wagner in FS Canaris 485f.
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A. Autokran-Entscheidung’

Der BGH etablierte in dieser Entscheidung die Haftung aus qualifiziert faktischem
Konzern, basierend auf der Vermutung, dass der herrschende Unternehmer seine
Leitungsmacht nicht im Interesse der jeweiligen Gesellschaft ausiibt, sondern im
Konzerninteresse.® Hintergrund dieser Vermutung bildet der mangelnde Interes-
sengleichlauf des Gesellschafters und der Gesellschaft, wenn der herrschende Ge-
sellschafter noch anderweitig unternehmerisch titig ist.” Daran ankniipfend wird
vermutet, dass die Existenzvernichtung der beherrschten Gesellschaft auf dieser Be-
nachteiligung beruht (,,Vermutungskaskade®).'

Die passenden Tatbestinde erkannte der BGH in einer analogen Anwendung der
§ 303 Abs 1, § 322 Abs 2 und Abs 3 dAktG, wonach der herrschende Gesellschafter
einen internen Verlustausgleich nach § 302 dAktG schuldet, der sich bei Vermogens-
losigkeit der beherrschten GmbH nach § 303 dAktG zu einer Durchgriffshaftung
gegen den herrschenden Gesellschafter verdichtet."! Da es sich bei diesem Haftungs-
regime um keine Struktur-, sondern um eine Verhaltenshaftung handelt, wurde dem
herrschenden Unternehmer die Moglichkeit zum Gegenbeweis eroffnet. Dafiir hatte
er darzulegen, dass ein ordnungsgemifl handelnder Geschiftsfiihrer die Geschifte in
gleicher Art und Weise gefiihrt hitte.'

7 BGH II ZR 275/84 BGHZ 95, 330.

8 Vgl Ulmer, NJW 1986, 1580; Westermann in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern
37; Matschernus, Durchgriffshaftung 31 ff; Habersack, ZGR 2008, 538 1.

9 Siehe dazu Ulmer in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 75 ff; Rohricht in FS 50
Jahre BGH 83; Dauner-Lieb, DStR 2006, 2034; Dauner-Lieb, ZGR 2008, 37.

10 Vgl dazu Lutter, ZGR 1993, 580; Stimpel in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern
10; Krieger in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 44; Ulmer in Hommelhoff/
Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 75 ff; Bitter, ZIP 2001, 265 ff; Rohricht in FS 50 Jahre BGH
85; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 97. Siehe auch Dauner-Lieb,
DStR 2006, 2034; Dauner-Lieb, ZGR 2008, 37.

11 Dazu Stimpel in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 17ff; Schall, Glaubiger-
schutz 217; Wappler, Hattung 68 ff. Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77
Rz 97.

12 Dazu Lutter, ZIP 1985, 1425; Ulmer, NJW 1986, 1585; Matschernus, Durchgriffshaftung 31.
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2. Kapitel

B. Tiefbau-Entscheidung™

Der BGH hielt in dieser Entscheidung fest, dass ein Anspruch auf Verlustausgleich
gegen den beherrschenden Gesellschafter nach § 302 dAktG analog besteht.* Die
Tiefbau-Entscheidung deutete bereits den vom BGH eingeschlagenen Weg in Rich-
tung Strukturhaftung an, weil die Entlastungsméglichkeit des herrschenden Unter-
nehmers an neue Voraussetzungen gekniipft wurde." So reichte nicht mehr der Ver-
gleich mit einem ordnungsgemifl handelnden Geschiftsfiithrer aus, wie dies noch
in der Autokran-Entscheidung festgehalten wurde, sondern hatte der herrschende
Unternehmer darzulegen, dass die entstandenen Verluste auch ohne Ausiibung sei-
ner (einheitlichen) Leitungsmacht entstanden wiren.'®

C. Video-Entscheidung

In dieser Entscheidung wurde klargestellt, dass auch der Einmann-Gesellschafter
dem Haftungsregime des qualifiziert faktischen Konzerns unterliegt.”® Der BGH
qualifizierte eine Einzelperson, die neben ihrer beherrschenden Beteiligung an einer
GmbH als Einzelkaufmann tdtig war als ,,herrschendes Unternehmen®’® und hielt
fest, dass ein Allein- oder Mehrheitsgesellschafter durch die Stellung als einziger Ge-
schiftsfithrer eine intensive Leitungsmacht ausiibt.” In derartigen Fillen bestiinde
die Vermutung, dass der Gesellschafter nicht im Interesse der Gesellschaft handle.”!
Der BGH hielt daher folgendes fest: ,,Der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter einer
GmbH, der gleichzeitig deren alleiniger Geschiiftsfiihrer ist und sich auflerdem als Ein-
zelkaufmann unternehmerisch betitigt, haftet grundsdtzlich nach den Haftungsregeln
im qualifiziert faktischen Konzern.“ Es zeigte sich, dass erst durch die Video-Ent-
scheidung die ,,Haftungsfolgen der von der Rechtsprechung und Literatur bis dato ent-
wickelten Konzernhaftung klar vor Augen gefiihrt“ wurden.”? Der Gegenbeweis wurde
— wie im Tiefbau-Urteil — nur iiber die Kausalitit gestattet. Die Entscheidung erfuhr

13 BGHII ZR 167/88 BGHZ 107, 7.

14 K. Schmidt, ZIP 1989, 545; Stimpel, ZGR 1991, 144; Wappler, Haftung 102.

15 Siehe dazu K. Schmidt, ZIP 1989, 545; Stimpel, ZGR 1991, 144; Stimpel in Hommelhoff/
Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 15f. Vgl auch Casper in Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, Anh § 77 Rz 97.

16 Grundlegend Ulmer, NJW 1986, 1585; Ulmer in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Kon-
zern 85 ff; Wappler, Haftung 107 f; aA K. Schmidt in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-
Konzern 119.

17 BGHII ZR 135/90 BGHZ 115, 187.

18 Vgl Bitter, ZIP 2001, 268 f; Flume, ZIP 1992, 817.

19 Vgl Westermann in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 37f; Wappler, Haftung
111.

20 Vgl dazu Bitter, ZIP 2001, 266; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77
Rz 97.

21 Vgl Ulmer in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 67; Wappler, Haftung 112.

22 Bitter, ZIP 2001, 269; so auch Brandner in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern
208; Matschernus, Durchgriffshaftung 37.
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|. Deutschland

groflen Widerstand in der Lehre.”® So wertete etwa K. Schmidt das Urteil als einen
»haftungsrechtlichen Keulenschlag®.**

D. TBB-Entscheidung®

Unter dem Eindruck der kritischen Literaturstimmen® zum Video-Urteil wandte
sich der BGH im Rahmen der TBB-Entscheidung wieder von der Strukturhaftung ab
und verlangte fiir die Haftung erneut die Sorgfaltswidrigkeit des Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrers. Der BGH verabschiedete sich daher im Zuge der TBB-Entscheidung
von der Strukturhaftung des Gesellschafters wegen dauerhafter und umfassender
Ausiibung seiner Leitungsmacht.”

Die Anderung der Haftungsgrundlage fiihrte dazu, dass die Einstandspflicht des Ge-
sellschafters erst dann bestehen konnte, wenn er seine Leitungsmacht ohne ange-
messene Riicksicht auf die Eigenbelange der abhingigen Gesellschaft wahrnahm.?
Erforderlich war daher der Missbrauch seiner Leitungsmacht.” An der geforderten
Riicksicht fehlte es immer dann, wenn die Gesellschaft wegen missbrauchlicher Aus-
iibung der Leitungsmacht nicht mehr in der Lage war, ihre Verbindlichkeiten zu
erfiillen. Unterschiedlich wurde die Frage beantwortet, ob der BGH weiterhin ein
faktisches Konzernverhiltnis als Tatbestandsmerkmal verlangte.*

Die Haftung nach der TBB-Entscheidung kam jedenfalls nur dann in Betracht, wenn
sich die dadurch entstandenen Nachteile nicht durch Einzelausgleichsmafinahmen
kompensieren liefen.” Dadurch schaffte der BGH einen Stufenbau der Rechtsbehel-
fe, weil er die Haftung wegen qualifizierten faktischen GmbH-Konzern blof} subsi-
didr zu den §$ 30 ff dGmbHG zur Verfiigung stellte.

23 Vgl Flume, DB 1992, 25; Flume, ZIP 1992, 817; Drygala, GmbHR 1993, 324 ff; Westermann
in Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, GmbH-Konzern 37f; Bitter, ZIP 2001, 267; K. Schmidt,
NJW 2001, 3577; Rohrichtin FS 50 Jahre BGH 91 mwN.

24 K. Schmidt, NJW 2001, 3577.

25 BGHII ZR 265/91 BGHZ 122, 123.

26 Vgl etwa Kleindiek, ZIP 1991, 69 ff; K. Schmidt, ZIP 1991, 1327 ff; Flume, DB 1992, 25;
Flume, ZIP 1992, 817; Drygala, GmbHR 1993, 324 ff; Rohricht in FS 50 Jahre BGH 91.

27 Vgl K. Schmidt, ZIP 1993, 549; K. Schmidt, NJW 1994, 447; K. Schmidt, AG 1994, 189; Miil-
bert, DStR 2001, 1937; Bitter, ZIP 2001, 270 ff. Siche auch Réhricht in FS 50 Jahre BGH
86 f; Altmeppen, NJW 2007, 2657; Habersack, ZGR 2008, 540; Casper in Ulmer/Habersack/
Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 98. AA Altmeppen, ZIP 2001, 1837; Michalski/Zeidler, NJW
1996, 224 mwN.

28 Vgl dazu Réhrichtin FS 50 Jahre BGH 86, 107 f; Bruns, WM 2003, 815 f; Dauner-Lieb, DStR
2006, 2034; Habersack, ZGR 2008, 539.

29 BGHII ZR 265/91 BGHZ 122, 123 = NJW 1993, 1200; Bitter, ZIP 2001, 272; Casper in Ul-
mer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 99; Dauner-Lieb, ZGR 2008, 37; Altmeppen
in Roth/Altmeppen, GmbHG® Anh § 13 Rz 160, 162.

30 Vgl dazu Michalski/Zeidler, NJW 1996, 224; Altmeppen, ZIP 2001, 1837; Réhricht in FS 50
Jahre BGH 96f; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 99; Wappler,
Haftung 127 mwN.

31 Vgl dazu Miilbert, DStR 2001, 1938 {f; Réhricht in FS 50 Jahre BGH 87f.
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E. Bremer-Vulkan-Entscheidung3?
1. Sachverhalt

Die Treuhandanstalt schloss einen Verduflerungs- und Abtretungsvertrag mit der
Bremer-Vulkan-Verbund AG (B-AG). Gegenstand des Vertrages waren die Geschiifts-
anteile an einer Gesellschaft, die wiederum Alleingesellschafterin der MTW-Schiffs-
werft GmbH (MTW-GmbH) war. Gemifl dem Verduflerungs- und Abtretungsver-
trag verpflichtete sich die Treuhandanstalt als Verkduferin zur Zahlung eines ,,Ge-
samtausgleichsbetrag cash® (dieser setzte sich aus Eigenkapitalzufuhr, Betriebsbei-
hilfen, Investitionsbeihilfen und einer Schlieffungsbeihilfe zusammen) in Hohe von
DM 686.542.000,— auf ein Treuhandkonto. Die Treuhdnder waren zur Auszahlung
bestimmter Teilbetrige an die MTW-GmbH verpflichtet, wobei die Beihilfen zweck-
gebunden (fiir Investitionen der MTW-GmbH) waren. Trotzdem wurde die MTW-
GmbH durch die B-AG in den Liquiditdtsausgleich des Konzerns miteinbezogen,
wodurch Subventionsmittel an andere Konzerngesellschaften verteilt wurden. Fast
vier Jahre spiter wurde tiber das Vermogen der B-AG das Konkursverfahren eroft-
net. Der MTW-GmbH standen wegen der Darlehensgewdhrung im Zuge des Liquidi-
titsausgleiches Forderungen gegen die B-AG zu, die allerdings nicht mehr werthaltig
waren. Es kam zur Uberschuldung der MTW-GmbH, worauthin die Bundesanstalt
fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben als Rechtsnachfolgerin der Treuhandanstalt
die ehemaligen Vorstandsmitglieder der B-AG auf Schadenersatz aus eigenem und
abgetretenem Recht der MTW-GmbH klagte.

2. Entscheidung

Mit dem Bremer-Vulkan-Urteil wurde der Rechtsprechungswandel, weg von der
konzernrechtlich begriindeten Haftung eines herrschenden GmbH-Gesellschafters,
hin zur Existenzvernichtungshaftung als Durchgriffshaftung, fortgeschritten.” Zwar
ging der BGH bereits im TBB-Urteil** auf den Rechtsmissbrauch und die Eigeninter-
essen der beherrschten Gesellschaft ein,* aber erst durch diese Entscheidung erfolgte
eine Klarstellung beziiglich des Bestandschutzinteresses einer abhingigen GmbH.*

32 BGH II ZR 178/99 DStR 2001, 1853 (Goette). Dazu Altmeppen, ZIP 2001, 1837; Kefiler,
GmbHR 2001, 1095; K. Schmidt, NJW 2001, 3577; Ulmer, ZIP 2001, 2021 mwN.

33 Ulmer, ZIP 2001, 2022; Koppensteiner in FS Honsell 609; Habersack, ZGR 2008, 541; aA
Altmeppen, ZIP 2001, 1838; Altmeppen, NJW 2002, 321; Bisle, DStR 2012, 1514, die erst
beim Bremer-Vulkan-Urteil von einem ,endgiiltigen Abschied vom qualifiziert faktischen
Konzern* sprechen. Cahn, ZIP 2001, 2160 nahm hingegen keine weitgehende Anderung
der Rechtsprechung an.

34 BGHII ZR 265/91 BGHZ 122, 123.

35 Vgl Koppensteiner in FS Honsell 609, der darauf hingewiesen hat, dass sich die rechtliche
Beurteilung lediglich dadurch vom TBB-Urteil unterscheidet, dass der Alleingesellschafter
nicht mehr Unternehmer sein miisse. Ein , bestandsvernichtender Eingriff sei bereits im
TBB-Urteil gefordert worden.

36 Vgl Liebscher in MiiKo GmbHG? Anhang § 13 Rz 516; Gudlick, Glaubigerschutz 170. Siehe
dazu auch Altmeppen, ZIP 2001, 1837; KefSler, GmbHR 2001, 1095; K. Schmidt, NJW 2001,
3577; Ulmer, ZIP 2001, 2021.
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In einem obiter dictum fithrte der BGH aus, dass der Schutz der abhingigen GmbH
gegen Eingriffe ihres Alleingesellschafters nicht dem Haftungssystem des aktienrecht-
lichen Konzernrechts gemif3 den §$§ 302, 303 dAktG analog folgt. Der Bestandschutz
erstrecke sich vielmehr auf die Erhaltung des Stammkapitals und die Gewihrleistung
des Bestandes der Gesellschaft. Dies setzte voraus, dass auch der Alleingesellschafter
bei Eingriffen in das Gesellschaftsvermégen angemessene Riicksicht auf die Inter-
essen der Gesellschaft nehmen miisse.”” Diese Pflicht zur angemessenen Riicksicht-
nahme werde verletzt, wenn die beherrschte Gesellschaft als Folge des Eingriffs nicht
mehr in der Lage sei, ihre Verbindlichkeiten zu erfiillen.”® Das Eigeninteresse einer
GmbH wurde daher in ihrer Fihigkeit zur Glaubigerbefriedigung festgemacht.*

Im Sinne der TBB-Entscheidung sei die Existenzvernichtungshaftung auch vom
Grundsatz der Subsidiaritit geprigt;*® das heif3t sie greift erst dann, wenn sich die
Fihigkeit der GmbH zur Forderungsbefriedigung nicht bereits aus den Riickzah-
lungsanspriichen der Kapitalerhaltungsregeln ergibt. Hinsichtlich der Anspruchs-
grundlage hiillte sich der BGH in Schweigen."

F. KBV-Entscheidung*
1. Sachverhalt

Die alleinigen Gesellschafter der Kindl Backwaren Vertriebs-GmbH (KBV-
GmbH) — Schwiegervater (40%) und Schwiegersohn (60%) — hatten im Jahr 1995
beschlossen, den Geschiftsbetrieb der KBV-GmbH einzustellen. Daher erwarb der
Schwiegervater personlich Anlagegiiter der KBV-GmbH, wobei er die Kaufpreis-
forderung mit Forderungen gegen die KBV-GmbH aus Miet- und Leasingvertrigen
verrechnete. Die erworbenen Anlagegiiter wurden verduflert und der Erl6s von ihm
vereinnahmt. Aulerdem sollten alle Mietvertriage der KBV-GmbH gekiindigt werden
und das vorhandene Personal von einer Auffanggesellschaft, deren Gesellschafter
ident mit jenen der KBV-GmbH waren, iibernommen werden. 1996 schlossen die
KBV-GmbH, vertreten durch den Schwiegersohn als Geschiftsfithrer, und die Auf-
fanggesellschaft, vertreten durch den Schwiegervater als Geschiftsfithrer, einen Ab-
tretungsvertrag tiber simtliche der KBV-GmbH zustehenden Forderungen. Weiters
wurde der Auffanggesellschaft der gesamte inventarisierte Warenbestand tibertra-
gen. Im Gegenzug iibernahm die Auffanggesellschaft Verbindlichkeiten der KBV-
GmbH im Ausmafd von etwa DM 822.274, unter denen sich aber nicht die Werklohn-
forderung der Kldgerin befand. Am 31. 12. 1995 wurde ein nicht durch Eigenkapital

37 BGHII ZR 178/99 DStR 2001, 1853 (Goette). Vgl dazu Altmeppen, ZIP 2001, 1841; Ulmer,
ZIP 2001, 2022; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 404; Casper in Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, Anh § 77 Rz 100; Raiser in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG? § 13 Rz 151 ff.

38 Vgl dazu Bruns, WM 2003, 816 f; Haas, WM 2003, 1937; Wappler, Haftung 138.

39 Dauner-Lieb, DStR 2006, 2035; Zollner in FS Konzen 1008.

40 Dazu Altmeppen, ZIP 2002, 964; Haas, WM 2003, 1937.

41 Vgl Altmeppen, ZIP 2001, 1841; Ulmer, ZIP 2001, 2024; Koppensteiner in FS Honsell 609 f;
Haas, WM 2003, 1938; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 404; Schon, ZHR 168 (2004) 273; Casper
in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 100.

42 BGHII ZR 300/00 BGHZ 151, 181.
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gedeckter Fehlbetrag von ca DM 3,8 Mio festgestellt, in denen ca DM 2,9 Mio Ge-
sellschafterdarlehen enthalten waren. Ende des Jahres 1995 wurde der Geschiftsbe-
trieb der KBV-GmbH eingestellt und am 05. 06. 1998 die Konkurserdffnung mangels
Masse abgelehnt. Die Klage richtete sich sowohl gegen die beiden Gesellschafter als
auch gegen die Auffanggesellschaft.

2. Entscheidung

In der KBV-Entscheidung duflerte sich der BGH erstmals zur Haftungsgrundlage
der Existenzvernichtungshaftung und fiithrte dazu Folgendes aus: Das System der
beschrinkten Haftung beruht auf der ,grundlegenden Voraussetzung, dass das Ge-
sellschaftsvermagen, das zur Erfiilllung der im Namen der Gesellschaft eingegangenen
Verbindlichkeiten bendtigt wird, in der Gesellschaft zum Zwecke der Befriedigung ihrer
Gliubiger verbleiben muss und damit der |[....] Dispositionsbefugnis der Gesellschafter
entzogen ist.“ Unabdingbare Voraussetzung fiir die beschrinkte Haftung des Gesell-
schafters soll daher die strikte Bindung des Gesellschaftsvermogens zur vorrangigen
Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger sein. Die GmbH hat zwar gegeniiber ihren
Gesellschaftern kein vollumfingliches Bestandsrecht, doch hat eine Beendigung stets
in geordneten, gesetzlich vorgesehenen Bahnen zu erfolgen; dies zum Schutz der
Gesellschaftsglidubiger.*

Ein Missbrauch der Rechtsform, der durch teleologische Reduktion zum Verlust des
Haftungsprivilegs nach § 13 Abs 2 dGmbHG fiihrt, soll stets dann vorliegen, wenn
die Gesellschafter ohne gebotene Riicksichtnahme auf die Zweckbindung des Ge-
sellschaftsvermogens Vermogenswerte entziehen und dadurch die Fahigkeit der Ge-
sellschaft beeintrichtigen, ihre Verbindlichkeiten zu erfiillen.* Der BGH ordnete die
Existenzvernichtungshaftung im Sinne einer Durchgriffshaftung als Anspruch der
Gesellschaftsglidubiger gegen den Gesellschafter (Au8enhaftung) ein.* Im Sinne der
Subsidiaritit wurde weiterhin die mangelnde Ausgleichsfihigkeit durch die §§ 30f
GmbHG gefordert.*

43 Vgl Bruns, WM 2003, 815 ff; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 406; Dauner-Lieb, DStR 2006,
2036; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 102.

44 Dazu Bruns, WM 2003, 815 ff; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 406; Dauner-Lieb, DStR 2006,
2036; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 101; Raiser in Ulmer/
Habersack/Lébbe, GmbHG? § 13 Rz 153.

45 Vgl Bruns, WM 2003, 817; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 406; Vetter, ZIP 2003, 602; Wie-
demann, ZGR 2003, 283; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 101;
Triger/Dangelmayer, ZGR 2011, 565.

46 Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht 92 verwies darauf, dass die §§ 30, 31
dGmbHG in diesem Fall den geforderten Ausgleich geschaffen hitten. Sie geht davon aus,
dass es dem ,,BGH ein grofies Anliegen war, seine neue Haftung wegen existenzvernichtenden
Eingriffs auf eine gesicherte Basis zu stellen und zu festigen.
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G. Trihotel-Entscheidung®
1. Sachverhalt

Die A-GmbH pachtete vom Beklagten ein mit dem Gastronomieobjekt ,, Trihotel
bebautes Grundstiick; das Trihotel wurde von der A-GmbH betrieben. Der Beklagte
war neben seiner Geschiftsfiithrertitigkeit bei der A-GmbH auch mit 52% an dieser
beteiligt; die restlichen Anteile (48%) hielt seine Ehefrau.

Die Mutter des Beklagten erwarb 1996 samtliche Geschiftsanteile der Vorratsgesell-
schaft J-GmbH (Zwischenholding) und im selben Jahr iibertrug der Beklagte alle
Anteile an der A-GmbH an die J-GmbH. Auflerdem wurde er zum Geschiftsfiih-
rer der J-GmbH bestellt. Einvernehmlich beendeten die A-GmbH und der Beklagte
den Pachtvertrag vorzeitig. Zeitgleich erwarb die J-GmbH 90% und die Mutter des
Beklagten 10% der Geschiftsanteile einer weiteren Vorratsgesellschaft (W-Hotel-
GmbH). Die Geschiiftsfithrung der W-Hotel-GmbH oblag dem Beklagten.

Mit der W-Hotel-GmbH schloss der Beklagte tiber das mit dem Gastronomieobjekt
Trihotel bebaute Grundstiick einen neuen Pachtvertrag ab. Dariiber hinaus ver-
einbarten die W-Hotel-GmbH und die A-GmbH einen Geschiftsbesorgungs- und
Managementvertrag, nach dem die A-GmbH Management- und Organisationsauf-
gaben des Hotelbetriebs zu erledigen hatte, wofiir ihr als Pauschalhonorar eine Um-
satzbeteiligung in Hohe von 40% des Hotelumsatzes zustand. Die A-GmbH tibertrug
zudem das gesamte Hotelinventar an die W-Hotel-GmbH. Schliefllich wurde noch
eine Nachtragsvereinbarung geschlossen, gemif3 derer die A-GmbH einer Honorar-
herabsetzung zustimmen wiirde, sollten sich die Umsitze des Hotels nicht erwar-
tungsgemif$ entwickeln.

Anschlielend tibertrug die Mutter des Beklagten simtliche Anteile der Zwischen-
holding (J-GmbH) an ihren Sohn. 1998 ergab sich bei der A-GmbH ein Bilanzver-
lust in Hohe von etwa DM 300.000,—. Auflerdem wurde die Umsatzbeteiligung der
A-GmbH auf 28% reduziert, weil sie weniger und schlechter ausgebildetes Personal
fiir den Hotelbetrieb eingesetzt haben soll. Zwei Jahre spiter 16sten die A-GmbH
und die W-Hotel-GmbH den Geschiftsbesorgungs- und Managementvertrag auf.
Der A-GmbH kam aber weiterhin das Nutzungsrecht am Hotelinventar zu, wobei
sie sich im Gegenzug verpflichtete, das gesamte Personal an die W-Hotel-GmbH zu
»ibertragen. Am 15. 05. 2000 wurde das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der
A-GmbH eroffnet. Der Sonderinsolvenzverwalter der A-GmbH klagte darauthin we-
gen existenzvernichtender Eingriffe.

47 BGHII ZR 3/04 BGHZ 173, 246.
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2. Entscheidung

Mit der vielbeachteten Trihotel-Entscheidung* dnderte der BGH seine Rechtspre-
chung zum existenzvernichtenden Eingriff in fundamentaler Art und Weise.* Da er
erkannte, dass seine bisherige Rechtsprechung auf Rechtsfolgenseite von ,,Inhomo-
genitiit und dogmatischer Unschiirfe gekennzeichnet war®, bedurfte es einer Anderung
der Haftungsgrundlage.®® Das Haftungskonzept der Existenzvernichtungshaftung
fasste er von nun an als besondere Fallgruppe der vorsitzlich sittenwidrigen Schidi-
gung auf (§ 826 BGB als Innenhaftung), weshalb der auf einer teleologischen Reduk-
tion des § 13 Abs 2 dGmbHG basierende Ansatz der Durchgriffshaftung verworfen
wurde.”!

Als vorsitzlich sittenwidrige Schiddigung der Gesellschaft ortet der BGH nun einen
missbrauchlichen, zur Insolvenz(-vertiefung) der Gesellschaft fithrenden, kompen-
sationslosen Eingriff in das zur Glidubigerbefriedigung vorrangig zweckgebundene
Gesellschaftsvermogen.® Hinsichtlich der subjektiven Tatseite ldsst er bedingten
Vorsatz ausreichen, wobei sich dieser nicht auf die Sittenwidrigkeit beziehen muss,
sondern es vielmehr geniigt, wenn im Bewusstsein jener Umstdnde gehandelt wird,
die den Eingriff sittenwidrig machen.”

Der BGH ordnete also, im Gegensatz zu seinen vorangegangenen Entscheidungen,
eine schadenersatzrechtliche Innenhaftung an.** Dieses Haftungskonzept iiberrasch-
te vor den bis dahin vertretenen Losungsvorschldgen, weil eine deliktische Innen-
haftung bis zu diesem Zeitpunkt nicht vertreten wurde.” Der Gerichtshof wollte da-
durch dem ,kanalisierten Gldubigerschutz“ zum Durchbruch verhelfen und einen
Glidubigerwettlauf auf den ersatzpflichtigen Gesellschafter verhindern.*

48 BGH II ZR 3/04 BGHZ 173, 246; Altmeppen, NJW 2007, 2657; Goette, DStR 2007, 1594;
Schanze, NZG 2007, 681; Weller, ZIP 2007, 1681; Dauner-Lieb, ZGR 2008, 36; Gehrlein,
WM 2008, 761; Honn, WM 2008, 769; Schwab, ZIP 2008, 341; Haas, ZIP 2009, 1257;
Wazlawik, NZ1 2009, 291.

49 Vgl Altmeppen, NJW 2007, 2657; Schwab, ZIP 2008, 341.

50 Vgl BGH II ZR 3/04 BGHZ 173, 246; Weller, ZIP 2007, 1682.

51 BGH II ZR 3/04 BGHZ 173, 246; zustimmend Dauner-Lieb, ZGR 2008, 40f. Vgl auch Alt-
meppen, NJW 2007, 2658; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh § 77 Rz 103;
Liebscher in MiKo GmbHG?® Anhang § 13 Rz 581; Rick, Existenzvernichtungshaftung 6 ff;
Raiser in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG? § 13 Rz 157 ff.

52 BGH II ZR 3/04 BGHZ 173, 246; vgl dazu Altmeppen, NJW 2007, 2658; Schanze, NZG
2007, 684f; Gehrlein, WM 2008, 762 f; Rock, Existenzvernichtungshaftung 7; Stiber, ZIP
2013, 2296.

53 Vgl Wagner in FS Canaris 492; Schanze, NZG 2007, 684 f; Weller, ZIP 2007, 1685; Gehrlein,
WM 2008, 764; Rock, Existenzvernichtungshaftung 7; Raiser in Ulmer/Habersack/Libbe,
GmbHG? § 13 Rz 167.

54 Vgl dazu auch Altmeppen, NJW 2007, 2658; Altmeppen, ZIP 2008, 1204 f. Die SchlieBung
der durch die §§ 30, 31 dGmbHG bestehenden Liicke soll daher mittels schadenersatz-
rechtlicher Haftung nach § 826 BGB erfolgen: Dauner-Lieb, ZGR 2008, 41.

55 Siehe dazu kritisch Dauner-Lieb, ZGR 2008, 42; Weller, ZIP 2007, 1681.

56 Vgl BGHII ZR 3/04 BGHZ 173, 246. Fiir eine Ausgestaltung als Innenhaftung beispielswei-
se auch Altmeppen, NJW 2007, 2657; Gehrlein, WM 2008, 761; Habersack, ZGR 2008, 547 f.
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