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(1) Entsprechende Anwendung der Unterbilanzhaftung 427

(a) Überblick über den Meinungsstand 428

(i) Argumente für die Analogiebildung 431

(ii) Argumente gegen die Analogiebildung 432

(b) Einschränkende Analogiebildung durch den BGH 433

(c) Eigene Stellungnahme 436

(d) Konkretisierung der Grundsätze des BGH 438

(i) Tatbestandsvoraussetzungen 438

(ii) Rechtsfolge: Haftung der Verwender 439

(iii) Sicherung der Kapitalaufbringung 441

(iv) Verjährung eines möglichen Anspruches 442

(e) Zusammenfassung 443

(2) Entsprechende Anwendung der Verlustdeckungshaftung 444

(a) Überblick über den Meinungsstand 444

(b) Übertragung der durch den BGH entwickelten
Grundsätze 445

(c) Gläubiger und Umfang der analog anzuwendenden
Verlustdeckungshaftung 447

(d) Sicherung der Kapitalaufbringung 448

(e) Verjährung eines möglichen Anspruches 449

(f) Zusammenfassung 449

(3) Entsprechende Anwendung der Grundsätze über
die .unechte Vorgesellschaft' 449
(a) Überblick über den Meinungsstand 450

(b) Übertragung der durch den BGH entwickelten
Grundsätze 451

(c) Zusammenfassung 453

b. Anwendung der Handelndenhaftung 454
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(1) Unmittelbare Anwendung der Handelndenhaftung 455

(2) Entsprechende Anwendung der Handelndenhaftung 457

(a) Überblick über den Meinungsstand 457

(i) Argumente für die Analogiebildung 459

(ii) Argumente gegen die Analogiebildung 460

(b) Einschränkende Analogie durch den BGH 463

(i) Einschränkung des zeitlichen

Anwendungsbereiches 463

(ii) Einschränkung des sachlichen

Anwendungsbereiches 464

(c) Handelndenhaftung analog als Außenhaftung? 467

(d) Zeitpunkt des Erlöschens der Handelndenhaftung 467
(3) Zusammenfassung zur Anwendung der

Handelndenhaftung 469

c. Haftung nach § 9a GmbHG bzw. §§ 46ff. AktG analog 471

d. Haftung des kontoführenden Instituts
nach § 37 14 AktG analog 473

e. Haftung nach § 91 GmbHG analog

(gesetzlich geregelte Differenzhaftung) 475

f. Sonstige Schadensersatzansprüche 477

g. Zusammenfassung zur materiell-rechtlichen Ebene
des Analogiekonzeptes 478

C. Haftung der Verwender in Missbrauchsfallen 481

I. Einordnung als Unterfall der Unterkapitalisierung 482

1. Begriff der Unterkapitalisierung 483

2. Fallgruppen der Unterkapitalisierung 484

a. .Nominelle (formelle) Unterkapitalisierung' 485

b. .Materielle Unterkapitalisierung' 485

(1) .Anfängliche' und .nachträgliche (materielle)
Unterkapitalisierung' 486

(2) .Einfache' und .qualifizierte (materielle)
Unterkapitalisierung' 486

II. Unterkapitalisierung als möglicher Fall der .Durchgriffshaftung' 488
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1. Problematik der .Durchgriffshaftung' 489

a. .Echte' und .unechte Durchgriffshaftung' 490

b. Dogmatische Grundlage der .Durchgriffshaftung' 491

(1) .Missbrauchslehre' 492

(2) .Normzwecklehre' 492

(3) .Normanwendungslehre' 493

(4) Lösungsweg der höchstrichterlichen Rechtsprechung 494

c. Mögliche Fallgruppen der .Durchgriffshaftung' 496

(1) .Vermögensvermischung' 496

(2) .Sphärenvermischung' 497

(3) , Institutsmissbrauch' 498

(4) .Existenzvernichtungshaftung' 498

(a) Ausgangspunkt: .Qualifiziert faktische
Konzernierung' 498

(b) Zwischenstation: .Echte Durchgriffshaftung' 499

(c) Vorläufiges Ergebnis: Innenhaftung basierend
auf §826 BGB 500

(5) .Qualifizierte Unterkapitalisierung' 501

(a) Ansicht der Vertreter der .Normzwecklehre' 502

(b) Ansicht der Vertreter der .Normanwendungslehre' 502
(c) Ansicht der Rechtsprechung und der ihr folgenden

Literatur 503

III. Haftung der Verwender als mögliche Alternative zum
Analogiekonzept 506

1. ,Echte Durchgriffshaftung' auf der Grundlage der
,Normzwecklehre' 506

2. Innenhaftung auf der Grundlage der .Normanwendunglehre' 507

3. .Unechte Durchgriffshaftung' unter Anwendung des § 826 BGB 508

4. Eigene Stellungnahme 509

IV. Zusammenfassung zur Haftung der Gesellschafter 510
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Kapitel 6: Aktienrechtliche Besonderheiten des Analogiekonzeptes 513

A. Grundsätzliche Übertragbarkeit des Analogiekonzeptes 513

B. Einzelne Anforderungen des Analogiekonzeptes 515

I. Bestehen einer speziellen Kapitalaufbringungspflicht 516

1. Aufbringung von Bareinlagen (§§ 36II, 36a I AktG analog) 517

2. Aufbringung von Sacheinlagen (§ 36a II AktG analog) 518

a. Zeitpunkt der Leistung der Sacheinlagen
(§ 36a II 1 und 2 AktG analog) 519

b. Werthaltigkeit der Sacheinlagen
(§ 36a II 3 1. Alt. AktG analog) 520

c. Sacheinlagen bei Einpersonengesellschaft

(§ 36II 2 AktG analog) 520

II. Formal-rechtliche Ebene des Analogiekonzeptes 521

1. Anmeldeerklärung nach § 37 I 1 AktG iVm.

§§ 36 II, 36a I, II AktG analog 522

a. Zur Abgabe der Erklärung verpflichteter Personenkreis 522

b. Inhalt der Erklärung im Sinne des § 3711 AktG analog 523

2. Nachweis der Kapitalaufbringung (§ 37 12 bis 5 AktG analog) 524

3. Anforderungen an Sacheinlagen und Sachübernahmen

(§ 27 AktG analog) 526

4. Anforderungen an Sondervorteile (§ 26 I AktG analog) 527

5. Erstellung eines Gründungsberichts (§ 32 AktG analog) 528

6. Gründungsprüfung (§§ 33ff. AktG analog) 530

a. Gründungsprüfung durch die Verwaltungsmitglieder

(§ 33 I AktG analog) 530

b. Externe Gründungsprüfung (§ 33 II AktG analog) 531

c. Umfang und Inhalt der Gründungsprüfung
(§ 34 AktG analog) 532

7. Der Anmeldeerklärung beizufügende Unterlagen
(§ 37IV, I 3 AktG analog) 533
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8. Anmeldung der Satzungsänderungen zur Registereintragung 535

9. Offenlegung der .wirtschaftlichen Neugründung' 536

a. Art und Weise der Offenlegung 537

b. Zur Offenlegung verpflichteter Personenkreis 538

10. Registergerichtliche Prüfung (analog § 38 AktG) 540

III. Materiell-rechtliche Ebene des Analogiekonzeptes 541

1. Haftung analog §§ 46ff. AktG 541

a. Haftung der Verwender (§ 46 I bis IV AktG analog) 542

b. Haftung der Mitglieder des Vorstandes und

des Aufsichtsrates (§ 48 AktG analog) 544

c. Haftung der Gründungsprüfer (§ 49 AktG analog) 544

d. Haftung sonstiger Personen (§§ 46 V, 47 AktG analog) 545

e. Verjährung (§ 51 AktG analog) 546
2. Differenzhaftung bei mangelnder Werthaltigkeit von

Sacheinlagen 547

3. Haftung des kontoführenden Instituts (§ 37 14 AktG analog) 548

IV. Nachgründung (§ 52 AktG direkt und analog) 549

1. Unmittelbare Anwendung des § 52 AktG nach der

rechtlichen Neugründung 550

a. Tatbestandliche Voraussetzungendes § 52 11, IX AktG 551

b. Anforderungen an die Wirksamkeit der Rechtsgeschäfte 552

2. Analoge Anwendung auf Sachkapitalerhöhungen 553
3. Analoge Anwendung des § 52 AktG nach der

.wirtschaftlichen Neugründung' 554

a. Personeller Anwendungsbereich (§§ 52 I 1, 28 AktG analog) 556

(1) Verwender zugleich Gründer im Wortlautsinn
des § 28 AktG 557

(2) Verwender nicht zugleich Gründer im Wortlautsinn
des § 28 AktG 557

b. Zeitlicher Anwendungsbereich
(Frist des § 52 11 AktG analog) 559

c. Rechtsfolgen der analogen Anwendung des § 52 AktG 560
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4. Nachgründung und Umwandlungsrecht 560

a. Formwechsel einer GmbH in die Rechtsform der AG 561

b. Verschmelzung durch Aufnahme auf eine AG 563

5. Haftung nach §§53 AktG (direkt oder analog) iVm.
§§ 46,47, 49ff. AktG 564

V. Zusammenfassung zum Analogiekonzept im Aktienrecht 564

Kapitel 7: Gründung und Verwendung von Vorratsgesellschaften 567

A. Zulässigkeit der Gründung von Vorratsgesellschaften 567

I. Begriff der .Vorratsgründung' 568

II. Rechtliche Einordnung 569

1. Frage des Unternehmensgegenstandes 569

2. Frage des Gesellschaftszwecks 571

III. .Vorratsgründung' als Problem des Unternehmensgegenstandes 572

1. Keine generelle Unzulässigkeit der Vorratsgründung 572

2. Differenzierung nach .offener' und .verdeckter
Vorratsgründung' 573

a. Beschluss des BGH vom 16.03.1992 574

b. Rechtliche Neugründung im Wege der
.offenen Vorratsgründung' 578

(1) Angabe eines zutreffenden und bestimmten
Unternehmensgegenstandes 578

(2) Keine Nichtigkeit der .offenen Vorratsgründung' 580

(a) Kein Scheingeschäft (§1171 BGB) 581

(b) Keine Nichtigkeit gemäß § 134 BGB 5 81

(c) Keine Sittenwidrigkeit (§ 138 I BGB) 584

c. Rechtliche Neugründung im Wege der .verdeckten
Vorratsgründung' 584

(1) Fallgruppen der ,verdeckten Vorratsgründung' 585
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(a) Angabe eines beliebigen, fiktiven
Unternehmensgegenstandes 586

(b) Angabe eines bestimmten Unternehmens-
gegenstandes 588

(c) Gleichbehandlung beider Fallgruppen der
,verdeckten Vorratsgründung' 590

(2) Rechtsgrundlage der Nichtigkeit 592

(a) Mögliche Nichtigkeit nach § 117 I BGB 593

(i) Grundsätzliche Anwendbarkeit des
§1171 BGB 594

(ii) Prüfung der Tatbestandsvoraussetzungen des
§1171 BGB 596

(b) Mögliche Nichtigkeit unmittelbar aus Vorschriften
des GmbHG bzw. des AktG (§ 3 I Nr. 2 GmbHG
bzw. § 23 III Nr. 2 AktG) 601

(c) Nichtigkeit nach § 134 BGB 603

(i) Vorliegen eines Verbotsgesetzes im Sinne
des §134 BGB 603

(ii) Zwingendes Eingreifen der Nichtigkeitsfolge 605

(iii) Zusammenfassung 607

(d) Keine zusätzliche Nichtigkeit nach § 138 I BGB 608

(e) Zusammenfassung 610

(3) Vorgehensmöglichkeiten des Registergerichts 610
(a) Vor der Eintragung erkannte ,verdeckte

Vorratsgründung' 611

(b) Nach der Eintragung erkannte ,verdeckte
Vorratsgründung' 612

(i) Möglichkeit der Durchführung eines
Amtslöschungsverfahrens 613

(ii) Richtlinienkonforme Auslegung des
§ 75 I GmbHG bzw. § 275 11 AktG 614

(iii) Eigene Stellungnahme 615

(4) Vorgehensmöglichkeiten der Gesellschafter 617
(a) Vor der Eintragung erkannte .verdeckte

Vorratsgründung' 618

(b) Nach der Eintragung erkannte .verdeckte
Vorratsgründung' 618

(i) Rechtslage im Aktienrecht 619
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(ii) Rechtslage im GmbH-Recht 620

(iii) Vorgehen bei vorangegangener Auflösung 621

IV. Zusammenfassung zur .Vorratsgründung' 623

1. Zulässige .offene Vorratsgründung' 624

2. Unzulässige .verdeckte Vorratsgründung' und ihre Folgen 624

B. .Offene Vorratsgründung' und Darlehensgewährung 625

I. Überblick über Rechtsprechung und Literatur 627

II. Faktische .Verdoppelung' der Kapitalaufbringungspflichten? 633

1. Diskussion in Rechtsprechung und Literatur 634

a. Keine Tilgung der Einlageverpflichtung durch Ersteinzahlung 634

b. Mögliches Vorliegen einer .verdeckten Sacheinlage' 635

c. Unwirksamkeit der dem .Darlehensmodell'zugrunde
liegenden Vereinbarungen 637

d. Mögliches Bestehen gegenseitiger Bereicherungsansprüche 638

e. Mögliche Tilgung der Einlageverpflichtung durch
.Darlehensrückzahlung' 641

(1) Mögliche .Heilung' der .verdeckten Sacheinlage' 641

(2) Mögliche Parallele zur .Balsam-Procedo'-
Rechtsprechung 642

(3) Mögliche Aufrechnung von Bereicherungsansprüchen 643
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c. Folgerungen für die Praxis 677
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