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Die Haftung nach § 826 BGB wegen Vermogensverschiebungen in der
Krise bei der in Deutschland aktiven Limited

Trojanisches Pferd fiir das deutsche Gesellschaftsrecht oder Voraussetzung
fiir einen funktionierenden Wettbewerb der Teilrechtsordnungen?

Im Zuge der Rechtsprechung des EuGH in Sachen ,Uberseering" und , Inspire Art" ist allgemein
anerkannt, dass eine ausschlieBlich in Deutschland aktive Company limited by shares als rechts-
fdhige Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung anzuerkennen ist und sich ihre Rechtsverhéltnisse
nach dem Recht ihres Griindungsortes, also nach englischem Gesellschaftsrecht richten. Damit
hat sich die Diskussion von der Bestimmung des Gesellschaftsstatuts auf die Frage verlagert,
welche Regelungsbereiche von dem Verweis auf das materielle Recht des Griindungsstaates er-
fasst werden, und inwieweit die Regelungen von angrenzenden Teilrechtsordnungen des deut-
schen Rechts (Insolvenzrecht, Deliktsrecht, Arbeitsrecht) auf die Limited anwendbar sind. Be-
sonders deutlich wird diese Problematik bei der praktisch wichtigen Frage, ob sich die Haftung
der Gesellschafter, insbesondere die sog. Durchgriffshaftung ausschlieBlich nach englischem
Recht richtet. Die Haftung von Gesellschaftern und Geschéftsfiihrern in der Krise liegt an der
Schnittstelle von Gesellschafts- Insolvenz- und Deliktsrecht. Eine Harmonisierung der Abgren-
zung zwischen diesen Teilrechtordnungen fehlt. Die Bestrebungen des Gemeinschaftsgesetzge-
bers zur Vereinheitlichung des Kollisionsrechts (Stichworte: Rom I und Rom II) lassen das Ge-
sellschaftsrecht ausdriicklich ausgeklammert.

Anhand einer Entscheidung des BGH zu einer Schadensersatzhaftung der Gesellschafter einer
GmbH aus § 826 BGB wegen der Verlagerung von Vermdgen einer Gesellschaft in der Krise sol-
len die Méglichkeiten und Grenzen der Anwendbarkeit einer Haftung nach § 826 BGB auf eine in
Deutschland aktive Limited bzw. deren Gesellschafter aus kollisions- und europarechtlicher Sicht
ndher beleuchtet werden. Dabei wird aufzuzeigen sein, dass bei dem derzeitigen Stand der Ge-
sellschaftsrechtsharmonisierung die Haftung nach § 826 BGB ein bedeutendes Element fiir die
Férderung und die Gewdahrleistung eines funktionierenden Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte
sein kann, insbesondere geeignet erscheint, Defizite aufzufangen, die sich daraus ergeben, dass
es an einer Harmonisierung des fiir das Gesellschaftsrecht maBgeblichen Kollisionsrechts fehlt
und voraussichtlich die ndchste Zeit auch fehlen wird.

- HFR 8/2007 S. 1 -
~Denn die bdsen Exempel verflihren und verderben das Gute"
(Weisheit Salomos, 4, 12)
I. Einleitung

Spatestens mit der Entscheidung des EuGH in Sachen Uberseering' hat sich der
Schwerpunkt der Diskussion um die in Deutschland aktive Company limited by shares
(nachfolgend: Limited) von der Frage nach deren Anerkennung auf die Problematik der
Anwendbarkeit deutscher Haftungsnormen verlagert. Dabei wurde und wird vor allem
kontrovers diskutiert, inwieweit die Durchgriffshaftung, insbesondere die sogenannte
Existenzvernichtungshaftung nach den vom BGH in den Entscheidungen ,Bremer Vul-
kan“? und vor allem ,KBV"® aufgestellten Grundsatzen auf die Limited anwendbar ist.*

! EuGH Slg. 2002, 1-9919 = NJW 2002, 3614 - Uberseering.

2 BGHZ 149, 10 = NZG 2002, 38.

3 BGHZ 151, 181 = NJW 2002, 3024.

4 Das Schrifttum zu dieser Problematik und zum Gléubigerschutz bei der in Deutschland aktiven Limited all-
gemein ist sehr unumfangreich und kann hier nur auszugsweise wiedergegeben werden. Es sei an dieser Stel-
le zunachst auf folgende Gesamtdarstellungen verwiesen: Eidenmdiller (Hrsg.), Auslandische Kapitalgesell-
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Im Fall ,Privatkliniken™® hat der BGH bei einer deutschen GmbH eine Schadensersatz-

haftung wegen der Verlagerung von Vermdgen einer Gesellschaft in der Krise auf eine
Schwestergesellschaft mit § 826 BGB begriindet. Das LG Kiel hat fur die Begriindung
der Haftung des directors einer Limited deutsches Deliktsrechts angewendet.® Dies gibt
Anlass, Mdéglichkeiten und Grenzen der Anwendbarkeit einer Haftung nach § 826 BGB
wegen Vermoégensverschiebungen in der Krise auf eine in Deutschland aktive Limited
naher zu beleuchten. Dabei Uberschneiden sich mehrere Fragenkreise. Zunachst zwingt
die Notwendigkeit einer kollisionsrechtlichen Einordnung der Haftung nach § 826 BGB
zu einer Vergewisserung Uber die Rechtsnatur der Durchgriffshaftung, systematischen
Standort und das Verhaltnis von spezifischem Gesellschaftsrecht zum allgemeinen De-
liktsrecht. Besonderes Augenmerk wird dabei auf eine sorgfaltige Unterscheidung zwi-
schen spezifisch gesellschaftsrechtlicher Rechtsfortbildung und Schutzerwagungen
(Durchgriff im engeren Sinne) einerseits und der Sanktionierung der Nichtbeachtung
allgemeiner Verhaltenspflichten (Haftung der Gesellschafter allgemein) anderseits zu
richten sein. Auf der Ebene der Rechtfertigung der Anwendung im Hinblick auf die eu-
roparechtlich garantierte Niederlassungsfreiheit gilt es, Funktion und Bedeutung der
Haftung nach § 826 BGB fiir den Glaubigerschutz im Kapitalgesellschaftsrecht im All-
gemeinen und der in Deutschland aktiven Limited im Besonderen herauszuarbeiten.
Dabei wird aufzuzeigen sein, dass bei dem derzeitigen Stand der Gesellschaftsrechts-
harmonisierung die Haftung nach § 826 BGB ein bedeutendes Element fiir die Forde-
rung und die Gewahrleistung eines funktionierenden Wettbewerbs der fiir das Gesell-
schaftsrecht maBgeblichen Teilrechtsordnungen sein kann.

- HFR 8/2007 S. 2 -

II. Das Verhadltnis von Gesellschafts- und Deliktsstatut bei der Auslandsgesell-
schaft

Im Zuge der Rechtsprechung des EuGH in Sachen ,Inspire Art"” hat nun auch der BGH
jingst Uber den konkreten Fall hinaus fiir die in Deutschland aktive Limited statuiert,
dass nicht nur flr Fragen der Griindung, Rechts- und Parteifahigkeit, sondern auch fir
die Haftung der Gesellschafter grundsatzlich das Recht des Griindungsstaates maf3geb-
lich ist.® Dies gilt auch fiir sog. ,Scheinauslandsgesellschaft" bzw. ,Auslands-Limited",
also eine Limited, die zum Zweck der wirtschaftlichen Betatigung in Deutschland (Zu-
zugsstaat) in GroBbritannien (Grindungsstaat) gegriindet wurde. Daraus folgt, dass
grundsétzlich das englische Gesellschaftsrecht® Anwendung findet.

Zwar wird vorliegend das deutsche Gesellschaftsrecht durch das englische Gesell-
schaftsstatut verdrangt, jedoch kdénnte man eine aus § 826 BGB abgeleitete Haftung
wegen Existenzvernichtung auf das Deliktsstatut (Art. 40 EGBGB) stitzen, da Hand-
lungs- und/oder Erfolgsort regelmaBig in Deutschland liegen dirften. In Erdérterungen
zur Existenzvernichtungshaftung wird haufig am Rande bemerkt, dass unabhangig von
der Problematik der kollisionsrechtlichen Einordnung der (gesellschaftsrechtlichen) E-
xistenzvernichtungshaftung eine Haftung nach den §§ 823 Abs. 2 i.V.m. § 266 StGB
oder § 18026 BGB eingreife, die an das Deliktsstatut (Art. 40 EGBGB) angeknUipft werden
kdnne.

Gegen diese Einordnung werden im Schrifttum Bedenken erhoben. Die Existenzver-

schaften, 2004; Hirte/Biicker (Hrsg.), Grenzliberschreitende Gesellschaften, 2. Aufl. 2006; Kienle, in:
SiB/Wachter (Hrsg.) Handbuch des internationalen GmbH-Rechts, 2006, Abschn. § 3; Lanzius, Anwendbares
Recht und Sonderanknipfungen nach der Grindungstheorie, 2004; Lutter (Hrsg.), Europdische Auslandsge-
sellschaften in Deutschland, 2005; Schall, ZIP 2005, 965 ff.

> BGH NJW 2005, 145 - Privatkliniken (teilweise auch als ITZ bezeichnet, vgl. Sester, ZGR 2006, 1, 6).

6 Urt. v. 20.4.2006, GmbHR 2006, 710, 711: Haftung aus § 823 Abs. 2 i.V.m. § 64 Abs. 1 GmbH und § 823
Abs. 2 i. V. m. § 263 StGB.

7 EuGH v. 30.9.2003 - Rs. C-167/01, Slg. 2003, I-10155 = NJW 2003, 3334 - Inspire Art.

8 BGH ZIP 2005, 805 = NJW 2005, 1648. Ndher dazu unten sub III.1.

° Praziser: Recht von England und Wales.

10 50 etwa Goette, DStR 2005, 197, 199; Kindler, NZG 2003, 1073, 1079; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3586;
vgl. auch Forsthoff/Schulz, in: Hirte/Blicker (Fn. 4), § 15 Rn. 52.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



.83

. 84

HFR 8/2007 Kaspar Krolop Haftung wegen Vermdgensverschiebungen Aufsatz

nichtungshaftung habe letztlich den Durchgriff der Glaubiger wegen Verbindlichkeiten
der Gesellschaft auf die Gesellschafter zum Gegenstand. Damit gehe es um die Frage,
wann sich Gesellschafter ausnahmsweise nicht auf die Beschrankung der Haftung auf
das Gesellschaftsvermdgen (vgl. fir die GmbH § 13 Abs. 2 GmbHG) berufen kénnen.
Die Voraussetzungen fir die Entstehung der Haftungsprivilegierung seien spezifisch
gesellschaftsrechtlicher Natur. Daher sei die Frage der Haftung der Gesellschafter we-
gen Verbindlichkeiten der Gesellschaft auch dann nach dem Gesellschaftsstatut zu be-
handeln, wenn sie in ein deliktsrechtliches Gewand gekleidet sei.!*

- HFR 8/2007 S. 3 -
1. Ausgangspunkt: Durchgriff als Haftungsinstrument des Gesellschaftsrechts

Nicht nur in der deutschen, sondern auch in der englischen Rechtswissenschaft wird
gemeinhin der Durchgriff bzw. das Piercing of the corporate veil grundsatzlich dem Ge-
sellschaftsrecht und damit dem Gesellschaftsstatut zugeordnet.!> Der BGH hat eine
Haftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG (analog) wegen Nichteintragung der Zweigniederlas-
sung einer Limited u.a. mit der Begriindung abgelehnt, dass das (englische) Personal-
statut der Gesellschaft auch in Bezug auf die Haftung der im Namen der Gesellschaft
begriindeten Verbindlichkeiten ,einschlieBlich der Frage einer etwaigen persénlichen
Haftung ihrer Gesellschafter gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern" maBgeblich sei.*
Um nichts anderes geht es beim Durchgriff.

2. Europarechtliche Erwdagungen

Die enge Verknupfung von Haftungsbeschrankung und Anerkennung der Rechts- und
Parteifdhigkeit der Gesellschaft als juristische Person ist nicht nur ein systematischer
Aspekt der fir die gesellschaftsrechtliche Einordnung spricht, sondern aufgrund der
Uberlagerung des nationalen Kollisionsrechts durch die Vorgaben des EuGH zur Nieder-
lassungsfreiheit auch europarechtlich relevant. Die Anwendung der Durchgriffshaftung
nach deutschem Recht hatte zur Folge, dass nach dem Recht des Zuzugsstaates zu be-
urteilen ware, ob ein Gesellschafter sich auf die Beschrankung der Haftung auf das Ge-
sellschaftsvermégen berufen kann. Dies liefe auf eine partielle Prifung der Gleichwer-
tigkeit der Auslandsgriindung anhand der MaBstdbe des Rechts des Zuzugsstaates hin-
aus. Hier droht eine Kollision mit den Vorgaben des EuGH, wonach die wirksam im Aus-
land gegrindete Gesellschaft vom Zuzugsstaat - abgesehen vom konkreten Miss-
brauch im Einzelfall - grundsétzlich vorbehaltlos anzuerkennen ist.*

- HFR 8/2007 S. 4 -
3. Folgerungen fiir die Einordnung der auf Deliktsnormen gestiitzten Haftung

Die angestellten europarechtlichen Erwagungen, die fir eine Verdrangung des deut-
schen Rechts durch das englische Gesellschaftsstatut im Bereich der Durchgriffshaftung
sprechen, zeigen, dass es flir die Abgrenzung Gesellschaftsstatut / Deliktsstatut auf die
formale Anknlpfung der Haftung nicht ankommen kann. Wenn eine Norm des Delikts-
rechts nur als Trojanisches Pferd eingesetzt wird, um die MaBstabe des Inlandsstaates
fir einen etwaigen Durchgriff in eine Gesellschaft ausldndischen Rechts einzuschleu-
sen, ist dies im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit nicht weniger bedenklich als die
direkte Anwendung der Durchgriffshaftung. Allein durch das ,Umtopfen" von Rechtsin-

11 vgl. u.a. Eidenmiiller, NJW 2005, 1618, 1620; Schall, ZIP 2005, 965, 971, 973; kritisch auch Schén, ZHR
168 (2004), 268, 292. Zur Auffassung, wonach die Existenzvernichtungshaftung dem Insolvenzstatut unterfal-
len soll siehe unten IV.6.

12 Gower/Davies, Gower and Davies’ Principles of Modern Company Law, 7. Aufl. 2003, S. 176 ff., 189; Hanni-
gan, Company Law, 2003, S. 63 ff.; vgl. auch Siebert, Die Durchgriffshaftung im englischen und deutschen
Recht, 2004, S. 23 ff. So auch die Begrindung eines Vorschlages des Deutschen Rates fiir Internationale Pri-
vatrecht fiir eine Regelung des Internationalen Gesellschaftsrechts auf europaischer/nationaler Ebene bei
Sonnenberger/Bauer, RIW Beilage zu Heft 4/2006, 1, 14 f.

13 BGH NJW 2005, 1648. a.A. Altmeppen, in: FS Réhricht 2005, S. 3, 14 ff. Zur Frage der analogen Anwen-
dung von § 11 Abs. 2 GmbHG eingehend Lutter, in: Lutter (Fn. 4), S. 12 f.

4 Ahnl. auch Eidenmiiller, NJW 2005, 1618, 1620. Zur Rspr. des EuGH s.o. Fn. 7.
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stituten aus dem Gesellschaftsrecht in benachbarte Rechtsgebiete wird deren Anwen-
dung nicht gemeinschaftskonform.®

Abgesehen davon ist es geradezu Allgemeingut im IPR, dass die kollisionsrechtliche
Qualifikation einer Rechtsfrage nicht rein formal anhand des Standorts der Regelung im
deutschen Recht folgt. Das Gesellschaftsstatut ist ein sogenannter Rahmenbegriff. Die-
ser ist, da er ja auch ausldndische Rechtserscheinungen erfassen soll, autonom nach
den MaBstében des internationalen Privatrechts zu definieren. Fir diese autonome Be-
stimmung der Reichweite des Gesellschaftsstatuts ist eine funktionale Betrachtungs-
weise angezeigt, die sich vor allem daran orientiert zu welchem Statut die Regelung
vom materiellen Regelungsgehalt und ihrem Sinn und Zweck her die grote Nahe auf-
weist.'® Dies hat fiir die Uberschneidungstréchtige Materie des Gesellschaftsrechts im
besonderen MaBe zu gelten. Als Beispiel sei die Haftung wegen Verletzung der Pflicht
zur rechtzeitigen Stellung eines Insolvenzantrags (vgl. § 64 Abs. 1 GmbHG) genannt.
Diese Haftung wird bei der GmbH auf § 64 Abs. 1 i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB gestitzt, so
dass man das Deliktsstatut fiir einschldgig halten kénnte.'” Aufgrund der engen Ver-
bindungen zum Gesellschafts- und zum Insolvenzrecht wird Gberwiegend angenom-
men, dass fir diese Insolvenzverschleppungshaftung das Deliktsstatut nicht maBgeb-
lich ist. Dann stellt sich allerdings die stark umstrittene Folgefrage, ob die Haftung
dann dem Gesellschaftsrecht (Hauptargument: Haftung der Geschaftsfiihrer gehort
zum Kernbereich des Gesellschaftsrechts)!® oder dem Insolvenzrecht zuzuordnen ist
(so die wohl h.M.'°, Hauptargument: enger Zusammenhang mit der Insolvenzantrags-
pflicht und dem Insolvenzverfahren).?° Darauf wird zuriickzukommen sein.?! An dieser
Stelle kann bereits festgehalten werden, dass die deliktische Einkleidung weder zwin-
gend die kollisionsrechtliche Einordnung vorzeichnet (zu dieser sogleich), noch die An-
wendung der Haftung im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit rechtfertigt (dazu IV.).

- HFR 8/2007 S. 5 -

III. Die kollisionsrechtliche Einordnung der Haftung wegen Existenzvernich-
tung

Es kommt kollisionsrechtlich zunachst allein darauf an, inwieweit die Existenzvernich-
tungshaftung die Merkmale einer echten Durchgriffshaftung erfillt. Nur soweit dies der
Fall ist, wird sie bei der Limited vom englischen Gesellschaftsstatut verdrangt.Es ist zu
untersuchen, was einen Durchgriff ausmacht (1.) und ob die in der ,Privatkliniken®-
Entscheidung des BGH statuierte Haftung nach § 826 BGB unter diese Kategorie fallt
(2., 3.).

1. Ausgangspunkt: Existenzvernichtungshaftung nach ,,KBV" als Durchgriff

Nachdem die Entscheidung ,Bremer Vulkan“?? kontrovers diskutierte Fragen hinsicht-
lich Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Haftung wegen Existenzvernichtung auf-
geworfen hatte, konturierte der BGH in der KBV-Entscheidung die Umrisse dieses Haf-
tungstatbestands deutlicher, insbesondere dessen dogmatische Begriindung. Der BGH

15 Darliber besteht im Ergebnis weitgehend Einigkeit, statt aller Eidenmdiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 182; K.
Schmidt, in Lutter (Fn. 4), S. 15, 25; Windbichler/Krolop, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenleh-
re, Handbuch fiir Wissenschaft und Praxis, 2006, § 19 Rn. 73 m.w.N.

16 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004, S. 338 ff.; so in diesem Zusammenhang auch Eij-
denmdiiller, NJW 2005, 1618, 1619 f.

17 Dahin tendieren u.a. Schanze/Jiittner, AG 2003, 661, 673 und Zimmer, NJW 2003, 3585, 3590.

18 S0 u.a. Berner/Kléhn, ZIP 2006, 106, 111 ff.; Lanzius (Fn. 4), S. 245 ff.; Schall, ZIP 2005, 965, 974 f.; Ul-
mer, NJW 2004, 1201, 1208.

1950 u.a. Eidenmiiller (Fn. 4), § 9 Rn. 31 ff.; Goette, DStR 2005, 197, 199; Kienle (Fn. 4), Rn. 191; Réhricht,
ZIP 2005, 505, 507 f.; Sonnenberger/Bauer (Fn. 12), wohl auch LG Kiel Urt. v. 20.4.2006, GmbHR 2006,
710, 711.

20 Naher dazu aus methodischer Sicht Windbichler/Krolop (Fn. 15), § 19 Rn. 71 ff. m.w.N.; instruktiver Uber-
blick Gber den aktuellen Diskussionsstand bei H.P. Westermann, in: Scholz (Hrsg.), GmbHG, 10. Aufl. 2006,
Einl. Rn. 150.

21 N&her dazu unten 1V.3.b).

22 BGHZ 149, 10 = NZG 2002, 38.
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stitzt die Haftung auf einen Missbrauch, der es den Gesellschaftern verwehre, sich auf
§ 13 Abs. 2 GmbHG berufen zu kénnen.?* Vorliegend ist die Existenzvernichtungshaf-
tung nach den KBV-Kriterien ein ,echter® Durchgriff?* im Sinne der Aberkennung des
Haftungsprivilegs.?®> Daher unterfillt diese Haftung - zumindest soweit man diese mit
dem BGH gesellschaftsrechtlich begriindet®® - nach wohl h.M.?” dem (englischen) Ge-
sellschaftsstatut, so dass sie auf die Limited nicht anwendbar ist.?®

- HFR 8/2007 S. 6 -
2. Die Haftung wegen Vermdgensverschiebungen nach § 826 BGB

Bereits in der genannten KBV-Entscheidung hat der BGH betont, dass neben dem
Durchgriff wegen Existenzvernichtung auch eine Haftung nach § 826 BGB in Betracht
komme.?® In der Privatkliniken-Entscheidung® hat der BGH die Haftung dann aus-
schlieBlich auf § 826 BGB gestitzt.

a) Der Fall ,,Privatkliniken"

Zwei Gesellschafter (hier X und Y genannt) hatten fast das gesamte Vermdgen der
kurz vor der Insolvenz stehenden A-GmbH auf die ebenfalls von ihnen kontrollierte B-
GbmH verschoben. Nach den vom BGH in der KBV-Entscheidung aufgestellten Kriterien
liegt in dieser Vermoégensverlagerung geradezu der Paradefall fiir einen existenzver-
nichtenden Eingriff. Die Besonderheit des Falls lag darin, dass der Insolvenzverwalter
den Schadensersatz nicht von den Gesellschaftern X und Y, sondern von der B-GmbH,
also der beglinstigen Schwestergesellschaft, verlangte. Aus der Aberkennung des Haf-
tungsprivilegs aus § 13 Abs. 2 GmbHG folgt aber unmittelbar lediglich die Haftung der
Gesellschafter, nicht der Schwestergesellschaft. Daher fihrte hier nach Ansicht des
BGH die Existenzvernichtungshaftung, wie sie in der KBV-Entscheidung entwickelt wur-
de, nicht zum Ziel, so dass er auf § 826 BGB zuriickgegriffen hat.3!

b) Konturen der deliktischen Existenzvernichtungshaftung nach § 826 BGB

Damit handelt es sich bei der Haftung nach § 826 BGB wegen Vermdégensentzugs in
der Krise um einen Tatbestand, der idealiter zur Existenzvernichtungshaftung im enge-
ren Sinne konkurriert.?? Der persénliche Anwendungsbereich ist - wie eben gezeigt -
weiter. Es kann nicht nur auf Gesellschafter, sondern auch auf sonstige Beteiligte zu-
gegriffen werden. Dem steht ein engerer sachlicher Anwendungsbereich gegeniiber.
Der Eingriff muss eine groBere Intensitat aufweisen. Vor allem setzt die Haftung, wie

23 BGHZ 151, 181 = NJW 2002, 3024, 3025: ... so liegt darin, wie der Senat schon friiher ausgesprochen hat
(vgl. BGHZ 122, 123 - TBB), ein MiBbrauch der Rechtsform der GmbH, der zum Verlust des Haftungsprivilegs
fihren muB®.

24 ygl. auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 9 II 1. (S. 222): ,Echte Durchgriffslehren®. Eine
weitere Fallgruppe fur einen ,echten™ Durchgriff ist die vom BGH beflirworte Haftung nach § 128 HGB analog
wegen Vermodgensvermischung, vgl. BGH ZIP 2006, 2006, 467.

% Uber diese Einordnung der Rechtsprechung besteht - bei allen Streitigkeiten um die Einzelheiten - weitge-
hend Einigkeit, vgl. nur Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 13 Rn. 17 m.w.N.; dagegen Nahe zum De-
liktsrecht betonend, Emmerich, in: Scholz (Hrsg.), GmbHG, 10. Aufl. 2006, Bd. 1, § 13 Rn. 105. Zu den Ein-
wanden gegen diese Rechtsprechung vgl. Lanzius (Fn. 4), S. 282 ff.; Rubner, DStR 2005, 1694 ff. (,Rechts-
fortbildung contra legem).

26 Zur Frage einer etwaigen Verortung der Existenzvernichtungshaftung im Insolvenzrecht siehe unten IV.6.

27 S0 u. a. Eidenmiiller (Fn. 4), § 3 Rn. 105; § 4 Rdn. 18 ff., 26; Kieiniger, ZEuP 2004, 685, 698 f.; Spind-
ler/Berner, RIW 2004, 7, 11; i.E. auch Schén, ZHR 168 (2004), 268, 290 ff.; zur Gegenansicht vgl. Altmep-
pen, in: FS Rohricht 2005, S. 3, 18 ff.; Schall, ZIP 2005, 965, 971 f.; Sonnenberger/Bauer (Fn. 12), 16.

2 Deren Anwendung kdme ohnehin nicht ohne Rekurs auf das ausléndische Gesellschaftsrecht aus. Die Exis-
tenzvernichtungshaftung wird durch eine Art Subsidiaritdtsklausel eingeschrankt, wonach die Haftung nur so-
weit greift, wie ein Ausgleich der Vermdgensnachteile durch die sonstigen Schutzinstrumente des Gesell-
schaftsrechts, bei der GmbH insbesondere §§ 30, 31 GmbHG, nicht mdglich ist (BGHZ 151, 181 = NJW 2002,
3024, 3025; darauf weist u.a. auch Sester, ZGR 2006, S. 1, 6 hin.

29 BGHZ 151, 181 = NJW 2002, 3024, 3025; vgl. auch Hueck/Fastrich (Fn. 25), § 13 Rn. 18 m.w.N.

30 BGH NJW 2005, 145.

31 vgl. Hueck/Fastrich (Fn. 25), § 13 Rn. 18. Da X und Y auch Geschéftsfiithrer der B-GmbH waren, war der B-
GmbH das Verhalten von X und Y nach § 31 BGB (analog) zuzurechen.

32 BGHZ 151, 181 = NJW 2002, 3024, 3025; vgl. auch Hueck/Fastrich, ebd. m.w.N.
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jeder auf § 826 BGB gestlitzte Anspruch, einen Schadigungsvorsatz beim Haftungs-
schuldner voraus. Der BGH spricht im konkreten Fall von ,planmdaBig Vermdgen verla-
gern, um das Vermdgen dem Haftungsfonds der Glaubiger zu entziehen".*?

- HFR 8/2007 S. 7 -
3. Die kollisionsrechtliche Einordnung der Haftung nach § 826 BGB

Zwar erlaubt auch § 826 BGB den Zugriff auf die Gesellschafter, jedoch ergibt sich dar-
aus noch nicht ohne weiteres, dass es sich um eine echte Durchgriffshaftung handelt.
Die Durchgriffshaftung im engeren Sinn ist dadurch gekennzeichnet, dass dem Gesell-
schafter verwehrt wird, sich auf das Haftungsprivileg zu berufen.?*

a) Notwendigkeit der Differenzierung Durchgriff / Zugriff allgemein

Der Durchgriff im engeren Sinn ist vom Zugriff allgemein durch die Glaubiger bzw. den
Insolvenzverwalter zu unterscheiden. Ein solcher Zugriff kann u.a. auch daran anknip-
fen, dass ein Gesellschafter gleichzeitig die Stellung eines Geschaftsfiihrers innehat o-
der als faktischer Geschéftsfiihrer’® anzusehen ist. Wenn er aufgrund dieser Position
haftet (etwa wegen Insolvenzverschleppung), dann wird der Haftungsschild nicht
durchbohrt wie beim Durchgriff im engeren Sinn. Der Gesellschafter hat sich vielmehr
aus der Deckung begeben und wird an einer Stelle getroffen, die nie von dem Schutz-
schild abgedeckt war. Wie die insolvenzrechtliche Einordnung der Haftung nach § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 64 Abs. 1 GmbHG zeigt, ist zwar der Durchgriff aber nicht zwin-
gend jedwede sonstige Form des Zugriffs dem Gesellschaftsstatut zuzuordnen.?® Somit
ist zu untersuchen, ob bei der in der Entscheidung Privatkliniken statuierten Haftung
nach § 826 BGB das Haftungsprivileg durchbrochen wird oder ob der Gesellschafter
sich durch sein Verhalten in einen vom allgemeinen Deliktsrecht erfassten Bereich be-
geben hat, der vom Haftungsprivileg von vornherein nicht geschitzt wird.

b) Durchgriff oder Haftung wegen Nichtbefolgung einer allgemeinen Verhal-
tenspflicht?

Gegen das Vorliegen eines Durchgriffs bei § 826 BGB spricht, dass auf der Rechtsfol-
genfolgenseite keine mit § 128 HGB vergleichbare akzessorische Haftung besteht®”,
sondern eine Haftung fir den Schaden, der sich daraus ergibt, dass die Gesellschaft
der Erfullung der Verbindlichkeiten nicht ordnungsgemaB nachkommt. Die Rechtsfolgen
sind damit eher vergleichbar mit den allgemeinen Tatbestanden der Haftung wegen
Glaubigerschadigung, insbesondere mit der eben genannten Insolvenzverschleppungs-
haftung und der Bankenhaftung wegen Gldubigergefahrdung®®.

- HFR 8/2007 S. 8 -

Vor allem aber zeigt die Bejahung der Haftung der Schwestergesellschaft, dass die Haf-
tung nicht primar an die Verantwortlichkeit anknupft, die sich aus der Stellung als Ge-
sellschafters ergibt, sondern an die Umgehung eines ordnungsgemaBen Liquidations-
verfahrens durch die Vermégensverlagerung.®® Damit weist dieser Haftungstatbestand

33 BGH NJW 2005, 145, 146; deutlich auch Goette, DStR 2005, 197, 200.

34 vgl. Siebert (Fn. 12); Hueck/Windbichler, Gesellschaftsrecht, 20. Aufl. 2003, § 36 Rn. 35; s. auch o. III.1.
35 Betonung der Notwendigkeit eines , Auftretens nach auBen" fiir das Vorliegen eines ,faktischen Geschéfts-
fihrers" jlingst bei BGH ZIP 2005, 1550, 1551 f.; BGHZ 104, 44, 47 f.; dazu Schulze-Osterloh, in: Baum-
bach/Hueck (Fn. 25), § 64 Rn. 47. Daneben kommt eine Haftung auch Gber § 830 II BGB wegen Anstiftung
oder Beihilfe, insbesondere bei Erteilung von Weisungen in Betracht, naher dazu Staudinger/Oechsler, (Bear-
beitung 2003), § 826 Rn. 361 ff.

36 vgl. auch K. Schmidt (Fn. 24), § 9 IV 1; Siebert (Fn. 12), S. 23 ff. m.w.N.

37 S0 konstruiert die wohl h.M. die Haftungsfolge des Durchgriffs nach ,KBV", vgl. u.a. Lutter/Banerja, ZGR
2003, 402, 430; Ulmer, JZ 2002, 1049, 1050; zur Gegenansicht vgl. Hueck/Fastrich (Fn. 25), § 13 Rn. 17.

38 Vgl. zur Bankenhaftung Oechsler (Fn. 35), Rn. 336 ff.; Engert, Die Haftung fiir drittschadigende Kreditge-
wahrung, 2005, S. 163 ff.; Kimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2004, S. 980 ff.

3 vgl. BGH NJW 2005, 145, 146: ,Insbesondere diirfen sie nicht auBerhalb eines Liquidationsverfahrens
planmaBig das Vermdgen einschlieBlich der Geschaftschancen von der alten Gesellschaft auf die neue Gesell-
schaft verlagern®.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



18

19

HFR 8/2007 Kaspar Krolop Haftung wegen Vermdgensverschiebungen Aufsatz

sowohl hinsichtlich des Tatbestands als auch der Rechtsfolgen eine bemerkenswerte
Nahe zur Bankenhaftung wegen Glaubigergeféhrdung auf. Der klassische Fall in diesem
Bereich ist die Veranlassung einer Verzégerung der Stellung eines Insolvenzantrags.*’
Aber daneben ist auch hier die Fallgruppe der Gefahrdung der Zahlungsfahigkeit der
Gesellschaft durch Vermdgensentzug bekannt. Hiernach haftet ein Glaubiger nach §
826 BGB gegeniiber den lbrigen Glaubigern, wenn er eine bedeutende Machtstellung
inne hat und diese ausnutzt, um sich Vermégen oder Sicherheiten auf Kosten der an-
deren Glaubiger zu beschaffen und dadurch die Existenz des Unternehmens gefdhr-
det.*! Wenn man ,Gldubiger® durch ,Gesellschafter" austauscht ist man fast bei der
Kernaussage der Privatkliniken-Entscheidung. Letztlich unterscheidet sich lediglich die
Quelle des Einflusses (Gesellschafterbefugnisse einerseits / faktische Abhangigkeit
und/oder dem Darlehensgeber vertraglich eingerdumte Befugnisse*? andererseits). Im
Kern geht es um die Sanktionierung eines allgemeinen Missbrauchsverbots, das wie
folgt formuliert werden kénnte: Missbrauche Deinen Einfluss nicht dazu, Gldubiger zu
schadigen, indem Du Vermdgensgegenstidnde an Dich bringst, die Dir nach dem An-
standsgefiihl aller billig und gerecht denkenden Menschen (oder 6konomisch orientiert
ausgedriickt: nach der den Vertrdgen und Rechtsordnung zugrunde liegenden Risiko-
verteilung) nicht zustehen.*

Somit spricht viel dafilir, dass es sich bei einer auf § 826 BGB gestlitzten Existenzver-
nichtungshaftung um eine Auspragung der allgemeinen Haftung wegen Glaubigerge-
fahrdung handelt. Auch wenn § 826 BGB den Haftungszugriff auf die Gesellschafter
ermdglichen mag, handelt es sich um keinen Durchgriff im engeren Sinn oder sonsti-
gen spezifisch gesellschaftsrechtlichen Haftungstatbestand. Daher muss unterschieden
werden zwischen dem Durchgriff wegen Existenzvernichtung nach der KBV-
Entscheidung (Existenzvernichtungshaftung im engeren Sinn, gesellschaftsrechtspezifi-
sche Haftung) und einer deliktischen Haftung wegen Vermdgensverlagerungen in der
Krise (deliktische Existenzvernichtungshaftung als Sanktionierung einer allgemeinen
Verhaltenspflicht). Damit wird das deutsche Deliktsstatut auch nach Wirdigung des
materiellen Regelungsgehalts nicht durch das Gesellschaftsstatut verdrangt, so dass
Uber Art. 40 EGBG eine auf § 826 BGB gestlitzte Haftung wegen Existenzvernichtung
nach dem Modell der Privatkliniken-Entscheidung auch bei Auslandsgesellschaften ein-
greifen kann.**

IV. Vereinbarkeit der Haftung nach § 826 BGB mit der Niederlassungsfreiheit

Spétestens seit dem Urteil des EuGH in Sachen ,Inspire Art"* ist davon auszugehen,

dass auch im Hinblick auf Auslandsgesellschaften die Niederlassungsfreiheit ein allge-
meines Beschrankungsverbot im Sinne der ,Dassonville" bzw. ,Gebhard" - Formel be-
inhaltet.*® Es gilt somit das Verbot der Beschrinkung des "freien Marktzugangs" und
das Gebot der diskriminierungsfreien Teilnahme am Wettbewerb im Bestimmungs-

40 vgl. Darstellungen bei Oechsler (Fn. 35), Rn. 351 ff; Engert (Fn. 38, S. 51 ff.; Kiimpel (Fn. 38), S. 981 ff.
41 BGH WM 1955, 402, 403; ahnl. BGH WM 1974, 99, 101; NJW 1995, 1668, NJW 1996, 1283; n&her dazu
Oechsler (Fn. 35), Rn. 337 ff.; Engert (Fn. 38), S. 67 ff.

42 Zu den Einflussméglichkeiten aufgrund von Vertragsbedingungen in Kreditvertrdgen (sog. covenants) vgl.
Késtle, Rechtsfragen der Verwendung von Covenants in Kreditvertragen, 2003; Wittig, WM 1996, 1381 ff.;
vgl. auch Klein, Projektfinanzierung, 2004, S. 178 ff.

43 vgl. auch Ansatz von Sester, ZGR 2006, 2 f., 8 f., 39, wonach Ankniipfungspunkt der Haftung nach § 826
BGB wegen eines Anleger und/oder Glaubigerschadigenden Verhaltens ein evidenter, grober VerstoB3 gegen
den Fairnessstandard sei, der sich auf Vermoégensdispositionen Dritter bezieht. Daraus will Sester eine allge-
meine, sich in Fallgruppen aufgliedernde ,Evidenzhaftung" ableiten.

44 Deutlich auch Goette, DStR 2005, 190, 199: , ... Gericht hatte Uber einen rein deutschen Fall zu befinden
[den Fall ,Privatkliniken“], dessen Lésung schwerlich anders ausfallen diirfte, wenn die Handelnden und Betei-
ligten etwa englische Limiteds sind ..."; im Ergebnis auch die bei Fn. 10 und Fn. 17 genannten Stimmen; a.A.
Eidenmdiller, NJW 2005, 1618, 1620.

4> EuGH v. 30.9.2003 - Rs. C-167/01, Slg. 2003, I-10155 = NJW 2003, 3334 - Inspire Art.

4 Die in der Dassonville-Entscheidung aufgestellten Grundsdtze zur Warenverkehrsfreiheit (EuGH v.
11.7.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 855) hat der EuGH in Gebhard (EuGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94, Slg.
1995, 1-4165, Rdn. 37 = NJW 1996, 579 ff.) auf die Niederlassungsfreiheit Ubertragen; vgl. auch Bréhmer, in:
Callies/Ruffert (Hrsg.), Komm. z. EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Art 43 EGV, Rdn. 19 ff.
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land.*” Eine Schadensersatzhaftung ist geeignet die Wahrnehmung der Niederlassungs-
freiheit weniger attraktiv zu machen. Die Anwendbarkeit nach deutschem Kollisions-
recht andert nichts daran, dass sich die Haftung nach § 826 BGB wegen Vermégens-
verschiebungen in der Krise an der Niederlassungsfreiheit messen lassen muss.*®

1. Eingreifen von Keck?

Eben wurde dargelegt, dass die Haftung nach § 826 BGB letztlich an eine allgemeine
Verhaltenspflicht anknipft. Soweit diese nicht zwischen auslandischen und inlandischen
Gesellschaften differenziert, kdnnte die Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit
unter Umstanden aus der sogenannten Keck-Formel abgeleitet werden. Hiernach liegt
keine unzuldssige Beschrankung vor, wenn die betreffende Regelung nicht den Markt-
zugang, sondern ausschlieBlich die Art und Weise der Ausiibung der Tatigkeit am Markt
betrifft und nicht diskriminierend angewandt wird.*°

Es ist in der europarechtlichen Diskussion allerdings umstritten, ob die anhand der Wa-
renverkehrsfreiheit entwickelte Keck-Formel auf die Niederlassungsfreiheit tbertragbar
ist.>® Auch wenn man dies bejaht, widre zumindest diskutabel, ob die Haftung nach §
826 BGB wirklich im Hinblick auf den Markteintritt neutral ist. Der BGH hat in der Pri-
vatkliniken-Entscheidung die Haftung gerade mit Hinweis darauf begriindet, dass die
Gesellschafter durch Vermdgensverlagerungen die Vorgaben zur ordnungsgemaBen
Liquidation der Gesellschaft nicht umgehen diirften.”* Die Liquidation ist - neben der
VerauBerung des Unternehmens - ein Instrument zur Realisierung des Marktaustritts.
Erschwerungen des Marktaustritts kdnnen ihrerseits von einem Markteintritt abschre-
cken und diesen insoweit weniger attraktiv machen.>? Wie Regelungen zu behandeln
sind, die primar fir den Marktausgang relevant sind und weder produkt- noch ver-
triebsbezogen wirken, harrt einer ndheren Untersuchung, die an dieser Stelle nicht ge-
leistet werden kann.>?

- HFR 8/2007 S. 9 -
2. MaBstab fiir die Rechtfertigung der Anwendung von § 826 BGB

Aber die angerissenen Fragen machen deutlich, dass man bei der Begriindung der Ver-
einbarkeit der Anwendung der Haftung nach § 826 BGB auf die Limited sich nicht allein
auf ,Keck™ berufen, sondern sich auf eine Rechtfertigung nach dem sog. Vier-Kriterien
Test> stiitzen sollte. Die Haftung nach § 826 BGB wegen eines existenzvernichtenden
Eingriffs ist, wie eben ausgefiihrt, nicht diskriminierend und dient einem zwingenden
Belang des Allgemeinwohls, ndmlich dem Glaubigerschutz®. Sie ist hierzu auch geeig-
net. Das letzte Kriterium ist die Erforderlichkeit fiir die Wahrung des Belangs. Diese
konnte fraglich sein, wenn das auf die Limited anwendbare englische Recht einen aus-

47 Kruse, Die Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften innerhalb der EU, 1997, S. 105; Eidenmiiller/Rehm, ZGR
2004, 159, 168 f.
“8 Darliber besteht weitgehend Einigkeit Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 4a
Rn. 18; Sester, ZGR 2006, 1, 34; vgl. auch Fn. 15.
4 EuGH Slg. 1993, 1-6097 = EuGH NJW 1994, 121 ff.
50 Einige Urteile des EuGH scheinen in diese Richtung zu gehen, vgl. stellvertretend EuGH Urt. v. 15.2.1996,
Rs. C-53/95 - Kemmler. In diesem Zsh. vorsichtig beflirwortend Eidenmdiller (Fn. 4), § 3 Rn. 14, 16; Sester,
5ZIGR 2006, 1, 35. Zum Diskussionstand allgemein vgl. Geiger, EGV 4.Aufl. 2004, Art. 43 Rn. 16 ff.

S.o. III.2.
52 50 auch Weller, Européaische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 205 f. zur Exis-
tenzvernichtungshaftung als ,Marktrickzugsregel®; vgl. auch Erwdgungen zur Relevanz der Vorgaben fiur die
freiwilligen Rickzug von der Borse (Delisting) nach § 38 Abs. 4 BOrsG im Hinblick auf die Grundfreiheiten bei
Krolop, Der Riickzug vom organisierten Kapitalmarkt, 2005, S. 23 f., 351 ff.
53 vgl. zu dieser Problematik Fleischer, in: Lutter (Fn. 4), S. 98 f.; Milbert ZHR 159 (1995), 2, 18; Weller,
ebd., Krolop ebd.
54 Entwickelt in Cassis de Dijon (EuGH v. 20.2.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 14 und 8), Ubertragen
auf die Niederlassungsfreiheit durch Krauss (EuGH v. 31.3.1993 - Rs. C-19/92, Slg. 1993, I-1663, Rn. 32) und
Gebhard (EuGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37); vgl. auch Fleischer, ebd.
%5 Zum Glaubigerschutz und der Lauterkeit des Handelsverkehrs als zwingende Belange des Allgemeinwohls
vgl. EuGH (Fn. 1), Rz. 92 - Uberseering; EuGH (Fn. 7), Rz. 136, 140 - Inspire Art.
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reichenden Schutz gewahrleistet.
3. Der durch das englische Recht gewéhrleistete Glaubigerschutz

Auch im englischen Recht ist zwischen dem Durchgriff im engeren Sinn (Piercing the
Corporate Veil) und der Haftung der Gesellschafter allgemein zu differenzieren.

a) Durchgriff im engeren Sinn - Pircing the Corporate Veil

Hinsichtlich eines Durchgriffs im engeren Sinne ist das englische Recht tendenziell noch
restriktiver als das deutsche Recht.’® Man kann hier vor allem zwei Fallgruppen unter-
scheiden. Bei der ersten Fallgruppe Agency relationship wird der Durchgriff Gber das
Vertretungsrecht konstruiert: Wenn die Gesellschaft kein eigenstandiges Unternehmen
betreibt, sondern ausschlieBlich das Geschéaft der Muttergesellschaft, dann handele sie
nicht als eigenstandiges Rechtssubjekt, sondern als Vertreter.®’ Diese Fallgruppe ist
eher vergleichbar mit einem unter den Stichwértern ,Spharenvermischung™ und ,Kon-
zernvertrauenshaftung"” diskutierten Haftungstatbestand. Dieser knlUpft an ein Auftre-
ten im Rechtsverkehr nach auBen an: Die Trennung zwischen Gesellschafter und dem
von ihm vertretenen Rechtssubjekten, wird nicht hinreichend deutlich, so dass sie als
eine Einheit erscheinen. Hierbei geht es primédr um das Setzen eines Rechtsscheins®®.
Dies hat aber mit internen Vermdgensverschiebungen in der Krise, um die es hier geht,
wenig zu tun, so dass die Fallgruppe der Existenzgefahrdung hierdurch nicht erfasst
wird.

- HFR 8/2007 S. 10 -

Nach der zweiten Fallgruppe ,mere fagade concealing the true facts™ kommt ein Durch-
griff ausnahmsweise in Betracht, wenn besondere Indizien daflir vorliegen, dass die
Gesellschaft eine bloBe Fassade ist, welche die wahren Tatsachen verschleiern soll.*®
Unterkapitalisierung und Vermdégensverschiebungen kdénnen hier Indizien sein, reichen
aber allein nicht aus. Es muss ein betrligerisches Element hinzutreten, das auf die Tau-
schung des Rechtsverkehrs zielt (insbesondere Uber die Identitat der hinter der Tatig-
keit der Gesellschaft stehenden Personen).®® Eine mit der Existenzvernichtungshaftung
vergleichbare Fallgruppe kennt das englische Gesellschaftsrecht somit nicht. Das im
Zusammenhang mit gldubigerschadigenden Handlungen in der Krise bedeutsamste In-
stitut ist nicht der Durchgriff im engeren Sinne, sondern die wrongful trading-
Haftung.®?

b) Haftung des (shadow) director fiir wrongful trading

Section 214 Insolvency Act 1986 statuiert eine Haftung der Geschaftsflihrer (directors),
falls diese die Geschafte der Gesellschaft zu einem Zeitpunkt weiterfiihren, in dem sie
wuBten oder hatten wissen missen, dass die spater eingetretene Insolvenz der Gesell-
schaft nicht zu vermeiden sein wiirde.®?

%6 Basis ist die sog. salomon doctrine (Salomon v. Salomon & Co. Limited [1897] A.C. 22, H.L.), wonach die
Eigenstandigkeit der Rechtspersdnlichkeit und die Beschrédnkung der Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen
grundsatzlich strikt zu respektieren ist, vgl. Gower/Davies, aaO (Fn. 12), S. 176 ff., 189: “The doctrine of lif-
ting the veil plays a small role in British company law.”; vgl. auch Hannigan (Fn. 12); Schall, ZIP 2005, 965,
966.

7 Hannigan, ebd.

8 Vgl. zum Ganzen Hueck/Fastrich (Fn. 25), § 13 Rn. 15 m.w.N.; Der Gedanke der ,Konzernvertrauenshaf-
tung" hat durch die Swiss Air-Entscheidung des Schweizer Bundesgerichts in Deutschland an Aktualitat ge-
wonnen. Insgesamt stoBt er aber auf Zurickhaltung, vgl. dazu Broichmann/Bumeister, NZG 2006, S. 687 ff.;
Fleischer, NZG 1999, S. 685; monographisch Rieckers, ,Konzernvertrauen" und Konzernrecht, 2004.

9 Aus der jiingeren Rspr. vgl. Adams and others v. Cvape Industries Plc. And another [1990 BCLC 479, 519]:
»it is appropriate to pierce the corporate veil only where special circumstances exist indicating that it is a mere
fagcade concealing the true facts". Sog. “fagade-test” Hannigan (Fn. 12), S. 69 ff. m.w.N.

0 Hannigan (Fn. 12), S. 70 ff.; Gower/Davies (Fn. 12), S. 185 f.

61 Rehm in Eidenmdiiller (Fn. 4), § 10 Rn. 69.

52 Wortlaut in Anhang 1; ndher dazu Hannigan (Fn. 12), S. 844 f.; Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174,
182 ff.; Gower/Davies (Fn. 12), S. 196 ff.
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aa) Skizzierung des Tatbestands

Dies ist zunadchst funktional eher das englische Pendant zur deutschen Haftung wegen
Insolvenzverschleppung als zur Durchgriffshaftung im engeren Sinn. Das wrongful tra-
ding weist aber eine gewisse Nahe zur Existenzvernichtungshaftung der Gesellschafter
auf: Sie knlUpft nicht an einen formal definierten Insolvenzgrund (vgl. §§ 17, 19 InsO)
an, sondern stellt auf die Absehbarkeit der Insolvenz ab, und greift so in einer Phase
ein, in welcher auch die Existenzvernichtungshaftung® typischerweise relevant wird.
Vor allem sind nicht nur die Geschaftsfiihrer der Gesellschaft erfasst. Jede Person, nach
deren Anweisungen sich die Geschaftsfihrer gewodhnlicher Weise zu richten pflegen,
haften als shadow director wie ein Geschaftsfiihrer.®* Eine Haftung der Gesellschafter
kommt damit - anders als nach der deutschen Insolvenzverschleppungshaftung - nicht
nur in Betracht, wenn sie als tatsdchlicher oder faktischer Geschaftsfiihrer nach auBen
erkennbar agieren, sondern bereits dann, wenn sie Mehrheitsgesellschafter sind und
von ihren Einflussmdglichkeiten Gebrauch machend nur im Innenverhaltnis (im ,Schat-
ten" der Geschéftsfiihrer) die Geschicke der Gesellschaft beeinflussen.®®

- HFR 8/2007 S. 11 -
bb) Systematische Einordnung und Qualifikation

Vorliegend erfasst das wrongful trading auch die Haftung von Gesellschaftern, die ei-
nen bestimmenden Einfluss auf die Gesellschaft ausiben. Damit wirde sie auch die
hier in Rede stehende Fallgruppe der deliktischen Existenzvernichtung erfassen, und
kénnte so die Anwendung einer auf § 826 BGB gestlitzten Existenzvernichtungshaftung
auf die in Deutschland aktive Limited entbehrlich machen. Das wrongful trading ist a-
ber im englischen Insolvenzrecht geregelt. Fiir das Insolvenzrecht gilt gemaB Art. 4
Abs. 1 EulnsO®% die lex fori concursus, und damit das Recht des Staates, in dem das
Insolvenzverfahren eréffnet wird. GemaB Art. 3 Abs. 1 EulnsVO ist das Verfahren in
dem Staat zu erdffnen, in dem der Mittelpunkt der wirtschaftlichen Interessen (hierflr
biirgert sich zunehmend die Abkiirzung COMI®” ein) des Schuldners liegt. Bei der aus-
schlieBlich in Deutschland aktiven Limited folgt daraus, dass das deutsche Insolvenz-
recht maBgeblich ist. Damit kdme Haftung wegen wrongful trading bei einer insolvenz-
rechtlichen Qualifikation gar nicht zum Zug.®® Somit ergébe sich eine Anwendbarkeit
des wrongful trading nur, wenn man es trotz des formalen Standorts im Insolvenz-
recht, als gesellschaftsrechtliche Regelung qualifizierte.®® Eine denkbare Begriindung
ware die Erwagung, dass die Haftung als shadow director letztlich ein Anwendungsfall
des ,piercing the veil"’® und damit eine Frage der Durchgriffshaftung sei, die Gegens-
tand des Gesellschaftsrechts ist.

Oben unter III. 3. a) wurde aber begrindet, dass zwischen Haftungsdurchgriff im en-
geren Sinne und dem haftungsrechtlichen Zugriff auf den Gesellschafter zu differenzie-
ren ist. Bereits die ndhere Betrachtung der Rechtsfolge des wrongful trading spricht

53 Die Auffassung, wonach auch Gesellschafter die maBgebenden Einfluss auf die Gesellschaft ausiiben, nach
8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 64 Abs. 1 GmbHG haften sollen (vgl. Roth, GmbHR 1985, 137 ff.; K. Schmidt, 1Z
1978, 661, 665 f.), hat sich nicht durchgesetzt. Zur ganz h.M. s. o. Fn. 35. Allerdings kann, insbesondere
wenn im Einzelfall eine konkrete Weisung des Gesellschafters i.S.v. § 37 GmbHG nachgewiesen werden kann,
Uber § 830 II BGB eine Haftung wegen Anstiftung oder Beilhilfe in Betracht kommen (vgl. Oechsler [Fn. 38],
Rn. 361 ff. m.w.N.).

54 vgl. section 251 Companies Act 2006. N&her dazu Gower/Davies, ebd.; Nachweise zur Common Law-Rspr.
bei Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 189 ff und Schall, ZIP 2005, 965, 968.

85 Zum shadow director vgl. Gower/Davies, aaO (Fn. 12), S. 197; Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174,
188 f.; monographisch aus rechtsvergleichender Sicht Schutheiss, Die Haftung des ,shadow director" einer
englischen Kapitalgesellschaft, 2000.

6 Verordnung Nr. 1346/2000 (ber das Insolvenzverfahren v. 29.5.2000, ABI. 2000 Nr. L 160/1. Wortlaut in
Anhang 2.

57 Centre of main interests, vgl. vHase, BB 2006, 2141, 2142.

8 \gl. Eidenmiiller, NJW 2005, 1618, 1620; Schall, ZIP 2005, 965, 972 f.

%9 So u.a. Mock/Schildt, in: Hirte/Briicker (Fn. 4), § 16 Rn. 35 ff.; Lanzius (Fn. 4), S. 243 ff.; Berner/KI6hn,
ZIP 2006, 106, 111 ff.

70 vgl. Davies (Fn. 12), S. 196 ff.; Hirte, ECFR 2004, 71; Schall, ZIP 2005, 965, 967.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



.92

30

31

32

HFR 8/2007 Kaspar Krolop Haftung wegen Vermdgensverschiebungen Aufsatz

dafir, dieses Institut der zweiten Kategorie zuzuordnen: die Gesellschafter haften hier-
nach nicht unmittelbar fir die Verbindlichkeiten. Der Richter ordnet eine ihm angemes-
sen erscheinende Zahlung an die Insolvenzmasse an.”! Ferner werden als typische Bei-
spiele fur shadow directors nicht nur (Mehrheits-)gesellschafter, sondern auch Banken
und damit gesellschaftsfremde Dritte als Haftungsschuldner genannt.”?> Damit stellt die
Haftung des shadow director lediglich eine Erweiterung der einem Geschaftsfiihrer bei
Abss?barkeit der Insolvenz obliegenden Verhaltenspflichten auf weitere Personen
dar.

- HFR 8/2007 S. 12 -

Damit bleibt es dabei: Das wrongful trading ist keine Durchgriffshaftung im engeren
Sinn, sondern das funktionelle Pendant zur deutschen Insolvenzverschleppungshaf-
tung. Beide Institute sollten einheitlich qualifiziert werden. Es ist namlich nicht win-
schenswert, dass beide Institute zur Anwendung gelangen (Doppelregulierung), oder
gar keines der beiden (sog. Normenmangel).”* Deshalb sollte man nur dann zur An-
wendung des wrongful trading kommen, wenn man auch die deutsche Insolvenzver-
schleppungshaftung gesellschaftsrechtlich qualifizierte. Diese Frage ist stark umstrit-
ten, wobei die wohl h.M. eine insolvenzrechtliche Qualifikation befiirwortet.”® Sie beruft
sich u.a. auch auf eine Entscheidung des EuGH vom 22.2.19797%, in welcher er eine
Entscheidung eines franzésischen Gerichts zur ,action en complement du passif" (ge-
wissermaBen das franzésische Pendant zum wrongful trading)’’ nicht dem Handels-
und Gesellschaftsrecht, sondern dem Insolvenzrecht zugeordnet hatte.

Die dogmatischen Argumente kénnen und sollen hier nicht im Einzelnen aufgerollt wer-
den. Meines Erachtens ist die dahinter stehende Kernfrage, ob die Haftung wegen In-
solvenzverschleppung fest mit dem Gesellschaftsstatut oder fest mit dem Insolvenzsta-
tut verknipft werden soll. Aus meiner Sicht spricht viel flir Letzteres. Man sollte sich
vor allem davor hiten, die Insolvenzverschleppungshaftung ergebnisorientiert nur des-
halb als gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren, um Raum fir die Anwendung des ver-
meintlich schneidigen wrongful trading zu schaffen. Zum einen ist dann die Anwendung
der Insolvenzverschleppungshaftung auf in Deutschland aktive Auslandsgesellschaften
generell gesperrt und kommt daher auch dann nicht zum Zug, wenn die von der jewei-
ligen auslandischen Rechtsordnung vorgesehen Haftung hinter dem deutschen Stan-
dard zurlckbleibt. Zum anderen sind das Insolvenzverfahren und die Frage, wann die
Abwicklung der Gesellschaft betrieben werden muss sehr eng miteinander verzahnt.
Daher drohen Instrumente zur Sicherung der Insolvenzmasse, wie die Insolvenzan-
fechtung (8§ 129 ff. InsO) ins Leere zu gehen, wenn sich die Pflicht zur Stellung eines
Insolvenzantrags (an deren Verletzung die Haftung anknlpft) nach einer anderen
Rechtsordnung richtete als das Insolvenzverfahren.

Damit ist in Einklang mit der h.M davon auszugehen, dass die Haftung wegen wrongful
trading wie auch die Insolvenzverschleppungshaftung insolvenzrechtlich zu qualifizieren

7L yvgl. o. Fn. 63.; hnl. auch Schall ZIP 2005, 965, 968.

72 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 195; Hannigan (Fn. 12), S. 205 f.; Schneider, ZVgIRWiss 102
(2003), 387, 407 ff.

73 In der jingeren englischen Lehrbuchliteratur wird diese Differenzierung zunehmend deutlich herausgestellt,
vgl. Gower/Davies (Fn. 12). Die Haftung wird hier nicht unter der Uberschrift ,Lifting the Veil® (S. 181 ff.),
sondern dem Titel ,Statutory Exceptions to limited liability" behandelt; noch deutlicher ist die Trennung bei
Hannigan (Fn. 12), vgl. S. 63 ff. einerseits und 844 ff. andererseits.

74 Dazu naher Windbichler/Krolop (Fn. 15), § 19 Rn. 73.

75 Vgl. LG Kiel v. 20.4.2006, GmbHR 2006, 710, 711; zur h.M. im Schrifttum s.o. Fn. 19. Zur Gegenansicht Fn.
18, vgl. auch Fn. 64. Zur Diskussion aus methodischer Sicht, Windbichler/Krolop (Fn. 15), § 19 Rn. 71 ff.

76 EuGH Urt. v. 22.2.1979 - Rs. 133/78, Gourdain Nadler, NJW 1979, 1771. Diese Entscheidung erging auf der
Grundlage eines Vorlagebschlusses des BGH (Beschl. v. 22.5.1978, NJW 1978, 1768). Néher dazu Fleischer, in
Lutter (Fn. 4), S. 113; Kienler (Fn. 4),Rn. 192.

77 GeméaB Art. L 624-3 Code de Commerce, kann dem Geschéftsfiihrer (,dirigeant") Verbindlichkeiten auferlegt
werden, wenn diesem ein Fehlverhalten (,faute de gestion") in der Krise nachzuweisen ist und die Glaubiger in
der Folge einen Ausfallschaden erlitten haben, dazu naher H.P. Westermann (Fn. 20), Rn. 166; Lacrone,
GmbHR 2006, 794 ff.; Jaguemont, Droit des entreprises en difficulté , 3. Aufl. 2003, Rn. 862 ff.; Paulus, ZIP
2002, 729, 734.
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ist. (Dies liegt wohl auch auf einer Linie mit der in England herrschenden Sichtweise.”®
Auch nach der zum 1.1.2007 in Kraft getretene ,Company Law Reform Bill*’® ist das
wrongful trading unverandert im Insolvenzrecht geregelt.) Bei der ausschlieBlich in
Deutschland aktiven Limited folgt daraus, dass das deutsche Insolvenzrecht maBgeb-
lich ist. Damit kommt die Haftung wegen wrongful trading gar nicht zum Zug. MaBgeb-
lich ist vielmehr die weniger weit reichende Insolvenzverschleppungshaftung nach
deutschem Recht.

- HFR 8/2007 S. 13 -
c) Das Institut der " directors duties for the benefit of creditors”

Nach diesem im Common Law von der Rechtsprechung entwickelten Institut unterlie-
gen die Geschaftsfliihrer der Pflicht, bei absehbarer Insolvenz ihr Handeln an den Inte-
ressen der Glaubiger auszurichten. Bei Verletzung dieser Pflicht trifft sie eine Haftung
gegeniiber der Gesellschaft.®° Im Gegensatz zum wrongful trading wird diese Haftung
verbreitet dem Gesellschaftsstatut zugeordnet®!, so dass es grundsétzlich auch auf die
in Deutschland aktiv Limited anwendbar ist. Dennoch ist dieses Institut nicht geeignet,
die fehlende Anwendbarkeit des wrongful trading vollstandig zu kompensieren. Abge-
sehen davon, dass die Durchsetzung der Haftung als schwierig eingeschatzt wird®?,
fehlt vor allem eine mit der Regelung zum shadow director vergleichbare Erstreckung
der Haftung auf die Gesellschafter.®® SchlieBlich ist fraglich, inwieweit diese Common
Law-Rechtsprechung Bestand haben wird. Im neuen Companies Act 2006 wurden die
Pflichten der directors umfassend kodifiziert, ohne dass die directors duties for the be-
nefit of creditors berlcksichtigt wurden. Section 171 Abs. 1 betont die Verpflichtung
auf das Gesellschaftsinteresse als Wohl der Gesamtheit der Gesellschafter.?*

4. Zwischenfazit und Folgerungen

Die uneingeschrankte Ubertragung der fiir die Durchgriffshaftung im engeren Sinne
diskutierte Fallgruppe Existenzvernichtung auf die Limited stellt eine unzuldssige Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit dar.

Die Haftung aus § 826 BGB wegen Vermdédgensverschiebungen in der Krise ist aber kei-
ne Durchgriffshaftung im engeren Sinne. Dennoch kann Sie nicht ohne weiteres auf die
in Deutschland aktive Limited angewendet werden. Da die Anerkennung der auslandi-
schen Teilrechtsordnung ,,Gesellschaftsrecht™ als gleichwertig ein Gebot der Niederlas-
sungsfreiheit darstellt, muss die Anwendung von Tatbestanden der Gesellschafter
und/oder Geschéaftsfliihrerhaftung unabhdngig von ihrer kollisionsrechtlichen Einord-
nung in Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt werden. Sofern nicht ein
Fall des Missbrauchs von Gemeinschaftsrecht vorliegt (dazu sogleich bei 5.), muss die
Erforderlichkeit fir die Wahrung eines zwingenden Belangs des Allgemeinwohls darge-
legt werden. Die Vermeidung einer Aufdoppelung von Instituten, insbesondere von
Haftungsnormen ist damit nicht nur sachgerecht, sondern europarechtlich geboten.
Das petitum der modernen IPR-Wissenschaft, zur Vermeidung von Doppelregelungen
und negativen Kompetenzkonflikten bei der kollisionsrechtlichen Qualifikation die
Rechtsfolgen zu beriicksichtigen®® erh&lt damit eine europarechtliche Dimension. So-

78 \Vgl. Héfling, Das englische internationale Gesellschaftsrecht, 2002, S. 218 ff. m.w.N.; Borges, ZIP 2004,
733, 739; Kienle (Fn. 4), Rn. 191; Schall, ZIP 2005, 965, 972 f.

7° Dazu J&nig, RIW 2006, 270 ff.

8 Hannigan, (Fn. 12), S. 204 f.; Habersack/Verse ZHR 168 (2004), 174, 199; Schall, ZIP 2005, 965, 973.

81 vgl. Héfling (Fn. 78), S. 138.

82 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 201.

83 vgl. Hannigan (Fn. 12), S. 205 f.

84 Dazu néher Jdnig, RIW 2006, 270, 272. Ankniipfungspunkt kénnte allenfalls die Pflicht zur Riicksichtnahme
auf die Geschaftsbeziehungen zu Zulieferern und Kunden sein (section 171 lit c)).

85 Teilweise wird daher auch von einer funktionell-teleologischen Qualifikation gesprochen, vgl. Kegel/Schurig
(Fn. 16), S. 338 ff.; Kropholler, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 2004, S.125 ff.
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lange das IPR des Gesellschaftsrechts nicht gesetzlich geregelt ist®®, wird dem Rechts-
anwender daher bei jeder einzelnen Frage hinsichtlich der Qualifikation einer auf der
Grenze zwischen Gesellschaftsrecht und einem ,benachbarten™ Statut liegenden Norm
eine funktionell-rechtsvergleichende Wirdigung abverlangt.

- HFR 8/2007 S. 14 -

Diese hat folgendes Bild ergeben: Das englische Modell verzichtet auf ein Mindesthaft-
kapital und handhabt auch den Durchgriff sehr restriktiv. Die Problematik des die Exis-
tenz des Unternehmens bedrohenden Vermdgensentzugs wird primar auf der insol-
venzrechtlichen Ebene Uber die wrongful trading- Haftung realisiert. In dieses System,
das im Ubrigen auch in GroBbritannien nicht als perfekt angesehen wird, wie die Dis-
kussion um die ,Company Law Reform Bill* zeigt®”, kommt ein Bruch, wenn die Limited
nahezu ausschlieBlich in Deutschland aktiv ist. Dann namlich kommt in Anwendung des
Kollisionsrechts anstatt der wrongful trading Haftung die deutsche Insolvenzverschlep-
pungshaftung sowie die Tatbestinde der Insolvenzanfechtung zur Anwendung®, die
kein gleichwertiger Ersatz sind. Der nach deutschem Recht mdégliche Durchgriff wegen
Existenzvernichtung wird wiederum durch das englische Gesellschaftsstatut verdrangt.
Aus dieser Friktion im Glaubigerschutzsystem bei der in Deutschland aktiven Limited®®
folgt die Erforderlichkeit der Anwendung des § 826 BGB zur Wahrung des Glaubiger-
schutzes als zwingender Belang des Allgemeinwohls.

5. Die immanente Schranke der Niederlassungsfreiheit: Missbrauch

Wenn die Haftung aus dem Deliktsrecht abgeleitet wird, ist ein weiterer Ansatzpunkt
ins Auge zu fassen: Der EuGH hat gerade auch in seinen Urteilen zur Anerkennung von
Auslandsgesellschaften betont, dass , die missbrauchliche oder betriigerische Berufung"
auf Gemeinschaftsrecht nicht gestattet sei. Die Mitgliedsstaaten hatten ein schutzwir-
diges Interesse, einen Missbrauch der Grundfreiheiten bzw. des sekundaren Gemein-
schaftsrechts zu verhindern.®® Dieses steht jedoch in einem Spannungsverhiltnis zum
effet utile: Die optimale Entfaltung der Wirksamkeit der Normen des Gemeinschafs-
rechts ist namlich geféhrdet, wenn Mitgliedsstaaten mit Hilfe ,ihrer® Umgehungsnor-
men eine Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern vom eigenen Markt fernhalten. Daher ist
insbesondere das Vermeiden von Schutzstandards des nationalen Rechts allein noch
kein Missbrauch.” In dem Bestreben den Missbrauchsvorwurf nur ausnahmsweise
durchgreifen zu lassen, verlangt der EuGH eine subjektive Komponente, namlich dass
die fragliche Gestaltung im Einzelfall auf das Verschaffen von Rechtspositionen, die
nicht vom Zweck des Gemeinschaftsrechts gedeckt sind, gerichtet ist.°> In den Katego-
rien der deutschen Missbrauchsdogmatik muss ein Fall des individuellen Missbrauchs
vorIieg%en”, wie etwa bei der missbrauchlich erhobenen Anfechtungsklage im Aktien-
recht™.

86 vgl. Vorschlag des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht fiir eine Regelung des Internationalen
Gesellschaftsrechts auf europdischer/nationaler Ebene (Fn. 12), 16. Eine gesetzliche Ldsung fur die hier be-
sprochene Problematik der Haftung nach § 826 BGB sieht auch dieser Vorschlag nicht vor.

87 Siehe Fn. 79. Zur Reformdiskussion vgl. Micheler/M Litt, ZGR 2004, 324 ff.; Hirte, ECFR 2004, 71, 102 ff;
116 ff.; Rickford, ECFR 2005, 63 ff.

88 vgl. §§ 129 ff. InsO. Zur stark umstrittenen Frage der Anwendbarkeit von § 135 InsO i.V.m. § 32a GmbHG
vgl. Huber, in: Lutter (Fn. 4), S. 131 ff., 159, 160 ff (beflirwortend) m.w.N. zum Meinungsstand.

89 vgl. Schén, ZHR 168 (2004), 268, 291: ,inlandische Glaubiger sitzen kollisionsrechtlich zwischen allen Stiih-
len“; ahnl. auch Fleischer (Fn. 4), S. 125.

% EuGH weist in Centros (EuGH Rs. C-212/97 Slg. 1999, 1-1459, 1493 Rz. 25) darauf hin, dass ,Behérden
der Mitgliedsstaaten (...) alle geeigneten MaBnahmen treffen kénnen, um Betrligereien zu verhindern oder zu
verfolgen."; vgl. auch Inspire Art (Fn. 7), Rz. 95, 136.

%t Vgl. Schén, in: FS Wiedemann 2002, S. 1271, 1279. In der Sache Paletta II (EuGH Slg.1996, 1-2357,
2391, Rz. 25) betont der EuGH, dass bei Wirdigung des missbrauchlichen Verhaltens die Ziele des einschlagi-
gen Gemeinschaftsrechts zu beachten sind.

92 Grundlegend EuGH Rs. 33/74 Slg.1974, 1299 ff - van Binsbergen; dazu allgemein Randelzhofer/Forsthoff
(Fn. 92), Art. 48 Rn. 55.; Schén (Fn. 91), S. 1284 f.; zur Problematik der Limited u.a. Eidenmdller/Rehm,
ZGR 2004, 159, 179; Forsthoff/Schulz, in: Hirte/Blicker (Fn. 4), § 15 Rn. 57 ff.

9 Schén (Fn. 91), S. 1279.
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- HFR 8/2007 S. 15 -

Die Haftung nach § 826 BGB, wie auch eine deliktische Haftung, die tber § 823 Abs. 2
BGB aus allgemeinen Straftatbestanden (insbesondere §§ 263, 266 StBG®°) abgeleitet
wird, dirfte haufig diese Voraussetzungen erfiillen.”® Diese Tatbestdnde setzten einen
Schadigungsvorsatz und eine konkrete Schddigung voraus. Daher erscheint grundsatz-
lich gewahrleistet, dass hier eine Missbrauchsbekampfung im Einzelfall stattfindet und
keine - wie man aus europarechtlicher Sicht argwéhnen kénnte - Instrumentalisierung
allgemeiner nationaler Rechtsvorschriften zur Erschwerung des Marktzugangs und/oder
des Agieren auf dem Markt fir Unternehmen in der Rechtsform der englischen Limited
(zu dieser Abgrenzung sogleich naher unten bei V.3, VI.2.).

6. Exkurs: Verortung der Existenzvernichtungshaftung im Insolvenzrecht?

Eine Auffassung beflirwortet eine weite Auslegung des (deutschen) Insolvenzstatuts.
Sie weist - soweit zutreffend - darauf hin, dass die Existenzvernichtungshaftung primar
Vermoégensverschiebungen in der Krise betreffe und letztlich auf die Gewahrleistung
eines ordnungsgemaBen Liquidationsverfahrens ziele, so dass sie vor allem der Siche-
rung der den Glaubigern zur Verfligung stehende Haftungsmasse diene. Dies sei ein
typischer Regelungsgegenstand des Insolvenzrechts und daher sei die gesamte Exis-
tenzvernichtungshaftung vom Insolvenzstatut erfasst.’” Hiernach kdme man (ber das
Insolvenzstatut zur Anwendbarkeit der Existenzvernichtungshaftung auf die Limited.
Diese Auffassung fligt sich gut in das zunehmend erhobene petitum ein, den Glaubi-
gerschutz allgemein in das Insolvenzrecht zu verlagern.®®

Dieser Ansatz ist aber kaum vereinbar mit der derzeitigen Rechtsprechung des BGH,
der die Durchgriffshaftung wegen Existenzvernichtung gesellschaftsrechtlich begriindet
hat.?® Auch setzt die Existenzvernichtungshaftung eine Erdffnung eines Insolvenzver-
fahrens nicht voraus.'® Ferner gilt auch hier, dass man durch die ,Verschiebung" in
das Insolvenzrecht die Existenzvernichtungshaftung nicht der Notwendigkeit der Recht-
fertigung im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit entziehen kann.!°® Deshalb ist in
europarechtlicher Hinsicht hierdurch nichts gewonnen. Im Gegenteil: Ein besonderes
Problem ergibt sich daraus, dass der BGH in der KBV-Entscheidung den Durchgriff we-
gen Existenzvernichtung mit einem ,Missbrauch" begriindet.'®> Wenn sich ein Gesell-
schafter auf die Haftungsbeschrdankung bei einer im Ausland gegriindeten Gesellschaft
beruft, dann macht er von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch. Dies bedeutet, dass,
wenn man wegen eines Missbrauchs dem Gesellschafter den Schutz der Haftungsbe-

9 Zum deutschen Recht siehe nur Hiiffer, AktG, 7. Aufl. 2006, § 245 Rn. 22 ff. m.w.N.; vgl. auch Rechtspre-
chung des EuGH zur missbrauchlichen Anfechtung eines Hauptversammlungsbeschlusses tiber den Ausschluss
des nach Art. 25 Abs. 1 der Kapitalrichtlinie (Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates v. 13.12.1976 auf dem
Gebiet des Gesellschaftsrechts, Abl. 1977 Nr. L 26/1) gewahrleistenden Bezugsrechts vgl. EuGH Slg. 1998, I-
15131, 1532 f, Rz. 20 ff. - Kefalas; naher dazu Habersack, Europaisches Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2006, § 6
Rn. 60.

% Vgl. zu § 266 StGB BGHZ 149, 10 = NZG 2002, 38 (Bremer Vulkan); zu § 263 StGB LG Kiel Urt. v.
20.4.2006, GmbHR 2006, 710: Haftung des Geschéftsfihrers einer Limited wegen Eingehungsbetrugs, wenn
er in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit der Limited Verbindlichkeiten eingeht.

% So im Ergebnis auch Forsthoff/Schulz, in: Hirte/Blicker (Fn. 4), § 15 Rn. 59, 60 m.w.N.

%7 Weller, Europaische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 262 ff.; ders. IPrax 2003,
207 ff.; in diese Richtung auch Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG 16. Aufl. 2004, § 4a Rn. 17;
Roth, NZG 2003, 1081, 1085; Zimmer, NJW 2003, 3584, 3586.

%8 vgl. stellvertretend Fischer, ZIP 2004, 1477 ff, zu den skeptischen Stimmen vgl. K. Schmidt, ZHR 168
(2004), 493, 499 ff.; Priester, in: R. Schréder (Hrsg.), Die GmbH im europaischen Vergleich, 2005, S. 161,
170 f.; Dazu passt auch, dass der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdampfung von Missbrauchen (MoMiG, v. 29.5.2006, im Internet unter http://www.jura.uni-
augsburg.de/Prof. Moellers/ Materialien/Gesellschaftsrecht/MoMiG/Entstehungsgeschichte) die Verlagerung
des Eigenkapitalersatzrechts in das Insolvenzrecht vorsieht, dazu naher Seibert, ZIP 2006, 1157 ff.; K.
Schmidt, ZIP 2006, 1925 ff.; Thiessen, ZIP 2007, 253 ff.

% Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207. N&her dazu oben sub III.1.,4.

100 Schén, ZHR 168 (2004), 268, 292.

10t Hueck/Fastrich (Fn. 25), § 13 Rdn. 13; Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 182; Meilicke GmbHR 2003,
1271, 1272, vgl. auch oben sub III.3.

102 gjehe oben sub III.1.; vgl. auch Hueck/Fastrich (Fn. 25), 13 Rn. 17.
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schrankung entzieht, man diese letztlich wegen eines Missbrauchs der Auslibung der
Grundfreiheit verwehrt. Damit ist hier der Missbrauch der maBgebliche Gesichtspunkt.
Soweit eine nationale Regelung auf den Missbrauch abstellt, kann nicht primar der
Vier-Kriterien-Test fiir die Vereinbarkeit der Niederlassungsfreiheit maBgeblich sein. In
dieser speziellen Konstellation missen vielmehr die eben geschilderten Vorgaben des
EuGH flr die Grenzen der Zuldssigkeit der Bekampfung eines Missbrauchs der Grund-
freiheiten beachtet werden.!?

- HFR 8/2007 S. 16 -

Die Durchgriffshaftung wegen Existenzvernichtung ist aber ein Fall des sog. institutio-
nellen Rechtsmissbrauchs. Dieser ist dadurch gekennzeichnet, dass die Berufung auf
eine Norm (hier § 13 Abs. 2 GmbHG) im Widerspruch zu derer inneren Teleologie
steht. Es geht also um eine Art anhand von objektiven Kriterien zu beurteilende
.Zweckentfremdung®, die gerade unabhdngig von einer konkreten Missbrauchsabsicht
des Betreffenden ist.!®* Der institutionelle Missbrauch, der im Ubrigen in vielen Mit-
gliedstaaten unbekannt ist'®, tragt eine Tendenz zur Generalisierung in sich. Daher
genugt ein Missbrauchsvorwurf, der allein aus einer objektiven Zweckentfremdung von
§ 13 Abs. 2 GmbHG abgeleitet wird, grundsatzlich nicht fir einen konkreten Missbrauch
der Grundfreiheiten wie ihn der EuGH im Auge hat. Deshalb ist die Anwendung einer
insolvenzrechtlich begriindeten Existenzvernichtungshaftung im Sinne der Versagung
des Haftungsprivilegs bei der Limited in Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit nicht
weniger problematisch als wenn die Haftung gesellschaftsrechtlich begriindet wird. Da-
her macht auch der insolvenzrechtliche Ansatz den Rlckgriff auf § 826 BGB nicht ent-
behrlich.

V. Wachsende Bedeutung der deliktischen Haftungsspur im Gesellschaftsrecht
1. Bedeutung des § 826 BGB aus der Perspektive des deutschen IPR

Wie die Untersuchung gezeigt hat ist es weder aus der Sicht des Kollisionsrechts, noch
des Europarechts, empfehlenswert, den Durchgriff wegen Existenzvernichtung und die
deliktische Haftung in ein Institut zu integrieren. Vielmehr ist bei der Gesellschafterhaf-
tung der in Deutschland aktiven Limited wie folgt abzuschichten: Der Haftungs-
durchgriff im engeren Sinne nach dem Modell der KBV-Entscheidung (rechtsformspezi-
fisch, gesellschaftsrechtlich begriindete Haftung, objektive Zweckentfremdung) einer-
seits und der Haftungszugriff wegen sittenwidrigen Verhaltens (rechtsformibergrei-
fend, allgemeine Verhaltenshaftung, individueller Schadigungsvorsatz) andererseits
missen sauber voneinander getrennt werden. Nur Letzterer kann bei der in Deutsch-
land aktiven Limited auf gemeinschaftsrechtskonforme Weise zur SchlieBung von Haf-
tungslicken, die sich insbesondere aus der fehlenden Anwendbarkeit der wrongful tra-
ding Haftung bei der in Deutschland aktiven Limited ergeben, in Ansatz gebracht wer-
den. Wird die Haftung aus § 826 BGB oder Uber § 823 Abs. 2 BGB aus der Verletzung
allgemeiner strafrechtlicher Bestimmungen abgeleitet, kommt unter Umsténden sogar
ein konkreter Missbrauch des Gemeinschaftsrechts in Betracht. In diesem Fall ist dem
Haftungsschuldner von vornherein die Berufung auf die Niederlassungsfreiheit ver-
wehrt.

So kann der groben Missachtung des Gebots der Vermdgenstrennung und eines Min-
destmaBes an Respektierung der Zweckbindung des Gesellschaftsvermégens durch
Anwendung des § 826 BGB auf die Limited begegnet werden. Wer der Gesellschaft in
der Krise Vermdgen entzieht, geht damit auch bei der Limited das Risiko ein, den
Glaubigern der Gesellschaft persénlich nach § 826 BGB zu haften. Entsprechendes gilt
fur die plastisch als ,Waschkorbbuchhaltung® bezeichnete Vermdgensvermischung.
Auch bei dieser ist die Durchgriffshaftung wegen u.U. nur fahrldssiger Verletzung der

103 pem Mitgliedstaat ist es unbenommen fir die Wahrung zwingender Belange des Allgemeinwohls erforderli-
che Vorgaben zu machen. Diese dirfen dann aber nicht auf den Missbrauch rekurrieren.

104 Statt aller Schén (Fn. 91), S. 1279.

195 Dazu ausfiihrlich Schén (Fn. 91), S. 1281 m.w.N.
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spezifisch gesellschafts- und handelsrechtlichen Vorgaben fiir die Vermdgenstrennung
(MaBgeblichkeit des Gesellschaftsstatuts)!®® von einer bewussten Schadigung der
Glaubiger, bei der § 826 BGB auch auf eine Limited anwendbar ist, abzuschichten.?’

- HFR 8/2007 S. 17 -
2. Bedeutung des § 826 BGB aus der Sicht des BGH

Der Vorsitzende Richter des flir Gesellschaftsrecht zustandigen II. Senats der BGH
Goette scheint gewillt zu sein, an dieser Stelle anzusetzen: ,... eines scheint mir ge-
wiss: Wer glaubt, im Gewande einer kapitallosen ,EU-GmbH" im Inland tatig werden zu
kénnen und - die Fahne der Niederlassungsfreiheit schwenkend - von einer Haftung
fir opportunistisches Verhalten frei zu sein, wird erschreckt aufwachen und sich dann
vielleicht fragen, ob es wirklich eine so gute Idee war, die Limited statt der guten alten
GmbH als Trager fiir seine wirtschaftlichen Aktivitaten zu wéhlen.“108

Damit ist mit ,Inspire Art" und der Ausbreitung der Limited in Deutschland neben der
Haftung wegen fehlerhafter Ad-Hoc-Publizitat'®®, Bankenhaftung''®, Schadigung der
Gesellschaft durch Dritte!!! ein weiteres Feld fiir die ,Renaissance des § 826 BGB im
Gesellschaftsrecht“!!? eréffnet. Dieses verstdrkte Zuriickgreifen auf § 826 BGB ist kein
Zufall. Einerseits mag die Ausbreitung von Generalklauseln im Hinblick auf die dogma-
tische Stringenz zu beklagen sein'!®. Anderseits kann kaum ignoriert werden, dass auf-
grund der Schnelllebigkeit des Wirtschaftsrechts, der zunehmenden Internationalisie-
rung, der Vielfalt von Rechtsgestaltungen im Zivilrecht der Bedarf nach einer Haftung
steigt, der man sich nicht ohne weiteres durch ,Vermeidungsrechtsgestaltung" entzie-
hen kann.!* Letztlich geht es auch um die Frage, wer ist Hase und wer ist Igel: Die
Kautelarjurisprudenz oder der Richter? Zumindest bei groben VerstdéBen will der BGH
sicherstellen, dass er nicht in die Rolle des Hasen gerat.

3. Durch die Niederlassungsfreiheit gesetzte Grenzen

Bei der vorstehend zitierten Ankiindigung von Goette’’® klingt an, dass die Haftung
nach § 826 BGB als letztes Abwehrbollwerk im Burginnern angesehen werden kénnte,
in dem man sich zur Verteidigung deutscher Glaubigerschutzvorstellungen noch ver-
schanzen kann, nachdem das Tor erstiirmt (Centros, Uberseering) und die Mauern ge-
nommen wurden (Inspire Art). So unabweisbar das Bedlirfnis nach Bekampfung von
Missbrauchen ist, so verfehlt ware es, Erwagungen und Wertungen der Kapitalerhal-
tung nach deutschen Recht und/oder die Durchgriffshaftung in den § 826 BGB oder ei-
ne Haftung nach § 823 Abs. 2 i.V.m. § 263 StGB / § 266''° StGB hineinzulesen.!!’ Ei-
ner deliktischen Haftung in Gestalt eines Trojanischen Pferdes, das der Einschleusung
von Wertungen und Regelungen des deutschen Rechts in die Limited dient, wird der
EuGH die Tore nicht 6ffnen. (Man bedenke auch das Schicksal des Odysseus: Auf den

106 y/gl. zum Gesichtspunkt der Vermégenstrennung BGH, ZIP 2006, 2006, 467; BGHZ 125, 366, 368 = NJW
1994, 1801, 1802; Hueck/Windbichler (Fn. 34), § 36 Rn. 35.

107 Ahnlich fir eine Zweispurigkeit H.P. Westermann, in: Scholz (Hrsg.), GmbHG; 10. Aufl. Bd. 1, 2006, Einl.
Rn. 148; Forsthoff/Schulz, in: Hirte/Blicker (Fn. 4), § 15 Rn. 58 ff.

108 Goette, DStR 2005, 197, 201.

109 BGH, NZG 2005, 672 ff. - EM.TV; BGH, NZG 2004, 816 ff. = ZIP 2004, 1573 - Informatec; vgl. auch BGH,
ZIP 2005, 78 (Informatec aus strafrechtlicher Sicht); dazu Fleischer, ZIP 2005, 1805 ff.

119 Dazu oben sub III. 3. b) / Fn. 38.

111 Dazu naher Kiehte, NZG 2005, 333, 335 m.w.N.

112 59 treffend der Titel des Beitrags von Kiethe, ebd., 333 ff.

113 vgl. Grundsatzkritik zur Entwicklung im Zivilrecht allgemein bei Benedict, ARSP 89 (2003), 216, 219 ff.

114 Ahnliche Vorteile bei der Haftung nach § 826 BGB sehen auch Sester, ZGR 2006, 6, 14 f. und Vetter, ZGR
2005, 788, 815.

115 5.0. V.2.

116 Beispiele s.o0. Fn. 95.

117 Ahnl. im Ergebnis Fréhlich/Strasser, ZIP 2006, 1182, 1184 f.; Vetter ZGR 2005, 788, 815; Sonnenber-
ger/Bauer (Fn. 12), 16; vgl. auch K. Schmidt, in: Lutter (Fn. 4); S. 15, 25: ,Die gemeinschaftsrechtlichen,
ganz auf die Niederlassungsfreiheit bezogenen Erwagungen des Gerichtshofs sind unempfanglich fiir begriffs-
juristische Ausflichte.®
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Einsatz seiner List folgten zehn Jahre Irrfahrt mit mehreren Schiffbriichen.)
- HFR 8/2007 S. 18 -

Wenn der BGH bei der Limited auf § 826 BGB zuriickgreift, sollte er auch bedenken,
dass er wegen des Diskriminierungsverbots Limited und GmbH mit der gleichen Elle
messen muss. Wenn der Gesellschafter einer Limited nach strengeren MaBstaben haf-
tete als der Gesellschafter einer GmbH, dann lage darin eine gegen die Niederlassungs-
freiheit verstoBende Diskriminierung. Jeder ,Limited-induzierte® Ausbau der delikti-
schen Existenzvernichtungshaftung nach § 826 BGB fiihrt daher zu einer Verscharfung
der Haftungsrisiken der GmbH. Das ist wohl das Gegenteil dessen, was sich viele vom
Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen erhofft haben.

VI. Deliktische Haftung als Instrument zur Gewadhrleistung der Funktionsfa-
higkeit eines Wettbewerbs der Teilrechtsordnungen

Der Schliissel fir eine sachgerechte, europarechtskonforme Anwendung der Haftung
nach § 826 BGB auf die Limited liegt in einem Funktionsverstandnis, das am Grundan-
liegen der Niederlassungsfreiheit und des Konzepts der Kommission zur Modernisierung
des Gesellschaftsrechts orientiert ist.!'® Dieses Konzept setzt bekanntermaBen auf den
Wettbewerb der Rechtsordnungen eingebettet in eine Mindestharmonisierung grundle-
gender Fragen und Gewihrleistung gréBtmaéglicher Transparenz.'!® Die Verhinderung
von Missbrauch und Verzerrungen gehért zu den institutionellen Rahmenbedingungen
fir einen funktionierenden Systemwettbewerb. Hier fligt sich auch der Vorbehalt des
EuGH ein, wonach konkrete Missbrauche im Einzelfall von vornherein von der der Ge-
wéhrleistung der Niederlassungsfreiheit ausgenommen sind.'?® Die Vorschrift des § 826
BGB sollte als Instrument zur Durchsetzung von Fairness und Integritat im Wettbewerb
der Gesellschaftsrechtsordnungen auf dem Teilmarkt Deutschland betrachtet werden.

1. Das Defizit: Fehlende Harmonisierung des Kollisionsrechts

Bedarf und Rechtfertigung flr die Anwendung von § 826 BGB ergibt sich vor allem aus
der fehlenden Harmonisierung des Kollisionsrechts im Bereich des Gesellschaftsrechts.
Die vorstehende Ausfiihrungen haben gezeigt, dass sich die Abgrenzung des Gesell-
schaftsrechts zu angrenzenden Rechtsbereichen sehr schwierig gestaltet und wie wich-
tig es ist, dass funktional vergleichbare Institute in den verschiedenen Mitgliedstaaten
nicht unterschiedlichen Rechtsgebieten zugeordnet werden. Wer den Binnenmarkt da-
durch fordern will, dass Teilrechtsordnungen verschiedenen Staaten miteinander kom-
biniert werden kénnen, muss daflir Sorge tragen, dass die Teilrechtsordnungen von-
einander abgegrenzt werden kdnnen und die Anschlussstellen passen.!?! Dies ist pri-
mar Aufgabe des IPR. Zwar sind die Bestrebungen zur Vereinheitlichung auf diesem
Gebiet im Bereich des Schuldvertragsrechts (Stichwort Rom I'?2) und der nicht vertrag-
lichen Schuldverhéltnisse (Stichwort: Rom II*2) fortgeschritten, jedoch scheint sich
beim Gesellschaftsrecht die Geschichte zu wiederholen: So wie das internationale Ge-

118 7u Methodenfragen bei der Beriicksichtigung des Harmonisierungskonzepts im Rahmen der Rechtsausle-
gung im Gesellschaftsrecht Windbichler/Krolop (Fn. 15), § 19, Rn. 18 ff. 60 ff.

119 Grundmann, Europdisches Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 227 ff.; Habersack, NZG 2004, 1 ff.; van Hul-
le/Maul, ZGR 2004, 484 ff.; Windbichler/Krolop, ebd; vgl. auch Aktionsplan zur Modernisierung des Gesell-
schaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in der Europdischen Union der Kommission v.
21.5.2003 vom 21.5.2003, KOM 2003, 284, 19; abgedr. in NZG 2003, Sonderbeil. Heft 13.; zu den skepti-
schen Stimmen vgl. Merkt, RabelsZ 59 (1995), 545 ff.

120 Forsthoff/Schulz, in: Hirte/Blicker (§ 4), § 15 Rn. 59 f.; Siehe dazu auch oben IV.5.

121 Eg ist wie beim Hausbau: Wer ein einheimisches Unternehmen mit dem Hochbau und ein ausldndisches Un-
ternehmen mit dem Tiefbau beauftragt, muss, wenn es an einer internationalen Standardisierung fehlt, sich
vergewissern, inwieweit im Ausland der Tiefbau die Errichtung des Kellers mit umfasst; vgl. auch Problembe-
schreibung bei Basedow, NJW 1996, 1921 ff.

122 yorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates (ber das auf vertragliche
Schuldverhéltnisse anwendbare Recht, KOM (2005), 650 endg. v. 15.12.2005, im Internet u.a. unter
http://www.ipr.uni-koeln.de; dazu naher Mankowski, IPRax 2006, 101 ff.; Leible, IPRax 2006, 365 ff.

123 yorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uiber das auf auBervertragliche
Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht, KOM (2003), 427, endg. 22.7.2003; im Internet u.a. unter
http://www.ipr.uni-koeln.de; dazu Wagner, IPRax 2006, 372 ff.
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sellschaftsrecht im EGBGB keine eigene Berlicksichtigung fand, sitzt es nun auch auf
europdischer Ebene als schwierige Querschnittsmaterie (wieder) zwischen allen Stih-
len.'?* Es gibt fiir diesen Bereich nur Initiativen aus der Wissenschaft zu vermelden.!?®
Deshalb wird dem Rechtsanwender die Problematik nicht passender Anschlussstellen
zwischen auslandischem Gesellschaftsrecht und den benachbarten Rechtsgebieten des
inlandischen Rechts noch eine geraume Zeit erhalten bleiben.

- HFR 8/2007 S. 19 -

Fir die hier diskutierte Problematik kénnte punktuell dadurch Abhilfe geschaffen wer-
den, dass die materiellen Vorgaben flir die Krise einer Gesellschaft an der Schnittstelle
von Gesellschafts- und Insolvenzrecht einer Mindestharmonisierung zugefiihrt werden.
Hier gibt es derzeit lediglich Planungen der EU-Kommission, die in Richtung einer Har-
monisierung der Insolvenzverschleppungshaftung gehen.?® Solange es an einer sol-
chen fehlt, ist die pauschale Anerkennung einer auslandischen Rechtsordnung als
gleichwertig weder europarechtlich geboten, noch zweckmaBig.'?” Auch das Informati-
onsmodell - Information (iber die Unterschiede anstatt Nivellierung der Unterschiede'?®
- macht eine Mindestharmonisierung in diesem Bereich nicht entbehrlich. Bei einem
Vermogensentzug in der Krise geht es um Verhaltensweisen, vor denen sich auch der
informierte Vertragspartner nur bedingt schiitzen kann.'?°

2. Die Generalklausel des § 826 BGB als flexibles Korrektiv

Es soll und darf bei der Anwendbarkeit von § 826 BGB nicht darum gehen, dass der
aus deutscher Sicht als winschenswert erachtete Glaubigerschutz der Limited lberge-
stllpt wird. Dies wdre aus den vorstehend genannten Griinden auch nicht mit der Nie-
derlassungsfreiheit zu vereinbaren Vielmehr muss der Schwerpunkt bei der SchlieBung
von Licken im Glaubigerschutz liegen, die erst durch das kollisionsrechtlich veranlasste
Auseinanderfallen von Gesellschafts- und Insolvenzstatut entsteht. Wenn lediglich ver-
hindert wird, dass der Glaubigerschutz bei einer Gesellschaft auslandischen Rechts hin-
ter das in ihrem Heimatstaat gewdhrleistete Niveau zurtckfallt, wird die Anerkennung
der Gleichwertigkeit der ausldndischen Rechtsordnung kaum in Frage gestellt.'*° Dies
ist einem fairen Wettbewerb der Rechtsordnungen sogar insoweit férderlich als einer
verzerrten Wahrnehmung der ausléndischen Rechtsform entgegen gewirkt wird.'3!

Aus diesem Verstdndnis folgt, dass der Haftung nach § 826 BGB primar eine verfah-
renstechnisch-institutionelle Funktion zugewiesen werden sollte, néamlich die Sanktio-
nierung der Nichteinhaltung der Spielregeln fir einen fairen Wettbewerb der verschie-
denen Gesellschaftsrechtsordnungen. Wenn aufgrund der kollisionsrechtlichen Konstel-
lation und/oder Unterschieden bei den institutionellen Rahmenbedingungen (z.B.

124 50 nimmt der Vorschlag fiir die Rom II-VO (Fn. 123) die Haftung von Geschéftsfiihrern und Gesellschafter
in Art. 1 Abs. 2 lit. d) ausdricklich vom Anwendungsbereich aus. Kritisch zur ,Zersplitterung" bei der Verein-
heitlichung des internationalen Privatrechts ohne eine ,Kodifikationsidee", Jayme/Kohler, IPRax 2006, 537 ff.;
vgl. auch Kritik von Basedow, NJW 1996, 1921, 1929.

125 yvgl. Vorschlag von Sonnenberger/Bauer, (s. 0. Fn. 12); vgl. auch Zimmer, ZHR 168 (2004), 355, 362 f.

126 ygl. Aktionsplan ,Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in
der Europaischen Union™ (Fn. 120). In diesem wird die englische wrongful trading Haftung als Modell genannt,
kritisch dazu Habersack/Verse ZHR 168 (2004), 174 f., 206 ff.

127 Deshalb sieht auch der Vorschlag des Rates fiir Internationales Privatrecht fiir eine Regelung des Internati-
onalen Gesellschaftsrechts (Fn. 12) nicht die gesetzliche Festschreibung eines allgemeinen Herkunftslandprin-
zips vor, sondern befiirwortet differenzierende Ldsungen.

128 Naher zum Informationsmodell als einem tragenden Leitgedanken der Harmonisierung im européischen
Gesellschaftsrecht vgl. statt aller Grundmann (Fn. 119). Rn. 227 ff.; Eidenmdiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 172
f.; Windbichler/Krolop (Fn. 15), § 19 Rn. 13, 26.

129 Darauf weist auch Sester, ZGR 2006, 1, 11 hin. Zu den Grenzen der Leistungsfdhigkeit des Informations-
modells vgl. auch Eidenmdtiller/Rehm, ebd.; Hirte, ECFR 2004, 71, 77 ff.

130 yvgl. auch Erwégungen von Eidenmiiller, NJW 2005, 1618, 621 zur Anwendbarkeit der deutschen Insolvenz-
verschleppungshaftung.

131 Aus dem umfangreichen Schrifttum zu den fiir einen funktionierenden Wettbewerb der Gesellschaftsrechte
notwendigen institutionellen Rahmen vgl. stellvertretend Kirchner, in: FS Immenga 2004, S. 607 ff.; Glnter
H. Roth, ZGR 2005, 348 ff.; monographisch Heine, Regulierungswettbewerb im Gesellschaftsrecht, 2003; Kie-
ninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Binnenmarkt, 2002.
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Staatsaufsicht, die das deutsche Gesellschaftsrecht nicht kennt®?), der bei der Aus-
lands-Limited gewahrleistete Minderheits- / Anleger- oder Glaubigerschutz hinter dem
Niveau des Heimatstaates zurlckfallt, kdnnen sich daraus Wettbewerbsverzerrungen
und Gefahrdungspotentiale ergeben, vor denen sich die Teilnehmer am Rechtsverkehr
nur bedingt schiitzen kénnen. Wenn dies zur Schadigung von Glaubigern oder sonsti-
gen Beeintrachtigung schutzwiirdiger Belange ausgenutzt wird, liegt darin, um das Bild
der Spielregeln aufzugreifen, ein grobes Foul, das auf der Grundlage von § 826 BGB
von der deutschen Rechtsprechung mit der roten Karte geahndet werden kann. Die
Haftung nach § 826 BGB gibt aber keine Handhabe die Auswartsmannschaft zum Tra-
gen von Bleigewichten zu verpflichten, nur weil die Heimmannschaft eventuell Uberge-
wicht hat.

- HFR 8/2007 S. 20 -
VII. Fazit und Ausblick

Damit lautet die Antwort auf die in der Uberschrift dieses Beitrags gestellten Frage:
Nach dem hier vertretenen Funktionsverstiandnis hat die Haftung nach § 826 BGB eine
eigenstandige Bedeutung, die eine notwendige, gemeinschaftskonforme und der Funk-
tionsfahigkeit des Systemwettbewerbs sogar férderliche Erganzung des fir die Limited
geltenden Haftungsrechts darstellt. Durch diese kann verhindert werden, dass ,bdse
Exempel das Gute" verderben. Die Haftung nach § 826 BGB sollte aber nicht als Vehi-
kel zur Ubertragung von Wertungen des deutschen Gesellschaftsrechts auf die Limited
instrumentalisiert werden. Dies ist sowohl im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der
Niederlassungsfreiheit als auch der Gewahrleistung eines funktionierenden System-
wettbewerbs rechtlich sehr bedenklich und auch nicht sachgerecht.

Anstatt auf die Errichtung neuer Verteidigungslinien zu sinnen, um soviel deutsches
Gesellschaftsrecht wie mdglich zu bewahren, sollte sich die Tatkraft von Gesetzgebung
und Wissenschaft auf die Gewahrleistung der Funktionsféahigkeit und Integritat des
Wettbewerbs der Rechtsformen richten, so dass die Vorteile der GmbH, die ihr verbrei-
tet im Hinblick auf Kreditwirdigkeit, Seridsitat, Ruf im Rechtsverkehr zugeschrieben
werden®®3, zur Geltung kommen kénnen. Die Entwicklung einer handhabbaren, praxis-
tauglichen Haftung nach § 826 BGB mit der ohne Ansehung der (Rechts)person Miss-
brauch und grobe FairnessverstdéBe geahndet werden kdnnen, ist dabei ein wichtiger
Baustein. Da weder der Referentenentwurf zur Reform des GmbH-Rechts'**, noch der
Vorschlag des Rates fiir internationales Gesellschaftsrecht!*® eine gesetzliche Regelung
dieser Problematik vorsehen, wird dies primdr Aufgabe der Rechtswissenschaft und
Rechtsprechung sein.

Anhang 1
Section . 214 Insolvency Act 1986 wrongful trading

(1) Subject to subsection (3) below, if in the course of the winding up of a company it
appears that subsection (2) of this section applies in relation to any person who is or
has been a director of the company, the court, on the application of the liquidator, may
declare that that person is to be liable to make such contribution (if any) to the com-
pany’s assets as the court thinks proper.

(2) This subsection applies in relation to a person if

132 Auf diesen Aspekt weist auch Dannemann (in: R. Schréder [Hrsg.], Die GmbH im européischen Vergleich,
2005, S. 11, 25) hin. Zur Staatsaufsicht Uber die Limited allgemein vgl. Rehm, in: Eidenmiuller (Fn. 4), § 10
Rn. 72 ff.

133 ygl. stellvertretend Riess, in: R. Schréder (Fn. 132), S. 75, 83 f.; nahere Analyse des Kapitalschutzsystems
der GmbH als ,Qualitétssignal™ aus juristischer und ékonomischer Sicht bei Heine/Répke, RabelsZ 70 (2006),
138, 151 ff.

134 vgl.o. Fn. 98.; naher dazu auch R6mermann, GmbHR 2006, 673 ff.; Krolop, GmbHR 2007, S. 117 ff.

135 Fn, 12 (S. 16).
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(@) the company has gone into insolvent liquidation,

(b) at some time before the commencement of the winding up of the company, that
person knew or ought to have concluded that there was no reasonable pros-
pect that the company would avoid going into insolvent liquidation, and

(c) that person was a director of that company at that time; (...)

(3) The court shall not make a declaration under this section with respect to any per-
son if it is satisfied that after the condition specified in subsection (2) (b) was first sat-
isfied in relation to him that person took every step with a view to minimising the po-
tential loss to the company’s creditors (assuming him to have known that there was no
reasonable prospect that the company would avoid going into insolvent liquidation) as
he ought to have taken.

- HFR 8/2007 S. 21 -

(4) For the purposes of subsections (2) and (3), the facts which a director of a com-
pany ought to know or ascertain, the conclusions which he ought to reach and steps
which he ought to take are those which would be known or ascertained , or reached or
taken, by a reasonably diligent person having both -

(a) the general knowledge, skill and experience that may reasonably be expected of a
person carrying out the same functions as are carried out by that director in relation to
the company, and

(b) the general knowledge, skill and experience that that director has.

(5) The reference in subsection (4) to the function carried out in relation to the com-
pany by a director of the company includes any functions which he does not carry out
but which have been intrusted to him.

(6) For the purposes of this section a company goes into insolvent liquidation if it goes
into liquidation at a time when its assets are insufficient for the payment of its debts
and other liabilities and the expenses of the winding up.

(7) In this section “director” includes a shadow director.
(8) The section is without prejudice to section 213.

Definition section 251 Insolvency act 1986 (entsprechende Definition auch in
section 251 Companies Act 2006)

“shadow director”, in relation to a company, means a person in accordance with
whose directions or instructions the directors of the company are accustomed to act
(but so that a person is not deemed a shadow director by reason only that the direc-
tors act an advice given by him in a professional capacity);

(..)

Anhang 2: Auszug aus der Verordnung EG (Nr. 1346/2000 des Rstes vom
29.5.2000 iiber Insolvenzverfahren ABI. 2000 L 160/1

Artikel 3 Internationale Zustdndigkeit

(1) Fur die Eréffnung des Insolvenzverfahrens sind die Gerichte des Mitgliedstaats zu-
stdndig, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachlichen Inte-
ressen hat. Bei Gesellschaften und juristischen Personen wird bis zum Beweis des Ge-
genteils vermutet, daB der Mittelpunkt ihrer hauptsachlichen Interessen der Ort des
satzungsmaBigen Sitzes ist.

(2) Hat der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachlichen Interessen im Gebiet ei-
nes Mitgliedstaats, so sind die Gerichte eines anderen Mitgliedstaats nur dann zur Er-
offnung eines Insolvenzverfahrens befugt, wenn der Schuldner eine Niederlassung im
Gebiet dieses anderen Mitgliedstaats hat. Die Wirkungen dieses Verfahrens sind auf
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das im Gebiet dieses letzteren Mitgliedstaats belegene Vermdgen des Schuldners be-
schrankt.

- HFR 8/2007 S. 22 -
Artikel 4 Ahnwendbares Recht

(1) Soweit diese Verordnung nichts anderes bestimmt, gilt fir das Insolvenzverfahren
und seine Wirkungen das Insolvenzrecht des Mitgliedstaats, in dem das Verfahren er-
offnet wird, nachstehend "Staat der Verfahrenseréffnung" genannt.

(2) Das Recht des Staates der Verfahrensertffnung regelt, unter welchen Vorausset-
zungen das Insolvenzverfahren eréffnet wird und wie es durchzuflihren und zu been-
den ist. Es regelt insbesondere:

b) welche Vermdgenswerte zur Masse gehdren und wie die nach der Verfahrenseroff-
nung vom Schuldner erworbenen Vermdgenswerte zu behandeln sind;

e) wie sich das Insolvenzverfahren auf laufende Vertrage des Schuldners auswirkt;

i) die Verteilung des Erloses aus der Verwertung des Vermdgens, den Rang der Forde-
rungen und die Rechte der Gldaubiger, die nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
aufgrund eines dinglichen Rechts oder infolge einer Aufrechnung teilweise befriedigt
wurden;

m) welche Rechtshandlungen nichtig, anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie
die Gesamtheit der Glaubiger benachteiligen.

Zitierempfehlung: Kaspar Krolop, HFR 2007, S. 81 ff.
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