Kapitel 2
Rechtsprechungsanalyse und Diskussionsstand
in der Literatur

Innerhalb der Entwicklung von Rechtsprechung und Literatur ist zwischen der
Problematik der Zuordnung des Gesellschaftsvermogens und des Gesellschafter-
einverstandnisses zu fiir das GmbH-Vermdgen nachteiligen Handlungen der Ge-
schéftsfithrung zu unterscheiden. Erstere gilt jedenfalls fiir die strafgerichtliche
Praxis im Sinne der Vermdgensinhaberschaft der GmbH als geklart!; streitig ist
dieser Komplex allein noch im Schrifttum, so dass sich die Darstellung insoweit
darauf beschrinken kann?. Ausgeklammert werden soll die Problematik der Téter-
schaft, d. h. der Vermdgensbetreuungspflicht auf Grund der Gesellschafterstellung
als solche, da zumeist Personenidentitidt mit dem Geschéftsfiihrer, faktische Ge-
schéftsfithrung oder aber zumindest eine Teilnahmehandlung der Gesellschafter
vorliegen. Im Vordergrund der nachfolgenden Darstellung insbesondere der straf-
gerichtlichen Rechtsprechung steht daher die Problematik des Gesellschafterein-
verstdndnisses.

Die nachfolgende Darstellung geht verschlungene Wege: Zundchst wird die
dltere strafgerichtliche Rechtsprechung erldutert’, nachfolgend die Entwicklung des
Haftungsinstituts des existenzvernichtenden Eingriffs in der Rechtsprechung des /1.
Zivilsenats des BGH*, um dann deren wichtigste Grundbegriffe schwerpunktartig
zu durchleuchten’. Es folgt die Darstellung des Anschlusses der Rechtsprechung
der Strafsenate des BGH an diese gesellschaftsrechtlichen Tendenzen unter Einbe-
ziehung des strafrechtlichen Schrifttums. Durch diese Form der Darstellung werden
zunéchst die Entwicklungen, aber auch die Wechselwirkungen und Interdependen-
zen zwischen den beiden Rechtsbereichen des Straf- und Gesellschaftsrechts, ins-
besondere ihrer jeweiligen Judikatur, transparent; gleichzeitig werden jedoch auch
iiber die blof3e relationistische Betrachtung hinaus die materialen Ansétze der jewei-
ligen Haftungsmafstébe beriicksichtigt.

! Zutreffend Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (537).
2 Vgl. dazu unten II1. 2.

3 Vgl. dazu unten . 2.-4.

4 Vgl. dazu unten II. 1., 2.

5 Vgl. dazu unten II. 3.
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Zu unterscheiden sind im Wesentlichen zwei Phasen: Zunichst bestand eine Dis-
harmonie in der Rechtsprechung zwischen den Strafsenaten und dem II. Zivilsenat
des BGH, die bis zum Ende des letzten Jahrhunderts andauerte, und die mit der
Rechtsprechung zum ,,Bremer Vulkan* durch den BGH Anfang dieses Jahrhunderts
nivelliert wurde. Es wird aufzuweisen sein, dass der damit erreichte Gleichlauf von
Zivil- und Strafrecht jedoch nicht Grund dafiir sein sollte, ,,die Hinde in den Schof3
zu legen®, da dogmatische Defizite jedenfalls bei der Organuntreue trotz des er-
reichten Gleichlaufs offensichtlich sind.

I. Erster Teil der Rechtsprechungsanalyse:
Strafrechtsprechung in Divergenz zur Zivilrechtsprechung —
historischer Riickblick

Die Zeit der strafrechtlichen Rechtsprechung bis zu den ,,Bremer-Vulkan“-Urteilen
des BGH war im Wesentlichen von einer offensichtlichen Divergenz zur gesell-
schaftsrechtlichen Rechtsprechung hinsichtlich der Bedeutung der Gesellschafter-
zustimmung in die GmbH schiddigendes Geschéftsfiihrerhandeln geprégt. Diese
Unterschiedlichkeit ist auch fiir das Verstdndnis des heutigen Streitstandes noch
bedeutsam.

Insoweit soll zundchst hinsichtlich der zu § 81a GmbHG a.F. und zu § 266 StGB
ergangenen Rechtsprechung unterschieden werden. Die erstgenannte Vorschrift galt
bis zum Jahre 1970 und ist kurz zu skizzieren.

1. § 81a GmbHG a.F.

§ 81a Absatz 1 Satz 1 GmbHG a.F. enthielt eine Aufzidhlung der moglichen Téter
einer Untreue zum Nachteil der GmbH. Die Vorschrift lautete: ,,Wer als Geschafts-
fithrer, Liquidator oder Mitglied eines Aufsichtsrats oder eines dhnlichen Organs
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung vorsétzlich zum Nachteil der Gesell-
schaft handelt, wird mit Gefingnis und mit Geldstrafe bestraft‘®.

Eine spezialgesetzliche Regelung der Organuntreue wurde im Jahre 1884 jedoch
zunichst betreffend die Aktiengesellschaft geschaffen’. Sie resultierte im Wesent-
lichen aus dem nur unzureichenden Schutz, den § 266 Absatz 1 StGB a.F.? insoweit

6 Schon auf Grund der auffangenden Formulierung des ,,dhnlichen Organs*“ kann wohl nicht
von einem reinen numerus clausus der Tater — so jedoch Schramm, Untreue und Konsens (2005),
S. 114 — ausgegangen werden.

7" Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (GmbHG) vom 20. April
1892 wurde erst am 26. April 1892 verkiindet (vgl. RGBI. I, S. 477) und erlangte am 19. Mai 1892
Gesetzeskraft.

8 Fassung im Strafgesetzbuch vom 15. Mai 1871 (vgl. RGBL. I, S. 127).
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bot: Nach dessen Nr. 2 wurden ,,Bevollméchtigte, welche iiber Forderungen oder
andere Vermogensstiicke des Auftraggebers absichtlich zum Nachtheile desselben
verfligen wegen Untreue bestraft. Ausweislich des klaren Wortlauts der Norm
wurde insbesondere nicht der der Gesellschaft zugefiigte Nachteil im Fall der treu-
widrigen Belastung mit einer Verbindlichkeit erfasst’, womit die Vorschrift den Ge-
gebenheiten des wirtschaftlichen Handelns, welche die Belastung des ganzen Ver-
mogens der Gesellschaft und nicht nur einzelner Vermogensstiicke mit sich brachte,
nicht gerecht wurde. Da zudem die deutsche Wirtschaft in den Griinderjahren nach
1870 in eine tiefe Krise der Aktiengesellschaften geriet, welche den Ruf nach schér-
feren Gesetzen gegen unlautere Machenschaften laut werden lieB3, erfolgte eine
spezialgesetzliche Kodifizierung zunéchst in Bezug auf die Aktiengesellschaft: Im
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch wurde daher durch die Aktiennovelle
vom 18. Juli 1884 in Artikel 249 die Untreue insbesondere der Mitglieder des Vor-
stands und des Aufsichtsrats sowie der Liquidatoren einer Aktiengesellschaft ge-
regelt, wenn diese absichtlich zum Nachteil der Gesellschaft handelten. Man ging
davon aus, dass durch die Verankerung der Vorschrift im Gesellschaftsrecht bei der
Normauslegung bessere Riicksicht auf die Usancen des Handels und die Handels-
briuche genommen werden konnte'?. Interessant ist der — im Vergleich zur heutigen
Rechtslage — weit gefasste Rechtsgiiterschutz der Vorschrift: Neben dem Schutz der
Aktionérs- und Glaubigerinteressen sollte auch die gesamte Wirtschaft vor Krisen
bewahrt werden!!.

Die Tatbestandsvoraussetzungen der aktienrechtlichen Untreue wurden nur un-
wesentlich verdndert als § 312 in das neu geschaffene HGB vom 10. Mai 1887!2
ibernommen, welches zusammen mit dem BGB am 1. Januar 1900 in Kraft trat.
Dieser Vorschrift sprach — der an sich weiten Schutzrichtung des Vorgéngers (Ar-
tikel 249 des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs) gegenldufig — das RG
einen Glaubigerschutzcharakter jedenfalls in Form der Schutzgesetzqualitit im
Sinne des § 823 Absatz 2 BGB zu Gunsten der Glaubiger der Aktiengesellschaft
ab'?. Nach dem ersten Weltkrieg erfuhr die Norm wegen der Wirtschaftskrisen und
der Inflationszeit Anderungen im Rechtsfolgenbereich: So wurde durch Artikel IX
der Notverordnung des Reichspréisidenten vom 19. September 1931 der besonders
schwere Fall eingefiihrt sowie nochmalig verschirft und ergénzt durch das Straf-
rechtsinderungsgesetz vom 26. Mai 1933, nach dem ein besonders schwerer Fall
insbesondere dann vorliegen sollte, wenn — teilweise in nationalsozialistischer Dik-
tion —,,die Tat das Wohl des Volkes geschédigt oder einen anderen besonders groflen
Schaden zur Folge gehabt* hat. Durch das Aktiengesetz vom 30. Januar 1937 wur-
de die aktienrechtliche Untreue in § 294 AktG a.F. verankert, wobei der Wortlaut

9 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 36 f., 39; Seher, Die aktienrecht-
liche Untreue in rechtsvergleichender Darstellung (1965), S. 15.

10 Seher, Die aktienrechtliche Untreue in rechtsvergleichender Darstellung (1965), S. 17; Alsberg,
Die Auslegung der Handelsstrafgesetze (1932), 215 (225).

1 Seher, Die aktienrechtliche Untreue in rechtsvergleichender Darstellung (1965), S. 17.
2RGBL I, S. 219.
13 RG JW 1935, 3302.
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im Wesentlichen dem § 312 HGB in der Fassung des Gesetzes vom 26. Mai 1933
entsprach (Absatz 1: ,,Wer als Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats oder
als Abwickler vorsétzlich zum Nachteil der Gesellschaft handelt, wird mit Gefang-
nis bestraft”); der Norm wurde gldubiger-, insbesondere arbeitnehmerschiitzende
Funktion zugesprochen'4. Zwar wurde das Wort ,,absichtlich“ in ,,vorsitzlich“ ab-
gedndert, was jedoch keinen Unterschied machte, da das RG und die Literatur schon
vorher dolus eventualis geniigen lieBen'.

Der spezielle GmbH-rechtliche Organuntreuetatbestand des § 81a GmbHG a.F.
wurde erst spéter im Zuge der Strafrechtsreform von 1933 neben § 266 StGB, des-
sen tatbestandlichen Voraussetzungen noch heute gelten, eingefiihrt!®; tatbestand-
lich stimmte § 8la GmbHG a.F. im Wesentlichen mit dem spiteren § 294 AktG
1937 iiberein: Neben besonderen Anforderungen an die Qualifikation des Taters
wurde insbesondere ein Handeln zum Nachteil der Gesellschaft gefordert!”. Im
Hinblick auf die gleichzeitige Neuregelung des § 266 StGB wollte der Gesetzgeber
auf die besondere generalpraventive Wirkung der gesellschaftsrechtlichen Spezial-
regelungen zur Untreue nicht verzichten'®. Es diirfte zumindest nach der Entschei-
dung des BGH vom 18. Mirz 1954 wohl der iiberwiegenden Auffassung in der
Literatur zu § 81a GmbHG a.F. entsprochen haben?, dass die Vorschrift auch dem
Schutz der Gldubigerinteressen dienen sollte?!. Klug ging noch weiter und bezog
das tberindividuelle Rechtsgut der ,,Redlichkeit im Rechts- und Wirtschaftsver-
kehr mit in den Schutzbereich des § 81a GmbHG a.F. ein??. Begriindet wurde dies
mit dem Wortlautargument des § 81a Absatz 2 Satz 2 GmbHG a.F., nach dem ein
besonders schwerer Fall insbesondere dann vorliegen soll, wenn die Tat ,,das Wohl

14 Klug in: Aktiengesetz, GroBkommentar (1965), § 294 Anm. 4 f., 48; Hirmer, Zivil- und straf-
rechtliches Verbot pflichtwidriger Schadigung fiir Vorstandsmitglieder von unabhdngigen und
durch Beherrschungsvertrag gebundenen Aktiengesellschaften (1984), S. 97.

15 Seher, Die aktienrechtliche Untreue in rechtsvergleichender Darstellung (1965), S. 25 m.w.N.
16 Gesetz vom 26. Mai 1933 (vgl. RGBI. 1, S. 295).

17 Soweit im Schrifttum zum Teil bereits das Handeln mit Nachteilsvorsatz ohne Eintritt eines ob-
jektiven Nachteils als ausreichend angesehen wurde — vgl. insoweit die Nachweise bei Tiedemann
in: Scholz, GmbHG (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 11 —, ist die Rechtsprechung dem zu Recht nicht
gefolgt, Ransiek in: Ulmer, GmbHG, Grokommentar (2008), Vor § 82 Rdnr. 16.

18 Schdifer, DJZ 1933, Sp. 789 (Sp. 795 f.); Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften
(1991), S. 45; Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 113.

1 BGH, GmbHR 1954, 75.

20 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 125 f.;
Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 115; Verf., ZStW 114 (2002), 467 (487); Kohlmann,
Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter?
(1984), 387 (395 in Fn. 22).

2! Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung (1959), § 81a Anm. 1; Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (1960), § 81a Rdnr. 2 (da-
gegen noch frither: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (1950), § 81a Rdnr. 2); H. Schneider,
GmbHR 1954, 75.

22 Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung (1959), § 81a Anm. 1. Vgl. zu iiberindividuellen Rechtsgutsbeziigen der Organuntreue
unten Kapitel 5, 1. 2.
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des Volkes geschidigt oder einen anderen besonders grolen Schaden zur Folge ge-
habt* hat?*. Des Weiteren wurde der erweiterte Rechtsgiiterschutz teleologisch da-
rin gesehen, dass der Gesetzgeber durch die Zulassung der Rechtsform der GmbH
wegen der Begiinstigung der Gesellschafter durch die Haftungsbeschrankung auf
das Gesellschaftsvermogen den an der Wirtschaft Teilnehmenden ein zusétzliches
Risiko aufgebiirdet habe; daraus erwachse fiir den Gesetzgeber die Verpflichtung,
die Gldubiger auch strafrechtlich zu schiitzen?*. Markante Folge dieser Ansicht war
es zundchst, dass eine Beseitigung der Strafbarkeit der Verantwortlichen der GmbH
wegen Untreue durch eine Zustimmung (allein) der Gesellschafter nicht in Betracht
kommen konnte, da diese nicht (alleinige) Trager der insoweit rechtlich geschiitzten
Interessen waren®>. In weiterer Konsequenz dieser Auffassung ist § 81a GmbHG a.F.
dann auch als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Absatz 2 BGB zu Gunsten der Ge-
sellschaft, der Gesellschafter?® und der Glaubiger, insbesondere der Arbeitnehmer,
angesehen worden?’. Weitere Uberlegungen zur dargelegten Rechtsgiiterkonstitu-
tion sind — wie auch in Bezug auf die oben dargelegten Spezialnormen betreffend
die Aktiengesellschaft, die ebenfalls keine eindeutige Positionierung hinsichtlich
des Umfanges des Schutzbereichs der jeweiligen Norm erkennen lisst — nicht dar-
gelegt; vertiefende Diskussionen dazu fanden kaum statt. Exemplarisch fiir diesen
Mangel an dogmatischer Uberlegung steht die zugleich darzustellende Rechtspre-
chung des RG und des BGH zu § 81a GmbHG a.F.%%.

Schlieflich wurden mit Wirkung vom 1. Januar 1966 § 294 AktG 1937 und mit
Wirkung vom 1. April 1970 § 81a GmbHG a.F. — neben u. a. den § 146 GenG a.F.,,
§ 142 VersAufsG, § 95 BorsG a.F. — als spezifisch gesellschaftsstrafrechtliche Tat-
bestéinde ersatzlos gestrichen?’; der Gesetzgeber ging davon aus, dass die jetzige
Fassung des § 266 StGB die bisher ponalisierten Verhaltensweisen ebenso erfassen
wiirde, obwohl insbesondere ein Téterkreis nunmehr nicht mehr ausdriicklich fest

23 Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschréinkter
Haftung (1959), § 81a Anm. 1, der trotz der ,,sprachpsychologischen Vorbelastung™ des Begriffs
,»Wohl des Volkes* darin die Interessen der Allgemeinheit erfasst sieht.

24 Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung (1959), § 81a Anm. 1.

25 Siehe nur Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung (1959), § 81a Anm. 26.

26 BGH MDR 1967, 480; MDR 1969, 909.

27 Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung (1959), § 81a Anm. 45; H. Schneider, GmbHR 1954, 75. A.A. daher die Meinungen, die
§ 81a GmbHG a.F. keinen Rechtsgiiterschutz im Bezug auf insbesondere Gléubiger beilegen; hier
besteht die Schutzgesetzeigenschaft im Sinne des § 823 Absatz 2 BGB nur hinsichtlich der GmbH
und der Gesellschafter, vgl. Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (1950), § 81a Rdnr. 2; Vogel,
GmbH-Gesetz (1956), § 81a Anm. 1.

28 Vgl. dazu unten 2.

29§ 294 AktG 1937 entfiel durch Gesetz zur Einfiilhrung des Aktiengesetzes 1965 vom 06. Sep-
tember 1965 (vgl. BGBL I, S. 1089), § 81a GmbHG a.F. durch das Erste Gesetz zur Reform des
Strafrechts (1. StrRG) vom 25. Juni 1969 (vgl. BGBL. 1, S. 645).
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geschrieben ist’’. Die aktuelle Diskussion dreht sich zu einem nicht unmaBgeb-
lichen Teil auch um die Frage, ob der heutige § 266 StGB zum Nachteil der GmbH
geeignet ist, die Verletzung von insbesondere Glaubigerinteressen zu ponalisie-
ren®!; insoweit wird der hier dargestellte Befund, nach dem zu § 81a GmbHG a.F.
ein erweiterter Rechtsgiiterschutz vertreten wurde, im Rahmen historischer Aus-
legung verwertet®2,

2. Rechtsprechung zu § 81a GmbHG a.F.

Diese Strafrechtsprechung nahm ihren Ausgangspunkt mit der Entscheidung des
RG vom 20. September 19373, Vorher, in der Entscheidung vom 29. Mirz 190934,
sah das RG im Zusammenhang mit einem Konkursdelikt (§ 240 KO a.F.) zur mog-
lichen Strafbarkeit aus § 266 Absatz 1 Nr. 2 StGB a.F. Entnahmen aus dem Ver-
mogen der GmbH, welche den in § 29 GmbHG a.F. umschriebenen Rahmen, d. h.
(vorbehaltlich einer anderen Bestimmung im Gesellschaftsvertrag) den Anspruch
auf den nach der jéhrlichen Bilanz sich ergebenden Reingewinn iiberstiegen als un-
berechtigt, also als nicht durch das Einverstindnis der Gesellschafter der Strafbar-
keit entzogen, an*. Des Weiteren betonte das RG die Fremdheit des Gesellschafts-
vermdgens gegeniiber dem Gesellschafter; es hafte allein den Gesellschaftsgléubi-
gern®. Diese Grundsitze wiirden auch hinsichtlich des alleinigen Gesellschafters
gelten®”. In seiner Entscheidung vom 20. September 1937 fiihrte das RG aus: ,,Ge-
rade bei einer GmbH, die ein Zwecksparunternehmen betreibt, darf die Fahigkeit,
ihre Pflichten gegeniiber ihren Gliubigern, namentlich gegeniiber den Sparern, zu
erfiillen, weder vereitelt noch gefiahrdet werden‘*® und stellte damit diesen Aspekt
des Schutzes Dritter’® besonders heraus. Zwar werden insoweit im Gegensatz zur
Entscheidung des RG vom 29. Mérz 1909 keine Grenzen des Gesellschaftereinver-

30 BT-Drucksache V/4094, S. 56. Siehe im Schrifttum Welzel, Das Deutsche Strafrecht (1969),
S. 389; Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung (1959), § 81a Anm. 34 m.w.N., die in diesem Sinne Spezialitdt des § 8la
GmbHG a.F. gegeniiber § 266 StGB annehmen.

31 Vgl. dazu unten I11. 2. b).

32 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 125 ff.;
Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 113, 115 f.; auch unter systematischen Gesichtspunk-
ten: Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 138 ff. Vgl. dazu unten III. 2. ¢).

3 RGSt 71, 353.

34 RGSt 42, 278.

35 RGSt 42, 278 (283).

36 RGSt 42, 278 (283).

37 RGSt 42, 278 (283), auch RGSt 71, 353 (355).
3% RGSt 71, 353 (355 £)).

% Insoweit mag man dariiber streiten, ob diese Entscheidung nur den besonders hohen Glaubiger-
schutz bei einem Zwecksparunternehmen erfassen soll und nicht allgemein die Glaubiger der Ge-
sellschaft mit einbezieht, Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 114 in Fn. 198.
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stindnisses definiert*’; jedoch erscheint schon hier und damit sehr friih der Aspekt
der Glaubigergefahrdung.

Der BGH nahm in seiner Entscheidung vom 17. Juni 1952 — ergangen zu § 81a
GmbHG a.F. — Bezug auf diese Rechtsprechung des RG und stellte die eigene
Rechtspersonlichkeit der GmbH heraus, welche die Unwirksamkeit des Einver-
stindnisses der Gesellschafter bedinge*'. Der BGH fiihrte im Ubrigen zur Pflicht-
widrigkeit des Handelns aus, dass ihr Maf3stab, sofern besondere Verpflichtungs-
griinde fehlten, sich nach ,,der Sorgfalt eines gewissenhaften und ehrbaren Ge-
schéftsmannes* richte*?,

Auch mit der Entscheidung des BGH vom 24. Juni 1952 wurde die Rechtspre-
chung des RG unter Hinweis auf den aus § 29 GmbHG a.F. folgenden Anspruch der
Gesellschafter auf den Reingewinn zitiert; eine ,,willkiirliche” Ausantwortung des
Vermogens der Gesellschaft an Andere oder sich selbst sei deshalb nicht erlaubt®.
Erstmalig argumentierte der BGH jedoch zusétzlich mit einem Verstof3 gegen § 30
GmbHG als Grenze der gesellschafterlichen Dispositionsbefugnis*, stellte aber
gleichzeitig heraus, dass der Glaubigerschutzaspekt dieser gesellschaftsrechtlichen
Vorschrift im strafrechtlichen Zusammenhang ohne Bedeutung sei; denn entschei-
dend sei allein die eigene Rechtspersonlichkeit der GmbH*. Hier deutet sich erst-
malig vorsichtig die Moglichkeit der grundsétzlichen Anerkennung eines dynami-
schen, auflerhalb der starren Linie des auszuschiittenden Bilanzgewinnes nach § 29
GmbHG a.F. liegenden Gesellschaftereinverstindnisses in den Grenzen des § 30
GmbHG an: Denn von der insoweit wirksamen Gesellschafterzustimmung betrof-
fen wiren danach auch sog. verdeckte Gewinnausschiittungen, die im Vorgrift auf
einen Reingewinn ausgekehrt werden, aber noch nicht zu einer Stammkapitalge-
fahrdung fiihren.

Im Urteil vom 18. Mérz 195446 judizierte der BGH, dass eine willkiirliche Ent-
nahme von Gesellschaftsvermdgen auch dem Geschiftsfiihrer nicht erlaubt sei, der
zugleich einziger Gesellschafter sei, weil er ,,im Hinblick auf den Ausschluss sei-
ner personlichen Haftung das Gesellschaftsvermdgen im Interesse der Glaubiger
zu erhalten hat, wie dies das GmbH-Gesetz vorschreibt“. Insoweit findet zu § 81a
GmbHG eine eindeutige Bezugnahme auf den Glaubigerschutzzweck der Norm im
Rahmen des GmbHG statt, was im Vergleich mit der kategorialen Argumentation
mit der eigenen Rechtspersonlichkeit der GmbH grundsétzlich einen Gesellschaf-
terdispositionsspielraum indiziert.

40 Auf diesen Aspekt weist Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz
Zustimmung samtlicher Gesellschafter? (1984), 387 (389 f.) hin.

41 BGHSt 3, 23 (25).

42 BGHSt 3, 23 (24).

43 BGHSt 3, 32 (40).

4 Dies betont auch Achenbach, Schwerpunkte der BGH-Rechtsprechung zum Wirtschaftsstraf-
recht (2000), 593 (596).

45 BGHSt 3, 32 (39 f)).

4 BGH, GmbHR 1954, 75.
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Das unverdffentlichte Urteil vom 22. Juni 195447 zur Ausstellung von Gefil-
ligkeitswechseln fiihrte — ohne Bezugnahme auf Glaubigerschutzaspekte und ohne
weitere Begriindung — aus, dass die Zustimmung des oder der Gesellschafter einer
GmbH zur Untreuehandlung des Geschéftsfithrers nach § 81 a GmbHG fiir die
Strafbarkeit ohne Bedeutung sei.

Im Urteil des BGH vom 12. Januar 1956 zu § 81a GmbHG a.F. wurde zwar aus-
gefiihrt, dass ,,(d)ie Einwilligung der Gesellschafter (...) strafrechtlich (...) ohne
Bedeutung® sei*®. Der BGH betonte jedoch, dass die Disponibilitéit der Gesellschaf-
ter liber das Vermogen der GmbH nicht das Stammbkapital erfasst, so dass implizit
ein derart begrenztes Verfligungsrecht der Gesellschafter anerkannt wurde®.

In der unverdffentlichten Entscheidung vom 18. Oktober 1956 judizierte der
BGH schlieBlich zu § 81a GmbHG a.F. unter Bezugnahme auf RGSt 42, 278 und
71, 353 sowie BGHSt 3, 23 und 3, 32, dass das Einverstdndnis der Gesellschafter
mit einer Entnahme von Werten aus dem Vermogen der GmbH eine Untreue nicht
ausschlief3e, und dies selbst dann nicht, wenn der Geschéftsfilhrer samtliche Ge-
schéftsanteile besitze. Weitergehend heif3t es: ,,Darauf, ob die Gesellschafter einer
das Vermogen der GmbH schmélernden Verfiigung des Geschiftsfiihrers zuge-
stimmt haben, kommt es deshalb fiir die Frage der Strafbarkeit der Verfiigung nach
§ 81a GmbHG nicht an, sofern die Handlung pflichtwidrig war (...). Pflichtwidrig
wiren die Entnahmen gewesen, wenn dadurch die Liquiditidt des Unternehmens
gefahrdet oder gar das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen
vermindert worden wire®. Hier deutet sich mit dem Terminus der Liquiditétsgeféhr-
dung in der Rechtsprechung des BGH eine Justierung der Grenze der Wirksamkeit
des Gesellschaftereinverstdndnisses oberhalb der Grenze des § 30 GmbHG an.

Diese Rechtsprechungslinie wurde fortgefiihrt, unter Bezugnahme auf die bis-
herige Rechtsprechung aufgearbeitet und verfeinert mit der unveréffentlichten Ent-
scheidung des BGH vom 29. Januar 19645, in der es zu § 81a GmbHG a.F. heifit:
»lm allgemeinen rechtfertigt zwar die Zustimmung oder Genehmigung sémtlicher
Gesellschafter pflichtwidrige, das Vermdgen der GmbH schidigende MaBlnahmen
des Geschiftsfiihrers nicht (BGHSt 3, 33 (sic), 39). Dies gilt aber nur, soweit solche
MaBnahmen iiber die bloe Schmilerung des Gesellschaftsvermdgens hinaus gegen
zwingendes Recht oder gegen die Grundsitze eines ordentlichen Kaufmanns versto-
Ben*. Nachfolgend gibt die Entscheidung einen kurzen Uberblick iiber die insoweit
bisher vom BGH getroffenen Entscheidungen betreffend insbesondere den Angriff
des Stammkapitals, das Beiseiteschaffen von Anlagevermdgen und die Entzichung
der Produktionsgrundlage (wofiir BGHSt 3, 32 in Anspruch genommen wird, ob-
wohl zumindest die verdffentlichte Entscheidung dies nicht hergibt, vielmehr dort
mit einem Verstol gegen § 30 GmbHG argumentiert wird>?), die Gefihrdung der

47 1 StR 451/53.
48 BGHSt 9, 203 (216).

4 Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz Zustimmung sédmtlicher
Gesellschafter? (1984), 387 (392).

50 2 StR 434/56.
512 StR 485/63.
52 BGHS 3, 32 (40).
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Liquiditét der Gesellschaft (Urteil vom 17. Oktober 1956 — 2 StR 434/56) sowie
schlieBlich Handlungen, die gegen sonstige kaufméinnische Grundsitze verstof3en,
wie die Ausstellung von Gefalligkeitsakzepten (Urteil vom 22. Juni 1954 — 1 StR
451/53). Die Entscheidung, insbesondere das letztgenannte Kriterium, bereitete in
Zusammenschau mit dem Urteil in BGHSt 3, 23 — dort wurde als Mafistab die
Sorgfalt eines gewissenhaften und ehrbaren Geschiftsmannes genannt — die spétere
Entscheidung des BGH vom 29. Mai 1987 vor, welche letztlich allein auf die Will-
kiirlichkeit der Vermdgensverschiebung abstellte.

Das unverdffentlichte Urteil des BGH vom 2. Februar 1968°*, welches ebenfalls
zu § 81a GmbHG a.F. erging, fillt hinter die bisher vom BGH dargelegten Grund-
sétze insoweit zuriick, als lediglich pauschal und unter Bezugnahme auf die eigene
Rechtspersonlichkeit der GmbH die Unwirksamkeit des Gesellschaftereinverstind-
nisses angenommen wurde; der in der Entscheidung mitgeteilte Sachverhalt gibt
Einzelheiten, insbesondere ob ein Verstof gegen § 30 GmbHG oder eine wirtschaft-
liche Gefihrdung gegeben ist, nicht her.

Der Rechtsprechung des RG und des BGH zu § 81a GmbHG a.F. kdnnen zur
Bestimmung der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter {iber das Vermogen der
Gesellschaft keine klaren Konturen entnommen werden®. In den Mittelpunkt der
Argumentation wird {iberwiegend ohne nihere Ausfiihrungen die eigene Rechts-
personlichkeit der GmbH gertickt; lediglich zum Teil erfolgt eine Bezugnahme auf
Glaubigerschutzaspekte, andererseits werden solche als bedeutungslos dargestellt.
Wenn iiberhaupt definiert, werden Grenzen einer Dispositionsbefugnis mit den nicht
ndher vermittelten Oberbegriffen des pflichtwidrigen oder willkiirlichen Handelns
umschrieben. Konkretisierend wird zum Teil eine Beschriankung des Anspruchs der
Gesellschafter allein auf den jahrlichen Bilanzgewinn gemiafl § 29 GmbHG a.F.
angenommen, zum Teil wird — die Grenzen der Gesellschafterdispositionsbefugnis
erweiternd — auf den Stammkapitalerhalt des § 30 GmbHG, und weiter dariiber-
hinausgehend die Gefidhrdung der Liquiditét der Gesellschaft, das Beiseiteschaffen
von Anlagevermdgen, die Entziehung der Produktionsgrundlage und — allgemeiner
gehalten — die Grundsitze eines ordentlichen Kaufmannes abgestellt.

3. Rechtsprechung zur Organuntreue nach § 266 StGB

In der unveroffentlichten Entscheidung des BGH vom 24. Februar 1976%, welche
nun erstmals zu § 266 StGB erging, fiihrte das Gericht expressis verbis aus, dass der
Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes nicht maBgeblich sei.

53 BGHSt 34, 379 (389).
542 StR 630/67.

55 Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermogens einer GmbH trotz Zustimmung sdmtlicher
Gesellschafter? (1984), 387 (393): ,,(...) die Rechtsprechung (...) vermittelt ein bemerkenswert
differenziertes Bild (...)".

561 StR 602/75.
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Im Beschluss vom 07. November 19787 legte der BGH dar, dass Untreue auch
dann anzunehmen sei, wenn der Geschiftsfiihrer, der Gesellschaftsgelder verun-
treue, simtliche Geschiftsanteile besitze. Dies wurde im unverdffentlichten Urteil
des BGH vom 27. Mirz 1979°® bestitigt. Im Beschluss des BGH vom 03. Mai
1979% wurde lediglich ausgefiihrt, dass das Einverstindnis der Gesellschafter,
selbst bei Einpersonen-Gesellschaften, der Anwendung des § 266 StGB nicht im
Wege stehe.

Die Entscheidungen des BGH vom 13. Februar 1979%, 4. April 1979°' sowie
vom 20. Mai 198162 beschrinken sich auf die Feststellung der Unwirksamkeit des
Gesellschaftereinverstidndnisses bei willkiirlichem Zuschieben von Vermdgen der
Gesellschaft.

Ahnlich verhilt es sich mit dem Urteil des BGH vom 23. November 19829, so-
weit dort allein darauf abgestellt wird, dass iiber das Vermogen der GmbH, welche
eine eigene Rechtspersonlichkeit darstelle, die Anteilseigner nur im Rahmen der
Vorschriften des GmbHG verfiigen konnen, ohne dass jedoch insoweit eine weitere
Konkretisierung erfolgte. Bemerkenswert ist allein, dass der BGH in dieser Ent-
scheidung im Gegensatz zu fritheren Judizien ausdriicklich das ,,Interesse des Ge-
sellschaftsglaubiger betonte.

Vorher, im unveréffentlichten Urteil vom 11. September 1979%4, legte der BGH —
insoweit zunichst lediglich wiederholend — dar, dass § 266 StGB dann erfiillt sein
konne, wenn der Geschéftsfithrer einer GmbH eigenniitzig zum Nachteil der Ge-
sellschaft Vermdgenswerte beiseite schaffe, was auch dann gelte, wenn er sdmt-
liche Anteile der Gesellschaft inne habe; maB3gebend sei ndmlich, dass die GmbH
mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet sei und weder ihre Organe noch ihre
Gesellschafter berechtigt habe, das Vermogen der Gesellschaft willkiirlich preis zu
geben. Weiter hei3t es jedoch, dass die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Erhal-
tung des Gesellschaftsvermogens auch den Schutz der Glaubiger der Gesellschaft
bezweckten; es gehe nicht an, dass sich der alleinige Gesellschafter auf die Vor-
teile der Vermogenstrennung durch die GmbH berufe, wenn es um seine Haftung
gehe, andererseits aber Vermogensvermischung geltend mache, wenn er der GmbH
willkiirlich wirtschaftliche Werte zum eigenen Vorteil entziehe. Hier wurde vom
BGH erstmalig der Gedanke des Missbrauchs der Gesellschaftsform der GmbH im
Strafrecht bemiiht.

57 BGH, GA 1979, 311 (313).

5% 5 SR 836/78.

9 BGH, bei Holtz MDR 1979, 806.
60 5 SR 814/78.

61 BGHSt 28, 371 (372).

62 BGHSt 30, 127=3 StR 94/81. Die Ausfiihrungen zur gesellschaftsrechtlichen Untreue sind
insoweit nicht veroffentlicht.

% BGH, wistra 1983, 71.
641 StR 394/79.
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Im Beschluss vom 17. November 1983 fiihrte der BGH nur knapp aus, dass einer
Untreue das Einverstindnis der Gesellschafter nicht entgegen stehe®. Im Beschluss
vom 06. Mai 1986 wurde diese knappe Aussage wiederholt.

Im Urteil des BGH vom 17. Mirz 198797 legte das Gericht lediglich dar, dass
sich der Untreue zum Nachteil einer GmbH schuldig machen kénne, wer im Ein-
verstandnis samtlicher Gesellschafter handele oder selbst alle Geschéftsanteile inne
habe.

Die Entscheidung des 3. Strafsenats vom 29. Mai 1987 stellt einen markan-
ten — jedoch lediglich vorldufigen — Punkt in der Entwicklung der Rechtsprechung
des BGH zur Bewertung des Gesellschaftereinverstdndnisses dar: Der Senat stell-
te heraus, dass ,,im allgemeinen das Verhalten eines Betreuungspflichtigen nicht
mif3brauchlich oder pflichtwidrig™ sei, ,,wenn der Geschéftsherr vorher sein Ein-
verstindnis erteilt habe; strafrechtlich ohne Bedeutung sei jedoch die gesetzwid-
rige oder ,,selbst ungetreue Zustimmung von Organen des Geschéftsherrn®. Der
BGH fiihrte jedoch weitergehend, diesen circulus vitiosus verlassend aus, dass
dies seinen Grund in der eigenen Rechtspersonlichkeit der GmbH finde, welche
auch im Falle des Alleingesellschafters diesem die Vorteile der Vermogenstren-
nung und der beschrinkten Haftung ermogliche. Ganz im Sinne des Missbrauchs-
gedankens — angedeutet schon in der unver6ffentlichten Entscheidung vom 11.
September 1979 —7° legte der Senat weiter dar, dass der alleinige Gesellschafter
sich nicht auf die Vorteile der Vermdgenstrennung berufen konne, wenn es um
seine Haftung gehe, andererseits aber Vermogenseinheit geltend mache, wenn er
der GmbH willkiirlich wirtschaftliche Werte zum eigenen Vorteil entziehe”'. Unter
Bezugnahme auf die Entscheidungen des BGH vom 29. Januar 196472, in BGHSt
3, 23 sowie die sog. ,,Willkiir* rechtsprechung insbesondere in BGHSt 28, 371
und des BGH vom 20. Mai 1981— 3 StR 94/81- fiihrte das Gericht aus: ,,Tatséch-
liche oder rechtsgeschiftliche Handlungen des Geschéftsfiihrers einer GmbH, mit
denen dieser (...) willkiirlich Vermdgen der GmbH verschiebt, sind, auch wenn das
nach § 30 GmbHG geschiitzte Stammkapital der GmbH oder deren Liquiditit da-
durch unmittelbar noch nicht beeintrachtigt werden, in der Regel dann mi3brauch-
lich oder pflichtwidrig im Sinne des § 266 StGB, wenn — gegen die Grundsitze
ordentlicher Kaufleute verstoBend — die Vermogensverschiebung bei der GmbH
unter MiBBachtung der Pflicht nach § 41 GmbHG durch Falsch- oder Nichtbuchen
verschleiert wird und die Zustimmung der Gesellschafter unter Miflbrauch der

65 BGH, NStZ 1984, 118 (119).
% BGH, wistra 1986, 262.

%7 BGH, wistra 1987, 216.

%8 BGHSt 34, 379.

% BGHSt 34, 379 (384 f.).

701 StR 394/79. Dort stellte der BGH auf den Missbrauch der GmbH ab, hier auf den Missbrauch
der Gesellschafterstellung, was im Ergebnis keinen Unterschied bedeutet, da sich die erste Form
auf die Tathandlung selbst bezieht, die zweite hingegen auf die Zustimmung zu dieser Handlung.

71 BGHSt 34, 379 (385).
72 StR 485/63.
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Gesellschafterstellung erteilt wird“’. Dabei erlduterte der BGH zum Aspekt des
Glaubigerschutzes, dass den Vermogensinteressen Dritter — der Gesellschaftsgléu-
biger — ,,nicht die entscheidungserhebliche Bedeutung beigemessen oder (sie, d. V)
gar als gleichsam tatbestandliche Voraussetzung der Untreue zum Nachteil einer
GmbH bei Zustimmung der Gesellschafter angesehen wiirde. Vielmehr maf} der
BGH in dieser Entscheidung dem Glaubigerschutz keine erhebliche Bedeutung zu:
»Der Senat braucht nicht zu der Frage Stellung zu nehmen, ob die Interessen der
Glaubiger der eigenen Rechtspersonlichkeit GmbH, die durch die Untreuehand-
lungen selbst den Nachteil erleidet, unmittelbar nach § 266 StGB geschiitzt sind
(...) oder ob der strafrechtliche Schutz der Glaubiger der GmbH in §§ 283 ff. StGB
abschliefend geregelt ist (...). Denn trotz der Hinweise auch auf das (mittelbare)
Interesse der Gesellschaftsgldubiger in den Fillen der Untreue zum Nachteil einer
GmbH bei Zustimmung der Gesellschafter (...) hélt der Bundesgerichtshof — aus-
driicklich — den Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes nicht fiir maBgeblich, son-
dern hebt darauf ab, dafl die GmbH sich als eigene Rechtspersonlichkeit darstellt
(...)*7. Diese Entscheidung des BGH lisst sich nach alledem zwar durchaus als
Exzerpt der dargestellten Entwicklung aller vorherigen Judizien lesen, weist aber
wegen des Hinweises auf den Missbrauch der Gesellschafterstellung durch den
Verstof gegen die ,,Grundsitze eines ordentlichen Kaufmanns® und die davon um-
fasste Handlung des Nicht- bzw. Falschbuchens eine im Vergleich zur Kompetenz-
ordnung im Gesellschaftsrecht in der Schrankenfassung hinsichtlich der Gesell-
schafterdispositionsbefugnis insbesondere wegen der unterschiedlichen Behand-
lung der verdeckten Gewinnausschiittung eindeutig {iberschiefende Tendenz auf,
und stand daher wegen dieser Disharmonie im Schrifttum unter erheblicher Kri-
tik”>. Denn die verdeckte Ausschiittung ungebundenen Kapitals bei Zustimmung
aller Gesellschafter begriindet fiir sich allein — zur Klarstellung: ohne Verletzung
des § 30 GmbHG und ohne Existenzgefdhrdung der Gesellschaft — zivilrechtlich
keine Schadensersatzanspriiche gegen den Empfanger’®. Dieses Spannungsfeld ist
jedoch auf dem Hintergrund des heute erreichten Standes der Strafrechtsprechung
nicht mehr von Erheblichkeit.

So wurde diese Rechtsprechung durch das Urteil des 3. Strafsenats vom 24.
August 198877 nivelliert. Danach sind die Gesellschafter entsprechend der gesell-
schaftsrechtlichen Konzeption grundsétzlich frei, iiber das Gesellschaftsvermdgen
zu verfiigen: ,,Einverstdndliche Entnahmen bereits erzielter Gewinne sind an sich
erlaubt, also in der Regel kein rechtswidriger Nachteil fiir die GmbH. (...) Doch ist
auch die Zahlung von Gewinnvorschiissen zuléssig. (...) Wenn den Gesellschaftern
Betriage aus einem tatsichlich vorhandenen Reingewinn oder im Vorgriff auf einen

73 BGHSt 34, 379 (389).
7 BGHSt 34, 379 (386).

75 Siehe nur Vonnemann, GmbHR 1988, 329 (330 ff.); Meilicke, BB 1988, 1261 (1263); Hell-
mann, wistra 1989, 214; Hans-Jochen Otto, DB 1989, 1389 (1392); Reifs, wistra 1989, 81 (82);
Lipps, NJW 1989, 502 f. Vgl. auch Langkeit, WiB 1995, 404; dens., WiB 1995, 64 (65).

76 Meilicke, BB 1988, 1261 (1262 f.).
77 BGHSt 35, 333.
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mit Sicherheit alsbald erzielten Reingewinn ausgekehrt werden, bedeutet dies fiir
sich allein keinen rechtswidrigen Nachteil fiir die GmbH. Dies gilt selbst dann, wenn
die entnommenen Betriige zu Tarnungszwecken falsch gebucht werden“’®. Der An-
wendungsbereich unwirksamer Gesellschafterzustimmungen wurde auf existenzge-
fahrdende Handlungen des Pflichtigen beschriankt: Ein Missbrauch der Gesellschaf-
terstellung liege dann vor, ,,wenn durch die an sich mdgliche Entnahme die Existenz
der GmbH geféhrdet wird (...)“”. Dies sei jedenfalls gegeben beim Angriff auf das
Stammbkapital nach § 30 GmbHG, jedoch insbesondere auch der Fall beim Entzug
der Produktionsgrundlage oder bei Gefihrdung der Liquiditét der GmbH®. Fiir sich
allein genommen geniige eine liickenhafte oder falsche Buchfiihrung jedoch nicht,
auch wenn sie mit den Grundsitzen eines ordentlichen Kaufmanns unvereinbar
sei®!. Hinsichtlich der Existenzgefihrdung berief sich der 3. Strafsenat in der Be-
griindung lediglich auf die oben bereits erwéhnte Entscheidung des 2. Strafsenats
des BGH vom 29. Januar 1964%, welche insoweit allerdings nichts hergab, da darin
weder der Terminus der ,,Existenzgefdhrdung® Verwendung fand noch fiir die dort
angefiihrten Begriffe der Entziehung der Produktionsgrundlage bzw. der Gefihr-
dung der Liquiditit Begriindungen enthalten waren. Der 3. Strafsenat hatte damit
das strafrechtliche Verbot der Existenzgefdhrdung thematisiert, bevor das privat-
rechtliche Haftungsinstitut des existenzgefahrdenden bzw. -vernichtenden Eingriffs
vom [I. Zivilsenat iiberhaupt vollstindig entwickelt war. In der Sache war damit
eine Grenzziehung tiberhalb des Auszahlungsverbots des § 30 GmbHG geschaf-
fen. Fiir diesen Bereich war zu diesem Zeitpunkt in der gesellschaftsrechtlichen
Rechtsprechung — beim Handeln auf Weisung der Gesellschafter, d. h. mit ihrem
Einverstidndnis — weder eine Schadensersatzhaftung der Gesellschafter aus dem Ge-
sichtspunkt der Treuepflichtverletzung bzw. aus Delikt (§ 823 Absatz 2 BGB i.V.m.
§ 266 StGB) noch eine Haftung des Geschéftsfiithrers aus § 43 Absatz 2 GmbHG
gegeniiber der Gesellschaft anerkannt®3. Zudem wurde in der Entscheidung des 3.
Strafsenats keine normative Begriindung fiir das Kriterium der Existenzgefdhrdung
gegeben; Erwihnung fand allein der in der Rechtsprechung der Strafsenate des
BGH bereits bestehende Gedanke des Missbrauchs der Gesellschafterstellung®®.
Der wesentliche Grund fiir die Bereitschaft der strafrechtlichen Rechtsprechung,
die Dispositionsgrenze fiir die Gesellschafter iiber den positiv-rechtlichen Kapital-
schutz hinaus zu formulieren, diirfte darin zu sehen sein, den schwierigen bilanziel-

78 BGHSt 35, 333 (336 f.).
7 BGHSt 35, 333 (337).
80 BGHSt 35, 333 (337 f.).
81 BGHSt 35, 333 (336).
822 SIR 485/63.

8 BGHZ 31, 258 (278); der Fall der Existenzgefihrdung wurde ausdriicklich offen gelassen in
BGHZ 122, 333 (336); BGH, NJW-RR 1994, 806 (807); BGHZ 142, 92 (95) und BGH, NJW 2000,
1571; Lutter, Vermogensverduflerungen einer abhiangigen Aktiengesellschaft — Haftungsrisiken
beim ,asset stripping‘ (1990), 125 (143).

8 BGHSt 35, 333 (337).
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len Nachweis eines VerstoBes gegen § 30 GmbHG entbehrlich zu machen®, da der
3. Strafsenat ausdriicklich feststellte, dass in den fraglichen Fillen ,,eine Priifung
des Sachverhalts auf der Grundlage einer nach ,Zerschlagungswerten‘ aufgestellten
Bilanz (...) nicht selten ergeben (wird, d.V), da3 das nach § 30 GmbHG geschiitz-
te Stammkapital (...) durch die Entnahmen bereits angegriffen worden ist“®. In
diesem angedeuteten Verstindnis sah auch Ulmer in der Anwendung von an den
Zukunftsaussichten der GmbH, d. h. ggf. an den MaBstében der Bestandsgeféhr-
dung der Gesellschaft orientierten Berechnungsmethoden bei der Vermdgensbilan-
zierung einen Bestimmungsweg, ob die positiv-rechtliche Kapitalerhaltungsgrenze
des § 30 GmbHG verletzt sei®’; insgesamt wurde in der Literatur nachfolgend dem
Begriff der Existenzgefihrdung im Wesentlichen keine weitere Reichweite zuge-
sprochen als dem Angriff auf das Stammkapital®. In der Entscheidung vom 24.
August 1988 fokussierte der BGH zwar die Rechtspersonlichkeit der GmbH als
solche nicht expressis verbis; da sich die Entscheidung jedoch als ,,Fortfiihrung von
BGHSt 34, 379 begreift und sich in ihr nichts Gegenteiliges finden lasst, diirfte zu-
mindest insoweit Kontinuitdt anzunehmen sein. Der mit der Entscheidung vom 24.
August 1988 erreichte Stand der ,,Existenzgefahrdungs“-Rechtsprechung, der bei
der Bestimmung der Wirksamkeit der Gesellschafterzustimmung insbesondere von
den relativ unbestimmten Grundsétzen eine ordentlichen Kaufmanns dispensierte,
wurde in mehreren Entscheidungen bis zum Urteil ,,Bremer-Vulkan® des 5. Straf-
senats vom 13. Mai 2004% zitiert bzw. fortgefiihrt®.

Herausgestellt werden sollen insoweit zwei Entscheidungen:

Dem Urteil des 3. Strafsenats vom 10. Juli 1996°! lag eine faktische Konzern-
situation zu Grunde. Der BGH begriindete die Rechtsmissbrauchlichkeit des Allein-
gesellschaftereinverstdndnisses mit Leitungsmafinahmen des Angeklagten, welche
zum Konkurs der geschiadigten GmbH fiihrten, mit der ,,besonderen Bedeutsamkeit
des Falles“. Diese liege darin, dass die abhédngige und spiter geschidigte GmbH
dem Angeklagten als alleinigen Geschéftsfiihrer und dominierenden Gesellschafter
der die GmbH beherrschenden Gesellschafterin von der Treuhand, welche die ge-
schéidigte Gesellschaft zuvor an die beherrschende Gesellschafterin verkauft hatte,
anvertraut gewesen sei. Dem Angeklagten seien nicht nur die historischen und
politischen Hintergriinde und die daraus resultierenden Probleme der Wirtschafts-
unternehmen und ihrer Beschiftigten in den neuen Bundeslédndern bekannt gewe-
sen, sondern der Kaufvertrag zwischen der die verkaufte GmbH beherrschenden

85 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 217.

8 BGHSt 35, 333 (338), zitiert bei Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im
Recht der GmbH (20006), S. 218.

87 Ulmer, Schutz der GmbH gegen Schidigung zugunsten ihrer Gesellschafter? (1988), 853
(868 ff.). Vgl. auch BGHSt 76, 326 (335).

8 Siehe nur Lipps, NJW 1989, 502 (504).
8 BGH, NJW 2004, 2248.

% BGH, wistra 1990, 99; wistra 1991, 107 (109); wistra 1991, 183; NStZ 1996, 540 (542); NJW
2000, 154 (155).

1 BGH, NStZ 1996, 540.
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Gesellschafterin und der Treuhand habe auch auBergewdhnliche Schutzklauseln
enthalten, welche die verkaufte GmbH einerseits vor Auspliinderung durch Ver-
kauf ihres Immobilienbestands oder sonstiger wichtiger Betriebsgrundlagen sowie
andererseits die Arbeitnehmer vor einer Betriebseinstellung oder einem starken Ab-
bau des Arbeitnehmerbestands schiitzen sollten®?. Zudem nahm der 3. Strafsenat
insoweit auf das ,,TBB“-Urteil des II. Zivilsenats vom 29. Mérz 1993 Bezug, indem
er ausfiihrte, dass ,,(g)erade die Ausnutzung der besonderen Verhéltnisse im Kon-
zern (...) sich als MiBBbrauch der beherrschenden Gesellschafterstellung darstellen
(kann, d.7)) (vgl. BGHZ 122, 123, 130)*3. Dieser Argumentation ldsst sich ent-
nehmen, dass der 3. Strafsenat in den Rechtsgiiterschutzbereich der Organuntreue
explizit auch Glaubigerinteressen (insbesondere solche der Arbeitnehmer) mitein-
bezog, denn die Bestandsschutzrechtsprechung des /1. Zivilsenats im ,,TBB*“-Urteil
diente iiber den danach ermoglichten subsididren Haftungsdurchgriff gerade dem
Glaubigerschutz®*. Weitergehend ist das Urteil deswegen kritisiert worden, weil in
den Vermogensschutzbereich des § 266 StGB iiber (zusitzliche) Gléubigerinter-
essen hinaus allgemeine wirtschafts- und sozialpolitische Interessen einbezogen
worden seien®.

Hervorzuheben ist zudem das Urteil des /. Strafsenats vom 20. Juli 1999, in
welchem darauf hingewiesen wurde, dass der Untreuetatbestand seiner Zielrichtung
nach nicht dem Glaubigerschutz diene und das als begriindend fiir die Begrenzung
der Gesellschafterdispositionsbefugnis die eigene Rechtspersonlichkeit der GmbH
herausstellt*.

Die Rechtsprechung der Strafsenate des BGH zu § 266 StGB bis zu dem ,,Bre-
mer-Vulkan“-Urteil des II. Zivilsenats vom 17. September 2001°7 und der danach
einsetzenden Entwicklung zeigt kaum ein besseres Bild als die zu § 81a GmbHG
a.F. ergangene: Die Grenzen der Dispositionsbefugnis wurden mit den Oberbegrif-
fen des pflichtwidrigen Handelns des Betreuungspflichtigen oder des ,,willkiirlichen
Zuschiebens von Vermdgen“ bzw. der gesetzwidrigen oder ,,selbst ungetreuen Zu-
stimmung der Gesellschafter umschrieben, erstmals fand jedoch der Gedanke des
Missbrauchs der GmbH bzw. der Gesellschafterstellung Eingang in die Argumen-
tation. Konkretisierungen der Grenze erfolgten iiber das Stammbkapitalerhaltungs-
gebot des § 30 GmbHG, die Beeintrichtigung der Liquiditit der Gesellschaft sowie
die Grundsétze eines ordentlichen Kaufmannes. Das Urteil des 3. Strafsenats vom

92 BGH, NStZ 1996, 540 (542).
9 BGH, NStZ 1996, 540 (542).
%4 Siehe dazu Verf., ZStW 114 (2002), 467 (500 ff.).

% Langkeit, WiB 1996, 1131, sieht kritisch eine unzuléssige Erweiterung des Schutzbereichs des
§ 266 StGB ,,zur Gewihrleistung politischer Zwecksetzungen oder zur Wahrnehmung von All-
gemeinwohlinteressen®. Vgl. auch Saliger, ZStW 112 (2000), 563 (570 f.) und Detlev Geerds, JR
1997, 340 (341). Eine Fortsetzung dieser Linie findet sich im Urteil des 5. Strafsenats des BGH
,Bremer Vulkan“, in dem ,,6ffentliche Interessen* zu Grunde gelegt werden, vgl. BGHSt 49, 147
(158).

% BGH, NJW 2000, 154 (155).

97 BGH, NJW 2001, 3622.
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24. August 1988 stellt insoweit einen markanten Punkt in der Rechtsprechungslinie
des BGH zur Organuntreue zum Nachteil der GmbH dar, als mit ihm der dogma-
tisch noch nicht entwickelte Begriff der Existenzgefdhrdung — als Grenzziehung
oberhalb des Stammkapitalerhaltungsgebotes aus § 30 GmbHG — Eingang in die
Argumentation findet und des Weiteren — dies zeigen die nachfolgenden Judizien
der Strafsenate des BGH — einen zentralen Stellenwert erhélt, d. h. die anderen bis
dato entwickelten Kriterien zur Seite drangt. Es kann daher bis zum ,,Bremer-Vul-
kan“-Urteil des II. Zivilsenats vom 17. September 2001°® als Ausgangspunkt der
weiteren Entwicklung sowohl im Straf- als auch im Gesellschaftsrecht angesehen
werden. In der Folge nahm der II. Zivilsenat in seiner Entscheidung vom 21. Juni
1999 auf diese Entscheidung zwar lediglich im Wege des obiter dictum Bezug und
lieB die Anwendbarkeit des Existenzgefidhrdungsgedankens daher letztlich offen®.
Eine gesellschaftsrechtliche Parallele und den Beginn einer — zunéchst auf Kon-
zernlagen isolierten — Stiitze diirfte diese strafrechtliche ,,Existenzgefdhrdungs®-
Judikatur jedenfalls in der richterrechtlich entwickelten Bestandsschutzhaftung des
Gesellschafters im sog. qualifizierten faktischen Konzern gefunden haben, welche
insbesondere in der ,,TBB“-Entscheidung des /. Zivilsenats vom 29. Mérz 1993
mit einem Missbrauch der Leitungsmacht in der Weise begriindet wurde, dass ,.kei-
ne angemessene Riicksicht auf die eigenen Belange der abhingigen Gesellschaft
(genommen wird, d.V)), ohne daB} sich der ihr insgesamt zugefiigte Nachteil durch
EinzelausgleichsmaBnahmen kompensieren lieBe“!°’. Zu Recht wurde und wird
in dieser Judikatur gesellschaftsrechtlich iiberwiegend die Anerkennung eines die
Existenzfahigkeit sichernden Bestands- bzw. Eigeninteresses der Einpersonen-
GmbH jedenfalls in sog. qualifizierter faktischer Konzernierung gesehen!®'. Diese
Rechtsprechung des II. Zivilsenats bereitete in gesellschaftsrechtlichter Hinsicht
seine nachfolgende Judikatur zur sog. ,,Existenzvernichtungs“-Haftung und damit
die fortschreitende Anndherung von Gesellschafts- und Strafrechtrechtsprechung
vor; eingeleitet wurde sie durch den /. Zivilsenat mit seinem ,,.Bremer-Vulkan®-
Urteil vom 17. September 2001192,

Im Mittelpunkt der Argumentation der strafrechtlichen Rechtsprechung zu
§ 266 StGB stand zwar weiterhin iiberwiegend die eigene Rechtspersonlichkeit der
GmbH; jedoch wurde zu der Frage des Telos' des § 266 StGB im Bezug auf den
Glaubigerschutz keine einheitliche Linie in der Argumentation erreicht. So heifit
es in der Entscheidung vom 20. Juli 1999 noch, dass ,,(d)er Untreuetatbestand (...)
nach seiner Zielrichtung — im Unterschied etwa zu den §§ 283 ff. StGB — nicht dem
Glaubigerschutz (dient, d.V.), sondern (...) allein den Schutz des Vermogens, das

9% BGH, NJW 2001, 3622.
% BGHZ 142, 92 (95).

100 BGHZ 122, 123 (130). Das Urteil des 3. Strafsenats des BGH vom 10. Juli 1996 nimmt darauf
Bezug, vgl. BGH, NStZ 1996, 540 (542).

01 Habersack in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht (2010), Anh. § 318
Rdnr. 34; Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit
ihrer Gesellschafter und Gléubigerschutz (2000), 83 (107 f.).

122 BGH, NJW 2001, 3622.
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der Pflichtige zu betreuen hat, (bezweckt, d. 7)1, Der weitere gedankliche Schluss,
dass das (eigene) Vermogen der GmbH fiir die Gléubiger als ,,Reservoir dient —
dies kann als Kanalisierungs- bzw. Mediatisierungsargumentation bezeichnet wer-
den — wurde jedoch noch nicht vollzogen. In der Entscheidung vom 29. Mai 1987
wurde dies allenfalls angedeutet und letztlich offen gelassen!%*; erst spéter sollte
sich diese Argumentation in der Rechtsprechung der Strafsenate verfestigen'®.

Die genannte Entwicklung der Rechtsprechung der Strafsenate des BGH kann
nach alledem als schwankend und in normativer Hinsicht begriindungsdefizitér
angesehen werden. In vergleichender Betrachtung zum Gesellschaftsrecht, ins-
besondere zur gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung, die eine Haftung der Ge-
sellschafter fiir Eingriffe oberhalb der Grenze des nach § 30 GmbHG geschiitzten
Stammbkapitals nicht zulie$3, lag insbesondere auf Grund der Entscheidung des BGH
vom 29. Mai 1987'% eine Divergenz vor, welche auf dem Hintergrund des ultima-
ratio-Prinzips des Strafrechts problematisch war. Denn insbesondere die Behand-
lung der verdeckten Gewinnausschiittung, welche zivilrechtlich nicht ohne weiteres
verboten ist und in strafrechtlicher Bewertung allenfalls eine — straflose — Vorberei-
tung einer Steuerhinterziechung bedeutet, zeigte exemplarisch, dass das Strafrecht
verbot, was das Zivilrecht erlaubte. Diese Schieflage wurde durch die Entscheidung
des 3. Strafsenats vom 24. August 1988'%7 allenfalls abgeschwicht!%, jedoch nicht
vollstédndig beseitigt, da — jedenfalls fiir Sachverhalte auBerhalb von Konzernla-
gen — sich gesellschaftsrechtlich noch keine Existenzvernichtungshaftung heraus-
gebildet hatte und auch seitens der strafrechtlichen Rechtsprechung eine normative
Begriindung fiir die Grenzfassung der Existenzgefahrdung oberhalb des Stamm-
kapitalschutzes noch nicht erfolgt war; der /1. Zivilsenat nahm auf diese richtungs-
weisende Entscheidung des 3. Strafsenats zwar Bezug, liel die Anwendbarkeit der
strafgerichtlichen Existenzgefdhrdungsrechtspechung jedoch offen'®. Man beru-
higte ich allenfalls mit der Erwdgung, dass die Erweiterung der Grenzziehung eine
quantité négligeable darstellte, da bei einer Existenzgefihrdung in den meisten Fal-
len — zum Teil unter Zugrundelegung einer Bilanzierung nach Zerschlagungswerten
— auch schon eine Verletzung des § 30 GmbHG vorliegen diirfte!'°.

103 BGH, NJW 2000, 154 (155).

104 BGHSt 34, 379 (386). Die Verweise auf BGHSt 9, 203 (216) und BGH, wistra 1983, 217, gehen
jedoch fehl, da dort jeweils nicht klar genug die gldubigervermittelnde Funktion des GmbH-Ver-
mogens herausgestellt wird.

105 Vgl. dazu unten IIL. 1.
106 BGHSt 34, 379.
107 BGHSt 35, 333.

108 Weitergehend sieht Tiedemann, JZ 2005, 45, schon in dem Urteil des 3. Strafsenats vom 24.
August 1988 die Beilegung der Kontroverse zwischen der Strafrechtsprechung des BGH und sei-
ner Zivilrechtsprechung.

109 BGHZ 142, 92 (95).

10 Gehrlein, NJW 2000, 1089 (1090); auch Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (28).
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4. Ergebnis

Mit Ausnahme der Bestandsschutzrechtsprechung fiir den sog. qualifizierten fakti-
schen Konzern gab es zur Existenzgefahrdungsrechtsprechung der Strafsenate des
BGH in der gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung kein echtes Pendant; weder
in der straf- noch in der gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung war dafiir zu-
dem ein allgemeines und tragfihiges dogmatisches Konzept, welches auch auf die
nicht konzernierte GmbH anwendbar gewesen wére, vorhanden. Dementsprechend
konzentrierten sich die Auseinandersetzungen in der strafrechtswissenschaftlichen
Literatur vornehmlich auf das ultima-ratio-Problem. Kritisiert wurde, dass das
Strafrecht etwas ponalisierte, was zivilrechtlich erlaubt war, ndmlich die negative
Einflussnahme auf das Vermoégen der GmbH oberhalb der Grenze der §§ 30, 31
GmbHG jedenfalls auBerhalb der Bestandsschutzhaftung im qualifizierten fakti-
schen Konzern. Diese Kritik ist wegen der grundsétzlichen Verhéltnisbestimmung
des Strafrechts zum Zivilrecht berechtigt'!!. Sie ist jedoch iiberholt, da ihr durch die
neuere Entwicklung entsprochen sein diirfte!!2.

I1. Zweiter Teil der Rechtsprechungsanalyse: Anderung
der Zivilrechtsprechung

Die bis zur gesellschaftsrechtlichen Entwicklung der Existenzvernichtungshaftung
virulente Problematik betraf die zentrale Frage, ob das Strafrecht als ultima ratio
»weitergehen* durfte als das Zivilrecht. Stellenweise wurde der Strafrechtspre-
chung der Existenzgefdhrdungshaftung Vorbildcharakter flir das Gesellschaftsrecht
zumindest im Bereich des gesetzlich nicht geregelten GmbH- Konzernrechts zu-
gesprochen'’3,

Die weitere Entwicklung ist auf eine mogliche fortschreitende Annidherung der
straf- und gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung hin zu untersuchen. Insbeson-
dere die Fragen, ob das Strafrecht als Ersatz fiir (fehlende) gesellschaftsrechtliche
Regelungen fungiert oder vielmehr umgekehrt eine Akzessorietét des Strafrechts
zum Zivilrecht maBigeblich ist fiir eine echte Konkordanz zwischen Straf- und Ge-
sellschaftsrechtsprechung, konnen nur hinreichend beantwortet werden, wenn man
die Rechtsprechung des fiir das Gesellschaftsrecht zusténdigen /1. Zivilsenats sowie
die zu Grunde liegenden maf3geblichen Stromungen in der Gesellschaftsrechtslehre
und eine mdgliche Bezugnahme der Rechtsprechung der Strafsenate des BGH na-
her untersucht.

' Vgl. dazu unten Kapitel 6, 1. 3.
12 Vgl. dazu unten I1I. 1.

13 Tiedemann in: Scholz, GmbHG (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 22; Ransiek, Untreue im GmbH-
Konzern (2003), 207 (210).
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1. Gesellschaftsrechtliche Ausgangslage: Wegfall des
konzernrechtlichen Haftungsmafistabes

In dem ,,Bremer-Vulkan“-Urteil des II. Zivilsenats des BGH vom 17. September
2001 wurde im Wege des obiter dictum festgestellt, dass sich der Schutz der ab-
hingigen GmbH gegen Eingriffe ihres Alleingesellschafters nicht — wie bislang ju-
diziert — nach dem Haftungssystem des Konzernrechts des AktG richtet, sondern
auf die Erhaltung des Stammkapitals und die Gewéhrleistung ihres Bestandsschut-
zes beschrinkt ist, der eine angemessene Riicksichtnahme auf die Eigenbelange
der GmbH erfordert, welche fehle, wenn Letztere infolge der Eingriffe ihres Al-
leingesellschafters ihren Verbindlichkeiten nicht mehr nachkommen kdnne. Vor-
her begriindete der /1. Zivilsenat mit den Urteilen ,,Autokran® vom 16. Septem-
ber 1985'5,  Tiefbau“ vom 20. Februar 1989''¢ und ,,Video* vom 23. September
1991'"7 seine Rechtsprechung zum sog. qualifizierten faktischen Konzern, die auf
der Rechtsfolgenseite eine Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unterneh-
mer-Gesellschafters analog § 302 AktG und — im Falle der Vermogenslosigkeit der
Gesellschaft — die Ausfallhaftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern in ent-
sprechender Anwendung des § 303 AktG vorsah. Ein sog. qualifizierter faktischer
Konzern ist gegeben, wenn auf Grund der im GmbH-Recht starken Stellung der
Gesellschafter, welche sich in dem Weisungsrecht gegeniiber dem Geschéftsfiihrer
abbildet, eine Unternehmensverbindung zu einer GmbH als Tochter besteht, ohne
dass ein Beherrschungsvertrag vorliegt und sich — im Gegensatz zum sog. einfachen
faktischen Konzern — die Ausiibung der Leitungsmacht nicht auf einzelne, vonein-
ander abgrenzbare Eingriffe ohne Leitungsstrukturdichte beschrinkt, infolgedessen
also sich einzelne Nachteilszufligungen nicht mehr isolieren lassen''®. Die genannte
Rechtsprechung wurde als zu weitgehend kritisiert, da sie auf Tatbestandsseite al-
lein die dauernde und umfassende Ausiibung von Leitungsmacht in der Gesellschaft
durch den herrschenden Unternehmer-Gesellschafter verlangte, welche die Vermu-
tung begriinden sollte, dass dieser die Leitungsmacht zum Nachteil der Gesellschaft
ausgelibt und dadurch den Zusammenbruch der Gesellschaft herbeigefiihrt habe,
womit im Ergebnis allein die Identitit von herrschendem Gesellschafter und Ge-
schiftsfiihrer haftungsbegriindend wirkte!'®. Deshalb erfolgte mit dem ,,TBB*“-Ur-
teil des II. Zivilsenats vom 29. Mérz 1993'?° eine Korrektur, nach der die Haftung
nicht auf der dauernden und umfassenden Leitung der Gesellschaft, sondern auf

114 BGH, NJW 2001, 3622.
115 BGHZ 95, 330.

116 BGHZ 107, 7.

17 BGHZ 115, 187.

8 Habersack in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht (2001), Anh. 1I zu
§ 318 Rdnr. 1. Vgl. auch oben Kapitel 1, I1. 3. ¢).

19 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (84).

120 BGHZ 122, 123.
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einem objektiven Missbrauch der Leitungsmacht durch das herrschende Unter-
nehmen beruht. Die Rechtsprechung zur Haftung im sog. qualifizerten faktischen
Konzern gehorte zu den am heftigsten diskutierten Problemen des Gesellschafts-
rechts'?!; es kann nicht Aufgabe dieser strafrechtlichen Arbeit sein, diese Entwick-
lungslinie en détail nachzuzeichnen. Die Analogie zum Vertragskonzernrecht des
AktG wurde durch das ,,Bremer-Vulkan“-Urteil ersetzt durch den Hinweis auf die
Vorschriften des Stammkapitalschutzes aus § 30 GmbHG sowie eine iiber dieser
Grenze ansetzenden Bestandsschutzgarantie. Konsequenz dieser Entscheidung war
es, dass wegen des Wegfalls der analogen Konzernhaftung auch die dadurch ermog-
lichte Schadensersatzhaftung der Organmitglieder der beherrschenden Gesellschaft
aus den §§ 309 Absatz 2, 317 Absatz 3 AktG ausschied mit der Notwendigkeit ihrer
zivilrechtlichen Inanspruchnahme nunmehr iiber die deliktische Haftung des § 823
Absatz 2 BGB i.V.m. insbesondere § 266 StGB'?2. Insoweit folgte nach Auffas-
sung des II. Zivilsenats die Vermogensbetreuungspflicht der Alleingesellschafterin
gegentiiber der abhdngigen GmbH im Sinne des § 266 StGB aus ihrer Stellung als
beherrschendes Unternehmen — die Entscheidung lie8 offen, ob die Vermdgens-
betreuungspflicht die Alleingesellschafterin als solche traf oder vielmehr diese in
ihrer Eigenschaft als sogenannte faktische Geschéftsfiihrerin'??. Jedenfalls habe die
Alleingesellschafterin die Pflicht, das Vermogen der GmbH insoweit zu betreuen,
als sie bei ihren Dispositionen iiber Vermogenswerte der GmbH durch angemessene
Riicksichtnahme auf deren ,,Eigeninteresse an der Aufrechterhaltung ihrer Féhig-
keit, ihren Verbindlichkeiten nachzukommen, darauf zu achten habe, dass sie die
Existenz der abhéngigen Gesellschaft nicht gefahrde. Die personliche Verantwort-
lichkeit der natiirlichen Personen als Organmitglieder der Alleingesellschafterin
folgt dann entweder aus § 14 Absatz 1 Nr. 1 StGB!?>* oder aber — ohne dass es des
Riickgriffs auf diese Norm bedarf— aus der tatsachliche Leitung der Geschéftsbesor-
gung im Sinne der durch das Tatbestandsmerkmal des ,, Treueverhiltnisses* autori-
sierten faktischen Betrachtungsweise!'?®. Die Terminologie der Existenzgefahrdung
entsprach derjenigen der Rechtsprechung der Strafsenate des BGH, weshalb der
1I. Zivilsenat in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung des 3. Strafsenats
vom 24. August 1988 zur Existenzgefahrdung durch Entnahmen aus GmbH-Ver-
mdgen mit Einverstindnis aller Gesellschafter!?¢ zitierte. Gleichzeitig nivellierte
der II. Zivilsenat damit die eingangs aufgestellten MaBstéibe zum Bestandschutz,
welche die analoge Vertragskonzernhaftung ablosten, zum Strafrecht. Schiinemann
nimmt insoweit das Akzessorietitsproblem auf und sieht in dem Verweis auf das
Strafrecht keinen Fortschritt in der Klarung der Frage, wann ein pflichtwidriger
bestandsvernichtender Eingriff vorliege, da das Strafrecht ,,nach Art eines renvoi*

121 Siehe die Nachweise bei Zéllner in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr. 150.
122 Schiinemann, LM H. 5/2002, § 309 AktG 1965, BI. 902.
123 Vgl. zur faktischen Geschéftsfiihrung unten IIL. 1. a), 2. d).

124 So der II. Zivilsenat im ,,Bremer-Vulkan*-Urteil, BGH, NJW 2001, 3622 (3623). Vgl. auch das
,Bremer-Vulkan“-Urteil des 3. Strafsenats, BGH, NJW 2004, 2248 (2252).

125 Schiinemann, LM H. 5/2002, § 309 AktG 1965, Bl. 902 R.
126 BGHSt 35, 333.
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wieder auf das Gesellschaftsrecht zuriickverweise!?’. Letztgenannte Bewertung ist
indes nicht zwingend, da der /1. Zivilsenat die Haftung der Alleingesellschafterin
— einer Aktiengesellschaft — eben nicht (allein) deliktisch begriindete, sondern auf
den eigenstindigen, dem Gesellschaftsrecht zuzuordnenden Haftungstatbestand des
bestandsgefihrdenden Eingriffs stiitzte'?®. Die Haftung aus § 823 Absatz 2 BGB
L.V.m. § 266 StGB war nur deshalb notwendig, weil die gesellschaftsrechtliche
Haftung die Organe (natiirliche Personen) der Gesellschafterin (juristische Person)
nicht erfasste. Damit mdgen im gesellschaftsrechtlichen Bereich Unschirfen vor-
liegen, wann von einer Existenzgefdhrdung ausgegangen werden kann; ein circulus
vitiosus zwischen Straf- und Gesellschaftsrecht diirfte hingegen weniger zu be-
fiirchten sein. Zum Aspekt der Kontinuitdt der Rechtsprechung des /1. Zivilsenats
des BGH ist darauf hinzuweisen, dass dieser schon in seinem ,,TBB*“-Urteil vom
29. Mérz 1993 darauf abgestellt hatte, dass haftungsbegriindend die unterlassene
Riicksichtnahme auf die ,,eigenen® Belange der abhingigen Gesellschaft sei, an der
es im Fall einer Einpersonengesellschaft fehle, ,,wenn die Gesellschaft infolge der
im Konzerninteresse ausgeiibten Einwirkungen ihren Verbindlichkeiten nicht nach-
kommen kann‘“!?°, In der Entscheidung ,,.Bremer Vulkan* wurde aber erstmalig ein
»Eigeninteresse” der GmbH anerkannt, dessen Verletzung zu einem eigenstindigen
gesellschaftsrechtlichen Haftungstatbestand wegen existenzgefahrdenden Eingriffs
— seit der Entscheidung des 1. Zivilsenats des BGH vom 25. Februar 2002 benannt
als Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs'3® — fiihrte. Die hierzu ergange-
ne gesellschaftsrechtliche Literatur, die im Rahmen dieser Arbeit nicht anndhernd
gewlirdigt werden kann, ist mittlerweile duBerst umfangreich!3!.

Die Entscheidung wurde maBigeblich und insbesondere durch den damaligen
Vorsitzenden des /1. Zivilsenats, Rohricht, vorbereitet. Rohricht legte in einem Bei-
trag in der Festschrift zum 50jdhrigen Bestehen des BGH dar, dass die bis dato
herrschende und insbesondere iiber die oben bereits genannten Leitentscheidungen
»Autokran“!??) | Tiefbau“!** und ,,Video*“!** entwickelte Rechtsprechung des BGH
zum sog. qualifizierten faktischen Konzern ihre Berechtigung verloren habe und
praktisch bedeutungslos sei'*®. Insbesondere sei die Voraussetzung aus dem ,,TBB*-
Urteil des II. Zivilsenats, nach der die Haftung des herrschenden Gesellschafters
die Ausiibung der Leitungsmacht in einer Weise erfordere, ,,die keine angemesse-

127 Schiinemann, LM H. 5/2002, § 309 AktG 1965, B1. 902 R f. Vgl. dens., NStZ 2005, 473 (474); auch
Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 121, 160 f. und Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (542).

128 Arnold, Untreue im GmbH- und Aktienkonzern (2006), S. 207.
129 BGHZ 122, 123 (130).
130 BGHZ 150, 61 (67 £.).

131 Siehe nur die Nachweise bei Zollner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der
GmbH (2006), 999 (1002 in Fn. 16).

132 BGHZ 95, 330.
133 BGHZ 107, 7.
134 BGHZ 115, 187.

135 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (86 ft.).
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ne Riicksicht auf die eigenen Belange der abhéngigen Gesellschaft nimmt, ohne
daB sich der ihr insgesamt zugefiigte Nachteil durch EinzelausgleichmaBnahmen
kompensieren lieBe*, kaum nachweisbar!3¢. Zudem sei das gesetzliche Einzelaus-
gleichssystem defizitédr: Das Verbot der Auszahlung von Stammbkapital vermoge fiir
sich allein die Uberlebensfihigkeit der GmbH und den notwendigen Gliubiger-
schutz nicht zu gewéhrleisten, da der Verstol gegen den Stammkapitalerhalt aus
§ 30 GmbHG eine rein bilanzielle Betrachtungsweise voraussetze. Diese sei nicht
in der Lage, die langfristigen tatsdchlichen Auswirkungen einer Vermdgensentnah-
me zu erfassen, da eine Vielzahl unternehmerischer Ma3nahmen wie der Abschluss
neuer Vertrige im Namen eines anderen Unternehmens gar nicht bzw. — wie die
Entnahme wichtiger Produktionsmittel — wegen in der Bilanz ausgewiesener Riick-
lagen oder in dem Ansatz allein des abgeschriebenen Anschaffungswertes nicht an-
gemessen abgebildet wiirden'?’.

Nach § 30 Absatz 1 Satz | GmbHG darf das zur Erhaltung des Stammbkapitals er-
forderliche Vermogen der Gesellschaft an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden.
§ 30 GmbHG ist eine zentrale Norm des Kapitalaufbringungs- und — erhaltungs-
grundsatzes und dient als Rechtfertigung fiir den Grundsatz der Haftungsbeschréin-
kung aus § 13 Absatz 2 GmbHG'*. Wichtigste Funktion des Stammkapitals ist es,
den Glaubigern der Gesellschaft eine gewisse Mindestaussicht auf die Befriedigung
ihrer Forderungen zu bieten'**. Damit wird eine gewisse Eigenstindigkeit der Kapi-
talgesellschaft als juristische Person garantiert. Der Gesellschafter beriihrt solange
die Stammkapitalgrenze des § 30 GmbHG nicht und kann daher in diesem Umfange
Vermdgen der GmbH entziehen, als er dadurch keine Unterbilanz herbeifiihrt. Der
Schutz des Stammbkapitals betrifft allerdings nicht nur den Gesellschafter, sondern er
zieht sich als Grundsatz durch das gesamte GmbHG. Insbesondere Dritte miissen sich
das Auszahlungsverbot des § 30 GmbHG entgegenhalten lassen, wenn es sich um
ein Umgehungsgeschift handelt und durch die Vermdgenszuwendung an diesen tat-
sdchlich eine Leistung an einen Gesellschafter erbracht wurde (,,Naheverhéltnis‘)'40.

Rohricht nahm in Ankniipfung insbesondere an Fleck'*!, Martin Winter'*?, Ul-
mer'®¥ und Priester'** eine planwidrige gesetzliche und daher durch die Recht-
sprechung zu fiillende Gesetzesliicke an, wenn er das Ende des Gleichlaufs von

136 BGHZ 122, 123 (130).

137 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (93).

138 Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), § 30 Rdnr. 4.
139 Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), § 30 Rdnr. 5.
140 Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), § 30 Rdnr. 26.

141 Fleck, ZHR 149 (1985), 387 (396): ,,Eine absolute Grenze fiir eine fremdbestimmte Weisungs-
und Interessenbindung des Geschéftsfiihrers bildet daher das Verbot, durch eine Schadigung des
Gesellschaftsunternehmens dessen wirtschaftliche Existenz auf das Spiel zu setzen®. Vgl. auch
dens., ZGR 19 (1990), 31 (36 ft.).

192 Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988).

143 Ulmer, ZHR 148 (1984), 391; ders., Schutz der GmbH gegen Schidigung zugunsten ihrer Ge-
sellschafter? (1988), 853.

144 Priester, ZGR 22 (1993), 512.
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Gesellschafts- und Gesellschafterinteresse an einem vom Gesetz erstrebten Glaubi-
gerschutz lozierte'*: Der Schutz des Glaubigers der GmbH entspreche dem Willen
des deutschen Gesetzgebers und sei aus rechtlichen Gesichtspunkten geboten, was
sich insbesondere an der Gesamtschau des vorhandenen Bestandes der glédubiger-
schiitzenden gesetzlichen Normen insbesondere zu Kapitalaufbringung und —erhalt,
zur strafbewehrten Pflicht der friihzeitigen Stellung des Insolvenzantrags und zu ka-
pitalersetzenden Gesellschafterhilfen (§§ 32a, b GmbHG a.F.) zeige. Auch die 6ko-
nomische Analyse spreche gegen einen gewollten Freiraum glaubigerschidigender
Aktivitdt, da der angestrebte gesamtwirtschaftliche Effekt, ndmlich das Ermogli-
chen selbststindiger unternehmerischer Tatigkeit bei begrenztem Risiko, bei zuneh-
mender Glaubigerschidigung in sein Gegenteil verkehrt werde und Insolvenzket-
tenreaktionen die Gefahrdung anderer, am 6konomischen Prozess Teilnehmender
nach sich ziehen konnten'#6. Das gesetzliche System gliubigerschiitzender Regeln
setze daher auf die Existenz einer von den Gesellschaftern personenverschiedenen
juristischen Person als Haftungstrdger, der mit dem in ihm gebundenen Vermdgen
aus eigener Kraft seinen Verbindlichkeiten nachkommen kdnne und dessen Existenz
auflerhalb wie innerhalb der Insolvenz nur in einem geordneten Verfahren beendet
werden diirfe, das den Glaubigerschutz sicherstelle (Verbot der ,,Liquidation auf
kaltem Wege“!47)!48. Rohricht formulierte expressis verbis ein ,,Eigeninteresse* der
GmbH, denn die Erhaltung der Fahigkeit der Gesellschaft, ihre Verbindlichkeiten
zu erfiillen, setze notwendigerweise die Erhaltung ,.ihrer Uberlebensfihigkeit als
lebende Gesellschaft“ voraus'?. Gleichzeitig war damit das ,,Eigeninteresse und
die damit korrespondierende Pflicht zur Existenzrespektierung auf die Erhaltung
dieser Fahigkeit beschriankt'>’; denn die Notwendigkeit des Bestandsschutzes und
der Existenzsicherung schiitzten nach Rohricht keinen in der juristischen Person
verabsolutierten Selbstzweck, sondern allein eine Zweckschopfung fiir unterneh-
merisches Handeln'®!'. Zudem ergab sich aus der restriktiven Definition des ,,Eigen-

145 Rohricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (97 ft.).

146 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (98 f.). Zu einem anderen Ergebnis in der 6kono-
mischen Analyse jedenfalls der Durchgriffshaftung kommt Rubner, ,,Solvat socius* statt ,,caveat
creditor“? Zur Haftung des GmbH-Gesellschafters wegen sog. existenzvernichtenden Eingriffs
(2005), S. 183 ft.

147 Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988), S. 206.

148 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (103).
149 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (106).
150 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (106).
151 Rohricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (103).
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interesses* auch das Verbot der Haftung fiir bloes Missmanagement oder lediglich
unternehmerische Fehlentscheidungen!32.

Angesichts dieser dogmatischen Vorarbeiten, die in der strafgerichtlichen Recht-
sprechungslinie zur Existenzgefdhrdung keine Entsprechung fanden und finden,
diirfte die Bewertung, die begriindungsdefizitire strafgerichtliche ,,Existenzgeféhr-
dungs“-Rechtsprechung sei ,,geradezu Schrittmacher fiir das Gesellschaftsrecht*
gewesen'>, jedenfalls iiberzogen sein. Jedoch war und ist — dies zeigt die weite-
re Entwicklung dieser Rechtsprechung — die dogmatische Grundlage der Haftung
gesellschaftsrechtlich umstritten und fortwihrend im Fluss'**. Entscheidend fiir
den Ansatz Réhrichts diirfte Folgendes sein: Ungeachtet ihrer feineren dogmati-
schen Herleitung diirfte der Figur des existenzgefdhrdenden bzw. -vernichtenden
Eingriffs als Grundlage zunéchst noch — insoweit in Anlehnung an die Formulie-
rung in der ,,TBB*“-Entscheidung'>® — der Gedanke des objektiven Missbrauchs zu
Grunde liegen'®. Danach konnte das AuBerachtlassen der gebotenen Riicksicht-
nahme auf das Eigeninteresse der Gesellschaft im ,,KBV*“-Urteil einen Missbrauch
,,der Rechtsform der GmbH* bedeuten'””. Auch diirfte mit der Anerkennung einer
Haftung wegen existenzgefahrdenden bzw. -vernichtenden Eingriffs das Abriicken
von der Rechtsfigur des sog. qualifizierten faktischen Konzerns einher gegangen
sein'*8, Damit diirfte gleichzeitig eine Beschrinkung der Haftung auf Konzernsach-
verhalte entfallen sein: Denn es ist — mit Rohricht — nicht erkennbar, warum die
Anerkennung eines gegen den Gesellschafter, auf Bestandsschutz der Gesellschaft
gerichteten Eigeninteresses nur dann erfolgen soll, wenn der Gesellschafter noch
anderweitig unternehmerisch titig ist'>°. Zwar besteht in dieser Konstellation die
sog. ,,Konzerngefahr, bei welcher der bei einer selbststindigen GmbH vorauszu-
setzende Gleichlauf der Interessen von Gesellschaft und Gesellschafter an einem

152 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (105). Vgl. auch BGH, NZG 2005, 214 (215) und
Lamann, Untreue im Konzern (2006), S. 94.

153 Kasiske, wistra 2005, 81 (83).

154 Siehe dazu Karsten Schmidt, NJW 2001, 3577 (3579 f.); auch dens., JZ 2009, 10 (19 f.); Alt-
meppen, NJW 2002, 321 (322 ff.); Wilhelm, NJW 2003, 175 (178) jeweils m.w.N.

155 BGHZ 122, 123 (130).

156 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (102, 111); Wilhelm, NJW 2003, 175 (177); La-
mann, Untreue im Konzern (2006), S. 90 ff.

157 In diese Sinne BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,, KBV*.

158 Siehe nur BGH, NJW 2002, 1803 (1805): ,,(...) hat der Senar die Rechtsprechung zur Haftung
aus qualifiziert faktischem Konzern aufgegeben; NZG 2005, 214: ,(...) inzwischen iiberholte
(...) Rechtsprechung des Senats zur Haftung im qualifiziert faktischen Konzern (...)*; NJW 2007,
2689 (2690): ,,Aufgabe der Haftung im so genannten qualifiziert faktischen Konzern®; Goette,
DStR 2001, 1857; Altmeppen, NJW 2002, 321; (322 ff.); Wilhelm, NJW 2003, 175 (176 f.); Lutter/-
Banerjea, ZGR 32 (2003), 402 (407 f.). Kritisch insoweit Zollner, Glaubigerschutz durch Gesell-
schafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1012 in Fn. 48); ders. in: Baumbach/Hueck, GmbHG
(2010), Schlussanhang Rdnr. 154 m.w.N.; Karsten Schmidt, NJW 2001, 3577 (3581).

159 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (118 f.).



II. Zweiter Teil der Rechtsprechungsanalyse: Anderung der Zivilrechtsprechung 51

wirtschaftlichen Erfolg des unternehmerischen Handelns nicht mehr gewahrleistet
ist, weil der herrschende Gesellschafter noch anderweitig unternehmerisch titig ist
und deshalb ein Interesse daran hat, seinen Einfluss in der abhidngigen Gesellschaft
zu ihren Ungunsten und zu Gunsten der anderweitigen unternehmerischen Aktivi-
titen einzusetzen'®®. Weitere spezifische Gefahren der Konzernierung liegen ins-
besondere in der Kapitalaushohlung von Gesellschaften!®' sowie den Konzernstra-
tegien zum Unterlaufen des Prinzips der realen Kapitalaufbringung, namentlich in
Form des sog. ,,Teleskopeffekts®, der darin liegt, dass die gleichen Mittel zur nach-
folgenden Griindung von mehreren Tochtergesellschaften eingesetzt werden'®?. Die
Grenze des definierten Interessengleichlaufs besteht aber auch bei der nicht konzer-
nierten Gesellschaft in ihrem Eigeninteresse, ihren Verbindlichkeiten nachkommen
zu konnen, so dass insoweit wegen der auch hier vorhandenen Glaubigerinteressen
kein kategorialer Unterschied besteht, allenfalls eine im Vergleich zur Konzernie-
rung niedrigere Gefahrenschwelle der Existenzgefihrdung bzw. -vernichtung!®3.

2. Weiterentwicklung der Rechtsprechung des I1. Zivilsenats:
iiber das ,, Intermezzo* der Durchgriffs(aufien) haftung
zur Innenhaftung aus § 826 BGB

Sowohl das ,,Bremer-Vulkan“-Urteil als auch die insoweit prdgenden Vorarbeiten
von Réhricht lielen es fir die Existenzgefahrdungs- bzw. -vernichtungshaftung
letztlich offen, ob die Losung des Glaubigerschutzproblems oberhalb der Stamm-
kapitalgrenze in der Rechtsfolge einer Durchgriffs(aulen)haftung oder einer Bin-
nenhaftung zu sehen ist. Es ist {iberrascht daher nicht, dass das ,,KBV*“-Urteil des /1.
Zivilsenats des BGH vom 24. Juni 2002 die Grundsitze des existenzvernichtenden
Eingriffs'®4, die sich in der Rechtsfolge im ,,Bremer-Vulkan“-Urteil noch auf eine
Binnenhaftung (der Organe) des Alleingesellschafters beschrinkten, erstmalig als
unbeschriankte AuBlenhaftung der Gesellschafter — im Wege der Durchgriffshaf-

160 Siehe nur BGHZ 122, 123 (126). Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaft-
licher Dispositionsfreiheit ihrer Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (119), weist zu
Recht darauf hin, dass in diesen Konstellationen z. B. das franzosische Gesellschaftsstrafrecht
einen Rechtfertigungsgrund annimmt, wenn die Benachteiligung der abhiangigen Gesellschaft dem
(Gesamt-)Konzerninteresse gilt, vgl. dazu unten Kapitel 3, IV.

161 Siehe dazu Schanze, Konzernspezifischer Gldubigerschutz: Vergleich der Regelungsansitze
(1991), 473 (482 f.); Busch, Konzernuntreue (2004), S. 27 f.

162 Schanze, Konzernspezifischer Glaubigerschutz: Vergleich der Regelungsansitze (1991), 473
(482): Damit verbunden ist die ,strukturelle Nachrangigkeit” der jeweils griindenden Gesell-
schaft.

163 Rohricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (119).

164 Der Terminus des existenvernichtenden Eingriffs wird seit der Entscheidung des II. Zivilsenats
des BGH vom 25. Februar 2002, vgl. BGHZ 150, 61 (67 f.), verwendet.
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tung'® — direkt gegeniiber den Glaubigern der Gesellschaft anwendete, wenn ,,ein
Missbrauch der Rechtsform der GmbH (vorliegt, d.V)), der zum Verlust des Haf-
tungsprivilegs fiihren muss, soweit nicht der der GmbH durch den Eingriff insge-
samt zugefiigte Nachteil schon nach §§ 30, 31 GmbHG vollstindig ausgeglichen
werden kann oder kein ausreichender Ausgleich in das Gesellschaftsvermdgen er-
folgt“!%. Die damit im Gegensatz zum ,,Bremer-Vulkan“-Urteil des II. Zivilsenats
als subsididre Durchgriffs(auen)haftung des Gesellschafters gegeniiber den Ge-
sellschaftsglaubigern ausgestaltete Haftungskonstruktion hatte der Senat zunéchst
in seinen ,,Autovertragshandler“- und ,,Handelsvertreter“-Urteilen vom 13. Dezem-
ber 2004 fortgefiihrt'é’, dann aber mit seinem ,, Trihotel“-Urteil vom 16. Juli 200768
aufgegeben, wobei neben der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs wei-
terhin die Haftung wegen Vermdgensvermischung, d. h. der fehlenden Unterscheid-
barkeit der Vermogensmassen von Gesellschaft und Gesellschafter, anerkannt ist'®;
das Gericht sieht — wie bisher auch — die Existenzvernichtungshaftung des Gesell-
schafters in einem missbrauchlichen Eingriff in das Gesellschaftsvermdgen unter
Verstof gegen die Verpflichtung zur Respektierung seiner Zweckbindung zur vor-
rangigen Glaubigerbefriedigung, sanktioniert den Eingriff jedoch nicht mehr — wie
noch im ,,KBV*-Urteil'”® — in Form einer Durchgriffs(auBen)haftung ,,wegen Miss-
brauchs der Rechtsform der GmbH* mit dem Verlust des Haftungsprivilegs des § 13
Absatz 2 GmbHG gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern'”!. Vielmehr konzipiert
der II. Zivilsenat unter konsequentem Verzicht auf die Subsidiaritét der Existenz-
vernichtungshaftung gegeniiber den Erstattungsanspriichen aus den §§ 30, 31
GmbHG den Anspruch als reine Innen(ersatz)haftung des Gesellschafters gegen-
iiber der Gesellschaft ,selbst als Tragerin des geschiddigten Gesellschaftsvermd-
gens“ und ordnet diesen in § 826 BGB im Rahmen einer besonderen Fallgruppe der
sittenwidrigen vorsétzlichen Schadigung ein'”. Unter teilweisem Riickgriff auf die
Vorarbeiten von Zollner' setzt der II. Zivilsenat an dem durch den Verstofl gegen
die Respektierungspflicht ,,verletzten Schutzobjekt, das heit an dem namentlich im
Glaubigerinteresse gebundenen Gesellschaftsvermogen selbst — und nicht etwa bei
den ,mittelbar, das heif}t reflexartig durch den Haftungsfonds geschiitzten Forde-
rungen des einzelnen bzw. der Vielzahl der Glaubiger“!”* an. Darin kommt zum

165 Wilhelm, NJW 2003, 175 (177 £.).

166 BGH, NJW 2002, 3024 (3025).

167 BGH, NZG 2005, 177, NZG 2005, 214.
18 BGH, NJW 2007, 2689 — ,, Trihotel“.

169 BGH, NJW 2006, 1344 (1346); Habersack in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht (2010), Anh. § 318 Rdnr. 48. Vgl. zur gesamten Entwicklung der Rechtsprechung siche
Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz (2009), S. 216 ff.

170 BGH, NJW 2002, 3024 (3025).

7V BGH, NJW 2007, 2689 (2691).

172 BGH, NJW 2007, 2689 (2692); fortgefiihrt in BGH, NZI 2008, 196 (197); NZI 2008, 238.
\73 ZélIner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999.

174 BGH, NJW 2007, 2689 (2691). Ebenfalls fiir die Betrachtung des Schadens der Gliubiger
lediglich als ,,Reflexschaden‘ Altmeppen, NJW 2007, 2657 (2659).
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Ausdruck, dass der Senat in dem missbrauchlichen Eingriff im Anschluss an Zo/l-
ner schon begrifflich und auch funktionell keinen Missbrauch der Rechtsform
,,OmbH sicht und Letzterer somit die Anordnung des § 13 GmbHG nicht relativie-
ren kann'”. Zéllner hatte dargelegt, dass der Missbrauch der Rechtsform etwas
anderes sei als der Eingriff in das Rechtstragervermdgen; unter dem Missbrauch der
juristischen Person konne allenfalls eine Verhaltensweise begriffen werden, in der
die juristische Person vorgeschoben werde, um etwas zu verbergen bzw. in der nach
Eintritt der Insolvenz und im Wissen um sie weiterhin Geschifte getitigt wiirden,
sofern nicht in der Erwartung gehandelt wiirde, die Insolvenz zu iiberwinden'”®. Ein
solches Handeln der Gesellschafter gegeniiber dem Gléubiger mit AuBenwirkung
liegt jedoch z. B. bei Entnahmen aus dem GmbH-Vermdgen als rein ,,interner* Vor-
gang nicht vor. Bei der reinen Innenhaftung gemil § 826 BGB sei, so der I1. Zivil-
senat weiter, ,,die Gesellschaft als unmittelbar an ihrem — freilich zweckgebunde-
nen — Vermogen Geschidigte die Glaubigerin des Anspruchs*!7”. Und weiter: ,,Ein
Direktanspruch der Glaubiger stiinde im Widerspruch zu dem in den Kapitalerhal-
tungsvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG verwirklichten — bei der Existenzvernich-
tungshaftung zu beachtenden — Grundsatz, dass der Glaubigerschutz durch die Ge-
sellschaft mediatisiert bzw. die glaubigerschiitzende Haftung zu Gunsten der Ge-
sellschaft ,kanalisiert* wird“!7®. Die Sittenwidrigkeit werde begriindet durch die
»>Selbstbedienung® des Gesellschafters vor den Glaubigern der Gesellschaft® in
Form der ,,planméiBigen ,Entziehung** von Gesellschaftsvermogen'”. Der I1. Zivil-
senat behélt somit den Begriff der ,,Existenzvernichtungshaftung® entgegen der An-
sicht Zollners bei'®, fiir den diese Bezeichnung der Haftungsfigur sachlich verfehlt
ist, da nicht die Beseitigung der Gesellschaft kennzeichnend sei — dafiir wére die
Loschung im Register erforderlich —, sondern die Beseitigung der Fahigkeit der Ge-
sellschaft zur vollen Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten!'®!. Der II. Zivilsenat diirfte
Zollner jedoch darin gefolgt sein, dass die Rechtsgrundlage der Innenhaftung der
Gesellschafter gegeniiber der GmbH nicht in einer Treuepflicht begriindet sei'®?, da
sie nicht auf dem Gesellschaftsvertrag und nicht auf dem von den Gesellschaftern
einander entgegen gebrachten Vertrauen beruhe!®3. Weitergehend fiihrt Zéllner aus,
dass der Mafistab der Sittenwidrigkeit als allgemeiner Maf3stab zu grob sei; mit ihm
lieBen sich Riicksichtspflichten, wie sie im Falle insbesondere der Nutzung einer
GmbH ,,quasi aus vorangegangenem Tun, ndmlich der Schaffung einer Geféhr-

175 Schanze, NZG 2007, 681 (682).

176 Zéliner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1008 f.).

177 BGH, NJW 2007, 2689 (2692).

178 BGH, NJW 2007, 2689 (2693).

17 BGH, NJW 2007, 2689 (2692).

180 BGH, NJW 2007, 2689 (2690).

181 ZélIner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1003); ders.
in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr. 122.

182 Vgl. zu den einzelnen Auffassungen zur dogmatischen Ableitung der Gesellschafterhaftung
unten 3.

183 Zéliner, Gldubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1011).
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dungslage fiir die Glaubiger folgen®, nicht bestimmen, weshalb jenseits des klaren
Bereichs des § 826 BGB weiterhin richterliche Rechtsfortbildung durch Heraus-
arbeitung sachgerechter Grenzen der Einwirkungsbefugnis auf das Gesellschafts-
vermdgen von Noten sei, freilich im Rahmen des Konzepts einer Innenhaftung!84.
Zum Gesellschaftereinverstandnis direkt duert Zollner zwar, dass die Gesellschaft
als ,,selbstindiger Rechtstrager mit eigener Rechtsfihigkeit (...) als solcher nicht
nur Triger von Rechten, sondern ebenso von Verbindlichkeiten® sei'®. Das Einver-
stindnis der Gesellschafter in die faktische dauerhafte Beeintridchtigung der Erfiil-
lung dieser Verbindlichkeiten kdnne Letzteres nicht rechtfertigen; maBgeblich kon-
ne insoweit nur das Gliubigereinverstindnis sein'®®. Diese Aussage bewegt sich
zundchst auf bekannten Pfaden: Sie formuliert die an sich evidente Dispositions-
befugnis der Gléubiger iiber ihre Forderungen mit der zwingenden Folge, dass bei
einer Gefahrdung der Fahigkeit der GmbH, diese Forderungen zu erfiillen, die kor-
respondierende Dispositionsbefugnis der Gesellschafter {iber das Gesellschaftsver-
mogen endet. Die dogmatische Ableitung der Innenhaftung durch Zéllner verdient
genauere Beachtung: Denn einerseits sieht Zé//ner das Gesellschaftsvermdgen der
GmbH zwar im traditionellen Sinne zweckgebunden im Dienste des von den Ge-
sellschaftern privatautonom verfassten Gesellschaftszwecks; andererseits sei die
Glaubigerzweckbindung des Vermogens aber ,.eine dem Gesellschaftsvermdgen
aus Zielen der Rechtsordnung hypostasierte Regel, ,,nichts anderes als die Kehr-
seite des Glaubigerinteresses an der Erhaltung der Solvenz der Gesellschaft“!87:
»Diese Pflicht griindet nicht in der Treupflicht der Gesellschafter und sie beruht
nicht auf dem Vorhandensein eines vornormativen Eigeninteresses der juristischen
Person (...)“'®8, Die Begriindung nimmt der II. Zivilsenat in seinem ,,Trihotel*-
Urteil nun auf, verzichtet auf die Herleitung der Riicksichtnahmepflicht aus einem
»Eigeninteresse der Gesellschaft und sieht diese Pflicht vielmehr — ebenfalls unter
Berufung auf Zéliner — ,,als das systemimmanente normative Korrelat der Instru-
mentalisierung der GmbH als haftungsbegrenzende Institution‘!®°.

Die dogmatische Diskussion im Gesellschaftsrecht zur Gesellschafterhaftung
diirfte mit der ,,Trihotel*“-Entscheidung noch nicht vollstindig zu einem Abschluss
gekommen sein'*’. So diirften insbesondere die Folgeentscheidungen ,,Gamma“!*!
und ,,Sanitary“!*? eher zu einer Relativierung der Existenzvernichtungshaftung als
zu ihrer dogmatischen Absicherung gefiihrt haben!®3. In der ,,Gamma“-Entschei-

184 Zoliner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1016 f.).
185 ZélIner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1014).
186 ZolIner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1014).

187 ZélIner, Gldubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1016 £.); vgl.
dens. in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr. 123.

188 Zillner, Gliubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1021).
189 BGH, NJW 2007, 2689 (2691) — ,, Trihotel*.

190 Karsten Schmidt, JZ 2009, 10 (19 £.).

191 BGH, NJW 2008, 2437 —,,Gamma*““.

192 BGH, NJW 2009, 2127 — ,,Sanitary*.

193 Rock, Die Rechtsfolgen der Existenzvernichtungshaftung (2011), S. 22 f.
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dung hatte der /1. Zivilsenat zwar noch entschieden, dass das bloBe Unterlassen hin-
reichender Kapitalausstattung keine Gesellschafterhaftung wegen existenzvernich-
tenden Eingriffs begriinde!**, nach der ,,Sanitary“-Entscheidung kommt jedoch eine
Innenhaftung aus § 826 BGB nicht nur beim existenzvernichtenden Eingriff, son-
dern ,,auch bereits wegen sittenwidriger Verletzung der Liquidationsvorschriften
(...) —unabhingig vom Vorliegen der speziellen Zusatzkriterien einer Insolvenzver-
ursachung oder -vertiefung — in Betracht“!*>, Somit droht der Untergang der Kon-
turen des existenzvernichtenden Eingriffs ,,in einer Vielzahl deliktischer Haftungs-
varianten des GmbH-Rechts*“!%. Zudem diirfte weiterhin unklar sein, ob es neben
der deliktischen Haftung wegen Existenzvernichtung nicht noch das weitergehende
Bediirfnis fiir eine konzernspezifische Gesellschafterhaftung gibt'®’. Der durch das
,»Irihotel“-Urteil eingetretene Rechtsprechungswandel diirfte zudem wesentliche
Bedeutung fiir die Rechtsfolgenseite haben'®®, dort wegen der Beschrinkung des
Anspruchs auf den Schaden, der zur Befriedigung der Glaubigeranspriiche notwen-
dig ist'”: So erfasste die Durchgriffs(aufien)haftung die Einstandsverpflichtung der
Gesellschafter fiir die Gesellschaftsschulden und nicht lediglich — so nunmehr die
,, Trihotel“-Entscheidung?® — den Ersatz des dem einzelnen Glaubiger entstandenen
Ausfallschadens®!; der II. Zivilsenat hatte schon im Urteil vom 13. Dezember 2004
dem Gesellschafter den Nachweis gestattet, dass der Gesellschaft im Vergleich zur
Situation des redlichen Verhaltens nur ein begrenzter Schaden entstanden sei*®2.
Eine Transponierung dieser Haftungsbeschriankung auf das Strafrecht hat Konse-
quenzen fiir den Schuldumfang: Insoweit hat der 5. Strafsenat im ,,Bremer-Vul-
kan*-Urteil hervorgehoben, dass unter strafrechtlichen Gesichtspunkten der Scha-
densumfang nicht den Betrag umfassen konne, den der Gesellschafter der Gesell-
schaft entzogen habe, sondern als Nachteil im Sinne des § 266 StGB nur der Anteil
des verloren gegangenen Vermogens in Ansatz gebracht werden konne, der fiir die
Erfiillung bestehender Verbindlichkeiten benotigt worden wiire?%3.

Als insoweit gefestigte Rechtsprechung diirfte auf Haftungstatbestandsebene
feststehen, dass jedenfalls ein zur Insolvenz fiihrender oder diese vertiefender und

194 Dazu Veil, NJW 2008, 3264.
195 BGH, NJW 2009, 2127 (2130) — ,,Sanitary*.
19 Réck, Die Rechtsfolgen der Existenzvernichtungshaftung (2011), S. 23.

197 Siehe dazu Zéllner, Gldubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999
(1012 in Fn. 48); dens. in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr. 154 m.w.N.;
Karsten Schmidt, NJW 2001, 3577 (3581).

198 Habersack in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht (2010), Anh. § 318
Rdnr. 36, 46.

199 Réck, Die Rechtsfolgen der Existenzvernichtungshaftung (2011), S. 48 f.
200 BGH, NJW 2007, 2689 (2695) — ,, Trihotel*.

201 Habersack in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht (2010), Anh. § 318
Rdnr. 36, 46; Zoliner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999
(1007 t.); Hueck/Windbichler, Gesellschaftsrecht (2008), S. 265.

202 BGH, NZG 2005, 214 (215). Dazu Goette, DStR 2007, 1593 (1594).
203 BGHSt 49, 147 (165 f.). Dazu insbesondere Krause, JR 2006, 51 (54).
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fiir den Glaubigerausfall kausaler Zugriff auf das Gesellschaftsvermogen die Exis-
tenzvernichtungshaftung auslost; durch die ,,Trihotel“-Entscheidung neu ausge-
sprochen wurde der Verzicht auf die Subsidiaritit der Existenzvernichtungshaftung
und die nunmehr bestehende Anspruchsgrundlagenkonkurrenz mit den §§ 30, 31
GmbHG, was konsequent der Binnenhaftungskonstruktion entspricht?*,

3. Schwerpunktorientierte Analyse der gesellschaftsrechtlichen
Entwicklung

Die gesellschaftsrechtliche Haftungskonstruktion, insbesondere die Begriindung
und Entwicklung ihrer Leitbegriffe, verdient der ndheren Analyse. Auffallig ist zu-
néchst, dass die eigene Rechtspersonlichkeit der GmbH im Gesellschaftsrecht zwar
nominell als selbstverstindlich anerkannt zu sein scheint?®, ihr im Haftungsbegriin-
dungszusammenhang des existenzvernichtenden Eingriffs jedoch kaum ein Stellen-
wert zukommt. Insbesondere in den drei maB3geblichen Urteilen des /1. Zivilsenats
hierzu wird die GmbH als eigene Rechtsperson — anders als in der Rechtsprechung
der Strafsenate des BGH zur Organuntreue®®® — nicht explizit herausgestellt>”’, son-
dern iiber die Begriffe der ,,Existenzvernichtung>*®® bzw. des ,,Eigeninteresses*?%’
eingegrenzt. Im Hinblick auf den hier interessierenden Stellenwert der Rechtsper-
sonenqualitit der GmbH soll die Analyse daher schwerpunktmifig an diesen Be-
griffen ansetzen?!’; in die Betrachtung einbezogen wird das jeweilige Phéinomen
einer Innen- bzw. AuBenhaftung?'!.

a) Der Begriff der ,,Existenzvernichtungshaftung*
Im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum wurde schon vor dem , Bremer-Vulkan®-

Urteil des II. Zivilsenats und in jiingerer Zeit zunehmend — neben Réhricht*'? — die
Einschrankung der Gesellschafterbefugnisse durch das Verbot existenzvernichten-

204 Habersack in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht (2010), Anh. § 318
Rdnr. 45.

205 Siehe schon Priester, ZGR 22 (1993), 512 (515).

206 g]. dazu insbesondere unten III. 1.

207 In den drei Leitentscheidungen des 1. Zivilsenats zur Gesellschafterhaftung ,,Bremer Vulkan®,
»KBV*“ und ,,Trihotel“ kommen die Termini ,,Rechtsperson®, ,,Rechtspersonlichkeit®, ,,Rechts-
subjekt und ,,Rechtssubjektivitdt™ nicht vor.

208 BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,,KBV*; BGH, NJW 2007, 2689 (2691 ff.) —,, Trihotel*.

209 BGH, NJW 2001, 3622 (3623) — ,,Bremer Vulkan®.

210 Vgl. unten a) und b).

211 Vgl. unten c).

212 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (100 f., 103).
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der bzw. existenzgefihrdender Eingriffe vertreten?'?. Zollner ist zuzugeben, dass
der Begriff der ,,Existenzvernichtung®, den die Rechtsprechung des II. Zivilsenats
insoweit einheitlich seit dem ,,Bremer-Vulkan“-Urteil — dort noch unter Bezugnah-
me auf die Strafrechtsprechung als ,,Existenzgefihrdung — konsequent beibehalten
hat?'4, jedenfalls deshalb terminologisch verfehlt ist, weil die Existenzbeendigung
der GmbH nicht haftungsbegriindend ist?'®. Dieser Argumentation kann allenfalls
der Vorwurf einer formalistischen Betrachtungsweise entgegen gehalten werden,
weil die Existenzvernichtungshaftung — wie auch die Haftung im qualifizierten fak-
tischen Konzern — die Insolvenz der Gesellschaft voraussetzt?'®, da ein haftungs-
relevanter Eingriff nur dann gegeben ist, wenn die GmbH in Folge des Eingriffs
ihren Verbindlichkeiten nicht mehr nachkommen kann?'7 — so die Formulierung,
die dem bisherigen Konzernhaftungskonzept entnommen?'® und beibehalten wur-
de?". Mit ,,Existenz® ist also die Solvenz der Gesellschaft gemeint. ,,Existenz* be-
schreibt daher nicht die Rechtspersonenqualitidt der GmbH, sondern ihren Zweck,
die Glaubigerinteressen zu befriedigen. Wahrend diese Argumentation — verstan-
den in dem Sinne, dass Objekt einer Vernichtung jedenfalls nicht die Existenz der
GmbH ist — an den Terminus der ,, Vernichtung® ankniipft, ist jedoch dariiber hinaus
der Teilbegriff der ,,Existenz‘ zu hinterfragen. Schon weist insoweit darauf hin, dass
»Existenz eine ontologische Kategorie darstelle, die nur dem Menschen geméf
sei, da der juristischen Person kein Anspruch auf Existenz zustehe, ihre Auflosung
vielmehr durch staatlichen Akt oder Handlung ihrer Gesellschafter bewirkt werden
konne??. Vor diesem Hintergrund eines schon im ersten, intuitiven Zugriff unter-
schiedlichen Personenbegriffs ist zu fragen, ob im Begriindungszusammenhang der

213 Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (585 ff.); ders., Mitgliedschaftliche Treubindungen im
GmbH-Recht (1988), S. 202 ff.; Priester, ZGR 22 (1993), 512 (521 ff.); Fleck, ZGR 19 (1990), 31
(36 ff.); bezogen auf faktische Konzernlagen Ulmer, ZHR 148 (1984), 391 (418 ft.); Wiedemann,
ZGR 32 (2003), 283 (292 f.); Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 243 f.; ders., NJW
2001, 3577 (3580); ders., ZIP 1988, 1497 (1505 ft.); ders., ZIP 1986, 146 (148 f.); Habersack in:
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht (2010), Anh. § 318 Rdnr. 34; Lutter/Ba-
nerjea, ZGR 32 (2003), 402 (407 ff.); Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2009), § 13 Rdnr. 29 m.w.N.
aus den Vorauflagen; Gehrlein, NJW 2000, 1089 (1090); Kefler, GmbHR 2001, 1095 (1099 f.);
Miilbert, DStR 2001, 1937 (1941 ff.); Nissing, Eigeninteresse der Gesellschaft oder Liquidation
auf kaltem Wege? (1993), S. 94 ff.

214 Siehe nur BGH, NJW 2001, 3622 (3623) — ,,Bremer Vulkan; BGH, NJW 2002, 3024 (3025) —
»KBV*“; BGH, NJW 2007, 2689 (2690) — ,, Trihotel*.

215 Zéllner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1003); ders.
in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr. 122.

216 Zéllner in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr. 123; BGH, NJW 2002,
1803 (1805); BGH, NJW 2007, 2689 (2690); BGH, NZI1 2008, 196 (197).

217 BGH, NJW 2001, 3622 (3623) — ,,Bremer Vulkan*; BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,,KBV*;
BGH, NJW 2007, 2689 (2690) — ,, Trihotel*.

218 BGHZ 122, 123 (130) —,,TBB*.

219 BGH, NJW 2001, 3622 (3623) — ,,Bremer Vulkan“; BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,, KBV*;
BGH, NJW 2007, 2689 (2690) — ,, Trihotel*.

220 Schon, ZHR 168 (2004), 268 (271 f.).
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Existenzvernichtungshaftung der Teilbegriff der ,,Existenz* als Indiz fiir eine Ge-
wichtung der Rechtspersonenqualitit der GmbH gewiirdigt werden kann.
Aufschluss dariiber geben die zu diesem Haftungsmodell vertretenen normativen
Grundlagen, die gesellschaftsrechtlich nach wie vor streitig sein diirften, nicht. Sie
sind kaum mehr tiberschaubar. Neben der nunmehr vom /1. Zivilsenat seit dem ,,Tri-
hotel“-Urteil??! in Anspruch genommenen Losung iiber die deliktische Haftung des
§ 826 BGB wurden und werden im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum verschiede-
ne Wege zur Begriindung der Haftung der GmbH-Gesellschafter vertreten. So lagen
der ,,KBV*“-Entscheidung noch der von Rohricht ausformulierte Gedanke des Miss-
brauchs der Rechtsform der GmbH und der Gedanke des Verbots der Umgehung der
Liquidationsvorschriften des GmbHG ,,auf kaltem Wege®, wie er von Martin Win-
ter erstmals aus der Treuepflicht deduziert wurde???, zu Grunde??*. Daneben werden
die erweiternde Auslegung bzw. die Analogie zu den §§ 30 f. GmbHG??*, die Ana-
logie zu den aktienkonzernrechtlichen Regelungen??’, die Durchgriffshaftung we-
gen Unterkapitalisierung®?®, die Haftung aus einem zwischen der GmbH und ihrem
Gesellschafter bestehenden mitgliedschaftlichen Sonderrechtsverhdltnis??’, die Ge-
sellschafterhaftung fiir ,,groblich® sorgfaltswidriges Verhalten als (fremdniitzige)
Geschiftsleiterorganhaftung in analoger Anwendung des § 93 Absatz 5 Satz2 und 3
AktG??8, die Gesellschafterhaftung wegen Verletzung der Zweckforderungspflicht,
deren glaubigerschiitzender Charakter aus dem Prinzip der dezentralen Gewinnver-
folgung abgeleitet wird??®, und ,,ein allgemeines, aus verschiedenen Rechtssidtzen
herzuleitendes Verbot, der Gesellschaft die fiir die Glaubiger benétigte Haftungs-
masse zu zerstoren, zu beschidigen oder zu entziehen“>, vertreten. Ausgeklam-
mert werden soll hier die deliktische Gesellschafterhaftung aus § 823 Absatz 2 BGB

21 BGH, NJW 2007, 2689.
222 Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988), S. 204 ff.
223 BGH, NJW 2002, 3024 (3025).

224 Miilbert, DStR 2001, 1937 (1942 f., 1947); Fleck, ZGR 19 (1990), 31 (36 ff.); Raiser, Die
Haftung einer Schwestergesellschaft fiir die Schulden einer anderen Schwester nach dem Urteil
,Bremer Vulkan* des BGH (2003), 493 (503).

225 Ulmer, ZHR 148 (1984), 391 (418 ff.).

226 Bitter, WM 2001, 2133 (2137 ff.), der zwar ein Existenzinteresse der GmbH ablehnt, jedoch
im Ergebnis ebenfalls von der Liickenhaftigkeit des gesetzlichen Gléubigerschutzsystems ausgeht.
Siehe dens., ZIP 2001, 265 (272 f., 278); dens., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Perso-
nengesellschaften (2000), S. 490 ff.; Lutter/Banerjea, ZGR 32 (2003), 402 (412 f.).

227 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 243; ders., NJW 2001, 3577 (3579 f.); ders.,
ZIP 1988, 1497 (1505 ff.); ders., ZIP 1986, 146 (148 f.); Priester, ZGR 22 (1993), 512 (521 ff.).
Siehe auch Zeidler in: Michalski, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Syst. Darst. 4, Rdn. 240.
228 gltmeppen, ZIP 2002, 1553 (1562 1.); ders., ZIP 2001, 1837 (1845 f.), in Anlehnung an Wil-
helms Organhaftungslehre, vgl. dazu unten b).

22 Siehe zusammenfassend Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht
der GmbH (2006), S. 471 ff.

230 Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz (2009), S. 230, unter Bezugnahme ins-
besondere auf das Zahlungsverbot des MoMiG, die Kapitalerhaltungsvorschriften, die §§ 283 ff.
StGB sowie § 117 AktG.
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1.V.m. § 266 StGB: Soweit — wie oben dargelegt — der II. Zivilsenat diesen Weg
im ,,Bremer-Vulkan“-Urteil gegangen ist, erklért sich dies allein iiber die Unmog-
lichkeit der Inanspruchnahme der Organmitglieder als natiirliche Personen iiber die
dargelegten Grundsitze der Existenzgefahrdungshaftung, welche nur den Alleinge-
sellschafter — als juristische Person — erfasst; der II. Zivilsenat stiitzte jedoch — wie
bereits oben dargelegt?*! — die Haftung der Alleingesellschafterin — einer AG — auf
den eigenstindigen, dem Gesellschaftsrecht zuzuordnenden Haftungstatbestand des
bestandsgefihrdenden Eingriffs?32. Eine selbststindige dogmatische Figur diirfte in
der deliktsrechtlichen Haftung iiber § 266 StGB daher nicht zu sehen sein.
Unabhéngig von den dogmatischen Feinheiten der genannten Ansdtze doku-
mentiert die Vielfalt der vertretenen Auffassungen allenfalls einen breiten Konsens
hinsichtlich eines iiber die Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsvorschriften des
GmbHG hinausgehenden rechtsfortbildenden Haftungsinstituts zum Schutze der
Gesellschaftsglaubiger?®. Die fiir alle der genannten Auffassungen zu Grunde lie-
gende Motivation hierfiir liegt darin, dass der Stammkapitalschutz sowie die ge-
setzlichen Insolvenzschutzmechanismen zu Gunsten der Glaubiger als nicht aus-
reichend angesehen werden?**: Danach setzt insbesondere die Antragspflicht des
Geschiftsfiihrers auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu spét ein. Die herrschen-
de Auffassung in der gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum
iiberlésst die Glaubiger der GmbH nicht dem vom Gesetz aufgestellten Schutzrah-
men?®. Eine Minderheitenmeinung lehnt diese Auffassung dagegen im Wesent-
lichen mit den Argumenten ab, eine planwidrige Gesetzesliicke lasse sich nicht
feststellen?3® und weitergehende, iiber den Stammkapitalschutz hinausreichende
Haftungsanspriiche stiinden wegen ihres Charakters als Berufsausiibungsregelung
im Sinne des Artikel 12 Absatz 1 Satz 2 GG unter dem Vorbehalt des Gesetzes??’.
Die Rechtspersonalitit der GmbH spielt bei diesen Uberlegungen jedoch al-
lenfalls eine nachrangige Rolle. Die Haftungsbegriindung folgt vielmehr reinen

21 Vgl. oben 1.
22 BGH, NJW 2001, 3622 (3623).

233 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 285
in Fn. 62.

234 Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz (2009), S. 232.

235 BGH, NJW 2007, 2698 (2690): ,,(...) — zur Vermeidung einer durch das Haftungssystem der
§§ 30, 31 GmbHG offengelassenen Schutzliicke (...) —“; BGH, NZ12008, 196 (197): ,,(...) die das
Basisschutzkonzept der §§ 30, 31 GmbHG ergidnzende Existenzvernichtungshaftung (...)*; Zoll-
ner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1012); Réhricht,
Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer Gesellschaf-
ter und Glaubigerschutz (2000), 83 (98 ft.); Bitter, WM 2001, 2133 (2135 f.); Priester, ZGR 22
(1993), 512 (516 ft.); auch Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht
der GmbH (2006), S. 287, 321 ff., 371 ff,, sieht die Notwendigkeit des Glaubigerschutzes tiber
die gesetzlichen Sicherungen hinaus durch die rechtsfortbildende Gesellschafterhaftung fiir Ver-
letzung der Zweckforderungspflicht.

236 Ehricke, AcP 199 (1999), 257 (275 ff.); Rubner, ,,Solvat socius® statt ,,caveat creditor? Zur
Haftung des GmbH-Gesellschafters wegen sog. existenzvernichtenden Eingriffs (2005), S. 156 ff.;
ders., DStR 2005, 1694; Nassall, ZIP 2003, 969 (971).

37 Nassall, ZIP 2003, 969 (971 £.).
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Zweck- und Interessenkautelen, die sich letztlich von der Personalitidt der Gesell-
schaft entfernen. In diesem Rahmen zielt das Kriterium der Existenzvernichtung
auf eine Erfassung des spezifischen Gléubigerinteresses. Denn Maflnahmen der
Geschiéftsfithrung, welche die Gesellschaft schidigen, betreffen die Gruppen der
Gesellschafter und der Glaubiger in unterschiedlicher Weise: Auf Grund des ge-
sellschaftsrechtlich vorausgesetzten Interessengleichlaufs von Gesellschaftern und
GmbH sind erstere jedenfalls bei Fremdgeschéftsfiihrung dadurch stets verletzt,
wiahrend das Gldaubigerinteresse sich lediglich auf die Erhaltung der Solvenz der
GmbH beschrénkt, was im Begriff der Existenzvernichtungshaftung zum Ausdruck
kommen soll>*%, Existenzvernichtung ist daher kein priméres Indiz fiir Rechtsper-
sonalitit, sondern in erster Linie ein Synonym fiir Glaubigerschutz; von den Ver-
tretern einer echten Personalitdt der GmbH wird die Existenzvernichtungshaftung
— trotz ihres insoweit missverstidndlichen Namens, der auf echte Subjektivitét hin-
weisen konnte — daher auch als unzureichend angesehen®.

Bitter stellt in 6konomischer Analyse der Haftungsbeschrankung heraus, dass
es in Wirklichkeit nicht um die Existenz der Gesellschaft geht, sondern um die
Glaubigergefahrdung durch Gesellschafter, welche die Beschrankung ihrer Haftung
zur Externalisierung von Kosten einsetzen?. Liege dabei die Externalisierung von
Risiken und Kosten im Wesen der Tatigkeit der Rechtsform ,,GmbH***!, gehe es
auf Grund der oben dargelegten Analyse der Schutzwiirdigkeit der Glaubiger und
der Beriicksichtigung dieser Schutzinteressen iiber die gesetzlichen Vorgaben des
GmbHG hinaus um eine Angemessenheitsbetrachtung, welche die Externalisie-
rungsmoglichkeiten der Gesellschafter bis zur Solvenz der Gesellschaft begrenzten.
»Existenz im Sinne der Existenzvernichtungsthese bedeutet somit nach der herr-
schenden Meinung die aus dem Abwéagungsprozess dkonomischer Interessen re-
sultierende Erhaltung der Solvenz zu Gunsten der Glaubiger. Auch Réhricht beruft
sich auf die 6konomische Analyse zur Begriindung der Existenzgefahrungs- bzw.
-vernichtungshaftung?*?. Andererseits bemiiht Rubner ebenfalls die 6konomische
Analyse des Rechts und kommt jedenfalls fiir die Durchgriffshaftung der Glaubiger
auf die Gesellschafter zu dem genau entgegengesetzten Ergebnis: Danach konne
der 6konomische Nutzen des Tatbestandes des existenzvernichtenden Eingriffs und
der personlichen Ausfallhaftung der Gesellschafter nicht gering genug eingeschitzt
werden. Der gléubigerschiitzende Effekt der Existenzvernichtungshaftung werde
dadurch beeintriachtigt, dass der Eingriff typischerweise von Gesellschaftern aus-

238 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 285.
239 Siehe nur Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 267.

240 Bitter, WM 2001, 2133 (2136 f.). Zur 6komischen Analyse der Haftungsbeschrinkung siche
dens., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 150 ff.

241 Siehe zur direkten Ubertragung der 6konomischen Analyse des Rechts auf die Strafbarkeit we-
gen Organuntreue zum Nachteil der GmbH durch Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher
,Preis* der beschriankten Haftung (1998). Vgl. zu den wohlfahrtsékonomischen Lehre allgemein
unten Kapitel 4, 1.

242 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (98 f.).
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gehe, die ihrerseits nur iiber eine unzureichende Solvenz verfiigten. Zudem wirke
sich die Haftung in ihrer tatbestandlichen Unbestimmtheit hemmend auf die unter-
nehmerische Initiative der Gesellschafter aus und es wiirden bei Unternehmenszu-
sammenbriichen durch die Authebung der Haftungsbeschrinkung Kettenreaktionen
verstirkt, was zu einem Abwandern der Unternehmer in fremdldndische Rechts-
formen fithre?*.

Es iiberwiegt jedoch die Auffassung, welche eine iiber den gesetzlichen Stand
des GmbHG hinausgehende Notwendigkeit des Glaubigerschutzes bejaht: Im Sinne
einer Interessenbetrachtung sehen ndmlich auch die Vertreter im gesellschaftsrecht-
lichen Schrifttum, welche der Existenzvernichtungsterminologie ablehnend gegen-
iiber stehen, die Notwendigkeit der Haftung der Gesellschafter iiber den Basisschutz
der §§ 30, 31 GmbHG hinaus?**. Der Streit um die Existenzvernichtungshaftung
diirfte sich auf diesem Hintergrund daher im Wesentlichen — jedenfalls im Rahmen
der herrschenden Auffassung — auf einen rein terminologischen Disput reduzieren.

Die Darstellung der gesellschaftsrechtlichen Haftung der Gesellschafter gegen-
iiber GmbH bzw. Gesellschaftsgldubigern hat die Tendenz aufgezeigt, die Haftung
aus Glaubigerschutzgesichtspunkten richterrechtlich iiber die gesetzlichen Vorga-
ben des GmbHG auszuweiten. Im Rahmen dieser funktionellen Betrachtung der
Gesellschafterhaftung diirfte von Bedeutung sein, dass die legislatorischen Bestre-
bungen europaweit dahin tendieren diirften, den Schutz der Glaubiger insbesondere
durch Absenkung des Mindeststammbkapitals — soweit eine solche im Gebot des
Mindeststammkapitals gesehen werden kann — weiter zu schwichen?®. Insbesonde-
re sieht der Vorschlag der Kommission der Européischen Gemeinschaften fiir eine
Verordnung des Rates iiber das Statut der Européischen Privatgesellschaft?*® vor,
das europaweit die neue Gesellschaftsform ,,SPE* (Societas Privata Europaea) fiir
kleinere und mittlere Unternehmen eingefiihrt werden soll, welche lediglich iiber
ein Mindestkapital von einem Euro verfiigen soll. Die deutsche GmbH-Reform sieht
durch das am 1. November 2008 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)**’ zwar eine Ab-
senkung des Mindeststammkapitals nicht vor?*8, regelt jedoch in § 5a GmbHG fiir
kapitalschwache Existenzgriinder die Mdglichkeit, eine GmbH als sog. haftungs-
beschrinkte Unternehmergesellschaft mit einem Stammbkapital von nur einem Euro

243 Rubner, ,,Solvat socius® statt ,,caveat creditor*? Zur Haftung des GmbH-Gesellschafters wegen
sog. existenzvernichtenden Eingriffs (2005), S. 183 ff.

244 Zéllner, Gliubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1003 f.);
Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 287,
Bitter, WM 2001, 2133 (2136).

245 Vgl. insbesondere fiir das franzosische Recht unten Kapitel 3, II.

246 KOM (2008) 396.

247 BGBL L, S. 2026.

248 Der Regierungsentwurf hatte urspriinglich noch eine Absenkung des Mindeststammkapitals

von € 25.000 auf € 10.000 vorgesehen, vgl. BT-Drs. 16/9737, S. 94 f.
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zu griinden®®. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass die deliktsrechtliche
Existenzvernichtungshaftung durch das MoMiG nicht angetastet werden soll>%.
Es wird vielmehr angenommen, dass die richterrechtliche Figur der Existenzver-
nichtungshaftung zukiinftig an Bedeutung gewinnen wird®!. Konsequenzen fiir die
bisherige strafrechtliche Bewertung der Organuntreue diirften durch das MoMiG
demnach nicht zu erwarten sein?2. Hinsichtlich der haftungsbeschrinkten Unter-
nehmergesellschaft tritt im Rahmen der Priifung der Untreue zum Nachteil dieser
Gesellschaft, die juristische Person ist>>, an die Stelle des mangels Stammkapitals
fehlenden Kapitalschutzes gemiB § 30 GmbHG der Schutz der Gewinnriicklage?3.

Der Begriff der Existenzvernichtungshaftung steht nach alledem jedenfalls
im Verstidndnis der herrschenden Auffassung nicht synonym fiir die Achtung der
Rechtspersonenqualitit der GmbH. Weitergehend sind daher zu untersuchen das
fiir die Haftungsbegriindung zum Teil (mit) herangezogene sog. Eigeninteresse der
GmbH?% sowie die Differenzierung in der Ausgestaltung des Anspruchs als Innen-
bzw. AuBenhaftung?®.

b) Der Begriff des ,,Eigeninteresses

Der Begriff eines Eigeninteresses, dem die zivilrechtliche Rechtsprechung zunéchst
grundsitzlich ablehnend gegeniiber stand®’, nahm seine Entwicklung und zuneh-
mende Konkretisierung iiber die Bestandsschutz-Rechtsprechung des II. Zivilsenats
zum qualifizierten faktischen Konzern?3® bis zu seiner erstmaligen ausdriicklichen
Nennung im ,,Bremer-Vulkan“-Urteil?®®. Jedoch fand er schon seit dem , KBV*-
Urteil in der Rechtsprechung des 7I. Zivilsenats keine Verwendung mehr?®. Der Be-

24 Siehe zu den Neuregelungen im MoMiG Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Gliubiger-
schutz (2009), S. 96 ff.; Kindler, NJW 2008, 3249.

250 BT-Drs. 16/6140, S. 46: Der Entwurf sei ,,keine abschlieBende Regelung der Existenzverni-
chungshaftung und greift demgemaB der weiteren Rechtsfortbildung nicht vor.*

21 Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2007, 363 (364).

252 Bittmann, NStZ 2009, 113 (118); BGH, NStZ 2010, 89 (91).

253 BT-Drs. 16/6140, S. 31.

24 Bittmann, wistra 2007, 321 (323); ders., NStZ 2009, 113 (120); Weif, wistra 2010, 361 (366).
255 Vgl. unten b).

256 Vgl. unten c).

257 Siehe nur das ,,Autokran®“-Urteil des 1. Zivilsenats in BGHZ 95, 330 (340 m.w.N., 345 f.) so-
wie BGHZ 119, 257 (262). In den Entscheidungen BGHZ 122, 333 (336), BGH, NJW-RR 1994,
806 (807); BGHZ 142, 92 (95) und BGH, NJW 2000, 1571 lieB der /1. Zivilsenat es jeweils offen,
ob eine Haftung des Alleingesellschafters aus Treuepflichtverletzung bei existenzgefihrdenden
Angriffen gegeben sei. Vgl. Lutter, VermdgensverduBerungen einer abhéngigen Aktiengesell-
schaft — Haftungsrisiken beim ,asset stripping* (1990), 125 (143).

258 BGHZ 122, 123 (130): Ausiibung der Leitungsmacht in einer Weise, ,,die keine angemessene
Riicksicht auf die eigenen Belange der abhdngigen Gesellschaft nimmt (...)*.

2% BGH, NJW 2001, 3622 (3623).
260 BGH, NJW 2002, 3024.
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griff des Eigeninteresses wird iiber den Inhalt einer Zwecksetzung fiir das Handeln
eines Wirtschaftssubjekts definiert?®!. Uberwiegend werden mit dem Begriff des
Eigeninteresses die Begriffe des Unternehmensinteresses und des Gesellschafts-
interesses in Verbindung gebracht?®?. Der eher soziologisch geprigte Begriff des
Unternehmensinteresses ist jedoch weitergehend und daher streng zu unterschei-
den, weil in ihm zum einen {iber den Unternehmensbegriff die Differenzierung zwi-
schen Gesellschaft und Unternehmen angelegt ist>63, was fiir die vorliegende (Teil-)
Untersuchung eines an der juristischen Person ansetzenden Interesses nicht ziel-
fordernd ist. Zum anderen wird der Begriff des Unternehmensinteresses iiberwie-
gend interessenpluralistisch verstanden mit der Folge der Einbeziehung nicht nur
der Gesellschafter-, sondern auch und insbesondere der Arbeitnehmerinteressen. Im
weitesten Sinne definiert der Begriff des Eigeninteresses die Bindung der einver-
nehmlich handelnden Gesellschafter oder des Alleingesellschafters an den Gesell-
schaftszweck?%* in dem Sinne, dass ein iiber letzteren definiertes Gesellschaftsinter-
esse gegeniiber den Gesellschafterinteressen eigenstindige Bedeutung zukommt?63.,
Der Begriff des Eigeninteresses steht in einem engen Zusammenhang zum Begriff
der Existenzvernichtung: So wird die Anerkennung des Eigeninteresses zum Teil
als conditio sine qua non angesehen fiir die oberhalb des Stammkapitalschutzes
ansetzende Existenzvernichtungshaftung, wodurch das Eigeninteresse gleichzeitig
begrenzt sein soll auf die Bestandsschutzwahrung der Gesellschaft?%6.

Es wird vertreten, dass die Notwendigkeit zur Beachtung des Eigeninteresses
dogmatisch aus der sog. Treuepflicht resultiert®®’; aber auch ohne den Rekurs auf
die Treuepflicht wird ein Eigeninteresse angenommen, ohne dass dann jedoch eine
eingehendere dogmatische Begriindung fiir das Bestehen dieses Interesses gege-
ben wird?®8. Die Treuepflicht entspringt nach verbreiteter Auffassung dem Gesell-

261 Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschiftsfiihrung der
GmbH (1996), S. 87.

262 Busch, Konzernuntreue (2004), S. 168 f.; Jochen Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von
Kapitalgesellschaften (1999), S. 70; Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen
auf die Geschéftsfithrung der GmbH (1996), S. 81 ff.

263 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 257; Ziemons, Die Haftung der Gesell-
schafter fiir Einflussnahmen auf die Geschéftsfithrung der GmbH (1996), S. 85. Vgl. zu den Be-
griffen des Unternehmens und des Unternehmensinteresses unten Kapitel 7, I11. 2., 4.

264 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 319.
265 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 196.

266 Rihricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (103 ft.); Priester, ZGR 22 (1993), 512 (517 ff.);
Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (580 ff.); ders., Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-
Recht (1988), S. 191 ff.

267 Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988), S. 190 ff.; ders.,
ZGR 23 (1994), 570 (580 ft.); unter Beschrankung auf den faktischen Konzern Ulmer, ZHR 148
(1984), 391 (419 ff.); ders., ZIP 2001, 2021 (2026 f.).

268 BGH, NJW 2001, 3622 (3623) — ,.Bremer Vulkan*; Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld
zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000),
83 (104 £.).
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schaftsvertrag?®® und ihr wird im Wesentlichen die Funktion zugesprochen, die Aus-
ibung von Mitgliedschaftsrechten zu begrenzen?’®, Wird der Treuepflicht zwar in-
soweit auch eine Wirkrichtung nicht nur gegeniiber den Mitgesellschaftern, sondern
auch gegentiber der Gesellschaft zuerkannt, so wird sie zum Teil jedoch lediglich
als ,,Sammelbecken fiir die Respektierung der im Gesellschaftszweck gebiindelten,
als Gesellschaftsinteresse apostrophierten gemeinschaftlichen Gesellschafterinter-
essen“ angesehen?’!. Dies korrespondiert mit einer weit verbreiteten Auffassung in
der Literatur, welche ein Eigeninteresse der Gesellschaft im Wesentlichen mit dem
grundlegenden Einwand ablehnt, dass die Gesellschafter autonom Ziel und Inter-
essen der Gesellschaft bestimmten, die Interessen also deckungsgleich seien — sog.
Kongruenztheorie?’?. Insoweit werden lediglich bei mitbestimmten GmbH Aus-
nahmen von diesem Grundsatz des Interessengleichlaufs zu Gunsten von Arbeit-
nehmerinteressen anerkannt, dies jedoch losgeldst von dem Anerkenntnis eines
Eigeninteresses insoweit?”?. Jedenfalls bei einer Einpersonen-Gesellschaft ist somit
nach dieser Auffassung der Wille der Gesellschafter mit dem der Gesellschaft iden-
tisch, so dass es ein von dem Gesellschafterinteresse abstraktes und unabhéingiges,
als Eigeninteresse formuliertes Gesellschaftsinteresse, mit dem eine Treuepflicht
des Gesellschafters korrespondierte, nicht geben kann?’*. Die Unterschiede zu der
Auffassung, welche das Figeninteresse aus der Treuepflicht deduzieren, sind je-
doch kleiner als es zunéchst erscheinen mag: So wird zwar von der Ansicht, wel-
che die Beachtung des Eigeninteresses durch eine Treuepflicht umgesetzt wissen
will, postuliert, dass die Treuepflicht in diesem Sinne einer ,,Objektivierung und
Normativierung* unterliegt?’>, was zundchst einmal bedeutet, dass im Sinne einer
organisationsrechtlichen Ableitung der Treuepflicht ,,juristische Personen als Inter-
essentrdger nicht nur nach auen, sondern auch im Verhéltnis zu ihren Mitgliedern
jedenfalls insoweit anzusehen (sind, d.V)), als Einwirkungen auf das dem Gesell-

209 Zéllner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1003 f.);
Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 295 £.;
Uwe H. Schneider/Burgard, Treupflichten im mehrstufigen Unterordnungskonzern (2003), 579
(582); Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988), S. 63 ff.

210 Zéllner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1010).

27V Zéllner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1011). Vgl.
auch Lutter, ZHR 162 (1998), 164 (183).

22 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Zweiter Teil, Die juristische
Person (1983), S. 62, im materiellen Verstindnis der GmbH als Personengesellschaft, ,,die nur
um der Haftungsbeschrinkung willen vermogensméBig als juristische Person gegeniiber den Ge-
sellschaftern verselbstandigt ist™; Lutter, ZIP 1985, 1425 (1428). Wiedemann, Die Unternechmens-
gruppe im Privatrecht (1988), S. 87; Zéllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechts-
macht bei den privatrechtlichen Personenverbdnden (1963), S. 19 f.; ders., in: Baumbach/Hueck,
GmbHG (1988), Anh. Konzernrecht Rdnr. 35; Schon, ZGR 1996, 429 (438).

23 Lutter, ZHR 162 (1998), 164 (183); Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 197.
Zur Problematik des Nebeneinanders von Mitbestimmung und Anerkennung eines Eigeninteresses
siche Ulmer, ZHR 148 (1984), 391 (409 f., 419).

274 BGHZ 119, 257 (262); Zollner in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr.
111 f.

25 Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (581).
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schaftszweck gewidmete Sondervermdgen in Frage stehen*?’®. Des Weiteren soll
es nach dieser Auffassung aber eine Verpflichtung des Alleingesellschafters oder
der Gesellschaftergesamtheit auf ein objektives, vom privatautonom begriindeten
statutarisch festgehaltenen Gesellschaftszweck abstraktes Gesellschaftsinteresse
nicht geben kénnen?”’. Denn die Anerkennung der Treuepflicht schlieBe es nicht
aus, dass sich die Gesellschafter von ihrer Beachtung dispensieren kénnten?’®, da
den Gesellschaftern auch nach dieser Auffassung die Dispositionsbefugnis iiber den
Gesellschaftszweck zusteht?”. Jedoch ist danach der Begriff des Eigeninteresses in-
soweit vom Gesellschafterinteresse zu unterscheiden, als den Gesellschaftern nicht
das Recht zustehen soll, die Existenz der Gesellschaft durch die Umgehung des
gesetzlichen Verfahrens zur Liquidation der GmbH zu vernichten, womit dieses
so verstandene Eigeninteresse zum einen nicht privatautonom, sondern durch die
Rechtsordnung begriindet ist, und zum Zweiten aus Drittinteressen, ndmlich im
Wesentlichen solchen der Glaubiger, gespeist ist?®°. Der Unterschied zur Ansicht,
welche ein Eigeninteresse und insbesondere seine Ableitung aus der Treuepflicht
der Gesellschafter gegeniiber der GmbH ablehnt, diirfte sich somit auf den — im
Kern terminologischen — Vorwurf der verschleiernden ,,besten begriffsjuristischen
Manier“?®! reduzieren. Denn auch ein Teil dieser Auffassung nimmt bei Existenz-
vernichtung (im Sinne der Solvenzvernichtung) eine Riicksichtspflicht der Gesell-
schafter gegeniiber den Glaubigern der Gesellschaft an, welche zwar nicht in der
Privatautonomie der Gesellschafter wurzelt, sondern sich vielmehr als ein durch
die von dem Gesetzgeber den Gesellschaftern ermoglichte Haftungsbeschrinkung
erzwungenes Vertrauen darstellt?®?; insoweit wird zwischen dem Verbandsinteresse
und dem Haftungsverbandsinteresse als Glaubigerinteresse differenziert?®®. Diese
Meinung im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum und die neuere Rechtsprechung
des II. Zivilsenats®®* sind sich im Wesentlichen darin einig, dass durch Rechtsfort-
bildung Dispositionsschranken aus Griinden des Glaubigerschutzes anerkannt wer-
den miissen, welche material durchaus mit dem Begriffsinhalt des Eigeninteresses
korrelieren?®.

276 Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988), S. 67.
7 Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (582 £.).

278 Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988), S. 190; ders., ZGR
23 (1994), 570 (583).

29 Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988), S. 197; ders., ZGR
23 (1994), 570 (585). Darin sieht Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 251, einen
Widerspruch.

280 Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (586 f.).

281 Zéllner in: Baumbach/Hueck, GmbHG (1988), Anh. Konzernrecht Rdnr. 35.

282 Zéllner, Glaubigerschutz durch Gesellschafterhaftung bei der GmbH (2006), 999 (1011).

283 Zéllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Per-
sonenverbinden (1963), S. 21 ff.

284 BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,,KBV*; BGH, NJW 2007, 2689 (2690) — ,,Trihotel*; BGH,
NZI 2008, 196 (197).

25 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006),
S. 320 m.w.N.
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Unabhéngig von der moglichen Ableitung eines Eigeninteresses der Gesellschaft
aus der Treuepflicht sind jedoch weitergehend die Ansichten zur Problematik dar-
zustellen, wer bestimmend fir das Gesellschaftsinteresse, d. h. fiir die wirtschaft-
liche Zwecksetzung der Gesellschaft ist. Hier stehen sich zwei extreme Positionen
gegeniiber.

Begreift man das Gesellschaftsinteresse — ggf. auflerhalb des Bereichs von
durch Glaubigerschutzerfordernisse gezogenen Grenzen — als kongruent mit den
Gesellschafterinteressen, wére der Interesseninhalt privatautonom durch die Ge-
sellschafter gesetzt, d. h. nach der Kongruenztheorie kommt eine Interessenver-
folgung durch die Gesellschaft als solche gar nicht in Betracht. Die Zwecksetzung
ergibe sich nach dieser extremen, nicht durch Existenzvernichtungsgesichtspunkte
limitierten Position aus dem jeweiligen geschéftslenkenden Verhalten der Gesell-
schafter — denen nach Nelles die ,,Zwecksetzungsbefugnis zukommt?® —, das {iber
§ 37 Absatz 1 GmbHG auf die Geschéftsfithrung umgesetzt wiirde oder sich als
faktische Geschéftsfiihrung darstellte. Insoweit wird grundsétzlich problematisiert,
ob der juristischen Person als solcher — abstrakt von ihren Gesellschaftern — ein In-
teresse im Sinne einer ,,Begehrensposition*?®” giinzlich abgesprochen werden kann.
Die gegenteilige Annahme wiirde die umfassende Anerkennung ihrer Rechtsperso-
nalitit voraussetzen, jedenfalls diirfte der Verband nicht seinerseits lediglich und
objekthaft Gegenstand von Interessen sein®®. Letzteres bedarf jedenfalls der An-
nahme, dass ein Interesse nicht nur ein menschliches zu sein braucht, es somit nicht
nur von einer natiirlichen Person, sondern auch von einer juristischen Person als
solcher verfolgt werden kann. Die Auffassung, welche ein Eigeninteresse ablehnt,
bestreitet dies: Danach sind zwar der Verband und seine Mitglieder nicht gleich zu
setzen. Andererseits existiert der privatrechtliche Verband aber nicht fiir sich selbst,
sondern er bleibt eine mitgliedschaftliche Veranstaltung, die stets auf die einzelnen
Individuen zuriickzufiihren ist: Es sind die Individuen, also die natiirlichen Perso-
nen, welche den Verein griinden, seinen origindren Zweck bestimmen, die Orga-
nisationsstruktur setzen, mit Hilfe des Verbandes eigene wirtschaftliche Zwecke
verfolgen, den Verbandszweck ggf. abidndern und den Verband mdglicherweise li-
quidieren®®®. Auf diesem Hintergrund ist dem Verband als solchem die Verfolgung
eines Zwecks als ein subjektives Recht, welches einer Rechtsperson zuzuordnen
wire, nicht moglich; die juristische Person ist danach als ,,Objekt* aufzufassen,
welche ihrerseits nach dem oben genannten Verstdndnis nur Gegenstand von In-
teressen sein kann. Unabhingig von der Frage der Handlungsfihigkeit der Gesell-
schaft nach auBlen im Sinne etwa organschaftlichen oder stellvertretenden Handelns
einer dazu berufenen natiirlichen Person zeigt sich, dass nach dieser Auffassung
die Innehabung subjektiver Rechte allein als ein Prozess der Zuschreibung begrif-

286 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 459, 491 f.

287 Zoliner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Per-
sonenverbinden (1963), S. 18.

288 Christoph Weber, Privatautonomie und AuBeneinfluf im Gesellschaftsrecht (2000), S. 210.
289 Christoph Weber, Privatautonomie und AuBeneinfluf im Gesellschaftsrecht (2000), S. 211.
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fen wird®°: Insoweit ist dann jedoch die (juristische) Rechtsperson mit materialer
Personenqualitit nicht erheblich, sondern allenfalls ein Rechtssubjekt, welches in
erster Linie ,,als logisch notwendiger Zurechnungsendpunkt fiir subjektive Rechte
und instrumentell-rechtstechnischer Systembaustein‘?®! begriffen wird. Somit kann
es nach dieser Ansicht die Verfolgung von eigenen Interessen der GmbH nicht ge-
ben?2. Das ,,Rechtssubjekt* existiert danach allenfalls im Sinne eines ,,Funktions-
tragers* von ,,Zweckgebundenheiten“?3, nicht jedoch als Rechtsperson. Dies ent-
spriche der herrschenden Auffassung der Zwecktheorien zur juristischen Person®.

Dem wird von der Auffassung, welche ein Eigeninteresse des Verbandes befiir-
wortet, entgegengehalten, dass maBigeblich vielmehr das Einhergehen einer Bin-
dung der Gesellschafter an die Zweckbegriindung fiir die Gesellschaft sei; dadurch
werde der juristischen Person ein Recht verschafft, was es erlaube, die Gesellschaft
als Tréigerin eines subjektiven Rechts zu bezeichnen®. Jedenfalls der Terminologie
nach kann somit auch dieser Auffassung, welche das Eigeninteresse der Gesell-
schaft zentral tiber den Zweck des Verbandes definiert, eine Ndhe zu den herrschen-
den Zwecktheorien zur juristischen Person nicht abgesprochen werden?®®. Jedoch
weicht diese Auffassung insofern von der oben dargestellten Kongruenztheorie ab,
als sie iiber ein autonomes Eigeninteresse eine echte Rechtspersonalitit der Ge-
sellschaft anerkennt, die — insoweit dhnlich wie die oben dargestellte Kongruenz-
theorie — zunéchst auf die von den Gesellschaftern begriindete Zweckverfolgung
der Gesellschaft im Begriindungszusammenhang rekurriert. Anders als die Kon-
gruenztheorie enthilt diese Auffassung jedoch ein paternalistisches Element, indem
sie die Verpflichtung der Gesellschafter zur Respektierung des originir von ihnen
selbst gesetzten Gesellschaftszwecks verabsolutiert und diese auch dann einfordert,
wenn der aktuelle, privatautonome Gesellschafterwille von der Satzungslage ab-
weicht. Die Verabsolutierung des Gesellschaftszwecks geht jedoch einher mit der
Anerkennung der Privatautonomie der Gesellschafter, die es danach jederzeit in der
Hand haben, den Zweck — im Rahmen der Gesetze — zu dndern. Tun sie dies nicht,
spater oder nicht formgerecht (Beurkundungszwang gemif § 53 Absatz 2 Satz 1
GmbHG), so soll selbst bei der Vornahme einer einzelnen, an sich zweckwidrigen
und das Gesellschaftsvermogen schidigenden Handlung nicht nur eine isolierte und
unschédliche ,,punktuelle Satzungsdurchbrechung® durch bloBe Zustimmung der

290 Siehe zum Prozess der Instrumentalisierung und allein positivistischen Fundierung des Begriffs
der juristischen Person im Sinne der Vorverlagerung der Bestimmung der Rechtssubjektqualitat
auf die — insoweit formale — Innehabung eines subjektiven Rechts insbesondere Rittner, Die wer-
dende juristische Person (1973), S. 193 f., und Raiser, Der Begriff der juristischen Person. Eine
Neubesinnung (1999), 104 (115 ff.). Vgl. dazu insgesamt unten Kapitel 7, II. 8. b).

21 Raiser, Der Begriff der juristischen Person. Eine Neubesinnung (1999), 104 (118).

22 Christoph Weber, Privatautonomie und AuBeneinfluf im Gesellschaftsrecht (2000), S. 211.
293 Rittner, Die werdende juristische Person (1973), S. 194.

2% Vgl. dazu unten Kapitel 7, II. 7.

295 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 247.

296 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 245.
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Gesellschafter vorliegen®”’, sondern eine Verletzung der Bindung der Gesellschafter
an den Gesellschaftszweck; erforderlich sei vielmehr die Einhaltung der Satzungs-
anderungsformalien®®®. Hier reduziert sich die Argumentation nicht nur auf eine
Formalie; vielmehr diirfte darin eine Einschrinkung der Freiheit der Gesellschafter
zu erblicken sein, um diese letztlich vor sich selbst zu schiitzen. Die eigene Frei-
heit (der Gesellschafter) findet ihre Grenze nicht dort, wo die Freiheit Anderer (der
Glaubiger) beginnt, sondern sie wird bewusst unterhalb dieses Niveaus gehalten,
das eigentlich moglich wire, weil der Betreffende — der Gesellschafter — angeb-
lich nicht in der Lage ist, seine Freiheit — hier durch Satzungsinderung — sinnvoll
zu nutzen®”. In diesem Sinne diirfte es erlaubt sein, von einem rechtlichen Pater-
nalismus auszugehen, der dadurch gekennzeichnet ist, dass selbstgesetzgebendes,
in diesem Sinne autonomes Handeln als strikt unzuléssig, d. h. ohne hinreichende
Grenzvermittlung im Hinblick auf anderer Autonomie, angesehen und damit — im
Sinne einer Erscheinungsform von Heteronomie — missachtet wird3®. Es diirfte da-
mit eine Rechtspersonlichkeit anerkannt werden, deren materiales Verstindnis sich
in einem widerspriichlich-paternalistischen Gesellschaftsverstindnis der Zweckset-
zungsbefugnis der Gesellschafter verfliichtigt.

Erkennt man ein ,,Interesse” der Gesellschaft an, ist nach der Berechtigung des
Possessivzusatzes ,,eigen® zu fragen. Abstrakt betrachtet konnte es sich bei dem zu-
sammengesetzten Begriff des ,,Eigeninteresses® um einen Pleonasmus handeln®':
Denn schon im isolierten Begriff des Interesses diirfte jedenfalls im hier relevanten
wirtschaftlichen Kontext das Streben nach Selbsterhaltung als Grundlage von Té-
tigkeit nahe liegen. Nach Hobbes manifestiert sich darin die Zukunftsorientiert-
heit des menschlichen Handelns, wobei in Mittel-Zweck-Relation der Erwerb von
Giitern Mittel und Voraussetzung fiir den Erfolg dieses Strebens ist’2. Adam Smith

297 Siehe Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (583 ff.), der insoweit zwischen einem punktuellen
Dispens von der Zweckbindung durch die Gesellschafter und nachteiligen Mafinahmen mit Dauer-
wirkung, die eine Satzungsidnderung erforderlich machen, differenziert.

298 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 250 ff.; Ziemons, Die Haftung der Ge-
sellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschiftsfithrung der GmbH (1996), S. 104 ff.

299 Kai Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht (2005), S. 12.

300 Siehe zu dieser auf Kant zuriickgehenden Paternalismusbestimmung Kahlo, Paternalismus im
deutschen Strafrecht der Sterbehilfe? (2006), 259 (262, 264). Siehe zum Paternalismus im staats-
rechtrechtlichen Verstindnis Kant, Uber den Gemeinspruch (VIII, 290 f.): ,,Eine Regierung, die
auf dem Princip des Wohlwollens gegen das Volk als eines Vaters gegen seine Kinder errichtet
wire, d. i. eine viterliche Regierung (imperium paternale), wo also die Unterthanen als unmiindi-
ge Kinder, die nicht unterscheiden konnen, was ihnen wahrhaftig niitzlich oder schadlich ist, sich
bloB passiv zu verhalten genéthigt sind, um, wie sie gliicklich sein sollen, blo von dem Urtheile
des Staatsoberhaupts und, daf3 dieser es auch wolle, blo von seiner Giitigkeit zu erwarten: ist der
grofte denkbare Despotismus (Verfassung, die alle Freiheit der Unterthanen, die alsdann gar keine
Rechte haben, aufhebt)“; siche auch Kant, MdS, RL, § 49 (VI, 316 f.).

301 Siehe Jochen Kaufinann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999), S. 75,
der das ,,eigenstandige Gesellschaftsinteresse als ein ,,Paradoxon‘ ansieht.

302 Gerhardt in: HWPh (2007), S. 12813 f.
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verstand den Begriff des Interesses im Sinne eines individuellen Nutzenkalkiils3*3,
insbesondere in der Okonomie steht fiir ihn der Begriff des Interesses synonym
mit dem Begriff des Eigeninteresses, das auf einen mittelbar oder unmittelbar mo-
netér bewertbaren Vorteil gerichtet ist*®. Auch in der franzosischen Aufklirung
griindet das Interesse materialistisch in der Bediirfnisstruktur des Menschen und
macht es zum Triger der 6konomischen Tiétigkeit’®. Doch das moderne Verstéind-
nis des ,,Interesses* erweitert den Begriffsinhalt vom individuell-subjektiven Sinn
hin zur Beschreibung objektiver Sachverhalte’?. Wiren somit — vorbereitet iiber
die Sozialwissenschaften und virulent daher vornehmlich iiber den Begriff des
,.unternehmensinteresses, der neben dem Gesellschafterinteresse insbesondere
das ,,Allgemeinwohl* erfassen soll — kollektive bzw. transsubjektive, im Vergleich
zu den Einzelinteressen ,,hoherrangige* Interessen formulierbar, wire es auch mog-
lich, zwischen Eigen- und Fremdinteressen zu unterscheiden, so dass dem Zusatz
»eigen™ ein eigenstindiger Sinn zugeschrieben wiirde. Eine in diesem Sinne stren-
gere Unterscheidung von Interesse und Eigeninteresse findet sich bei Bentham,
der den Interessebegriff in die Unterfille des ,.extra-regarding interest™ und des
»self-regarding interest™ differenziert, das letztgenannte Eigeninteresse, welches
das hier im wirtschaftlichen Kontext relevante monetire Interesse erfasst, also als
einen Unterfall des Interesses begreift: Dabei stehen die beiden Unterfélle dieses
utilitaristischen Interessebegriffs mit dem Gliickseligkeitsstreben des Einzelnen in
Zusammenhang, in dem der Mensch in seiner Rationalitit selbst am besten erkennt,
worin die eigene Freude und das eigene Leid bestehen und er sein Handeln danach
ausrichtet’”’. Das Eigeninteresse ist dabei auf die Maximierung der eigenen Gliick-
seligkeit gerichtet und stellt den Normalfall dar, wihrend das ,,extra-regarding in-
terest* im Sinne der Abwesenheit jeglichen Eigeninteresses die Ausnahme begriin-
det’®, Zu fragen ist, ob der Begriff des Eigeninteresses der GmbH in diesem Sinne
als ,,self-regarding interest” verstanden werden kann. Da jedenfalls die Gesellschaft
»ihre* Interessen nicht formulieren kann und abhéngig ist von deren Formulierung
durch natiirliche Personen, wobei nach dem Gesagten die Gesellschafter umsetzend
in Betracht kommen, steht — unstreitig — den Gesellschaftern die Befugnis zur De-
finition des Gesellschaftszwecks und des gesellschaftlichen Handelns zu. Insoweit
diirfte solange kein Bedarf darin bestehen, ein Eigeninteresse zu bemiihen, als die

393 Hottinger, Eigeninteresse und individuelles Nutzenkalkiil in der Theorie der Gesellschaft und
Okonomie von Adam Smith, Jeremy Bentham und John Stuart Mill (1998), S. 76 f.

304 Hottinger, Eigeninteresse und individuelles Nutzenkalkiil in der Theorie der Gesellschaft und
Okonomie von Adam Smith, Jeremy Bentham und John Stuart Mill (1998), S. 137.

305 Gerhardt in: HWPh (2007), S. 12820.
306 Schmidt-Leithoff, Die Verantwortung der Unternehmensleitung (1989), S. 122.

307 Hottinger, Eigeninteresse und individuelles Nutzenkalkiil in der Theorie der Gesellschaft und
Okonomie von Adam Smith, Jeremy Bentham und John Stuart Mill (1998), S. 223 ff. Sieche zum
Verstindnis des Gliicks als Freude bzw. Vergniigen bei Bentham Nussbaum, Who Is the Happy
Warrior? Philosophy Poses Questions to Psychology (2010), 81 (88 ff.).

398 Hottinger, Eigeninteresse und individuelles Nutzenkalkiil in der Theorie der Gesellschaft und
Okonomie von Adam Smith, Jeremy Bentham und John Stuart Mill (1998), S. 229 ff.
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Interessen von Gesellschafter und Gesellschaft deckungsgleich sind3®. Die Gesell-
schaft unterliegt dem privatautonomen Willen der Gesellschafter, ein Versténdnis,
welches im Grundsatz auch innerhalb der Ansichten vorherrscht, die ein Eigenin-
teresse anerkennen. Denn das Eigeninteresse soll in seiner tautologischen Formu-
lierung nach der iiberwiegenden Meinung innerhalb der Auffassung, welche diesen
Begriff iiberhaupt anerkennt, zum Ausdruck bringen, dass das Interesse ein solches
ist, welches nicht der Disposition der Gesellschafter unterliegt, und insoweit erst
in einer Grenzsituation zum Tragen kommt*!?. Der Possessivzusatz ,,eigen® sichert
also in diesem Sinne zum einen ausnahmesituationsbedingt und zum anderen ein-
seitig und negativ zur Gesellschafterseite ab®!!. Die plakative Formulierung ,,eigen‘
rechtfertigt nach diesem Verstdndnis, da dieses allein auf den genannten negativen
Aspekt verweist, nicht eine vollstindige Respektierung als juristische Person®'2.
Ein komplementires positives Bedeutungsverstindnis im Sinne eines autonomen
»self-regarding interest™ der juristischen Person wére indes nur dann moglich, wenn
man mit Wilhelm die GmbH als juristische Person ,,ernst“ ndhme®'3, d. h. sie als
eine rechtliche Konstruktion mit eigenem Ordnungswert anerkennte!* und in die-
sem Sinne ein personifiziertes Verstdndnis der GmbH zu Grunde legte. Wilhelm
bemingelt die infolge der Durchgriffshaftung nicht durchgehaltene Trennung von
Gesellschaft und Gesellschafter und die damit verbundene fehlende Respektierung
der juristischen Personlichkeit der GmbH?'">. Er vertritt im Gegensatz zur Aufhe-
bung des Trennungsprinzips die Rechtsfolge der Organhaftung als Resultat einer
Pflichtenbindung der Gesellschafter im Umgang mit dem Gesellschaftsvermdgen
in dem Sinne, dass Maflnahmen zu unterlassen seien, welche ein unvertretbares
Risiko fiir die Gesellschaft begriinden wiirden®'6. Es handelt sich bei diesem Modell
um eine Sorgfaltshaftung insbesondere des Alleingesellschafters als Quasi-Fremd-
geschiftsfithrer analog § 43 GmbHG?"7. Wilhelm bezieht sich explizit auf von Savi-
gny, wenn er ausfiihrt, dass dieser in seiner Theorie der juristischen Person ein von
den Mitgliedern abstrahiertes Eigeninteresse der juristischen Person vorausgesetzt
habe’!8. Richtig diirfte insoweit sein, dass nach von Savigny die Rechtspersonalitit

309 Zéllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Per-
sonenverbanden (1963), S. 20: ,,Es (das Verbandsinteresse, d.}) gegeniiber dem einheitlichen
Willen aller Mitglieder durchzusetzen, hie3e in Wahrheit, aulerhalb des Verbands liegenden Inte-
ressen gegen seine Mitglieder zum Sieg zu verhelfen®.

310 Jochen Kaufimann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999), S. 70.
311 Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (212 £)).
312 Priester, ZGR 22 (1993), 512 (520).

313 Wilhelm, Die Vermdgensbindung bei der Aktiengesellschaft und der GmbH und das Problem
der Unterkapitalisierung (1978), 337 (391).

314 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person (1981), S. 332; Wimmer-Leon-
hardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 231 ff.

315 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person (1981), S. 340 ff.
316 wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person (1981), S. 356 f.
N7 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1843 £.); Ulmer, ZIP 2001, 2021 (2025).

318 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person (1981), S. 340 ff., siche insbe-
sondere S. 343: ,,Savigny hat (...) seinen Begriff von der korperschaftlichen juristischen Person
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der Korporation — in einem durchaus modernen Verstindnis — nicht in den einzelnen
Mitgliedern, sondern in dem idealen Ganzen besteht; andererseits hat von Savigny
den zu Grunde liegenden Sozialgebilden, dem Substrat, keine besondere Aufmerk-
samkeit geschenkt, insbesondere leistete er keine vertiefte Differenzierung unter
den juristischen Personen des Privatrechts. Priagend fiir von Savignys Theorie der
juristischen Person war es vielmehr, ihre Entstehung streng etatistisch als einen Akt
staatlicher Gewihrung zu begreifen!®. Ob die damit verbundene heteronome, weil
nur von dem hoheitlichen Gewéhrungsakt abhéngige und daher im Wesentlichen
allein gesetzespositivistisch bedingt Gestaltbarkeit der juristischen Person die von
Wilhelm wohl intendierte transzendierte, d. h. von den sie begriindenden natiirlichen
Personen abstrakte Hypostasierung der juristischen Person manifestieren kann, ist
jedenfalls fraglich®?°. Es kommt hinzu, dass gegen Wilhelms Organhaftungslehre
mit einigem Recht insbesondere angefiihrt wird, die Gesellschafterhaftung greife
zum einen deswegen zu weit, weil sie auch Fille der bloBen Untétigkeit der Ge-
sellschafter erfasse®?! und dass es zudem systematisch eine ,,seltsame Regelungs-
technik® darstelle, den VerstoB3 eines Gesellschafters gegen GmbH-Recht dadurch
zu sanktionieren, dass man ihn als Fremdgeschiftsfiihrer behandele3?2.

Jedenfalls im Ergebnis vergleichbar mit Wilhelms Lehre begriinden Ziemons und
Wimmer-Leonhardt die Inanspruchnahme der Gesellschafter durch die Gesellschaft
auf der Grundlage einer Treuepflichtverletzung gegeniiber der Gesellschaft®?3.
Nach Wimmer-Leonhardt findet die Treuepflicht ihren Grund in der gesellschafts-
rechtlichen Forderpflicht, stellt sich organisationsrechtlich als Bestandteil des Mit-
gliedschaftsverhéltnisses dar und verbietet es dem Gesellschafter, ohne vorherige
Zweckinderung oder der Aufldsung der Gesellschaft dem Gesellschaftszweck zu-
wider zu handeln; soll der von den Gesellschaftern installierte Zweck der Gesell-
schaft, der statutarisch bei der Griindung der GmbH — als Unternehmensgegenstand
— gewihlt wurde, gedndert werden, wire dies oder die Auflosung der Gesellschaft
jeweils im Einklang mit den Normen des GmbHG notwendig*?*. Ein dhnliches Ver-
stindnis legt Ziemons zu Grunde, wenn sie ebenfalls an einen Gesellschaftszweck
ankniipft, welcher der GmbH gegeniiber den Gesellschaftern Rechtssubjektivitét
vermittelt und dessen Verfolgung das die Privatautonomie der Gesellschafter be-

an solchen Korperschaften orientiert, die eine institutionelle, iiberindividuelle Zweckbestimmung
oder Existenz haben und aufgrund dieser Ausrichtung zur Génze zu der Individualitit ihrer jewei-
ligen Mitglieder in Gegensatz stehen®.

319 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 242. Vgl. zu von Savignys Fiktionstheo-
rie unten Kapitel 7, 11. 4. a).

320 Kritisch auf dem Hintergrund des positiven Rechts Ulmer, ZHR 148 (1984), 391 (418).
21 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 215.
32 Ulmer, ZIP 2001, 2021 (2025 £.).

323 Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschiftsfiihrung der
GmbH (1996), S. 81 ff.; Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 231 ff.

324 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 244 ff.
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schrinkende Eigeninteresse der Gesellschaft darstellt3?’. Inhaltlich geht dieses nur
durch Zweckénderung zu modifizierende Eigeninteresse der Gesellschaft auf de-
ren Erhaltung und auf Rentabilitit’?°. Beide rekurrieren zwar — wie Wilhelm — auf
von Savignys Fiktionstheorie?’, sehen das Wesen der juristischen Person jedoch in
ihrem Gesellschaftszweck?® als ,,Lebensgesetz**?° bzw. ,,Leitidee“>** der Gesell-
schaft und diirften somit eher den heute herrschenden Zwecktheorien zur juristi-
schen Person nahe stehen. Das Eigeninteresse in diesem Verstindnis nach Wimmer-
Leonhardt und Ziemons abstrahiert somit von den Interessen anderer natiirlicher
Personen, die sich zur GmbH als Gesellschafter oder Gliubiger positionieren®!.
Die Folge eines solchen Verstindnisses des ,,Eigeninteresses™ ist es, dass eine Ver-
antwortlichkeit der Gesellschafter fiir gesellschaftsschidigende Handlung nicht nur
in einer Grenz- bzw. Ausnahmesituation, d. h. im Falle des Angriffs auf das Stamm-
kapital oder im Falle der Existenzvernichtung, in Betracht kime, sondern bei jedem
kausal zugefiigten Nachteil, wobei Einzelheiten des Risikogeschéfts und des Ver-
schuldens hier nicht interessieren sollen. Anders als beim oben dargestellten Begriff
der Existenzvernichtungshaftung sichert dieses Verstindnis des Eigeninteresses da-
her nicht nur lediglich die Solvenz der GmbH im Gl4ubigerinteresse, sondern viel-
mehr die Interessen der GmbH umfassend gegen jegliche Nachteilszufiigung durch
die Gesellschafter; das Eigeninteresse ist nach diesen Auffassungen somit nicht mit
dem Bestandsschutz der GmbH identifiziert, sondern geht iiber diesen Glaubiger-
schutz im Sinne eines echten Gesellschaftsschutzes hinaus. In diesem Sinne koénn-
te in der Tat von einer umfassenden Eigenstindigkeit der GmbH gegeniiber ihren
Gesellschaftern gesprochen werden3*?; diese Eigenstidndigkeit definierte jedenfalls
inhaltlich ein ,,self-regarding interest”, wenn man von den Problematiken seiner
vorgingigen Fremddefinition durch die zwecksetzenden Gesellschafter und der pa-
ternalistischen Uberlagerung ihres Zweckhandelns absieht.

Dieses Verstandnis der GmbH im Sinne Wilhelms, Ziemons " oder Wimmer-Leon-
hardts als eine von den Interessen der Gesellschafter abstrakt zu betrachtende Inte-
ressentragerin hat sich in der Gesellschaftsrechtswissenschaft jedoch nicht durch-
gesetzt. Gegen einen insgesamt im Vergleich zur Existenzvernichtungshaftung wei-
ter gefassten HaftungsmaBstab wird eingewandt, dass sich gerade das Recht der

325 Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschiftsfiihrung der
GmbH (1996), S. 104 ft.

326 Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschiftsfithrung der
GmbH (1996), S. 137.

327 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 234 f.; Ziemons, Die Haftung der Gesell-
schafter fiir Einflussnahmen auf die Geschéftsfiihrung der GmbH (1996), S. 102.

328 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 244 £.; Ziemons, Die Haftung der Gesell-
schafter fiir Einflussnahmen auf die Geschiftsfiihrung der GmbH (1996), S. 102 f.

329 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 1 (1980), S. 10, zitiert bei Wimmer-Leonhardt, Konzern-
haftungsrecht (2004), S. 244 in Fn. 633.

30 Reuter, ZGR 1987, 475 (483), zitiert bei Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004),
S. 244 in Fn. 633.

31 Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht (2004), S. 272.
332 Priester, ZGR 22 (1993), 512 (518).
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GmbH — im Gegensatz zum Recht der Aktiengesellschaft — durch die Freiheit der
Gesellschafter im Umgang mit der Gesellschaft auszeichne und zudem es rechts-
geschichtlich und rechtssystematisch nicht zu rechtfertigen sei, die GmbH allein um
ihrer selbst willen zu respektieren’**. Vielmehr konne ein Eigeninteresse — wenn es
denn terminologisch anerkannt wiirde — nur den Schutz ,,aulenstehender* Dritter
verfolgen, was sich insbesondere darin zeige, dass den Glaubigerschutzvorschriften
des geschriebenen GmbH-Rechts die Statuierung eines Haftungsreservoirs im In-
teresse Dritter und in Absicherung gegen den Zugriff der Gesellschafter zu Grunde
liege***. Mit diesem Verstéindnis des Eigeninteresses geht eine Verdoppelung des
Gesellschaftsinteresses einher: Neben dem Gesellschafterinteresse an der Verwirk-
lichung des Gesellschaftszwecks tritt das Eigeninteresse, das Gesellschaftsvermo-
gen zur Befriedigung der Gliubiger einsetzen zu konnen — ,,(d)ie Gesellschaft halt
gleichsam aus eigenem Recht, aber in fremdem Interesse, wie eine Treuhidnderin
der Glaubiger, den Gesellschaftern die Absonderung des gesellschaftsrechtlich ge-
bundenen Vermodgens entgegen‘333,

Die herrschende Auffassung, soweit sie zumindest ein Eigeninteresse termino-
logisch anerkennt, lasst sich mit den Worten Karsten Schmidts zusammenfassen:
»Man wird konzedieren miissen, dass es mit einem schiitzenswerten ,Eigeninteres-
se der Gesellschaft, solange nicht Dritte betroffen sind, nicht weit her ist“33¢. Das
Eigeninteresse kommt danach allenfalls dann — und nur dann — ins Spiel, wenn —
als bereits erwdhnte Grenz- bzw. Ausnahmesituation — Glaubigerinteressen iiber
es notwendigerweise vermittelt werden®)’. Insofern wird {iber den Possessivzusatz
»eigen die Tragerqualitit der juristischen Person, ihre Mediatisierungs- bzw. Ver-
mittlungsfunktion als ,,Haftungsreservoir fiir die Glaubiger**3® definiert. Diese Me-
diatisierungsfunktion dient dazu, trotz inhaltlicher Fremdbestimmtheit des Inter-
esses dieses als gesellschaftseigen zu definieren. Nach diesem Verstindnis ist der
Begriff des Eigeninteresses jedoch in der Tat verschleiernd®®, denn ein in diesem

333 Rohricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (103); Ulmer, ZHR 148 (1984), 391 (414 f.); ders.,
ZIP 2001, 2021 (2025 m.w.N. in Fn. 50); Wazlawik, Die Konzernhaftung der deutschen Mutter-
gesellschaft fiir die Schulden ihrer US-amerikanischen Tochtergesellschaft (2004), S. 267 f.

334 Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (588).
35 Schén, ZHR 168 (2004), 268 (282).
36 Karsten Schmidt, NJW 2001, 3577 (3580).

337 Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschiftsfiihrung der
GmbH (1996), S. 96 £.

38 Karsten Schmidt, NJW 2001, 3577 (3580). Diese Kanalisierungs-, Vermittlungs- oder Tri-
gerfunktion betonen BGH, NJW 2007, 2689 (2691) — ,, Trihotel*; Altmeppen, NJW 2007, 2657
(2659); Martin Winter, ZGR 23 (1994), 570 (588); Priester, ZGR 22 (1993), 512 (521); Fleck,
ZGR 19 (1990), 31 (38); Ulmer, Schutz der GmbH gegen Schiddigung zugunsten ihrer Gesell-
schafter? (1988), 853 (860).

339 Zéliner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Per-
sonenverbanden (1963), S. 20, zum synonymen Begriff des ,,Verbandsinteresses*.
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Sinne origindrer Selbstzweck wird mit dem Schutz der GmbH als eigene Rechts-
personlichkeit nicht verfolgt3#.

Fest diirfte ferner stehen, dass seit der Nivellierung der Unterschiede in der Haf-
tung zwischen unabhéngiger und qualifiziert faktisch konzernierter GmbH durch
die Existenzvernichtungsrechtsprechung eine Beschrinkung des Eigeninteresses —
sollte ein solches angenommen werden konnen — auf Konzernlagen nicht mehr be-
stehen diirfte**!.

Zusammengefasst stellt sich der Meinungsstand zum Eigeninteresse daher im
Wesentlichen viergliedrig dar: Innerhalb der Ansicht, welche ein Eigeninteresse an-
erkennt, wird weiter differenziert, ob dieses lediglich aus Gléubigerschutzgesichts-
punkten auf die Existenz(=Solvenz-)Vernichtungsgrenze beschrinkt ist oder ob es
umfassend im Sinne der Abwehr jeglichen gesellschaftsschiadigenden Verhaltens
formuliert ist. Letztgenannter Position steht im diametralen Extrem die heute in
der Minderheit befindliche gesellschaftsrechtliche Meinung entgegen, nach der ein
Eigeninteresse verneint wird und zudem auch Glaubigerschutzgesichtspunkte —
ohne Rekurs auf diesen Begriff — fiir die Ausweitung der Gesellschafterhaftung
iiber den Basisschutz der §§ 30, 31 GmbHG nicht anerkannt werden3*?. SchlieB3-
lich ist die Anerkennung der Existenzvernichtungshaftung zu nennen, ohne dass
der Begriff des Eigeninteresses dafiir bemiiht, die Existenz eines solchen vielmehr
abgelehnt bzw. als unerheblich angesehen wird. Der maB3igebliche Streit innerhalb
der herrschenden Meinung in der Gesellschaftsrechtswissenschaft zur Gesellschaf-
terhaftung, die sich aus den an erster und letzter Stelle genannten Auffassungen
speist, diirfte im Hinblick auf die Existenz eines Eigeninteresses daher allenfalls
terminologische Bedeutung und sich material im Wesentlichen darauf reduziert ha-
ben, welche Rechtsgrundlagen fiir den als notwendig erachteten Gléubigerschutz
durch Solvenzsicherung der Gesellschaft {iber den Schutz der §§ 30, 31 GmbHG
hinaus bestehen. Diese, die Existenz eines Eigeninteresses der Gesellschaft entwe-
der bejahenden oder aber verneinenden Auffassungen fuflen in ihrer Begriindung
auf Glaubigerschutzgesichtspunkten, begriinden also allenfalls einen marginalen
Unterschied; fiir eine kategoriale Bestimmung der Gesellschaftspersonalitét ist die-
ses funktionale Verstindnis ungeeignet. Der Begriff des Eigeninteresses hat danach
im Gesellschaftsrecht allein die Funktion, den Schutz der durch die GmbH media-
tisierten Glaubigerinteressen zu gewahrleisten. Ungeachtet der Anerkennung des
Begriffs des Eigeninteresses kann daher innerhalb der herrschenden Auffassung im
Gesellschaftsrecht und der gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung die gesamte
Begriindung der neuen Haftungsstruktur iiber Drittinteressen, ihre Rangfolgen und
den Zeitpunkt ihrer Wechsel definiert werden. Mit den Worten Wilhelms ,ernst ge-

340 Gehrlein, NJW 2000, 1089 (1090).

341 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 31.
Anders noch Jochen Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999),
S. 78: ,,(...) zwei grundlegend unterschiedliche Rechtssituationen (...)“.

342 Ehricke, AcP 199 (1999), 257 (275 ff.); Rubner, ,,Solvat socius® statt ,,caveat creditor? Zur
Haftung des GmbH-Gesellschafters wegen sog. existenzvernichtenden Eingriffs (2005), S. 156 ff.;
ders., DStR 2005, 1694; Nassall, ZIP 2003, 969 (971 f.).
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nommen“ — im Sinne materialer Personalitit — wird die GmbH damit nicht. Beide
Auffassungen innerhalb der herrschenden Meinung — die das Eigeninteresse be-
jahende, ein solches ablehnende — diirften insoweit auf dem Boden der Zwecktheo-
rien stehen, da der Zweck des Glaubigerschutzes fiir die GmbH als mit konstituie-
rend angesehen und es zudem im technizistisch-etatistischen Sinne offen gelassen
wird, ob der fiir die juristische Person als maB3geblich angesehene Zweck durch die
Gesellschafter oder durch das Gesetz definiert wird**. Im Wesentlichen fuBit die
Rechtspersonalitit auf der Anerkennung der GmbH als Haftungsverband in Form
der Trennung des Gesellschaftsvermdgens vom Vermogen der Gesellschafter und
der Bindung dieses getrennten Vermdgens zur vorrangigen Befriedigung der Gléu-
biger — ,,Absonderung und Zweckbindung*3#* — einerseits sowie der Haftungsbe-
schrinkung andererseits, bis zu deren Hohe dem Gesellschaftsvermdgen somit die
Funktion eines Haftungsfonds zukommt, aus deren vermeintlicher Unzuldnglich-
keit wiederum weitere, bestandssichernde Glaubigerschutznotwendigkeiten gefol-
gert werden. Vorrangig ist daher nicht die Personenqualitit der GmbH, sondern das
ihr im oben dargelegten Sinne zugeschriebene subjektive Recht, mithin — abstrakter
gefasst — die heteronom definierte Eigenschaft der GmbH als Rechtstrégerin.

¢) Konzept der Durchgriffs(aufien)haftung: Aktivlegimitation
der Gliubiger

Fraglich ist zudem, ob mit dem in dem ,, KBV*“-Urteil verfolgten und auch ins-
besondere von Bitter vertretenen Konzept der Durchgriffs(aulen)haftung eine Zu-
wendung zum direkten Glaubigerschutz indiziert wird im Sinne einer Ubergehung
der Personenqualitiit der Gesellschaft*®>. Die in diesem Sinne weitestgehende Ab-
lehnung der Durchgriffshaftung als ,,MiBachtung oder (...) Einschrankung der Be-
achtung der Selbsténdigkeit der juristischen Person* vertritt Wilhelm?4®. Prima facie
scheint die Aktivlegitimation des Gldubigers gegen den Gesellschafter die GmbH
ihrer glaubigerschiitzenden Mediatisierungs- und Kanalisierungsfunktion zu entle-
digen. Dies konnte dafiir sprechen, dass die Rechtspersonenqualitit der Gesellschaft
keine Bedeutung spielt, sich durch das Konzept der Durchgriffs(au8en)haftung viel-
mehr offenbart, dass es losgeldst von der GmbH allein um die Durchsetzung von
umgeleiteten Glaubigerinteressen geht. Dagegen wire jedoch einzuwenden, dass
auch die Auflenhaftung in das System der Existenzvernichtungshaftung eingebettet
ist, was sich darin zeigt, dass die Durchgriffs(auBen)haftung subsididr ausgestaltet
ist, d. h. nur dann greift, ,,soweit nicht der der GmbH durch den Eingriff insgesamt

33 Vgl. zu den Zwecktheorien unten Kapitel 7, II. 7.

344 BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,,KBV*.

3% In diesem Sinne Kasiske, wistra 2005, 81 (83); ders., JR 2011, 235 (236 f.); Seier in: Achen-
bach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2008), S. 449; Busch, Konzernuntreue (2004),
S. 175. Die weitestgehende Ablehnung der Durchgriffshaftung vertritt Wilhelm, Rechtsform und
Haftung bei der juristischen Person (1981), S. 285 ff.

346 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person (1981), S. 285.



76 2 Rechtsprechungsanalyse und Diskussionsstand in der Literatur

zugefiigte Nachteil schon nach §§ 30, 31 GmbHG vollstindig ausgeglichen werden
kann oder kein ausreichender Ausgleich in das Gesellschaftsvermégen erfolgt 7.
Die Durchgriffs(auflen)haftung setzt insoweit also die Beendigung der Existenz der
GmbH - verstanden als ihre Solvenz**® — voraus. Eine ,,Diipierung® der Rechts-
personlichkeit der GmbH durch das Modell der Durchgriffs(aulen)haftung diirfte
sich auf Grund des Vorranges des Ausgleichs zu Gunsten der Gesellschaft somit
nicht ohne Weiteres induzieren lassen. Zudem hat sich mittlerweile in der Recht-
sprechung des /1. Zivilsenats die gegenlaufige Innenhaftungstendenz aus dem ,, Tri-
hotel“-Urteil mit der Begriindung durchgesetzt, dass der fiir die Durchgriffshaftung
notwendige Missbrauch der Rechtsform ,,GmbH* durch die Gesellschafter, wel-
cher den Verlust des Haftungsprivilegs aus § 13 Absatz 2 GmbHG rechtfertigen
konnte**, beim missbrauchlichen Eingriff der Gesellschafter in das Gesellschafts-
vermdgen gerade nicht vorliege®’. In dem ,, Trihotel“-Urteil wird die Gesellschaft
dann auch konsequent ausdriicklich als ,, Trigerin des geschédigten Gesellschafts-
vermdgens*>! bezeichnet — damit steht die GmbH wieder subjekthaft im Zentrum
des Geschehens und insbesondere wird der primire Schaden bei ihr loziert, womit
die oben genannte Argumentation eines direkten Glaubigerschutzes endgiiltig nicht
mehr haltbar sein diirfte’*2. Die in der Entscheidung verwendeten Begriffe ,,mit-
telbar®, ,reflexartig®, ,,mediatisiert” und ,,kanalisiert weisen darauf hin, dass der
angestrebte Glaubigerschutz iiber die Inanspruchnahme der Gesellschaft vermittelt
wird*3,

Es kommt hinzu, dass selbst dann, wenn man in der Durchgriffshaftung ein In-
diz fiir die (weitere) Missachtung der materialen Personenqualitit der GmbH sehen
wiirde, zu beachten wére, dass die Grundlage dieser Haftungsfigur insoweit auch —
wie in den Konzepten der Innenhaftung jedenfalls nach dortiger herrschender Auf-
fassung — in der zweckwidrigen Verwendung der Haftungsbeschriankung durch die
Gesellschafter gesehen wird*4. Nach der zur dogmatischen Begriindung der Durch-
griffshaftung zu Grunde gelegten sog. Normzwecklehre ist die Aufbringung und
Erhaltung von Stammkapital ohne Sinn, wenn ein Haftungsfonds praktisch nicht
vorhanden zu sein braucht; sei das Stammkapital so gering, dass es die vom Gesetz
vorgesehene Garantiefunktion, die sich aus dem dort zum Ausdruck kommenden
Zusammenhang zwischen Kapitalsicherung und Ausschluss der Gesellschafterhaf-

347 BGH, NJW 2002, 3024 (3025).

348 Vgl. oben a).

349 Siehe BGH, NJW 2002, 3024 (3025), auch Bitter, WM 2001, 2133 (2137).
30 BGH, NJW 2007, 2689 (2692).

31 BGH, NJW 2007, 2689 (2692).

352 In diesem Sinne auch Radtke/Hoffimann, GA 2008, 535 (548, 551): ,,Die Entscheidung riickt
die eigene Rechtspersonlichkeit der GmbH in den Vordergrund“. Auch Hoffinann, Untreue und
Unternehmensinteresse (2010), S. 124, 126, 164 f.

353 Altmeppen, NIW 2007, 2657 (2659); Goette, DStR 2007, 1593 (1594).

3% Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 100 ff.,
121 ff.; ders., WM 2001, 2133 (2139 ff.).
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tung ergebe, nicht iibernehmen konne, so verliere letzterer seine Berechtigung®.
Zu Grunde liegt danach eine Ermittlung bestimmter objektiver Mindestvoraus-
setzungen fiir eine Haftungsbeschriankung der Gesellschafter aus der gesetzlichen
Wertung, die dazu fiihrt, dass die zentrale Norm des § 13 Absatz 2 GmbHG im
Wege der teleologischen Reduktion auf solche Fallgestaltungen nicht angewendet
werden kann, die auBerhalb dieses normativen Zwecks liegen®*®. Ein solcher Fall sei
gegeben, wenn den Gléubigern auf Grund einer Unterkapitalisierung ein iiberma-
Biges, nicht mehr mit dem Sinn und Zweck der Haftungsbeschrankung vereinbares
Insolvenzrisiko aufgebiirdet werde*>’. Im Grundsatz Gleiches gilt fiir die Ansicht,
welche die Durchgriffshaftung auf einen Verstof3 gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB) stiitzt**8, da es sich bei der Normzwecklehre lediglich um einen Unterfall
des allgemeinen Missbrauchstatbestandes handelt*. Aus dem Normzweckansatz
folgert insbesondere Bitter die Moglichkeit, nach Glédubigergruppen zu differenzie-
ren, da eine Schutzwiirdigkeit bestimmter Glaubiger, die das Risiko bewusst ein-
gingen, nicht bestehe?%?. Danach seien die Schadenskosten unfreiwilliger (Delikts-)
Glaubiger zu internalisieren, da diese Glédubiger weder von einem Vertrag Abstand
nehmen konnten noch ihnen die Moglichkeit erdffnet sei, das von ihnen getragene
Risiko durch das Aushandeln von Risikopramien auszugleichen; in der Gruppe der
freiwilligen (Vertrags-)Gléubiger sei wiederum zu differenzieren zwischen Dienst-
leistungsgldubigern und Banken bzw. Warenlieferanten, da Ersteren in der Regel
keine effizienten Sicherungsmdglichkeiten an den von ihnen erbrachten Produkten
moglich sei*®!. Diesen Erwigungen zu Grunde liegen die bereits oben erwihnten
Erkenntnisse der dkonomischen Analyse, nach denen die Externalisierung von Risi-
ken und Kosten im Wesen der Titigkeit der Rechtsform ,,GmbH* 1dge*®?; die Mog-
lichkeit der Externalisierung wiirde dazu fiihren, dass der Gesellschafter iiber die
GmbH auch Projekte durchfiihre, die sich gesamtwirtschaftlich betrachtet als nega-
tiv darstellten, da er Kosten, die nicht gegen ihn geltend gemacht werden konnten,
in seine Investitionsentscheidung nicht einbeziehen miisse, so dass sich das Projekt
fiir ihn selbst als positiv darstellen konne®®>. Die Ahnlichkeit zu der Auffassung,
welche im Rahmen der Existenzvernichtungshaftung ein Eigeninteresse der GmbH

355 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 121f.
3% Bitter, WM 2001, 2133 (2139).

357 Bitter, WM 2001, 2133 (2140).

338 Siehe nur BGHZ 31, 258 (271); 54, 222 (224); offen gelassen in BGHZ 68, 312 (315 f.).
3% Bitter, WM 2001, 2133 (2139).

30 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 555 ff.;
ders., WM 2001, 2133 (2140 f.). Eine Glaubigerdifferenzierung nehmen auch vor Adams, Eigen-
tum, Kontrolle und Beschriankte Haftung (1991), S. 56 ff., und Rubner, DStR 2005, 1694 (1698 ft.).
361 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 183; ders.,
WM 2001, 2133 (2140 £.).

362 Siehe zur direkten Ubertragung der dkonomischen Analyse des Rechts auf die Strafbarkeit we-
gen Organuntreue zum Nachteil der GmbH durch Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher
,Preis der beschriankten Haftung (1998), unten Kapitel 4, 1. 3.

393 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 186,
556 ftf.; ders., WM 2001, 2133 (2136 f.).
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anerkennt, zeigt sich darin, dass auch dort zur Haftungsbegriindung eine Berufung
auf die 6konomische Analyse erfolgt®**.

Insoweit diirften sich die Auffassungen, die gleichermallen unter Berufung aufein
Defizit des gesetzlich geregelten Glaubigerschutzes auf den Existenz(=Solvenz-)
schutz der GmbH bzw. ein Eigeninteresse der Gesellschaft und ein Konzept der
Innenhaftung abstellen, lediglich in dem AuBlenbild der Aktivlegitimation, jedoch —
zumindest kategorial — nicht in den dogmatischen Grundlagen unterscheiden; jeden-
falls ergibt sich aus dem Konzept der Durchgriffs(auBen)haftung nicht zwingend
eine weitergehendere Auflerachtlassung der Rechtspersonenqualitit der GmbH als
in den anderen hier dargelegten (Innen-)Haftungskonzepten.

d) Gesellschaftsrechtliches Ergebnis

aa) Ausgangspunkt: Trennungsprinzip und beschriankte Haftung
(Haftungsexklusivitét)

Die bisherige Untersuchung zur Dispositionsbefugnis der Gesellschafter iiber das
Vermogen der GmbH hat gezeigt, dass nahe zu alle Ansichten zwar von der eigenen
Rechtspersonlichkeit der GmbH im Verhéltnis zu den Gesellschaftern ausgehen,
diese allerdings in ihrer Bedeutung auf die Rechtstriagerschaft der Gesellschaft re-
duzieren. Nach niherer Betrachtung hat sich zudem erwiesen, dass die Meinun-
gen, welche eine Gesellschafterhaftung oberhalb des Basisschutzes aus den §§ 30,
31 GmbHG bis hin zur Existenzvernichtungsgrenze der GmbH — gemeint ist die
Solvenzerhaltung — annehmen, mit Glaubigerschutznotwendigkeiten operieren, die
sich mit im Wesentlichen wirtschaftlichen Argumenten auf eine mehr oder weniger
angenommene Bedrohung der Glaubiger durch das Trennungsprinzip und die Haf-
tungsexklusivitit stiitzen. Dies gilt sowohl fiir die Konzepte einer Innen- als auch
einer Durchgriffs(aulen)haftung. Allein die Ansicht, welche eine Einschrinkung
der Dispositionsfreiheit der Gesellschafter gegen jegliche (gesellschaftszweckwid-
rige) Nachteilszufiigung, also auch im Bereich oberhalb der Grenze der Existenz-
vernichtung fordert, dispensiert von dieser Grundlage und lehnt diese als unzurei-
chend ab. Allerdings ist ihr ein widerspriichlich-paternalistisches Verhéltnis zur Ge-
sellschafterautonomie eigen.

Das Trennungsprinzip gemif § 13 Absatz 2 GmbHG besagt, dass fiir die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft deren Glaubigern nur das Gesellschaftsvermdgen
haftet. Dieser Grundsatz lasst sich daraus erkldren, dass eine verselbststindigte Ver-
mogenssphére — eine solche der GmbH ist zumindest durch die Anerkennung der
Vermogensfahigkeit als Teil der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft (§ 13 Absatz 1,
1. Halbsatz GmbHG: ,,Die Gesellschaft mit beschriankter Haftung als solche hat
selbstindig ihre Rechte und Pflichten; (...)) gegeben — auch die Haftung aus die-
sem Vermdgen mit sich zieht; Wieacker folgert daraus: quod universitas debet, sin-

364 Rohricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (98 f.).



11. Zweiter Teil der Rechtsprechungsanalyse: Anderung der Zivilrechtsprechung 79

guli non debent®®>. Beschrinkte Haftung meint dabei nicht die Beschrinkung der
Haftung der Gesellschaft, denn diese haftet ja mit ihrem ganzen Vermdgen — inso-
weit erweist sich (auch bei einer natiirlichen Person) jede nominal unbeschrankte
Haftung allein auf Grund der Mdglichkeit nicht hinreichenden Vermdgens als fak-
tisch beschrinkt®®. Vielmehr bedeutet Haftungsbeschrinkung die Beschrinkung
der Haftung der Gesellschafter auf das Gesellschaftsvermdgen, also Haftungsex-
klusivitit. Dieses zentrale Argument der beschrinkten Haftung weist nun aber die
Besonderheit auf, dass es nach herrschender Auffassung fiir die juristische Person
nicht konstitutiv ist**’. Schon positiv-rechtlich wird die Unabhingigkeit der Haf-
tungsexklusivitdt vom Kriterium der Rechtspersonlichkeit aufgewiesen und dies in
beide Richtungen: So existieren juristische Personen ohne Haftungsbeschrankung
wie insbesondere die KGaA3%® — hier haftet der Komplementir fiir Gesellschafts-
verbindlichkeiten personlich (vgl. § 278 Absatz 1 AktG) — und andererseits Gesell-
schaften ohne juristische Personenqualitét wie die KG, bei der die Kommanditisten
nach Leistung der Einlage nicht fiir Gesellschaftsschulden haften (vgl. § 171 Absatz
1 HGB - die Haftung ist begrenzt auf die Hohe der geleisteten Einlage)*®. In die
gleiche Richtung der Unabhéngigkeit von Haftungsbeschrankung und Rechtsper-
sonlichkeit weist der aktuelle Streit in der Gesamthandslehre um das neuere dog-
matische Verstindnis einiger Personengesellschaften als rechtsfahige Organisatio-
nen®”’. Die Gegenauffassung, welche die Haftungsbeschrinkung als Konstitutivum
der juristischen Person ansieht’”!, fiihrt im Wesentlichen das Argument der Gleich-
stellung der juristischen mit der natiirlichen Person an, wonach es keine natiirliche

395 Wieacker, Zur Theorie der Juristischen Person des Privatrechts (1988), 313 (320, 332 f.).
3% Adams, Eigentum, Kontrolle und Beschrinkte Haftung (1991), S. 55.

37 Thomas Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften (2010), S. 11; Thomas Raiser, Die Haf-
tungsbeschrankung ist kein Wesensmerkmal der juristischen Person (2000), 637 (640 f.); ders., der
Begriff der juristischen Person. Eine Neubesinnung (1999), 104 (135); ders., Gesamthandsgesell-
schaft oder juristische Person — Eine Geschichte ohne Ende? (1998), 469 (484); Flume, Allgemei-
ner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Erster Teil, Die Personengesellschaft (1977), S. 98,
und Zweiter Teil, Die juristische Person (1983), S. 262; Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungs-
recht (2004), S. 242; Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Ge-
schiftsfithrung der GmbH (1996), S. 98 ff.; Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH
(2005), 3 (6); Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH
(20006), S. 8 f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I (1980), S. 202 f.; Karsten Schmidt, Gesell-
schaftsrecht (2002), S. 211.

368 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 12,
nennt als weiteres Beispiel gesetzlich angeordneter fehlender Haftungsexklusivitit bei gleichzeiti-
ger Belassung von Rechtspersonalitit die Nachschusspflicht der Genossen in der Insolvenz der eG
(vgl. § 105 Absatz 1 Satz 1 GenG).

3% Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschéftsfiihrung der
GmbH (1996), S. 100.

30 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006),
S. 13 ff. Vgl. unten dd).

371 Siehe insbesondere John, Die organisierte Rechtsperson (1977), S. 91, in $konomisch-funktio-
naler Betrachtung: ,.Es bedeutet (...) in der Tat einen wichtigen Schritt, wenn einer selbstdndigen
Handlungsmoglichkeit eine jedenfalls auch selbstindige Haftungsmoglichkeit entspricht, d. h.
auch ein Haftungsverband, der allein dem Glaubiger dieser Personifikation zur Verfiigung steht.
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Person gebe, deren Haftung sich ipso iure auf andere Personen erstrecke’’2. Damit
blendet sie nicht nur den in der juristischen Person angelegten Grundkonflikt des
Neben- bzw. Miteinanders von juristischer Person und ihren — natiirlichen — ,,Hinter-
leuten* aus, sondern es wird dabei auch iibersehen, dass das Trennungsprinzip nicht
nur dualistisch, d. h. in dem Nebeneinander von Gesellschafter und Gesellschaft,
sondern auch gleichsam in einer Person vereint denkbar wire: Es wire so zwar
reduziert auf ein bloBes ,,Haftungsschott; ein kategorialer Unterschied zwischen
einem Einzelkaufmann, der eine Trennung von Privat- und Geschéftsvermogen vor-
genommen hétte, und der juristischen Person im Verhéltnis zu ihrem Gesellschafter,
existierte aus der Perspektive einer Haftungsbeschrinkung nicht’”?. Vielmehr ldsst
sich die Frage der Haftungsbeschrankung bzw. der Mithaftung der Gesellschafter
auf die rechtspolitischen Probleme der Kreditwiirdigkeit und damit der Funktions-
fihigkeit einer Gesellschaftsform reduzieren®’. Die Uberlegung weist auf, dass aus
dem Trennungsprinzip nicht notwendig der Grundsatz ,,quod universitas debet, sin-
guli non debent* folgt, der Grundsatz der Haftungsbeschriankung eben nicht zwin-
gende Konsequenz der getrennten Vermogensmassen ist: Die Gesellschafterhaftung
lasst die rechtliche Verselbststindigung des Verbandes und die Unterscheidung der
Vermogensmassen im Grundsatz unberiihrt’”. Daraus resultiert eine gewisse Dis-
ponibilitit des Trennungsprinzips, welche in der Anerkennung der Rechtsfigur der
Durchgriffshaftung exemplarisch aufgewiesen wird’’®, wenngleich diese Form der
Haftung auf Grund der durch sie nicht in Frage gestellten rechtlichen Trennung
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter begrifflich irrefiihrend gefasst ist*”” und
im Vergleich zur Haftungsbeschrinkung ein Regel-Ausnahme-Prinzip besteht®’s.
Grigoleit hat zudem herausgestellt, dass es auch nicht sachgerecht wére, die Haf-
tungsexklusivitit als notwendiges Element der juristischen Person zu qualifizieren.
Danach erlaube es die Trennung von Status- und Haftungsfrage insbesondere, das
Problem des Gléubigerschutzes durch die Mitglieder der juristischen Person legis-
latorisch und richterrechtlich zu bewéltigen; eine zusitzliche Gesellschafterhaftung

Denn sonst ist die Personifikation in ihren Haftungsmoglichkeiten einer oder mehreren anderen
Personifikationen vollig akzessorisch®.

372 Bydlinski, Die Verantwortung juristischer Personen in der Gesellschaft (2000), 21 (48 f.).

373 Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschéftsfiihrung der
GmbH (1996), S. 98 f. Siehe auch Priester, ZIP 1986, 137 (140): ,,Durch die Moglichkeit eigener
Geschiftsfiihrerstellung und die Weisungsbefugnis der Gesellschaftermehrheit gegeniiber der Ge-
schéftsfiihrung konnen die Gesellschafter — formal iiber die GmbH, der Sache nach unmittelbar
— ihre Geschifte betreiben®.

374 Thomas Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften (2010), S. 11; Thomas Raiser, Die Haf-
tungsbeschrankung ist kein Wesensmerkmal der juristischen Person (2000), 637 (640 f.); ders., der
Begriff der juristischen Person. Eine Neubesinnung (1999), 104 (135).

375 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 240;
Thomas Raiser, Die Haftungsbeschrankung ist kein Wesensmerkmal der juristischen Person
(2000), 637 (640 £.).

376 Vgl. dazu unten bb).

377 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 240.
378 Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH (2005), 3 (6).
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wiirde die Essentialia einer juristischen Person nicht beeintréichtigen®”. Insbeson-
dere die dargelegte Entwicklung der Gesellschafterhaftung durch den /1. Zivilse-
nat weist auf die Richtigkeit dieser These: Die insoweit entwickelten Modelle der
Durchgriffs(auBBen)haftung und der Innenhaftung der Gesellschafter gegeniiber der
GmbH stellen Korrekturmodelle einer Glaubigerbenachteiligung dar, welche den
Status der GmbH als juristische Person unangetastet lassen. Andererseits zeigen
sie auf, dass flir den Haftungstatbestand nicht die juristische Person als solche von
Erheblichkeit ist, sondern allein die durch die Haftungsexklusivitit begriindete Ge-
fahrenlage.

Nach alledem ldsst sich festhalten, dass der Ausgangspunkt der herrschenden
dogmatischen Konstruktionen zur Gesellschafterhaftung die vermeintliche Not-
wendigkeit eines Glaubigerschutzes darstellt, welche wiederum aus der Beschrin-
kung der Gesellschafterhaftung deduziert wird. Diese stellt jedoch kein Konstituti-
vum der juristischen Person dar.

bb) Entpersonalisierung und Interessenmediatisierung — Methodologie einer
Haftungsbegriindung aus heteronomen Zweck- und Interessenannahmen

Im Zentrum der gesellschaftsrechtlichen Uberlegungen zur Gesellschafterhaftung,
sei es im Wege der Innen- oder der Durchgriffs(auen)haftung, steht die Haftungs-
beschrinkung. Soweit im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum iiber die Darstellung
der Gefahren, die den Glaubigern der GmbH aus der Haftungsexklusivitét der Ge-
sellschaft erwachsen konnen, hinausgehend weitere grundlegendere Ausfithrungen
zur Haftungsbeschrinkung und zur Gesellschafterhaftung erfolgen, fuBlen diese
weitgehend auf der sog. 6konomischen Analyse des Rechts, welche zwischen der
rein deskriptiven 6konomischen Analyse und ihrem normativen Zweig unterschei-
det’®, Erstere versucht folgenanalytisch, die Effekte rechtlicher Normen und Ent-
scheidungen zu erkldren®!: Bezogen auf die vorliegende Problematik bedeutet dies,
die juristischen Argumente des Fiir und Wider der Haftungsbeschridnkung durch
die 6konomische Perspektive im Kontext der individuellen Verhaltensanalyse zu
prizisieren’s?. Dabei wird das menschliche Handlungskalkiil im Sinne einer indivi-
duellen Nutzenmaximierung begriffen und insoweit ein eigensténdiges und rationa-
les, im letzteren Sinne transitives und widerspruchsfreies Entscheidungsverhalten

379 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006),
S.10f, 17.

30 Posner, The Economic Analysis of Law (2007), S. 24 f.: ,,The theory has normative as well as
positive aspects. (...) As for the positive role of economic analysis of law — the attempt to explain
legal rules and outcomes as they are rather than to change them to make them better — (...)".

381 Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher ,,Preis* der beschrinkten Haftung (1998),
S. 157.

32 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 31.
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unterstellt*®3. Die normative 6konomische Analyse des Rechts hingegen versucht,
Recht inhaltlich durch das Ziel der Wohlfahrtsokonomie, ndmlich den moglichst
nutzbringenden Einsatz der (gesamt-)gesellschaftlichen Ressourcen zu beeinflus-
sen; hier geht es bei der Schaffung von Rechtsnormen, ihrer Kritik sowie ihrer Aus-
legung zur Rechtsgeltung im Einzelfall um die Durchsetzung des 6konomischen
Postulats gesellschaftlicher Effizienz*®. Diese Ansitze sind im Wesentlichen kon-
sequenzialistisch geprigt. Die 6konomische Analyse des Rechts wird an spiterer
Stelle eingehender dargestellt und kritisiert’>.

Die nachfolgend dargestellten Ansétze priaferieren im Wesentlichen unter Be-
achtung der von der deskriptiven Analyse vorgegebenen Rahmenbedingungen zur
Prognose des wirtschaftlichen Entscheidungsverhaltens eine Auslegung von (rich-
ter-)rechtlichen Normen zur Gesellschafterhaftung, welche prospektiv die grofBt-
mogliche 6konomische Effizienz im Sinne eines gesamtgesellschaftlichen Nutzens
ermoglicht.

Réhricht beschreibt die Beeintrachtigung des auf Grund der Moglichkeit der
Haftungsbegrenzung geschaffenen positiven gesamtwirtschaftlichen Effekts durch
das ,,Uberhandnehmen® von Schéadigungen und Insolvenzen, welche ,,nach Art
einer Kettenreaktion die (...) Zerstdrung der wirtschaftlichen Existenz anderer Teil-
nehmer am 6konomischen ProzeB nach sich“ z6gen*. Er unterscheidet dabei in der
Schutzbediirftigkeit zwischen den Glaubigern kleiner oder mittlerer Wirtschafts-
subjekte und groBen Kreditgebern, die durch das Ausbedingen entsprechender Si-
cherheiten in der Regel fiir sich selber sorgten: ,,Ohne angemessenen Glaubiger-
schutz miifite deshalb der von der Zulassung der Rechtsform der GmbH ausgehende
O6konomische Schaden (...) den urspriinglich erstrebten volkswirtschaftlichen Nut-
zen spiirbar {ibersteigen*3%7,

Spezifischer und mit unterschiedlichen Ergebnissen wird die dkonomische
Analyse dort diskutiert, wo den Gefahren, welche die Haftungsexklusivitit fiir die
Gesellschaftsglédubiger begriindet, am radikalsten begegnet wird, ndmlich bei der
Durchgriffs(auBBen)haftung, da diese zwar nicht die Beseitigung des Trennungsprin-
zips, jedoch die Durchbrechung des Prinzips der Haftungsbeschrinkung bedeutet®38.
Im Gegensatz zu Rohricht wird dabei einerseits insbesondere in Konzernsituationen
wegen der Durchgriffshaftung auf die Muttergesellschaft eine erhdhte Gefahr von

383 Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher ,,Preis“ der beschrinkten Haftung (1998),
S. 154 ff.

384 Posner, The Economics of Justice (1998), S. 49: ,,Normative economics holds that an action is
to be judged by its effect in promoting the social welfare (...)"“.

385 Vgl. unten Kapitel 4, 1.

386 Rohricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (98 f.).

37 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer

Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), 83 (99).
388 Siehe zutreffend Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der
GmbH (2006), S. 240.
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Kettenreaktionen in Form des Konzernzusammenbruchs gesehen®®. Insbesonde-
re bei einem Cash-Pooling-Management im Konzern sei es den Glaubigern kaum
moglich, zukiinftige Risiken abzuschitzen, so dass eine Existenzvernichtungshaf-
tung in der Regel zu spit ansetze’*. Die Existenzvernichtungshaftung sei aus der
Perspektive der 6konomischen Analyse daher nicht in der Lage, Glaubigerschutz zu
gewihrleisten und schrianke andererseits auf Grund des Haftungsrisikos den unter-
nehmerischen Spielraum des Gesellschafters nicht unerheblich ein, was wiederum
die Anziehungskraft der Rechtsform der deutschen GmbH mindere und die Attrak-
tivitdt auslandischer Rechtsformen erhghe®*!.

Dem stehen auf Grundlage der 6konomischen Analyse Stimmen gegeniiber, wel-
che eine Durchbrechung der Haftungsbeschrinkung im Wege des Durchgriffs im
Einzelfall, auch und insbesondere in Konzernsituationen°2, als sinnvoll erachten3®.
Danach ist von Interesse, welche Auslegung der gesellschaftsrechtlichen Haftungs-
regelungen betreffend die Gesellschafter es ermoglicht, freiwilliges Handeln aller
betreffenden Akteure (Gesellschafter, Glaubiger) effizient zu gestalten®**. Bei der
Frage, ob die Haftungsbeschriankung eine nach Effizienzgesichtspunkten unzulis-
sige Moglichkeit der Kostenexternalisierung auf Dritte darstellt**>, wird nach ver-
schiedenen Gruppen von Gesellschaftsgldubigern differenziert: So wird eine Be-
seitigung der Haftungsexklusivitét insbesondere bei unfreiwilligen (Delikts-)Gl4u-
bigern bejaht, da diese ihre Gléubigerposition gegeniiber der betreffenden Gesell-
schaft nicht verhindern kdnnen, somit also von einem Vertrag nicht Abstand nehmen
bzw. sog. Risikoprimien oder Verhaltensregulierungen aushandeln kénnen*. Die
Moglichkeit der Gesellschafter zur Kostenexternalisierung wird jedoch auch bei
freiwilligen Glaubigern gesehen, die — auch infolge Vertragsbruch und Tduschung —
das Risiko des Vertragsschlusses mit der Gesellschaft falsch einschitzen bzw. zu

389 Rubner, ,,Solvat socius® statt ,,caveat creditor*? Zur Haftung des GmbH-Gesellschafters wegen
sog. existenzvernichtenden Eingriffs (2005), S. 193 f.

30 Rubner, ,,Solvat socius* statt ,,caveat creditor? Zur Haftung des GmbH-Gesellschafters wegen
sog. existenzvernichtenden Eingriffs (2005), S. 192.

¥ Rubner, ,,Solvat socius® statt ,,caveat creditor? Zur Haftung des GmbH-Gesellschafters wegen
sog. existenzvernichtenden Eingriffs (2005), S. 194, 210.

32 Lehmann, ZGR 15 (1986), 345 (363 ff.); Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei
Personengesellschaften (2000), S. 205 f.; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des
Zivilrechts (2005), S. 665 f.

393 Lehmann, ZGR 15 (1986), 345 (357 ff.); Adams, Eigentum, Kontrolle und Beschrinkte Haf-
tung (1991), S. 91 f.; Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften
(2000), S. 204 f.

34 Adams, Bigentum, Kontrolle und Beschriinkte Haftung (1991), S. 53 ff.; Bitter, Konzernrecht-
liche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 152 ff.

35 Posner, The Economic Analysis of Law (2007), S. 424: , Limited liability is a means not of
eliminating the risks of entrepreneurial failure but of shifting them from individual investors to the
voluntary and involuntary creditors of the corporation — it is they who bear the risk of corporate
default*.

36 Adams, Bigentum, Kontrolle und Beschriinkte Haftung (1991), S. 57 ff.; Bitter, Konzernrecht-
liche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 185 f.; Schdfer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts (2005), S. 665.
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deren Nachteil sich das Risiko insbesondere durch Verhalten der Gesellschafter
nach der vertraglichen Verpflichtung verdndert*’. In einigen Bereichen unfallge-
neigter Geschiftstitigkeiten der Gesellschaften wirke allerdings der Zwang zum
Abschluss von Haftpflichtversicherungen der Kostenexternalisierung entgegen®s.
Zum Teil werden die Arbeitnehmer als besonders schutzwiirdige Zwangsgléubi-
ger angesehen, weil Versuche dieser Gruppe, durch Kiindigungsdrohung Sicherung
oder Kompensation fiir den Arbeitslohn zu erhalten, in der Regel aussichtslos sei-
en’”. Die notwendige Eigenkapitalausstattung der Gesellschaft in Form der Fest-
legung eines standardisierten Mindestkapitals wird zwar grundsétzlich ebenfalls als
ein der Kostenexternalisierung entgegen wirkender Faktor angesehen, der jedoch
allein nicht hinreichen soll, so dass daneben im Einzelfall eine Ergénzung in Form
der Durchgriffshaftung als notwendig angesehen wird*®. Bitter sieht auf Grundlage
der 6konomischen Analyse unter Abwégung der Vor- und Nachteile der Haftungs-
beschrinkung in dem Durchgriff den ,,Versuch (...), die Vor- und Nachteile der
Haftungsbeschrinkung auszubalancieren‘4?!,

Gegen die Zuldssigkeit der Durchbrechung der Haftungsbeschrinkung {iber die
Durchgriffshaftung wird vorgebracht, dass ein unabweisbares Bediirfnis hierfiir
nicht bestiinde: Insbesondere Banken und Lieferanten als Vertragsglédubiger konn-
ten auf dingliche oder personliche Sicherheiten bei den Gesellschaftern zuriickgrei-
fen*®. Die Ausfallrisiken der Arbeitnehmer seien — abgesehen von dem Risiko der
Arbeitslosigkeit — durch das Arbeits-, Sozial- und Insolvenzrecht im Hinblick auf
bestehende Entgelt- und Versorgungsanspriiche abgesichert**®. Anspriiche unfrei-
williger Deliktsglaubiger seien bereits dem Grunde nach unkalkulierbar, so dass
ihnen nicht einmal mit einer insoweit ,,angemessenen‘* Kapitalausstattung begegnet
werden konne; im Ubrigen werde die Rechtsform der GmbH gerade deshalb ge-
wiihlt, um eine unkalkulierbare gesetzliche Haftung zu vermeiden*®. Auch Grigo-
leit lehnt die Durchgriffshaftung ab: Zentrale Legitimationsbegriindungen fiir die
Haftungsbeschrénkung seien die Freiwilligkeit der Risikoiibernahme der Glaubiger
sowie der durch die Rechtsform ermdglichte Investitionsanreiz*®. Andererseits er-
gebe sich fiir die Gesellschafter ein Spannungsverhéltnis zwischen Erzielung von

¥7 Adams, Bigentum, Kontrolle und Beschriinkte Haftung (1991), S. 61 ff.; Bitter, Konzernrecht-
liche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 188 ff.; Schdfer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts (2005), S. 666.

398 Adams, Bigentum, Kontrolle und Beschrinkte Haftung (1991), S. 59 f.
399 Adams, Bigentum, Kontrolle und Beschréinkte Haftung (1991), S. 64.

400 4dams, Bigentum, Kontrolle und Beschrinkte Haftung (1991), S. 69 f., 90 f.; Bitter, Konzern-
rechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 201 f.; Schdfer/Ott, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts (2005), S. 666.

401 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 204.

402 Rubner, DStR 2005, 1694 (1698); Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH
(2005), 3 (10).

403 Rubner, DStR 2005, 1694 (1699); Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH
(2005), 3 (10).

404 Rubner, DStR 2005, 1694 (1700).

405 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 72.
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Gewinnen mittels der Gesellschaft einerseits und im Privat- bzw. sonstigen Sonder-
vermdgen andererseits*®®. Unter dem Gesichtspunkt des Effizienzziels sei es konse-
quent, diesem Konflikt dadurch Rechnung zu tragen, dass die Gesellschafter wirk-
sam zur ausschlieBlichen Verfolgung der Gewinninteressen der Gesellschaft, aus
der Perspektive der Gesellschafter mithin zum dezentralen Gewinnziel, verpflichtet
seien*”?, Auf dem Hintergrund dieser Verpflichtung der Gesellschaft sei eine Durch-
brechung des Grundsatzes der Haftungsbeschrinkung nicht angezeigt®®: Denn die
oben genannten zentralen Legitimationsgriinde der Haftungsbeschrankung wiirden
dann auBer Kraft gesetzt; dem besonderen Risiko opportunistischen Verhaltens, das
insbesondere bei der Einpersonen-GmbH und der Konzerngesellschaft am groften
sei, sei vielmehr mit einer Innenhaftung wegen der Verletzung des Gebots der de-
zentralen Gewinnverfolgung zu begegnen*®.

Auch Vertreter der sog. Neuen Institutionendkonomik lehnen eine Durchgriffs-
haftung ab. Im Unterschied zu den herkdmmlichen wohlfahrtstheoretischen Ansét-
zen untersucht die Neue Institutionendkonomik rechtliche Regelungen als ,,Insti-
tutionen“'®. Es handelt sich dabei nicht um die spezialisierende Ubertragung der
neoklassischen Theorie auf juristischen Personen bzw. sonstige Korporationen;
vielmehr mochte sich die Neue Institutionendkonomik dadurch absetzen, dass sie
den analytischen Apparat der Wohlfahrtsokonomik zur Entwicklung institutionel-
ler Ordnungen nutzt, um so den Geltungsbereich und die Prognosefihigkeit der
Mikrookonomik zu vergrofern*!!. Institutionen werden daher in einem weiten und
funktionellen Sinne als Einrichtungen verstanden, die helfen, Ungewissheiten des
menschlichen Lebens zu verringern, das Treffen von Einzelentscheidungen zu er-
leichtern und die Zusammenarbeit zwischen den Einzelnen zu fordern*'2, so dass
die Transaktionskosten insbesondere der wirtschaftlichen Aktivititen abnehmen®*!3.
Dabei wird vertragstheoretisch das Bestehen des ,,veil of ignorance* vorausgesetzt.
Dem menschlichen Verhalten wird somit keine vollkommene individuelle Rationa-
litdt zu Grunde gelegt, vielmehr wird hinsichtlich der Zustimmungsfahigkeit einer
rechtlichen Regelung auf eine eingeschrinkt-individuelle Rationalitit der eigen-
nutzorientierten Akteure mit begrenzten Informationsverarbeitungskapazitéten ab-
gestellt*!*. Die Neue Institutionenokonomik sieht die Durchgriffshaftung deswegen
kritisch, weil dadurch den freiwilligen Glaubigern der Gesellschaft im Nachhinein

406 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 72.
407 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 72.
408 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 72 f.
409 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 73.
410 Vgl zum Begriff der Institution unten Kapitel 7, I. 1.

411 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik (2003), S. 2.

412 Siehe zum individualistischen Ansatz der institutionenokonomischen Wirtschaftstheorie Mans-
dérfer, Zur Theorie des Wirtschaftsstrafrechts (2011), S. 20 f.

413 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik (2003), S. 8.

414 Kirchner, Zur 6konomischen Theorie der juristischen Person (2006), 181 (190); Evers, Die

institutionelle Ausgestaltung von Wirtschaftsordnungen (2003), S. 34; Richter/Furubotn, Neue
Institutionendkonomik (2003), S. 192 ff., 552 f.
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eine bessere Position eingerdumt werde, als sich dies in den Konditionen des zu
Grunde liegenden Vertrages nieder geschlagen habe; auch wiirde der wesentliche,
fiir die jeweiligen Glaubiger vorteilhafte Effekt der Trennung zwischen der juris-
tischen Person und den Gesellschaftern durch ex-post-Umverteilungen umgangen
werden, weil mit der Durchgriffshaftung fiir Gesellschaftsschulden in die Position
der Glaubiger der Gesellschafter eingegriffen werde, die diese fehlende Absiche-
rung gegen eine erweiterte Glaubigerkonkurrenz nicht in die Vertragskonditionen
haben einbeziehen koénnen*'>. Um die fiir die juristische Person kennzeichnende
Trennung der Sphéren von juristischer Person und Gesellschafter unangetastet zu
lassen, seien aus dkonomischer Sicht insbesondere die deliktsrechtliche Haftung
und hinsichtlich unfreiwilliger (Delikts-)Glédubiger Versicherungslosungen vorzu-
ziehen*!®.

Die GmbH als Rechtsperson muss danach — folgt man der herrschenden Auf-
fassung zur Gesellschafterhaftung — aus dem Blick geraten; die Gesellschaft ist
gleichsam ein substanzarmer ,,durchlaufender Posten” von Gesellschafter- und
Glaubigerinteressen, welche wiederum anhand des im Zentrum stehenden Instituts
der Haftungsexklusivitét allein {iber 6konomische Analysen objektiv-heteronom
definiert werden. Die widerstreitenden Interessen dieser Gruppen von natiirlichen
Personen, die in der juristischen Person ,,involviert* sind, unterliegen dabei einem
diffusen Abwigungsprozess, dessen Ergebnis letztlich auf eine Billigkeitsentschei-
dung hinauslauft. Die augenscheinliche Fehleranfalligkeit der Verfahren diirfte sich
schon auf der empirischen Ebene an den Ergebnissen der 6konomischen Analy-
sen zeigen, wie sie insbesondere von Rubner, Blaurock und Grigoleit einerseits
sowie von Adams und Bitter andererseits erzielt werden, die das Effizienzkriterium
jedenfalls in Konzernsituationen entgegengesetzt bewerten. Dass es in diesen Kon-
struktionen letztlich auf den Begriff der juristischen Person als Triagerin von eige-
nen Rechten und Pflichten nicht mehr entscheidend anzukommen scheint, zeigt sich
insbesondere darin, dass ihre Grundlage nahezu alleinbegriindend in der beschrank-
ten Haftung und somit in dem Gléubigerschutz gesehen wird. Dies mag vom Ergeb-
nis her stimmig sein, kann jedoch, wie oben dargelegt*'”, in der Begriindung nicht
iiberzeugen.

Diese Kritik erfasst auch die Ansitze, welche die Durchgriffshaftung nicht allein
auf okonomische Argumente stiitzen, sondern den ,,Grundsatz ausgleichender Ge-
rechtigkeit (...) als Postulat einer gewissen Einheit von Herrschaft und Verantwor-
tung® heranziehen*'®. Auch hier bleibt namlich fraglich, nach welchen Kriterien,
wenn nicht allein nach heteronom-funktionalen, die Gerechtigkeitstheorie die Ver-
antwortung der Gesellschafter gegeniiber den Glaubigern begriindet.

Den Vorwurf fehlender hinreichender Vermitteltheit und letztlich reiner Inter-
essenargumentation trifft jedoch auch die Minderheitenmeinung, welche die juris-
tische Person ,,ernst nimmt* und den Gesellschaftern keinerlei Dispositionsbefug-

415 Kirchner, Zur dkonomischen Theorie der juristischen Person (2006), 181 (192, 199).
416 Kirchner, Zur konomischen Theorie der juristischen Person (2006), 181 (199).

417 Vgl. oben aa).

418 Bydlinski, Die Verantwortung juristischer Personen in der Gesellschaft (2000), 21 (79).
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nisse in Bezug auf gesellschaftsvermdgensschidigendes Handeln zubilligt. Denn
die Autonomie der juristischen Person wurzelt in der Handlungsautonomie der sie
schaffenden natiirlichen Personen, also der Gesellschafter, die mit der Schaffung
der Satzung ihre abstrakt-generellen Handlungsvorstellungen fiir die Gesellschaft
titig umgesetzt haben. Mithin ist die Setzung des Zwecks bzw. des Unternehmens-
gegenstands zwar — dies ist insoweit zuzugeben — der ,,Lebensnerv* der GmbH,
dies jedoch nur in tétiger Verbindung jedenfalls zum Gesellschafter. Diese Zweck-
setzung zu verabsolutieren und sie aus ihrem privatautonomen Zusammenhang zu
reiflen, bedeutete eine unzuldssige Hypostasierung der juristischen Person unter
unzuldssiger Transzendierung ihres Substrats, nimlich der natiirlichen zweckset-
zenden Subjekte. So hat es diese Meinung nicht vermocht, darzulegen, fiir wen
denn sonst die juristische Person existieren — diese Meinung geht ja iiber den Gléu-
bigerschutz hinaus — soll und wie sich auf einem solchen Hintergrund der Schutz-
bereich definieren kdnnte. Die Verabsolutierung des Gesellschaftszwecks bzw. des
Unternehmensgegenstands iibersieht zudem, dass es die Gesellschafter jederzeit
in der Hand haben, diesen — im Rahmen der Gesetze — zu dndern. Hier reduziert
sich die Argumentation letztlich auf eine paternalistische Formalie. Die Minder-
heitenmeinung, welche die juristische Person ,,ernst nimmt®, vertritt daher zwar
eine Personalisierung der GmbH; die Personenqualitét dieser der herrschenden,
die GmbH entpersonalisierenden Meinung entgegengesetzten Extremauffassung
stellt jedoch ebenfalls eine nicht hinreichend vermittelte, heteronome Interessen-
ableitung dar.

Nach alledem gerét bei allen gesellschaftsrechtlichen Begriindungsversuchen
zur Gesellschafterhaftung eine hinreichend vermittelte Rechtspersonalitit der
GmbH aus dem Blick; angesetzt wird nur noch am subjektiven Recht, das hete-
ronom iiber unterschiedlich stark gewichtete Interessenlagen zugeschrieben wird.
Die Begriindung des neuen Haftungsmafstabes stellt ab auf den Zweck der juristi-
schen Person samt der Voraussetzung der beschrinkten Haftung; dies flihrt zu einer
Zweckbindung des Gesellschaftsvermdgens, die jedenfalls in Grenzbereichen nicht
mehr privatautonom wurzelt, sondern in der durch Auslegung des Haftungsprivi-
legs gewonnenen richterrechtlichen Rechtsnorm, geschaffen wegen der besonderen
Risiken der Insolvenz auch beim Agieren oberhalb des Stammkapitalerhalts*!°.

Auf dem Hintergrund dieser umfassenden, alle gesellschaftsrechtlichen Begriin-
dungsversuche zur Gesellschafterhaftung treffenden Heteronomie- und Objektivis-
muskritik gelten daher die Ausfiihrungen Christoph Webers, nach denen es nicht
um das mogliche Eigeninteresse der Gesellschafter an der Integritét des Interessen-
verbandes gehe, ,,(...) sondern vielmehr ein iibergeordnetes, der Disposition der
Gesellschafter entzogenes Interesse der Rechtsgemeinschaft an einer Orientierung
jeglichen Handelns am Gesellschaftsinteresse* zur Debatte stehe*?’. Auch kann
Reuter angefiihrt werden: ,,Soweit (...) Gesellschafter mit {iberwiegenden gesell-
schaftsfremden Sonderinteressen aus eigener Machtvollkommenheit die Unter-
nehmenspolitik bestimmen, setzt das gesteigerte Bediirfnis ein, einen objektiven

419 Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Schlussanhang Rdnr. 123.
420 Christoph Weber, Privatautonomie und AuBeneinfluf im Gesellschaftsrecht (2000), S. 174 f.
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Pflichtenkatalog zu formulieren und ein dem widersprechendes Handeln mit straf-
und haftungsrechtlichen Folgen zu bedrohen. Darin besteht der verbindliche Kern
des Grundsatzes der Einheit von Herrschaft und Haftung im Gesellschaftsrecht.
(...) Doch setzt der (...) Weg die Moglichkeit voraus, das richtige Handeln im In-
teresse der Gesellschaft in etwa positiv zu bestimmen (...)“*?!. Der Schliissel dazu
kann nur darin liegen, hinreichend vermittelte Kriterien zur Begriindung der Ge-
sellschafterhaftung und ihrer Konturierung zu entwickeln, was wiederum nur iiber
eine freiheitsrechtliche Definition der Rechtspersonalitdt der GmbH moglich sein
diirfte, welche einerseits deren Vermogensselbststiandigkeit respektiert, sie jedoch
andererseits auf die subjektive Personalitit sowohl der sie schaffenden als auch mit
ihr agierenden Menschen zuriickbindet und insoweit Haftungsgrund und -grenzen
betreffend die Gesellschafter in entwickelter Gerechtigkeitstheorie vermittelt.

cc) Rechtsfihigkeit als Kriterium der Rechtspersonlichkeit

Prima facie konnte man der herrschenden Auffassung nicht einmal ein gesetzes-
positivistisches Verstindnis der juristischen Person unterstellen. Liegt einer der ge-
sellschaftsrechtlichen Kritikpunkte der richterrechtlichen Begriindung einer Exis-
tenzvernichtungshaftung doch in einer moglichen Verletzung des Vorbehalts des
Gesetzes*?? — im Ubrigen ein Einwand, der seine strafrechtliche Parallele in der
Problematik des moglichen Verstofes gegen das Bestimmtheitsgebot findet, sollte
in Befolgung akzessorischer Grundsétze die — rechtfertigende — Dispositionsbefug-
nis der Gesellschafter auch im Rahmen der Organuntreue bei der Existenzgeféhr-
dung enden*?’. Doch wire eine solche Betrachtung verkiirzt: Sie hitte allenfalls
die Sonderproblematik der Gesellschafterhaftung im Blick, nicht jedoch die durch
diese indizierte Bewertung der Personenqualitit der Gesellschaft. Denn die Hete-
ronomiekritik ist in dem Sinne eine Positivismuskritik, als sie auf die beliebige
Regelbarkeit menschlichen Verhaltens zielt, also — unabhéngig von formalen Re-
gelungskompetenzen — auf ein materiales Begriindungsdefizit hinweist, welches
objektiv-unvermittelt Normsetzungen gleich welcher Rechtsqualitét, sei es legis-
latorisch oder richterrechtlich, akzeptiert. In diesem Sinne reduziert sich hier die
Essenz der Personalitit der GmbH auf einen dufleren Akt der Zuschreibung von
Rechten, also auf das Kriterium der Eigenschaft der Rechtsfihigkeit. Daraus miis-
sen phdnomenologisch Abgrenzungsschwierigkeiten resultieren. Die zunehmende
Entpersonalisierung der GmbH in der Gesellschaftsrechtsprechung und -wissen-
schaft zeigt sich darin, dass ohne weitere Kriterien fiir Personenhaftigkeit das Recht
die Rechtstragereigenschaft an die Gesellschaft und weitergehend die Verpflichtung
der Gesellschafter auf den Bestandsschutz der GmbH unvermittelt anheftet. Die
Tendenz der herrschenden Meinung zur juristischen Person lésst sich daher mit der

421 Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen (1973), S. 155 f.
422 Vgl. oben a).
423 Vgl. dazu unten IIL 2. b) bb) (2).
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Entwicklung einer Hinwendung zum subjektiven Recht und einer Abkehr von dem
Rechtssubjekt beschreiben**.

dd) Dekonturierung der juristischen Person — Abgrenzungsschwierigkeiten zur
Gesamthandsgesellschaft und begriffliche Unklarheiten im Trias Rechtsfahigkeit,
Rechtssubjektivitiat und Rechtsperson

Eine mafigebliche Definition der juristischen Person iiber den Begriff der Rechts-
fahigkeit muss zu Abgrenzungsschwierigkeiten gegeniiber nicht personifizierten
Gesellschaftsformen fiihren, denen eine solche Eigenschaft zuerkannt ist. Dies gilt
insbesondere nach der richterrechtlichen Zuerkennung von Rechts- und Partei-
fahigkeit*?® gegeniiber der BGB-(AuBen-)Gesellschaft. Auf dem Hintergrund des
§ 718 Absatz 1 BGB wurde die BGB-Gesellschaft zunéchst als ein auf vertrag-
licher Grundlage beruhendes Schuldverhiltnis der Gesellschafter, denen das Ge-
sellschaftsvermdgen als gemeinschaftliches Vermdgen zugeordnet wurde, angese-
hen; Rechtstriger sind danach jeweils die Gesamthinder und das Gesamthands-
vermdgen ist ein den Gesamthéindern zustehendes Sondervermégen*?. Die fiir die
BGB-Gesellschaft titigen Geschéftsfiihrer handeln als Vertreter aller Gesellschaf-
ter (§ 714 BGB) und das rechtsgeschiftliche Handeln der BGB-Gesellschaft zieht
nach den §§ 421, 427 BGB grundsitzlich die gesamtschuldnerische Haftung der
Gesellschafter mit Privat- und Gesellschaftsvermégen nach sich*?’. Diese Lehre,
die in ihrer klaren Abgrenzung der Gesamthand zur juristischen Person auch als
»dualistisch* bezeichnet werden kann, stie auf Bedenken insbesondere wegen der
unbefriedigenden Rechtsfolgen mit Blick auf die praktische Teilnahme der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts am Rechtsverkehr, insbesondere die Problematik des
Gesellschafterwechsels*?®. Daher erarbeitete vornehmlich Flume mit seiner sozio-
logisch geprégten ,,Gruppen‘“-Lehre ein Gegenkonzept: In Anlehnung an von Gier-
kes Lehre von der realen Verbandspersonlichkeit stellt danach die gesamthénde-
rische Gesellschaft des biirgerlichen Rechts sich als eine auf personenrechtlicher
Verbundenheit beruhende Personenmehrheit dar, die durch das Gesamthandsprinzip
als organisatorische Einheit im Sinne einer ,,Gruppe® verbundener Gesellschafter
und damit als Rechtssubjekt anzusehen ist. Zuordnungssubjekt fiir das Vermdgen
sind danach nicht die Gesellschafter ,,in ihrer gesamthénderischen Verbundenheit®,
sondern — unabhéngig von ihrer Zusammensetzung — die Gruppe als solche in Form

424 Rittner, Die werdende juristische Person (1973), S. 193 f.

425 BGHZ 146, 341.

426 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 199.

427 Ulmer in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5 (2009), § 705 Rdnr.
296.

428 Ulmer in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5 (2009), § 705
Rdnr. 297.
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des Personenverbands*?. Diese Gruppenlehre setzte sich durch, insbesondere das
Grundsatzurteil des BGH vom 29. Januar 2001 bestitigte die Rechts- und Partei-
fahigkeit der BGB-(AuBen-)Gesellschaft*?, aus der ihre unbeschrinkte Vermo-
gensfahigkeit folgt*}!. Insoweit soll die BGB-(AuBen-)Gesellschaft jedoch keine
juristische Person sein**2. Denn der Fortbestand jener setzt mindestens zwei Gesell-
schafter voraus, wihrend bei dieser der Riickgang der Gesellschafterzahl auf eine
Person die Existenz der Gesellschaft unberiihrt 14sst; das Kennzeichen der Perso-
nengesellschaft ist weiterhin in ihrer Organisation in der personlichen Verbindung
zwischen den Gesellschaftern zu sehen*33. Daraus folgt fiir die Vermogensstruktur
zwar, dass das Vermogen der Gesamthandsgesellschaft zuzuordnen ist (Vermogens-
fahigkeit), es jedoch fiir die Gesellschafter wiederum nicht (komplett) fremd ist,
weil die ,,Wertrechte* der Gesellschafter, die mit ihrer Mitgliedschaft als Rechte an
dem Vermégen korrespondieren, sich auf den Gesellschafterbestand verteilen*3.
Haftungsrechtlich korrespondiert damit die zwingende akzessorische personliche
Haftung der Gesellschafter, welche eine klare Trennung der Vermdgenssphiren —
wie sie infolge der Personifizierung bei der juristischen Person herrscht und dort
die Fremdheit des Gesellschaftsvermdgens fiir den Gesellschafter begriindet — zu-
mindest kontraindiziert*3>.

Die Entscheidung des BGH ist in der Gesellschaftsrechtswissenschaft weit-
gehend begriift worden*; kritische, vorwiegend begriffssystematisch orientierte
Gegenstimmen blieben hingegen vereinzelt*?’. Letztere hoben insbesondere die Ab-
grenzungsschwierigkeiten zur juristischen Person hervor: Da die Gruppenlehre der
BGB-(AuBlen-)Gesellschaft an Stelle der Rechtspersonlichkeit ,,Rechtssubjektivi-

429 Einen Uberblick {iber den komplexen Diskussionsverlauf und -stand gibt Karsten Schmidt,
Gesellschaftsrecht (2002), S. 199 ff. Siehe auch Flume, ZHR 136 (1972), 177 (188 f.); dens.,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Erster Teil, Die Personengesellschaft
(1977), S. 68 ff.; Ulmer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Partnerschaftsgesellschaft (2009),
Vor § 705 Rdnr. 10; Fabricius, Relativitit der Rechtsfahigkeit (1963), S. 139 ftf.; Wolfgang B.
Schiinemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft (1975), S. 110 ff.; Soyka, Untreue zum
Nachteil von Personengesellschaften (2008), S. 27 ff.; Brand, Untreue und Bankrott in der KG und
GmbH & Co KG (2010), S. 153 ff.

430 BGHZ 146, 341 (344 ft.), fortgefiihrt mit BGH, NJW 2002, 1207; NJW 2008, 69 (74).

41 Ulmer in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5 (2009), § 705 Rdnr.
310.

432 BGHZ 146, 341 (347).

433 Ulmer in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5 (2009), § 705 Rdnr.
308 f.; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 207 f.

434 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 207.

435 Reuter in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1, 1. Halbband (2006),
Vor § 21 Rdnr. 7; Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 84. Es wird hier deshalb nur eine
Indizwirkung der Haftungsverfassung zu Grunde gelegt, weil die Haftungsexklusivitét kein Kons-
titutivum der juristischen Person darstellt, vgl. dazu oben aa).

436 Siche nur Wertenbruch, NJW 2002, 324 m.w.N. in Fn. 4.

47 Beuthien, NJW 2005, 855; ders., JZ 2003, 715; Pfeifer, NZG 2001, 296; Heil, NZG 2001, 300;
Priitting, EWIR 2001, 341.
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tit“ zuerkenne*®, miisse die Rechtsfidhigkeit der BGB-Gesellschaft zwangslaufig
eine andere sein als die der rechtsfahigen Vereinigungen mit Rechtspersonenquali-
tit. Man stehe — so Beuthien — vor einem Begriffswirrwarr: Die Termini ,,Rechts-
subjektivitit und ,,Rechtspersonlichkeit” verwickelten sich zu einem begrifflichen
,Knduel“4*°, Es frage sich, welche ,,Winzigkeit* nach der Gruppenlehre der BGB-
Gesellschaft als selbststindige Vermogenstragerin im Vergleich zur juristischen
Person fehle. Der ,,positivistische* Weg, die Rechtsnatur der Gesamthandsgesell-
schaften allein davon abhingig zu machen, ob das geltenden Recht sie rechtssub-
jektiv verselbststindigt**?, kann keine Losung sein, da das Problem verschwim-
mender Grundbegrifflichkeiten durch eine bloBe richterrechtliche bzw. gesetzliche
Anordnung der Rechtsfahigkeit nicht geldst sein diirfte. Auch eine Atomisierung
des Oberbegriffs Rechtsfahigkeit in einzelne Differenzierungen wie etwa Grund-
rechts-, Erb- oder Deliktsfihigkeit*! diirfte nicht weiter fiihren, da es fiir die An-
nahme von Rechtssubjektivitidt nur auf die generelle Rechtsfiahigkeit ankommen
kann**2. Vielmehr diirfte es einen Unterschied zwischen den Begriffen der Rechts-
subjektivitdt und der Rechtspersonlichkeit eigentlich nicht geben, da der Begriff des
,Rechtssubjekts* nur der latinisierte Ausdruck von ,,Rechtsperson‘ ist**3. Der ge-
sellschaftsrechtlichen Auffassung, welche ausschlieBlich natiirliche und juristische
Personen als rechtsfahig ansieht, muss die Zuerkennung der Rechtsfahigkeit der
BGB-(AuBen-)Gesellschaft daher ,,grotesk vorkommen**. Sollte ein signifikan-
ter Unterschied zwischen juristischer Person und Gesamthand festgestellt werden
konnen (und miissen), diirfte dies dariiber geleistet werden kdnnen, der Personen-
gesellschaft iber den Begriff der ,,Gesamtrechtsfihigkeit™ eine ,.kollektive Kompe-
tenz* zuzusprechen, die der ,,Gemeinschaft der organisationsrechtlich verbundenen
Gesellschafter” zuzuordnen ist**3, mithin den Begriff der Rechtstrigerschaft schon
begrifflich auf den Verbund einer Mehrzahl von Personen zu beziehen. Uber die-
sen Weg wiirde die Tendenz zur Personalisierung auch der Gesamthand durch die
Verwendung eines anderen Begriffs der Rechtstragerschaft, als er der juristischen

438 BGHZ 146, 341 (345); Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Erster
Teil, Die Personengesellschaft (1977), S. 56 f.: ,,Die Gruppe ist als solche Rechtssubjekt. Mit die-
sem Terminus sollte jedoch nicht die Assoziation der Personenhaftigkeit verbunden werden. Die
Gruppe ist auch als Rechtssubjekt nichts anderes als die Mitglieder der Gruppe in ihrer Verbunden-
heit.; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 199; Hadding in: Soergel, Kommentar zu
Biirgerlichen Gesetzbuch, Vor § 705 Rdnr. 20 f., § 718 Rdnr. 3; auch Habermeier in: Staudinger,
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2003), Vorbem zu §§ 705-740 Rdnr. 8 f.

439 Beuthien, NJW 2005, 855 (856).

440 In diesem Sinne Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 201 ff.

41 8o die Theorie von der Relativitit der Rechtsfihigkeit, siche dazu Karsten Schmidt, Gesell-
schaftsrecht (2002), S. 212 f. Vgl. Timm, NJW 1995, 3209 (3211).

442 In diesem Sinne Karsten Schmidt, Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht (1984),
S. 37: ,,Wer stets fragen muB, ,inwieweit® ein Verband rechtsféhig ist, wird schwerlich verallge-
meinerungsfahige Antworten geben konnen®.

443 Beuthien, NJW 2005, 855 (856); ders., JZ 2003, 715 (717).

44 Priitting, EWIR 2001, 341 (342).

45 Beuthien, JZ 2003, 715 (721).
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Person zu Grunde gelegt wird, vermieden*, und es wire zudem der Einwand aus-
gerdumt, es wiirde mit der Rechtstragerschaft der BGB-(AuBen-)Gesellschaft eine
weitere Form der Quasi- oder Teil-Personalitét akzeptiert.

Der Konfusionseinwand betrifft jedoch nicht allein die Zuerkennung der Rechts-
fahigkeit der BGB-(AuBlen-)Gesellschaft, vielmehr ldsst er sich auf die Rechtstra-
gerschaft der Gesamthandsgesellschaften insgesamt iibertragen*t’. Nach Karsten
Schmidt beschiftigt die Theorie der Gesamthand die Gegenwart so, ,,wie die Theorie
der juristischen Person das 19. Jahrhundert beschiftigt hat“48, Eine Polarisierung in
der Argumentation — Anerkennung der Rechtstrégerschaft bei den Personengesell-
schaften auf Grundlage der deutsch-rechtlichen Gesamthandslehre des 19. Jahrhun-
derts**, wihrend ihre Beschrinkung allein auf natiirliche und juristische Personen
nur auf der Grundlage der romisch-rechtlichen Doktrin zu verstehen sei*>® — diirf-
te zwar im Groflen und Ganzen zutreffen; sie helfe aber deswegen nicht weiter,
weil das deutsche Gesellschaftsrecht keine historisch und dogmatisch konsistente
Theorie der juristischen Person kenne*! und der tiefere Sinne in der Anerkennung
der Rechtstragerschaft insoweit weit weniger in dem Bestreben nach dogmatischer
Kohirenz als in der praktischen Bedeutung der mit der Rechtsféhigkeit verbunde-
nen Parteifdhigkeit der Personengesellschaft zu sehen sein diirfte*>?. Mit dem oben
genannten begrifflichen Losungsweg der Zuerkennung einer ,,Gesamtrechtsfahig-
keit* verbliebe dann in vergleichender Perspektive von BGB-(AuBen-)Gesellschaft
insbesondere zu OHG bzw. KG der Einwand der Rechtsfortbildung ohne Geset-
zesliicke®? bzw. der unnétigen Integration jeder BGB-(AuBen-)Gesellschaft in
das Recht der Handelsgesellschaften**. Die festzustellende flieBende Grenze zwi-
schen Personengesellschaft und Kérperschaft*® konnte letztlich dazu fithren, die
Gesamthandsgesellschaften insgesamt den juristischen Personen gleich zu stellen,
wie es die sog. monistische Lehre vertritt*°. Diese Lehre argumentiert im Wesent-
lichen damit, dass in Betrachtung der Rechtstatsachen ein gravierender Unterschied
in Erscheinungsbild und Funktion zwischen juristischen Personen und Gesamt-

446 Siehe auch Brand, Untreue und Bankrott in der KG und GmbH & Co KG (2010), S. 175 ff., der
zwar die Vermogenstriagerschaft aus dem Prinzip der Gesamthand herausldsen, jedoch gleichzeitig
die Abgrenzung der rechtsfiahigen Personengesellschaften zu den juristischen Personen iiber den
Begriff der Rechtspersonlichkeit aufrecht erhalten will.

47 Siehe nur Zollner, Rechtssubjektivitit von Personengesellschaften? (1993), 563 (566 ff.).
448 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 196.

449 S0 BGHZ 146, 341 (344).

450 Wertenbruch, NJW 2002, 323 (324).

451 Vgl. dazu unten Kapitel 7, IL. 9.

452 Habermeier in Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2003), Vorbem zu
§§ 705-740 Rdnr. 9.

453 Priitting, EWIR 2001, 341 (342).
454 Pfeifer, NZG 2001, 296 (298).
45 Beuthien, NJW 2005, 855 (857).

436 Thomas Raiser, Gesamthandsgesellschaft oder juristische Person — Eine Geschichte ohne
Ende? (1998), 469 (486); ders., AcP 194 (1994), 503 £.; ders., AcP 199 (1999), 104, 139 ft.; Timm,
NIW 1995, 3209 (3211); ders., ZGR 25 (1996), 247 (251 f.); Hadding, ZGR 30 (2001), 712 (718).
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handsgesellschaften nicht festzustellen sei. Insbesondere erkennt die monistische
Lehre das differenzierende Kriterium des vertraglichen Geflechts allein unter den
Gesellschaftern als wesentlichen Unterschied zwischen Gesamthandsgesellschaft
und juristischer Person mit dem Argument nicht an, dass die Rechtssubjektivitit
juristischer Personen auch Rechtsbeziehungen zwischen den Gesellschaftern nicht
ausschlosse®’, so dass allein die staatliche Anerkennung den Unterschied ausmach-
te*8. Diese kann aber miihelos auf die Gesamthand erstreckt werden, denn sie stellt
kein materiales Konstitutivum ausschlieBlich der juristischen Person dar.

Entscheidend ist, dass die weit verbreitete Zustimmung zur richterrechtlichen
Zuerkennung der Rechtsfihigkeit bei der BGB-(AuBlen-)Gesellschaft — Entspre-
chendes gilt im Hinblick auf die Gesamthandsgesellschaften insgesamt — ihren
Grund im Wesentlichen darin findet, die Verkehrsfihigkeit dieser Personen(han-
dels)gesellschaften zu effektivieren; die Diskussion ist somit ergebnisorientiert
auf heteronome Interessendetails fokussiert, jedoch kaum grundlagenorientiert
und dogmatisch ausgerichtet und fiihrt im Ergebnis zu verschwimmenden Grund-
begrifflichkeiten*>.

ee) Zusammenfassung

Die bisherige Untersuchung zur Frage der Gesellschafterhaftung fiir nachteilige
Einflussnahmen auf das Vermogen der GmbH hat gezeigt, dass die maf3geblichen
Ansichten und Stromungen im Zivilrecht zwar — entsprechend dem positiven Recht
(vgl. § 13 Absatz GmbHG) — die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft anerkennen, da-
mit aber keine echte Akzeptanz im Sinne materialer Personalitét verbinden. In die-
sem Sinne ldsst sich bei der herrschenden Meinung zur Gesellschafterhaftung bei
Existenzvernichtung der Begriff der Rechtspersonalitit reduziert zum einen iiber
den bloB formal-etatistischen Status der juristischen Person (die Eintragung in das
Handelsregister ist konstitutiv, vgl. § 11 Absatz | GmbHG) und zum anderen ma-
terial allein iiber die ihr ,verlichene* Rechtsfahigkeit verstehen. Dies kommt in
der oben dargelegten flieBenden Grenze zwischen Korperschaft und Personenge-
sellschaft sinnbildhaft zum Ausdruck. In einem solchen Verstindnis verkiimmert
Rechtspersonalitit zu einem heteronom-objektiven Abwagungsprozess der Inter-
essen in sie eingegliederter bzw. von ihr betroffener natiirlicher Personen (Gesell-
schafter, Glaubiger). Es gilt das Wort Rittners, nach dem ,,die Gleichung der herr-
schenden Lehre: juristische Person = Eigenschaft der Rechtsfédhigkeit = privatrecht-
liche Vermogens- (und vielleicht auch Handlungs-)fdhigkeit= Verselbstindigung
des Verbandsvermdgens und Beschrinkung der Haftung auf dieses — nichts anderes

47 Thomas Raiser, AcP 199 (1999), 104, 139 f.

458 Kritisch dazu Brand, Untreue und Bankrott in der KG und GmbH & Co KG (2010), S. 84 ff.
49 Beuthien, NJW 2005, 855: ,,Grundlagenunwissenheit des deutschen Gesellschaftsrechts®. Sie-
he auch Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften (2008), S. 256; Ott, Begriff und

Bedeutung der juristischen Person in der neueren Entwicklung des Unternehmensrechts in der
Bundesrepublik Deutschland (1982/83), 915 (921).
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ist als eine ungeklérte Verbindung einiger vorwiegend soziologisch verstandener
Bestandteile Gierkeschen Denkens mit der technisierenden Spatpandektistik*460,

Zu untersuchen ist nun das Verhéltnis des Strafrechts zu diesem gesellschafts-
rechtlichen Befund.

III. Strafrecht

Mag die funktional-wirtschaftliche Betrachtung eines zu verwirklichenden Glau-
bigerschutzzweckes, der empirisch aus der schwachen Stellung der Gesellschafts-
glédubiger resultiert, fiir das Zivilrecht hinnehmbar sein und insbesondere von der
Gesellschaftsrechtswissenschaft kaum kritisch begleitet werden, so ist eine ,,Her-
einnahme* dieser Grundsétze in das Strafrecht {iber einen Akzessorietitsgrundsatz
kategorial zu hinterfragen. Die im Gesellschaftsrecht geltende Entpersonalisierung
und Interessenmediatisierung der juristischen Person steht im Strafrecht besonders
auf dem Priifstand, da sich dieses als ultima ratio in besonders kritischer Inten-
tion an einem Rechtsgutsbegriff zu messen hat, der nicht primér durch empirisch-
zweckmiBige Gesichtspunkte bestimmt werden darf, sondern fundamental die ein-
zelne Person als Vernunftsubjekt in die Strafrechtskonstitution mit einzubeziehen
hat?!,

1. Rechtsprechung der Strafsenate des BGH

a) ,,Bremer-Vulkan“-Urteil des 5. Strafsenats des BGH vom 13. Mai 2004:
Herstellung der Konkordanz zur gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung

Nach dem ,,Bremer-Vulkan“-Urteil des II. Zivilsenats vom 17. September 2001462
wurde diese Entscheidung von den Strafsenaten des BGH trotz ihrer Ubertragbar-
keit auch auf Sachverhalte ohne Bezug zu einer faktischen Konzernierung zunéchst
insoweit nicht zitiert; vielmehr wurde weiterhin die ,,Existenzgefédhrdungslinie®
aus der Entscheidung des 3. Strafsenats vom 24. August 198843 isoliert fortge-
fithrt: Das Urteil vom 22. Mai 2003 verweist lediglich insbesondere auf BGHSt
35, 333%4; Gleiches gilt fiir das Urteil vom 18. Juni 2003, in dem der BGH zudem
die eigene Rechtspersonlichkeit der GmbH besonders herausstellt*®S, sowie fiir das

460 Rittner, Die werdende juristische Person (1973), S. 195.
461 Vg, dazu unten Kapitel 6.

462 BGH, NJW 2001, 3622.

463 BGHSt 35, 333.

464 BGH NJW 2003, 2924 (2926).

465 BGH, NJW 2003, 2996 (2998).
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Urteil vom 11. September 20034, Erstmals mit dem ,,Bremer-Vulkan“-Urteil des
5. Strafsenats vom 13. Mai 2004 zur Untreue zum Nachteil einer GmbH im sog.
qualifizierten faktischen Konzern stellte der BGH heraus, dass

(i)n der zivil- wie auch strafgerichtlichen Rechtsprechung (..) anerkannt (ist, d.V), daf
es Fallkonstellationen gibt, in denen der Geschéftsfiihrer als der fiir das Vermdgen einer
Gesellschaft Treupflichtige seine Pflichten nach § 266 Abs. 1 StGB auch dann verletzt,
wenn er mit Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter handelt. Insoweit gibt es einen Bereich,
der einer Dispositionsmdglichkeit der Gesellschafter entzogen ist, weil Interessen anderer
oder 6ffentliche Interessen beriihrt sind. Der Zweck einer Kapitalgesellschaft erschopft sich
ndmlich nicht in einer bloen Vermodgensanlage fiir die Gesellschafter. Jedenfalls wenn die
Gesellschaft eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit aufgenommen hat, handelt sie unter eige-
ner Rechtspersonlichkeit als Wirtschaftssubjekt im Geschéftsverkehr und wird Trager von
Rechten und Pflichten. Dies 148t gleichzeitig Schutzerfordernisse entstehen, die sicherstel-
len, daf} die Gesellschaft die Essentialien einhélt, die fiir das Funktionieren des Wirtschafts-
kreislaufs unerlaBllich sind und auf die der Rechtsverkehr vertrauen konnen muss. (...) Den
Gesellschaftern steht innerhalb wie aulerhalb der Liquidation nur der Zugriff auf den zur
Erfiillung der Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht benétigten Uberschuss zu. Das System
der auf das Gesellschaftsvermogen beschrénkten Haftung beruht auf der unausgesproche-
nen, fiir das Recht der Kapitalgesellschaft jedoch grundlegenden Voraussetzung, dass das
Gesellschaftsvermogen, das zur Erfillung der im Namen der Gesellschaft eingegangenen
Verbindlichkeiten benétigt wird, in der Gesellschaft zum Zweck der Befriedigung ihrer
Glaubiger verbleiben muf und damit der — im Recht der GmbH im iibrigen sehr weitgehen-
den — Dispositionsbefugnis der Gesellschafter entzogen ist (...)*’.

Weiter heifit es:

Aufgrund dieser Pflichtenstellung der Alleingesellschafterin hat der /1. Zivilsenat in dem
parallelen Zivilverfahren eine gegen die Gesellschafterin personlich gerichtete Ausfall-
haftung unter dem Gesichtspunkt des existenzvernichtenden Eingriffs bejaht (vgl. BGHZ
149, 10(17 f.)(...)). Als Alleingesellschafterin treffe die BVV-AG nédmlich die Pflicht,
das Vermdgen von MTW insoweit zu betreuen, als sie bei ihren Dispositionen iiber Ver-
mogenswerte der MTW durch angemessene Riicksichtnahme auf deren Eigeninteresse an
der Aufrechterhaltung ihrer Fahigkeit, ihren Verbindlichkeiten nachzukommen, darauf zu
achten hatte, daB sie die Existenz der MTW nicht gefdhrdete (BGHZ 149, 10 (...)). Dabei
lehnt sich der /1. Zivilsenat an die strafrechtliche Judikatur (BGHSt 35, 333 (...)) an, die zu
den — oben aufgezeigten — Grenzen der Verfiigungsbefugnis des Gesellschafters entwickelt
wurde. Aus zivilrechtlicher Sicht begriindet diese Rechtsprechung eine Ausfallhaftung des
in diesem Sinne rechtswidrig handelnden Alleingesellschafters gegeniiber dem Glaubiger
der Gesellschaft; sie greift dabei aber auf die anerkannten Grenzen der Verfiigungsbefug-
nis des Alleingesellschafters zuriick. Dies verdeutlichen auch die spéter ergangenen Ent-
scheidungen (BGHZ 150, 61 (...); BGHZ 151, 181 (...)), in denen das Rechtsinstitut des
existenzvernichtenden Eingriffs weiter entwickelt wurde (...). Soweit dabei in der strafge-
richtlichen Entscheidungspraxis der Begriff des existenzgefdhrdenden Eingriffs verwandt
wird (...), bedeutet dies keinen wesentlichen Unterschied in den Anwendungsvorausset-
zungen. Die terminologische Abweichung erklért sich vielmehr daraus, daB3 fiir den straf-
rechtlichen Schadens- oder Nachteilsbegriff die schadensgleiche Gefdhrdung ausreicht
(...), wahrend im Zivilrecht der Gefdhrdungsgedanke in diesem Zusammenhang keine

465 BGH, wistra 2003, 457 (460).
47 BGHSt 49, 147 (158 £.).
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Rolle spielt. Hat sich die Gefahr ndmlich letztlich dann doch nicht verwirklicht, besteht
zivilrechtlich kein ausgleichsfahiger Schaden*s.

Hervorzuheben ist, dass der BGH zum einen die eigene Rechtspersonenqualitét der
GmbH herausstellt — eine Pointierung, wie sie sich in den Entscheidungen des //.
Zivilsenats zur Gesellschafterhaftung ,,Bremer Vulkan®, ,, KBV* und ,,Trihotel®, in
denen die Termini ,,Rechtsperson®, ,,Rechtspersonlichkeit™, ,,Rechtssubjekt* und
»Rechtssubjektivitdt” schlichtweg nicht vorkommen, nicht findet. Der 5. Strafsenat
fiihrt die Rechtspersonenqualitdt der GmbH expressis verbis — entwickelt iiber das
Schutzerfordernis des Wirtschaftsverkehrs und einen die Vertragspartner der GmbH
begiinstigenden Vertrauensgrundsatz — auf den Glaubigerschutz zuriick, welcher der
vom Senat verwendete Terminus der ,,Interessen anderer abdecken diirfte, wenn-
gleich insoweit die Frage verbleibt, ob daneben noch andere Interessen vertreten
sein konnten. Soweit der 5. Strafsenat ,,6ffentliche Interessen bemiiht, und diese
mit dem ,,Funktionieren des Wirtschaftskreislaufs®, ,,auf die der Rechtsverkehr ver-
trauen konnen muB*“4%® definiert, diirften damit insbesondere die schon von Rohricht
erwahnten 6konomischen und abstrakt-gesamtwirtschaftlichen Gesichtspunkte der
Vermeidung von verketteten Insolvenzen gemeint sein®”’. Hier diirfte fraglich sein,
ob solche ,,Rechtsgiiter zur Disposition der Gesellschafter stehen*’!. Die Entschei-
dung erging zwar zu einem Sachverhalt einer in einen sog. qualifizierten faktischen
Konzern eingebundenen GmbH, diirfte aber zumindest hinsichtlich der Aussagen
zum mediatisierten Glaubigerschutz aufgrund der Bezugnahme zur parallelen
Rechtsprechung des /1. Zivilsenats auf diese Konstellation nicht beschriankt bleiben,
was sich auch darin zeigt, dass die Grundsitze des existenzgefdhrdenden Eingriffs
in den nachfolgenden Entscheidungen der Strafsenate des BGH — soweit ersicht-
lich — auch unabhingig von Konzernlagen fortgefiihrt wurden*’?. Hervorzuheben
ist, dass — insoweit in Konkordanz mit der bisherigen Rechtsprechung — der BGH
die Existenzgefdhrdung und somit einen Bereich oberhalb des Stammbkapitalschut-
zes aus § 30 GmbHG als Wirksamkeitsgrenze fiir eine Gesellschafterzustimmung
annimmt. Nunmehr strebt der 5. Strafsenat jedoch eine klare Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des /1. Zivilsenats an, indem ausdriicklich auf dessen Urteile in
den Fillen ,,Bremer Vukan“4”3 und ,,KBV*“4* Bezug genommen und betont wird,
dass fiir die dort sowohl fiir die Binnenhaftung als auch die Durchgriffs(auB3en)haf-
tung des Gesellschafters entwickelte Anspruchsgrundlage wegen existenzvernich-
tenden Eingriffs kein wesentlicher Unterschied in den Anwendungsvoraussetzun-
gen bestehe: Es handele sich um eine lediglich terminologische Abweichung, die
sich daraus erklére, dass fiir den strafrechtlichen Schadens- bzw. Nachteilsbegriff

468 BGHSt 49, 147 (159 £)).
469 BGHSt 49, 147 (158).

470 Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz (2000), S. 98 f.

471 Vgl. dazu unten Kapitel 5, 1. 2. a).

42 BGH, wistra 2006, 229 (230); wistra 2006, 265.
413 BGH, NJW 2001, 3622.

474 BGH, NJW 2002, 3024.
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die schadensgleiche Gefidhrdung ausreiche*’®. Jedenfalls erméglicht der 5. Straf-
senat diese Angleichung insoweit, dass die Gefdhrdung ,.konkret und unmittelbar*
sein muss*’S. Der Drang nach (auch formaler) Kongruenz mit dem gesellschafts-
rechtlichem Haftungsmodell geht so weit, dass der 5. Strafsenat — ohne Not — eine
Vermogensbetreuungspflichtenstellung der AG als Alleingesellschafterin annimmt
—unter Zurechnung der Pflichtenstellung der AG gemil3 § 14 Absatz 1 Nr. 1 StGB
an die Mitglieder des Organs der Muttergesellschaft’” sowie unter der Annahme
mittelbarer Téterschaft kraft Organisationsherrschaft — und insoweit erstmalig
jedenfalls fiir die dort zur Entscheidung stehende besondere Sachverhaltskonstel-
lation des fiir die abhédngige Gesellschaft nachteiligen Vermdgenstransfers in einem
Cash-Management-System nicht auf die Grundsitze der faktischen Geschiftsfiih-
rung zuriickgreift*’. Dies ist als ,,terminologisch und begrifflich nicht zweifelsfrei“
kritisiert worden*’®, da in dem Sachverhalt ,,Bremer Vulkan* eine derart qualifizier-
te Einflussnahme auf die Geschicke der abhéngigen Gesellschaft gesehen werden
konnte, dass faktische Geschiftsfiihrung nahe liegen diirfte*®. Tiedemann sieht im
Ubrigen die dogmatisch saubere Losung darin, auf Seiten des Geschiiftsfiihrers der
abhingigen GmbH eine Untreue und auf Seiten der Organe der Gesellschafterin
eine Anstiftung hierzu anzunehmen®®!. Lediglich in den seltenen Fillen, in denen
der Gesellschafter faktisch keine Geschéftsfiihrungsaufgaben wahrnimmt und sich
auf das Einverstdndnis mit der schiddigenden Handlung des Geschéftsfiihrers be-
schrankt, wird die Frage nach der Vermdgensbetreuungspflicht des Gesellschafters
als solchem iiberhaupt virulent. Der Streit**? beschrinkt sich insoweit mangels einer

475 BGHSt 49, 147 (159 f)).

476 BGHSt 49, 147 (158). Siehe schon BGH, NJW 2003, 2996 (2998).

477 Kritisch hierzu Schiinemann, LM H. 5/2002, § 309 AktG 1965, Bl. 902 R, und Ransiek, wistra
2005, 121 (125), die jeweils das faktische Treueverhéltnis ausreichen lassen, so dass es der Heran-
ziechung des § 14 StGB nicht bedarf.

478 BGHSt 49, 147 (160 f.), auch BGH, NStZ 2010, 89 (91). Gegen die Begrenzbarkeit der An-
nahme einer Vermogensbetreuungspflicht der Gesellschafter auf diesen Sonderfall Ransiek, wistra
2005, 121 (124): Versucht man aber zu fassen, was hier das Besondere eigentlich sein soll, so
bleibt wenig iibrig; ders. in: Ulmer, GmbHG, Grokommentar (2008), Vor § 82 Rdnr. 19 ff.

419 Tiedemann, JZ 2005, 45 (46).

480 Siehe die Formulierung im Urteil des /1. Zivilsenats des BGH, NJW 2001, 3622 (3623) —,,Bre-
mer Vulkan®: ,,Aufgrund dieser Stellung war B in der Lage, auf M und ihre Geschiftsfiihrung
faktisch unbeschriankt Einfluss zu nehmen.

Bl Tiedemann, JZ 2005, 45 (47), unter Hinweis darauf, dass der 3. Strafsenat des BGH in seinem
Urteil vom 10. Juli 1996, vgl. BGH, NStZ 1996, 540 (541), das ebenfalls zu einer (qualifiziert
faktisch) konzernierten GmbH erging, noch konstruktiv im Rahmen der Unterscheidung von Ge-
sellschafter und faktischem Geschéftsfiihrer verblieben sei.

482 Die herrschende Meinung lehnt eine Vermogensbetreuungspflicht des GmbH-Gesellschafters
unabhéngig von den Voraussetzungen faktischer Geschaftsfithrung ab: Perron in: Schonke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), § 266 Rdnr. 26; Schiinemann in: Leipziger Kommentar,
Strafgesetzbuch (2005), § 266 Rdnr. 125; Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 15, 17, 23; Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher ,,Preis* der
beschrankten Haftung (1999), S. 252 ff.; Flum, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Scha-
digungen mit Zustimmung der Gesellschafter (1990), S. 239 ff.; Lichtenwimmer, Untreueschutz
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aullenorientierten Wirkmacht dieser Gesellschafter auf den Treubruchtatbestand
und dreht sich im Wesentlichen um die den einzelnen Details zu Umfang und Qua-
litdt geschéftsfilhrenden Verhaltens vorgelagerten Grundfrage, ob das Verhiltnis
der Gesellschafter zum GmbH-Vermogen eigen- oder fremdniitzig zu verstehen ist,
wobei nach den hier dargelegten gesellschaftsrechtlichen Wertungen jedenfalls auf
Grund des glaubigerschiitzenden Charakters von Kapitalerhaltung und — weiterge-
hend — der Existenzsicherung der GmbH vieles eher fiir eine fremdniitzig typisierte
Stellung des Gesellschafters zum Gesellschaftsvermogen sprechen diirfte33. Auch
die rechtliche Moglichkeit der Gesellschafter, tiber die Weisungsbefugnis aus § 37
Absatz 1 GmbHG ihre Interessen durch die Geschiftsfithrer durchzusetzen*®*, diirf-
te fiir eine Vermogensbetreuungspflicht der Gesellschafter sprechen. Diese Frage,
insbesondere die nach der dogmatischen Herleitung dieser Pflicht, soll hier jedoch
nicht weiter vertieft werden. Denn entweder ist Personenidentitét vorhanden (allein-
geschiftsfiihrender Alleingesellschafter) oder aber es diirften — bei Personendiversi-
tit — in der Regel auf Grund der eigenen Interessen der Gesellschafter, welche diese
durch schidigende Handlungen gegeniiber der GmbH vertreten — die Grundsitze
der faktischen Geschéftsfithrung zur Abdréingung des bestellten Geschiftsfiihrers —
,iberragende Stellung in der Geschéftsfithrung* — eingreifen*®>. Schlieflich diirfte
im Ubrigen bei den wenigen verbleibenden und insoweit problematischen Fillen
beim bewussten und gewollten Mitwirken an der Handlung des Geschéftsfiihrers

der GmbH gegen den iibereinstimmenden Willen der Gesellschafter? (2008), S. 123 ff.; Schramm,
Untreue und Konsens (2005), S. 127 f. (unter Zugrundelegung des Gesellschafters als den wirt-
schaftlichen Eigentiimer und somit fehlender Fremdheit des GmbH-Vermogens); Kraatz, ZStW
123 (2011), 447 (470). Fiir eine Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters Ransiek in: Ul-
mer, GmbHG, GroBBkommentar (2008), Vor § 82 Rdnr. 20 f.; ders., Untreue im GmbH-Konzern
(2003), 207 (219 ff.); ders., wistra 2005, 121 (123 f.); Zieschang, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht,
Handkommentar (2008), S. 172 in Fn. 177; Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei
vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter (1993), S. 302 ff.; Radtke, GmbHR 1998, 361 (367 f.);
Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (551); Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor einver-
standlichen Schiadigungen (2002), S. 138 ff.; Fleischer, NJW 2004, 2867 (2868) fiir den Mehr-
heits- und Alleingesellschafter im faktischen GmbH-Konzern; Kutzner, NJW 2005, 271 , fur die
Organe der Konzernmutter als Alleingesellschafterin ihres Tochterunternehmens®. Busch, Kon-
zernuntreue (2004), S. 79 ff., 116 £., leitet die Vermdgensbetreuungspflichten im Konzern aus den
jeweiligen Konzernstrukturen und der in ihnen herrschenden Leitungsmachtverhéltnissen ab und
bejaht Betreuungspflichten fiir die Konzernmutter gegeniiber der Tochtergesellschaft im GmbH-
Vertragskonzern, im Eingliederungskonzern und im qualifizierten faktischen GmbH-Konzern.

483 Radtke, GmbHR 1998, 361 (367).

484 Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (221); ders., wistra 2005, 121 (124).

485 Faktische Geschiftsfiihrung nimmt der BGH an bei ,einer extremen Ausiibung des Weisungs-
rechts durch einen Gesellschafter”, BGH, NStZ 1996, 540 (541). Im Ubrigen verlangt die Recht-
sprechung des BGH eine ,eigentliche* Leitung des Unternehmens, BGHSt 21, 101 (105), eine
»iberragende Stellung in der Geschéftsfilhrung, BGHSt 31, 118 (122), bzw. eine ,,dominierende
Position innerhalb des beherrschten Unternehmens*, BGH, NStZ 1999, 558, bzw. ,,gegeniiber dem
formellen Geschiftsfiihrer (...) zumindest das deutliche Ubergewicht*, BGHSt 46, 62 (65). Sieche
insgesamt den Uberblick iiber die Rechtsprechung des BGH zur faktischen Geschiftsfithrung bei
Grof, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapitalgesellschaf-
ten (2007), S. 45 ff.
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eine Teilnahmestrafbarkeit in Betracht kommen**®. Jedenfalls wire danach auch
ohne die Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters im We-
sentlichen die Vergleichbarkeit der gesellschaftsrechtlichen und der strafrechtlichen
HaftungsmalBstibe gewahrt; eine tiefer gehende Problematisierung dieses Bereichs
wire fiir die Zwecke dieser Arbeit nicht angezeigt und wiirde allenfalls ohne Not
verkomplizieren.

Stellt das Urteil zwar noch in der zivilrechtlichen Parallele auf die Durch-
griffs(auBen)haftung ab*’, so diirfte der Sache nach der ,,Schwenk* durch das ,,Tri-
hotel“-Urteil des II. Zivilsenats des BGH hin zur Innenhaftung*? zu keiner Korrektur
der strafrechtlichen Judikatur verpflichten*®. Zwar wird vertreten, dass damit die
Strafbarkeit wegen Untreue entfallen miisse, da eine deliktsrechtlich fundierte Pflicht
nicht als Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 StGB angesehen werden
konne*. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die strafrechtliche Haftungsbegriin-
dung wegen Existenzgefihrdung, die insoweit kongruent mit der Rechtsprechung
des II. Zivilsenats den mediatisierten Glaubigerschutz in den Mittelpunkt stellt, die
Frage der deliktsrechtlichen Haftungskonstruktion letztlich unberiihrt ldsst*!.

Die Entscheidung des 5. Strafsenats kann als Beginn des Eintritts in eine ech-
te Phase der Konkordanz zwischen der straf- und der gesellschaftsrechtlichen
Rechtsprechung angesehen werden*?. Denn erstmals wird der Begriff der Exis-
tenzgefdhrdung nicht nur in Tradition zu der seit BGHSt 35, 333 geltenden straf-
rechtlichen Rechtsprechungslinie vertreten, sondern auch in klarer Bestrebung zur
Einheitlichkeit mit der Rechtsprechung des /1. Zivilsenats begriindet. Dabei fallt
auf, dass der 5. Strafsenat — im Gegensatz zur Judikatur des II. Zivilsenats zur Ge-
sellschafterhaftung wegen Existenzvernichtung — expressis verbis auf die Rechts-
personlichkeit der GmbH abstellt, diese jedoch noch iiber den Terminus des ,,Eigen-
interesses” — wie noch im ,,Bremer-Vulkan“-Urteil des /1. Zivilsenats verwendet,
aber danach aufgegeben — definiert*3, welches sich wiederum aus Drittinteressen
speist. Insoweit — im Rekurs auf Interessen Anderer — besteht eine Harmonie mit
den herrschenden Ansitzen im Gesellschaftsrecht. Auffallig ist jedoch, dass der 5.
Strafsenat trotz Aufgabe dieser Terminologie in der gesellschaftsrechtlichen Judi-
katur noch am Begriff des Eigeninteresses festhélt; dies konnte in Zusammenschau
mit der Betonung der Rechtspersonlichkeit der GmbH als eine andere Gewichtung
der Rechtspersonalitit der Gesellschaft gewertet werden.

Diese Rechtsprechung wird durch die Strafsenate bis heute fortgefiihrt*4,

49 Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (22).
47 BGHSt 49, 147 (159).
4% BGH, NJW 2007, 2689, Trihotel*.

489 So hat der 2. Strafsenat des BGH in seiner Entscheidung vom 31.7.2009 auch am Konzept der
Existenzgefahrdung festgehalten, siche NStZ 2010, 89.

90 Weller, ZIP 2007, 1681 (1688); Livonius, wistra 2009, 91 (93 £.).

©1 BGH, NStZ 2010, 89 (90); Wessing/Krawczyk, NZG 2009, 1176 (1177).
492 Arnold, Untreue im GmbH- und Aktienkonzern (2006), S. 207.

493 BGHSt 49, 147 (159).

494 BGH, wistra 2006, 229 (230); wistra 2006, 265; NStZ 2009, 437 (438).



100 2 Rechtsprechungsanalyse und Diskussionsstand in der Literatur

b) Weitere Entwicklungslinie der Strafrechtsprechung:
»Zweiteilung des Gesellschaftsvermogens*?

Als eine weitere, cher leise von statten gehende Entwicklung, die Auswirkungen
auf den Begriff der juristischen Person ,,GmbH als Vermogenstréger hat, kann eine
Tendenz in der Rechtsprechung der Strafsenate des BGH angesehen werden, die
sich am besten unter dem Terminus ,,Zweiteilung des Gesellschaftsvermdgens 4%
fassen lasst. Ohne Not legt der BGH in einigen Judizien zu Grunde, dass ober-
halb der Grenze der Existenzgefihrdung eine Strafbarkeit des Geschéftsfiihrers
einer GmbH dann nicht moglich wire, wenn insoweit Strafantrige gemil § 266
Absatz 2 StGB i.V.m. § 247 StGB fehlen wiirden; folgerichtig nimmt der BGH
hier an, dass oberhalb der Gefahrdungsgrenze bei fehlendem Einverstdndnis der
Gesellschafter eine Untreue vorliegen kann (wihrend bei Erreichen dieser Grenze
das Vorliegen eines solchen strafrechtlich ohne Bedeutung wire), verlangt gleich-
wohl im Falle des Ndheverhéltnisses entsprechende Antrige der Gesellschafter ge-
mif § 247 StGB, anderenfalls ein Verfahrenshindernis bestiinde*. Interessant ist
das aus diesen Entscheidungen erkennbare Bestreben der Strafsenate, neben der
juristischen Person auch in der Korperschaft agierende natiirliche Personen als Ver-
mogenstrager anzuerkennen. Diese Annahme wird in den betreffenden Entschei-
dungen jedoch nicht begriindet und findet insbesondere im Gesellschaftsrecht, das
die strikte Trennung des Vermogens der GmbH und des Gesellschafters voraussetzt
(vgl. § 13 Absatz 1 und 2 GmbHG), keine Stiitze*”. Mit Urteil vom 25. April 2006
hat der 1. Strafsenat des BGH demgegeniiber klargestellt, dass den Geschéftsfiihrer
»eine Pflicht zur Betreuung der Vermogensinteressen der Gesellschafter (...) nicht
(trifft, d. V). (...) Tréger der geschiitzten Vermogensinteressen ist die GmbH selbst
als juristische Person, nicht jedoch sind es ihre Gesellschafter“!8, Insoweit bleibt
die weitere Entwicklung abzuwarten. Soweit der BGH — insoweit gegenldufig —
einzelne Parteimitglieder der CDU Deutschlands durch eine Untreuehandlung zum
Nachteil der politischen Partei nicht unmittelbar in ihren Rechten verletzt sieht, so
ist dies insbesondere den das Recht des nichtrechtsfahigen Vereins iiberlagernden
Sondervorschriften der §§ 24, 26, 26a PartG geschuldet, die von einer Rechtstriger-
schaft der Parteien ausgehen*”.

Zudem deutet sich in einigen Entscheidungen des BGH an, dass — entgegen sei-
ner stdndigen Rechtsprechung, nach der die Schiadigung des Gesamthandsvermo-
gens nur insoweit bedeutsam ist, als gleichzeitig das Vermdgen der Gesellschafter

495 Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze (2012), § 266 Rdnr. 99.

49 BGH, NStZ-RR 2005, 86; wistra 2006, 29 (230); wistra 2009, 359 (360); siche schon BGH,
NJW 2003, 2924 (2926).

497 Bittmann/Susann Richter, wistra 2005, 51 (53).

498 BGH, NJW 2006, 1984 (1985).

49 BGH, NJW 2007, 1760 (1763); auch BGH, NJW 2011, 1747 (1749) — ,,Kélner Parteispenden-
affare”. Vgl. zum (rechtsfahigen) Idealverein Eisele, GA 2001, 378 (392) und Schramm, Untreue
und Konsens (2005), S. 94, welche die Vereinsmitglieder als Vermdgenstréger ansehen und daher
eine Ubertragung der Grundsitze der Existenzgefahrdung der juristischen Person ablehnen. Fiir

die Ubertragung der Existenzgefihrdungsgrundsitze auf den eingetragenen Idealverein Brand/Sp-
erling, JR 2010, 473 (477 £.).
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beriihrt ist’® — die Aufweichungen in der Abgrenzung von Personengesellschaft
zu juristischer Person®®' auch im Untreuestrafrecht im Sinne der Annahme bzw.
eines Nichtausschlusses einer Schiddigung des Gesamthandsvermogens als solches
durchschlagen®®?. In der Literatur finden sich Stimmen, die eine solche ,,Fremd-
heit* des Vermogens wegen der weitgehenden Verselbststindigung der gesamthin-
derisch gehaltenen Vermogensmasse annehmen®®. Insbesondere Tiedemann sieht
wenig entgegen stehen, ,,bei entsprechendem kriminalpolitischen Bediirfnis (...) im
Wege der Rechtsfortbildung einen eigenstdndigen strafrechtlichen Schutz des Ver-
mogens einer KG zu verwirklichen*>*. Eine vergleichbare Problematik stellt sich
bei der sog. Vor-GmbH, die im Stadium zwischen notariellem Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrages und dem Entstehen der GmbH als juristische Person durch die
Registereintragung besteht. Die Rechtsprechung des BGH ordnet ihr die Rechtsna-
tur einer eigenstindigen Organisationsform zu, deren Recht sich nach dem GmbHG
und dem Gesellschaftsvertrag richtet, soweit dort nicht die Rechtsféhigkeit voraus-
gesetzt wird®®. Aus diesem richterrechtlichen Sonderrecht der Vor-GmbH folgern
Stimmen im strafrechtlichen Schrifttum, das Vermogen der Vorgesellschaft trotz
ihrer nicht vorhandenen Rechtspersonlichkeit im gleichen Mafle gegen Untreue-
handlungen zu schiitzen, wie dasjenige der eingetragenen GmbH>%. Dem steht
die herrschende Meinung gegeniiber, die betont, dass das Gesamthandsvermdgen
zwar als Sondervermdgen gilt, dieses jedoch rechtlich Gesellschaftervermogen dar-
stellt’”’; zudem wird auf die nach dem positiven Recht grundsétzlich personliche

390 Siehe nur BGHSt 34, 221 (222 f.); BGH, NJW 2003, 2996 (2999); wistra 2000, 178 (179 f.);
NIW 1992, 250 (251); wistra 1991, 183; wistra 1984, 71. Siehe dazu Brand, Untreue und Bankrott
in der KG und GmbH & Co KG (2010), S. 23 f.

01 Vgl. dazu oben I1. 3. d) dd).

392 Siehe die Nachweise aus der insoweit unverdffentlichten Rechtsprechung des BGH bei Tiede-
mann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 26 in Fn. 95, und
bei Helmut Schdfer, NJW 1983, 2850: BGH v. 02. September 1969 — 5 StR 214/69; BGH v. 25.
September 1979 — 1 StR 702/78, BGH v. 23. Oktober 1979 — 1 StR 156/79 und BGH v. 07. April
1976 — 2 StR 640/75. Siehe auch die von Bittmann/Susann Richter, wistra 2005, 51, aufgefiihr-
ten Entscheidungen des 5. Strafsenats des BGH, NJW 2003, 2924 (2926) — Mitgesellschafterin
der GmbH als ,,alleingeschéadigt* — NJW 2003, 2996 (2998) — Feststellung des Schadenseintritts
bei einem Mitgesellschafter durch die Tatsacheninstanz wird nicht beanstandet —; wistra 2004,
25 — GmbH & Co. KG wird unausgesprochen als Verletzte angesehen —. Siehe zudem schon LG
Bonn, NJW 1981, 469. Die Inanspruchnahme der Entscheidung RGSt 73, 299 — siehe Hagemann,
,,Grauer” Kapitalmarkt und Strafrecht (2005), S. 330 — geht fehl, da der Senat dort von einer mog-
lichen Beeintrachtigung der Vermdgensinteressen des Mitgesellschafters, und nicht derjenigen der
Personengesellschaft als solcher, ausgeht (vgl. RGSt 73, 299 (300)).

393 Grunst, BB 2001, 1537 (1540); Schultz, BB 1988, 572 (573 f.); Hans Richter, GmbHR 1984,
137 (146) jeweils fiir die GmbH & Co. KG; Helmut Schéfer, NJW 1983, 2850 (2851); Brand, Un-
treue und Bankrott in der KG und GmbH & Co KG (2010), S. 213 f.; wohl auch Uhlenbruck, Die
GmbH & Co. KG in Krise, Konkurs und Vergleich (1988), S. 49.

394 Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 26.

305 Siehe nur BGHZ 21, 242 (246); 117, 323 (326 f.).

306 Carsten Schiéifer, GmbHR 1993, 717 (720 f.); Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH
vor einverstandlichen Schiadigungen (2002), S. 222, 281 f.

97 Hagemann, ,,Grauer Kapitalmarkt und Strafrecht (2005), S. 332 f.; Achenbach, Schwerpunkte
der BGH-Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht (2000), 593 (595 f., 598 f.); Fischer, Straf-
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Haftung der Gesellschafter der Personengesellschaften (vgl. §§ 128, 171 Absatz
1 HGB, d. h. bei der KG begrenzt auf die Hohe der geleisteten Einlage) und ihre
im Vergleich zu den juristischen Personen grundsitzlich weitergehende Disposi-
tionsfreiheit liber das Gesellschaftsvermdgen verwiesen’®®. Auch wenn insoweit
lediglich vereinzelte Entscheidungen des BGH vorliegen und es auch nicht aus-
geschlossen werden kann, dass es sich nur um Ungenauigkeiten handelt’®, wei-
sen sie in Zusammenschau mit den genannten Meinungen im Schrifttum auf, dass
die gesellschaftsrechtliche Konturlosigkeit der juristischen Person, ihre allein vom
subjektiven Recht her und iiber heteronome Interessendefinitionen zugeschriebene
— insoweit ,,geschwiéchte® — Rechtspersonalitit zumindest in Randbereichen auch
das Untreuestrafrecht erfasst.

¢) Ergebnis der Analyse der Strafrechtsprechung

Wie oben dargelegt’'®, schwankte die Rechtsprechung der Strafsenate des BGH
in der Zeit der Divergenz zum Zivilrecht zunéchst zwischen der ausdriicklichen
Annahme eines Glaubigerschutzes und seiner Ablehnung, wihrend in der weitaus
iiberwiegenden Zahl der Judizien zu § 81a GmbHG a.F. und § 266 StGB der BGH
diese Frage offen gelassen hatte, so dass sich ein signifikanter Unterschied in der
Anwendung des § 8la GmbHG a.F. und des § 266 StGB zumindest im Hinblick
auf die Frage eines Gesellschaftsgldubigerschutzes nicht feststellen lie. Mit Urteil
des 3. Strafsenats vom 24. August 1988 nahm der BGH den dogmatisch noch nicht
voll entwickelten Begriff der Existenzgefihrdung fiir eine Grenzziehung der ge-
sellschafterlichen Dispositionsbefugnis oberhalb des Stammkapitalerhaltungsgebo-
tes aus § 30 GmbHG an; die Existenzgefdhrdung erreichte danach einen zentralen
Stellenwert und dréngte die anderen bis dato entwickelten Kriterien zur Seite. Seit
der richtungsweisenden Entscheidung zum ,,.Bremer Vulkan“ des 5. Strafsenats
haben die Strafsenate des BGH tiber diesen Terminus der ,,Existenzgefihrdung
den ,,Schulterschluss® zur zivilrechtlichen Existenzvernichtungshaftung der Gesell-
schafter in Form der Rechtsprechung des /1. Zivilsenats des BGH erreicht und damit
endgiiltig einen strafrechtlichen, mediatisierten und unabhéngig von Konzernlagen
bestehenden Glaubigerschutz anerkannt.

Als Fazit des heute erreichten Standes der Rechtsprechung zur Organuntreue
l4sst sich daher formulieren, dass das Problem der ultima ratio des Strafrechts nicht
mehr virulent sein diirfte: Die strafrechtliche Judikatur ist von dem Interesse der
Konkordanz mit dem Gesellschaftsrecht gepréigt; Befiirchtungen, dass das Straf-

gesetzbuch und Nebengesetze (2012), § 266 Rdnr. 113; Schramm, Untreue und Konsens (2005),
S. 84 f.; Schulte NJW 1983, 1773 (1174); ders., NJW 1984, 1671; Perron in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), § 266 Rdnr. 21; Winkelbauer, wistra 1986, 17 (18); im Er-
gebnis auch Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften (2008), S. 267 f.

398 Hagemann, ,,Grauer* Kapitalmarkt und Strafrecht (2005), S. 333 m.w.N.

509 Bittmann/Susann Richter, wistra 2005, 51.

10 vgl, oben I. 2.-4.
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recht ponalisiere, was das Gesellschaftsrecht erlaube, gehen daher ins Leere. Die
heutigen Probleme liegen auf einem anderen Gebiet, verlassen das in der ultima-ra-
tio-Diskussion allein angelegte relationistische Argumentationsmuster und wenden
sich der Notwendigkeit der Begriindung des Gléubigerschutzes in den Grenzen der
Existenzvernichtung bzw. -gefdhrdung der Gesellschaft zu. Hier ist es fiir das Straf-
recht wichtig, die Legitimation einer Akzessorietdt zu einem Gesellschaftsrecht zu
klaren, welches die Frage der Gesellschafterhaftung allein funktional-technizistisch,
auf dem Hintergrund 6konomischer Analysen und unter Verzicht auf vorpositive An-
sétze insbesondere zur Definition der Rechtspersonalitét der juristischen Person —
welche die Probleme des Zusammenwirkens der GmbH und ihrer ,,Hinterleute*
in sich birgt — 16st. Dies gilt insbesondere deshalb, als in der Strafrechtsprechung,
auch im Urteil des 5. Strafsenats des BGH zum ,.Bremer Vulkan‘>!!, die eigene
Rechtspersonlichkeit der GmbH im Mittelpunkt der Argumentation steht. Auch die
dargelegte Rechtsprechungslinie einer ,,Zweiteilung des Gesellschaftsvermogens*
weist auf, dass die fehlende Erheblichkeit der Rechtspersonalitit der GmbH im Ge-
sellschaftsrecht, die sich dort in Aufweichungen in der Abgrenzung zur Gesamt-
handsgesellschaft niederschligt, Auswirkungen auf die Strafrechtsprechung hat.

Es stellt sich vielmehr die Frage, ob strafrechtlich nicht eine eigene Begriindung
gerechtfertigt ist, die eigenstéindigen Kautelen folgt, jedoch den Grundsatz des ulti-
ma-ratio-Prinzips nicht verletzt. Zu dieser Frage, welche diejenige nach der Berech-
tigung einer Akzessorietit zum Gesellschaftsrecht enthilt, sollen die Auffassungen
im strafrechtlichen Schrifttum dargestellt werden.

2. Diskussionsstand in der strafrechtlichen Literatur

Die Diskussion des Problems der Untreue zum Nachteil der GmbH insbesondere
in ihren Facetten der Anerkennung und der Reichweite einer Dispositionsbefug-
nis der Gesellschafter {iber das Gesellschaftsvermdgen schiadigende Eingriffe des
Geschiéftsfiihrers lisst sich nach ihren Schwerpunkten in zwei zeitliche Abschnitte
einteilen: Die Diskussionsstdnde vor und der nach der Konkordanzherstellung von
Gesellschafts- und Strafrecht(sprechung). Die frithere Periode steht noch im We-
sentlichen unter dem Eindruck der Bestrebungen der strafrechtlichen Autoren, den
ultima-ratio-Charakter des Strafrechts herauszustellen und beschéftigt sich daher
iiberwiegend mit der Frage nach der Strafwiirdigkeit von Verhalten im Verhiltnis zu
dessen gesellschaftsrechtlicher Sanktionierung, hat also iiberwiegend quantitativ-
vergleichenden Charakter.

Es lassen sich zu der zentralen Frage der Dispositionsbefugnis der Gesellschaf-
ter in der strukturierenden Terminologie Schiinemanns’'? grob vier Auffassungen
unterscheiden: die jeweils strengen bzw. eingeschrinkten Korperschafts- und Ge-
sellschaftertheorien. Wihrend die strenge Korperschaftstheorie ihren Ausgangs-

S BGHSt 49, 147 (158).
312 Schiinemann in: Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch (2005), § 266 Rdnr. 125.
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punkt in der Annahme findet, dass die GmbH in zivilrechtlicher Hinsicht ein vom
Gesellschafter abweichendes, eigenstindiges ,,Interesse* besitzt, welches dem Ge-
sellschafter lediglich einen Anspruch auf den Jahresiiberschuss gewédhre, vertritt
die eingeschrinkte Korperschaftstheorie, dass die Pflichtwidrigkeit zumindest dann
entfillt, wenn sich die Transaktion im Rahmen der ,,Grundsétze eines ordentlichen
Kaufmannes“ bewegt. Die Gesellschaftertheorien verindern diese Grundsatzper-
spektive: Die Gesellschafter seien bei der Verfolgung ihrer Interessen durch die
GmbH weitestgehend frei und nur an die Bestimmungen des GmbHG gebunden.
Dabei lasst die eingeschrankte Gesellschaftertheorie die Pflichtwidrigkeit bei Ge-
sellschafterzustimmungen dann nicht entfallen, wenn das Stammkapital angegriffen
wird oder — dariiber hinaus — eine Existenzgefdhrdung der Gesellschaft ausgelost
wird. Die strenge Gesellschaftertheorie sieht allein das Interesse der Gesellschafter
und bejaht deshalb die Dispositionsbefugnis der Gesellschafter selbst bei existenz-
gefdhrdenden bzw. stammkapitalangreifenden Handlungen des Geschéftsfiihrers.
Sie geht davon aus, dass § 266 StGB allein die Interessen der Gesellschafter und
nicht der GmbH-Glaubiger schiitzt; selbst die Zerstéorung der GmbH wére daher bei
Zustimmung aller Gesellschafter nicht pflichtwidrig und somit nicht tatbestandsma-
Big. Nicht zur strengen Gesellschaftertheorie gehorig, weil nicht an der Problematik
der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter ansetzend, aber durchaus dhnlich, sind
hingegen die Auffassungen, welche die Gesellschafter aufgrund ihrer Befugnis, die
Zwecke des Vermdgenseinsatzes umfassend und selbst zu bestimmen, in ihrer Ge-
samtheit als Vermogensinhaber des Gesellschaftervermdgens ansehen; hier mangelt
es daher nicht an der Pflichtwidrigkeit des Handelns wegen des gegebenen Gesell-
schaftereinverstdndnisses, sondern es fehlt bereits an der Fremdheit des Vermdgens.

a) Strafrechtliche Regelungsweite und ultima-ratio-Prinzip

Die Korperschaftstheorien diirften heute als iiberholt zu bezeichnen sein. Zu ihr
zahlten im Wesentlichen die Judizien des RG, die ein Einverstdndnis der GmbH-
Gesellschafter gar nicht erst anerkannten’'3. Thr konnen im Sinne der eingeschrink-
ten Spielart Fleck>'*, Wagner/Hermann’'® und Hans Richter’'® zugeordnet werden,
die mit ihren generalklauselartigen Forderungen nach einem Verbot von ,,sitten-
widrigen* oder ,,willkiirlichen* Mafnahmen oder dem Gebot des Handelns eines
»ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsfithrers® die Dispositonsbefugnisse
der Gesellschafter dhnlich kupierten wie es in der Entscheidung BGHSt 34, 379

513 Vgl. oben L. 2. Auch Ewald, Untreue zwischen ,,verbundenen Unternehmen* (1980), S. 218 £,
vertritt fiir die faktisch konzernierte Aktiengesellschaft die Auffassung, dass das herrschende
Unternehmen verpflichtet sei, sein Verlangen auf solcher Handlungen zu beschrénken, die die
abhéngige Gesellschaft im Ergebnis, d. h. unter Einbeziehung eines eventuellen Ausgleichs, nicht
schadigen.

314 Fleck, ZGR 19 (1990), 31 (42 f.); ders., EWiR 1987, 987 (988).

315 Wagner/Hermann, BB 1999, 608 (609).

316 Hans Richter, GmbHR 1984, 137 (145).
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der Fall war. Insoweit ist mit den Entscheidungen des II. Zivilsenats und des 5.
Strafsenats des BGH zum ,,.Bremer Vulkan* der Gleichlauf nicht nur zwischen der
zivil- und strafrechtlichen Judikatur, sondern auch dem materiellen Gesellschafts-
und Strafrecht erreicht worden; zudem wurden Unterschiede zum Konzernrecht,
d. h. in der Bewertung von Organ- und Konzernuntreue nivelliert. Der zum Teil
heftig gefiihrte Streit, den die Entscheidung BGHSt 34, 379 ausgeldst hat, und die
allein relativen Argumentationen, nach denen ein strafrechtliches Verbot bei zivil-
rechtlich erlaubtem Verhalten nicht greifen kdnne, diirften daher heute obsolet sein.
Die Darstellung des letztgenannten Streitstandes erscheint daher nicht notwendig;
die maBgeblichen Auffassungen werden im Ubrigen nachfolgend im Rahmen der
Darlegungen zum aktuellen Diskussionsstand erwéhnt, soweit die Ansichten nicht
nur relationistisch, sondern in Bezug auf mdgliche Grenzen einer Gesellschafter-
dispositionsbefugnis iiber das Gesellschaftsvermogen auch absolut argumentieren.
Den Auffassungen, welche vor einem UberschieBen des Strafrechts im Vergleich
zur gesellschaftsrechtlichen Gesellschafterhaftung warnten, war insoweit im Ub-
rigen auf dem Hintergrund einer Strafunrechtsbegriindung, die den wesentlichen
Unterschied zwischen Straf- und Zivilrecht darin erblickt, dass Ersteres eine Ver-
letzung substantieller Freiheit zur Voraussetzung hat, auf die sich der Einzelne nicht
selbststindig einzurichten vermag®!’, beizupflichten.

Uber diesen Befund zum Strafrecht als ultima ratio hinaus ist in der aktuellen
Diskussion insbesondere zu hinterfragen, ob der nunmehr sowohl fiir unabhéngi-
ge als auch qualifiziert faktisch konzernierte GmbH manifestierte Kernpunkt der
Entscheidung des 5. Strafsenats zum ,.Bremer Vulkan“ akzeptabel ist, nach dem
eine Zustimmung der Gesellschafter bei Herbeifiihrung der Existenzgefahrdung
schon oberhalb der Grenze des § 30 GmbHG unwirksam ist>'®, und damit nicht
die Wertung verbunden ist, dass das Vermogensdelikt, welches den Vermogensin-
haber schiitzen soll, unzuldssigerweise in ein Glaubigerschutzdelikt ,,umgemiinzt*
wird®"®. Eine Darstellung des mit den erwéhnten Judizien erreichten Standes und
der verbleibenden Streitpunkte ist daher angezeigt. Dieser aktuelle Streit entfernt
sich von der relationistischen, quantitativen Reichweitendebatte zweier Rechtsge-
biete. Er dreht sich im Wesentlichen um die Frage nach der Berechtigung eines
Glaubigerschutzes durch § 266 StGB.

b) Der aktuelle Streit: Akzessorietit zum Gesellschaftsrecht
und Gliubigerschutz durch § 266 StGB?

Der aktuelle Streit in der Literatur dreht sich im Wesentlichen darum, ob eine Gren-
ze der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter — in allein strafrechtlicher Betrach-
tung — iberhaupt anzuerkennen ist, bzw. wo ggf. diese Grenze zu ziehen wire, etwa

317 Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 30. Zum Verhiltnis von Zivilunrecht zu Straf-
recht vgl. unten Kapitel 6, I. 3.

318 Vgl. dazu umfassend unten b) bb) (2).
319 Siehe nur Rénnau, ZStW 119 (2007), 887 (908); Kubiciel, NStZ 2005, 353 (359).
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bei der Stammbkapitalgrenze oder dariiber bei Existenzgefahrdung der Gesellschatft.
In der Terminologie Schiinemanns handelt es sich um die strenge Gesellschafter-
theorie sowie um zwei Spielarten der eingeschriankten Gesellschaftertheorie. Allein
die letztgenannten Ansichten konnen eine Akzessorietdt zum Gesellschaftsrecht
fiir sich in Anspruch nehmen; die strenge Gesellschaftertheorie geht jedoch einen
eigenen strafrechtlichen Weg. Diese Opposition spiegelt damit die Fixpunkte wider,
an denen sich die Diskussion in der Literatur aktuell entziindet, ndmlich um die
Notwendigkeit der Anbindung des § 266 StGB an gesellschaftsrechtliche Vorga-
ben, welche neben der Dispositionsbefugnis auch die vorgelagerte Frage nach der
Fremdheit des Vermdgens der GmbH in Bezug auf die Gesellschafter erfasst. Dabei
bertihrt eine Anbindung an gesellschaftsrechtliche Vorgaben auch die Frage einer
Einordnung des § 266 StGB als Blankettnorm oder als Tatbestand mit normativen
Tatbestandsmerkmalen, wobei die Antwort insoweit Auswirkungen auf die Anfor-
derungen hitte, die dann an § 266 StGB durch das Bestimmtheitsgebot aus Artikel
103 Absatz 2 GG gestellt wiirden.

Unabhéngig von diesen Positionierungen wird in der Diskussion auch das
rechtshistorische Argument der Schutzrichtung des vormaligen § 81a GmbHG a.F.
bemiiht.

aa) Originér strafrechtliche Ansétze

(1) Fremdheit des Gesellschaftsvermogens in Relation zu den Gesellschaftern?

Streng genommen unterfallt der Frage nach einem akzessorischen Verhéltnis von
Straf- und Zivilrecht schon das Problem, ob die GmbH {iiberhaupt Verletzte im Sin-
ne des § 266 StGB sein kann, was voraussetzt, dass die GmbH eigenstindige Ver-
mogenstriagerin ist; betroffen ist hier das Tatbestandsmerkmal der Fremdheit des
Vermogens. Dies wird unter Abweichen von der gesellschaftsrechtlichen Vorgabe
der eigenen Rechtspersonlichkeit der GmbH von einigen Stimmen im strafrecht-
lichen Schrifttum verneint: Zum Teil wird ein sog. wirtschaftliches Versténdnis der
GmbH zu Grunde gelegt und ausgefiihrt, dass in einer solchen Betrachtung letztlich
das Vermogen der Gesellschafter mit dem der juristischen Person identisch sei, da
der Alleingesellschafter als Interessentrager mit der GmbH eigene Zwecksetzun-
gen verfolge>?. Die selbststindige Rechtspersonenqualitit der GmbH sei lediglich
eine ,haftungstechnische Konstruktion®, die zum Zwecke des Glaubigerschutzes
geschaffen worden sei und entspreche daher nicht der wirtschaftlichen Situation;
das Zivilrecht halte das Trennungsprinizp selbst nicht durch, was sich anhand des

320 Labsch, JuS 1985, 602 (604); fiir die Einpersonen-Gesellschaft ders., wistra 1985, 1 (7); Arloth,
NStZ 1990, 570 (573) fiir den geschéftsfithrenden Alleingesellschafter; Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze (2012), § 266 Rdnr. 99; Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 124; aus
funktionalistisch-systemtheoretischer Sicht Brdunig, Untreue in der Wirtschaft (2011), S. 220 f.
Hans Richter, GmbHR 1984, 137 (146), sieht die zivilrechtliche Rechtspersonlichkeit und Ver-
mogenstragerschaft grundsitzlich nicht dafiir geeignet an, als Ankniipfungspunkt fiir eine straf-
rechtliche Vermogensbetreuungspflicht zu dienen, da auf die ,,wirtschaftlichen Verhéltnisse* ab-
zustellen sei.
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Haftungsdurchgriffs zeige’?'. Zudem wird die aus der Lehre der realen Verbands-
personlichkeit flieBende Organtheorie bemiiht>??: Diese zeige auf, dass dem Einver-
stindnis des Organs deshalb Relevanz zusprechen sei, weil es ein durch die GmbH
selbst erklirtes Einverstindnis darstelle. Entsprechend der Metapher der univer-
sitatis als corpus wéren zivilrechtlicher Vermogensinhaber, d. h. die GmbH, und
die zustimmende Person, das Organ, (teil-)identisch. Gegen diese Argumentation
spricht jedoch die Existenz einer Regresspflicht des Organs, welche — entgegen
von Gierke (,,Das Gemeinwesen kann daher dieselbe rechtswidrige Handlung oder
Unterlassung, in welcher es einen Ausfluss seines organischen Lebens und somit
einen ihm selbst zurechenbaren Fehler anerkennen muss, an dem schuldigen Gliede
mit den ithm zu Gebote stehenden Straf- und Zuchtmitteln ahnden. Und es kann,
wenn es Schadenersatz leisten musste, gegen die verantwortlichen Einzelnen Re-
gress nehmen‘3?%) — mit der Behauptung der unmittelbaren Reprisentation des Ver-
bandes durch das Organ unvereinbar sein diirfte; denn ,,sie bedeutet nichts anders,
als dass sich der Verband von der als Organ handelnden Individualperson und ihrer
bestimmten WillensduBerung distanzieren kann, d. h. aber von seinem vermeint-
lichen Willen*>?4, Es ist daher jedenfalls eine widerspriichliche Argumentation der
sog. wirtschaftlichen Betrachtungsweise, sowohl die Organtheorie als auch die
Durchgriffshaftung gegen die Trennung zwischen den Rechtspersonlichkeiten der
Gesellschafter und der GmbH ins Feld zu fiihren. Nelles sieht zudem den Zweck-
setzungsinhalt fiir das Vermogen bei juristischen Personen durch die gesetzliche
Vorgabe des § 1 GmbHG, nach dem die GmbH ,,zu jedem gesetzlich zuldssigen
Zweck* gegriindet werden darf, — anders als bei Unmiindigen — als nicht definiert
und daher offen fiir privatautonome Gestaltung®?’; diese in ihrem Inhalt jederzeit
anderbare Gestaltungsbefugnis liege — anders als bei der Stiftung, bei welcher der
Zweck bei Entstehung unabénderlich festgelegt sei — bei der Gesamtheit der Mit-
glieder in ihrer durch die Satzung definierten Verbundenheit’?®. Dieser seien ,,alle
im Rahmen der rechtlichen Existenz der juristischen Person in Betracht kommen-
den Zielvorgaben vorbehalten, an denen sich die Handlungsorganisation zu orien-
tieren hat“>?’, weshalb sie als Inhaberin des Gesellschaftsvermogens anzusehen sei.
Dies soll nach Nelles ungeachtet des durch § 30 GmbHG normierten Stammbkapital-
schutzes gelten, da diese Vorschrift nicht die Auszahlung verbiete; vielmehr werde
bei Zuwiderhandlung lediglich die Rechtsfolge einer Erstattungspflicht nach § 31
GmbHG ausgelost>28.

Diese Auffassungen konnen in Anlehnung an die oben genannte Diversifizierung
als mit der strengen Gesellschaftertheorie verwandt bezeichnet werden, da sie im
Ergebnis das Vermogen den Gesellschaftern zuordnen, gleichwohl aber nicht die

521 Labsch, JuS 1985, 602 (604).

522 Labsch, JuS 1985, 602 (604).

52 Von Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung (1887), S. 771.
24 Von Freier, Kritik der Verbandsstrafe (1998), S. 179.

325 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 491.

526 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 492, 546 ff.

527 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 491.

328 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 495.
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Frage des Gesellschaftereinverstindnisses betreffen; sie werden im Wesentlichen
mit den Argumenten des Widerspruches zwischen Straf- und Zivilrecht und somit
der notwendigen Einheit der Rechtsordnung angegriffen®?. Wenn man ihnen je-
doch folgte, wiirde eine Strafbarkeit wegen Untreue schon mangels Fremdheit des
Vermogens ausscheiden®*.

Es bestehen bei den wirtschaftlichen Auffassungen schon erhebliche Bedenken
hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem positiven Gesellschaftsrecht: Insbesondere
die von Nelles abgelehnte Charakterisierung des § 30 GmbHG als Verbotsvorschrift
ist schon schwerlich mit ihrem Wortlaut — ,,Das zur Erhaltung des Stammbkapitals
erforderliche Vermogen der Gesellschaft darf an die Gesellschafter nicht ausgezahlt
werden® — zu vereinbaren; jedenfalls wirkt das isolierte Abstellen auf die Rechts-
folge der Erstattungspflicht in § 31 GmbHG gekiinstelt™!. Doch dariiber hinaus
sind die wirtschaftlichen Auffassungen auch daraufhin zu untersuchen, ob die An-
nahme einer absoluten Zwecksetzungsbefugnis der Gesellschafter nicht verkiirzt
erscheinen muss. Denn bei einer derartigen wirtschaftlichen Betrachtung werden
die Interessen einer an der juristischen Person beteiligten Gruppe — die der Ge-
sellschafter — absolut gesetzt und andere Interessen — die der Gesellschaftsglaubi-
ger — schlichtweg ausgeblendet. Dies mag im Ergebnis vertretbar erscheinen, bedarf
in der Begriindung dann aber entweder eines Abwégungsprozesses, wie er in der
oben dargelegten, von einigen Konstruktionen der Gesellschafterhaftung bemiihten
okonomischen Analyse des Rechts — mit im Ubrigen divergierenden Ergebnissen
hinsichtlich der Notwendigkeit eines Glaubigerschutzes — zu Grunde gelegt wird>*2.
Sollte man sich von derartigen heteronomen Interessenabwégungen verabschieden
wollen, wire dann andererseits vorpositiv eine Leistung zu erbringen, die in einer
tragfahigen strafrechtlichen Ablehnung eines Vermdgensschutzes der juristischen
Person bestiinde.

(2) Uneingeschrdinkte Dispositionsbefugnis der Gesellschafter

Hier handelt es sich um ,,echte* Vertreter der sog. strengen Gesellschaftertheorie.
Thre Argumentationen erscheinen auf den ersten Blick vielfiltig, lassen sich jedoch
bei niherer Betrachtung auf zwei Grundgedanken zuriickfithren: In subjekthafter
Betrachtung auf die Stellung des Gesellschafters als maBgebliches und daher un-
eingeschrénkt dispositionsbefugtes Willensorgan der GmbH und — objekthaft — auf
die Unzuléssigkeit des Schutzes der Gesellschaftsgldubiger der GmbH durch § 266
StGB.

52 Siehe nur Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstindlichen Schadigungen
(2002), S. 96.

330 A.A. wohl Carsten Schéifer, GmbHR 1993, 780 (789), der bei einer von der zivilrechtlichen Zu-
ordnung abweichenden Vermégenszuordnung eine Verlagerung der Problematik ,,auf eine andere
Ebene des Tatbestands* annimmt.

331 Siehe auch Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher ,,Preis“ der beschriinkten Haftung
(1998), S. 80.

332 Vgl. dazu insbesondere oben I1. 3. d) bb), dd).
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Soweit Birkholz fiir eine unbeschrinkte Dispositionsbefugnis der Gesellschafter
eintritt>33, fuBt dies auf dem Ansatz einer Ubertragung der 6konomischen Analyse
des Rechts auf das Untreuestrafrecht. Dieser Gedanke wird in diesem Zusammen-
hang gesondert untersucht werden®34,

aaa) Gesellschafter als ,,oberstes ** Willensorgan der GmbH

Soweit vertreten wird, die uneingeschrénkte Dispositionsbefugnis resultiere aus der
Stellung des Gesellschafters als das ,,oberste Organ*33® der Gesellschaft>*, die sich
insbesondere in der Weisungsbefugnis gegeniiber dem Geschiftsfithrer aus § 37
Absatz 1 GmbHG é&uBlere, gelten die bereits oben zum Tatbestandsmerkmal der
Fremdheit dargelegten Anmerkungen3’. Denn in der Folgenbetrachtung setzt die
Argumentation einer Dominanz der Gesellschafter zwar statt an der Vermdgens-
zuordnung an der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter an, der Argumentations-
kern bleibt jedoch unverdndert: Abgestellt wird auf die gesellschafterliche Macht
der Willensbildung bzw. Zwecksetzungsbefugnis, verfeinert in der tiefergehenden
Argumentation der den Gesellschaftern jederzeit erdffneten Moglichkeit der Liqui-
dation der Gesellschaft33®. Auch hier ist die Argumentation noch nicht einmal auf
dem Hintergrund des positiven Rechts widerspruchsfrei, da die materiellen Liqui-
dationsvorschriften des GmbHG die Kapitalriickzahlung an die Gesellschafter zu
Lasten der Gesellschaftsglaubiger verhindern (vgl. §§ 72, 73 GmbHG). Des Weite-
ren gilt auch hier: Es verbietet sich die Verabsolutierung der Rechte einer Interes-
sengruppe, ohne dass die damit korrespondierende Negierung der anderen beteilig-
ten Interessen schliissig entwickelt worden wire.

bbb) Unzuldissigkeit des untreuestrafrechtlichen Gliubigerschutzes

Der Einwand erscheint zunichst einleuchtend, die eingehenderer Priifung diirfte
jedoch ergeben, dass der behauptete Widerspruch zwischen Gléubigerschutz einer-
seits und GmbH-Vermdgensschutz andererseits zumindest im Rahmen der Vorga-
ben des positiven GmbH-Rechts aufldsbar erscheint. Unter die Uberschrift der ver-

333 Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher ,,Preis der beschrinkten Haftung (1998).

534 Vgl. unten Kapitel 4, I. 3.

335 BGHSt 9, 203 (216).

336 Perron in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), § 266 Rdnr. 21b; Labsch,
wistra 1985, 1 (7) fiir die GmbH mit mehreren Gesellschaftern; Hoyer in: Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Band 2 (2010), § 266 Rdnr. 73; Muhler, wistra 1994, 283 (287);
Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG (2009), § 43 Rdnr. 159; Corsten, Einwilligung in die
Untreue sowie in die Bestechlichkeit und Bestechung (2011), S. 92; Ibold, Unternehmerische Ent-
scheidungen als pflichtwidrige Untreuehandlungen (2011), S. 216.

337 Vgl. oben (1).

338 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 548: ,,Das Interesse an Bestands-
erhaltung ist ndmlich schon als solches gesetzlich zur Disposition der Mitgliederversammlung
gestellt. Ihr steht die Macht und das Recht zu, die juristische Person jederzeit durch ,Liquidation*
sterben zu lassen, ihren Bestand also zu vernichten®.
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meintlichen Unzuléssigkeit des Glaubigerschutzes durch § 266 StGB lassen sich die
teleologische Auslegung des § 266 StGB, die Abgrenzung zu den Bankrottdelikten,
insbesondere die Kritik an der sog. Interessenformel, und der Vergleich mit der An-
wendung des § 266 StGB auf die natiirliche Person subsumieren. Im Kern zielen
alle Argumentationen jedoch darauf, dass das Recht der Untreue auf den Schutz des
zu betreuenden GmbH-Vermogens und nicht auf den der Glaubiger abstellt.

aaaa) Argument der Unzuldssigkeit des Gldaubigerschutzes durch § 266 StGB

Es wird betont, dass § 266 StGB allein das zu betreuende Gesellschaftsvermdgen —
hinsichtlich der o.g. Vertreter, die in wirtschaftlicher Betrachtung von der Identitit
des Gesellschafter- und Gesellschaftsvermogens ausgehen®, wiire zu ersetzen: das
zu betreuende Gesellschaftervermogen — und nicht das der Gesellschaftsgléubi-
ger schiitzt mit der Folge der Unbeachtlichkeit einer gldubigerschutzbegriindeten
Grenzziehung fiir die Dispositionsbefugnis®*’. Soweit ersichtlich, diirften jedoch
auch die Vertreter, die eine Grenze der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter aus
Glaubigerschutzerwégungen annehmen, im Prinzip den strafrechtlichen Schutz-
zweck der Organuntreue nicht {iber den engeren Zweck der Begiinstigung durch
das Vermogensreservoir der Gesellschaft definieren: Einer GroBmutter wiirde man
einen eigenstindigen strafrechtlichen Vermogensschutz auch nicht deswegen ab-
sprechen, weil sie um Geld betrogen wurde, das sie fiir ihre Enkelin angespart hatte
und welches sie bei sich fiir diesen Zweck verwahrte3*!. Insoweit ist der Meinung
zuzustimmen, die darauf abstellt, dass das Vermogen der GmbH zugeordnet ist,
losgeldst von der Frage, warum dies so ist>*?. Denn ein Abstellen auf die Zweck-
richtung einer Vermodgensmasse wiirde — abstrakt zu Ende gedacht — zu bodenlosen
Verwerfungen jedenfalls in der Frage der Vermogenszuordnungen fithren. Dieses
Argument hat jedoch wenig Gehalt, wenn man es auf die Frage nach dem Grad

539 Vgl. oben (1).

540 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG (2009), § 43 Rdnr. 159; Perron in: Schénke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), § 266 Rdnr. 21b; Hoyer in: Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Band 2 (2010), § 266 Rdnr. 71 ff.; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze
(2012), § 266 Rdnr. 99; Reifs, wistra 1989, 81 (84); Kasiske, wistra 2005, 81 (85); ders., JR 2011, 235
(238); Arloth, NStZ 1990, 570 (573); Labsch, JuS 1985, 602 (604); ders., wistra 1985, 1 (8); Weh-
leit, Die Abgrenzung von Untreue und Bankrott (1985), S. 19 ff.; Sternberg-Lieben, Die objektiven
Schranken der Einwilligung im Strafrecht (1997), S. 565 f.; Ronnau, ZStW 119 (2007), 887 (908);
Kubiciel, NStZ 2005, 353 (359); Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 122 f.; Krause, JR
2006, 51 (53); Kutzner, NJW 2005, 271 f.; Dehne-Niemann, wistra 2009, 417 (421 ft.); Lichtenwim-
mer, Untreueschutz der GmbH gegen den iibereinstimmenden Willen der Gesellschafter? (2008),
S. 286; Mansdorfer, Zur Theorie des Wirtschaftsstrafrechts (2011), S. 188; Corsten, Einwilligung
in die Untreue sowie in die Bestechlichkeit und Bestechung (2011), S. 93; fiir die Einpersonen-
Gesellschaft Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006),
S. 132 f.; auch Kiihl in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar (2011), § 266 Rdnr. 20 a.

541 Siehe das dhnliche Beispiel bei Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (213).

342 Ransiek in: Ulmer, GmbHG, GroBkommentar (2008), Vor § 82 Rdnr. 23; ders., Untreue im
GmbH-Konzern (2003), 207 (212 £.); ders., wistra 2005, 121 (122); Achenbach, Schwerpunkte der
BGH-Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht (2000), 593 (598); Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1
(25 f.); Radtke, GmbHR 1998, 361 (362).
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einer Einschrinkung der Dispositionsbefugnis iiber das Vermdgen bezieht, denn
dazu lieBe sich aus der ausschlieBlichen Zuordnung des Vermogens zur Gesellschaft
unmittelbar nichts gewinnen. Zur Anndherung an diese Fragestellung erscheint
es vielmehr notwendig, in einem vorhergehenden Schritt zu kldren, auf welchen
Grundlagen den Gesellschaftern eine Dispositionsbefugnis im strafrechtlichen Sin-
ne zugesprochen wird.

a) Trdger der Dispositionsbefugnis iiber das Verméogen der GmbH

Ausgangspunkt ist zundchst, dass die juristische Person ,,GmbH* als Betroffene
einer strafrechtlich relevanten Zustimmung deshalb in Betracht kommt, weil sie die
Trigerin des von der Handlung des Geschéftsfiihrers betroffenen Vermogens ist. Von
diesem Standpunkt aus betrachtet, miisste eine Zustimmung der Gesellschafter un-
beachtlich sein, da sie auf Grund des Trennungsprinzips und der hier befiirworteten
Ablehnung der sog. wirtschaftlichen Betrachtungsweise gerade nicht als Inhaber des
Gesellschaftsvermdgens anzusehen sind®#. Da die juristische Person als solche fiir
sich selbst jedoch nicht handeln kann, kann die Zustimmung nur durch die Organe
der Gesellschaft erteilt werden. Insoweit kommt die Gesamtheit der Gesellschafter
als das ,,oberste“>*** Willensbildungsorgan der GmbH in Betracht’®; hingegen gilt
der Geschiftsfiihrer nicht als dispositionsbefugt, denn nach dem geltenden Zivilrecht
begriindete die Vertretungsbefugnis dieses Organs allein die Zurechnung einer fiir
die GmbH erteilten Zustimmung gegeniiber dritten Schadigern3*. Somit wire das
AuBenverhéltnis betroffen, wiahrend vorliegend allein das durch die interne sché-
digende Handlung des Geschéftsfiihrers bertihrte Innenverhéltnis von Relevanz ist.

p) Strafrechtsdogmatische Einordnung der gesellschafterlichen
Zustimmungserkldrung bei der Organuntreue und ihre
Wirksamkeitsvoraussetzungen

In diesem Zusammenhang ist die strafrechtliche Einordnung der gesellschafter-
lichen Zustimmung zu kléren, da sie Auswirkungen auf die Voraussetzungen der
Zustimmungserklirung hat®¥’. Insoweit unterscheidet die herrschende Meinung
zwischen dem tatbestandsauschliefenden Einverstindnis und der rechtfertigenden
Einwilligung: Ein Einverstindnis liege dann vor, wenn schon der Straftatbestand
expressis verbis oder implizit ein Handeln gegen den Willen des Rechtsgutstrégers

43 Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermogens einer GmbH trotz Zustimmung simtlicher
Gesellschafter? (1984), 387 (399).

54 BGHSt 9, 203 (216).

345 Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz Zustimmung sidmtlicher
Gesellschafter? (1984), 387 (399); Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der
Einmann-GmbH (2006), S. 50.

346 Carsten Schiifer, GmbHR 1993, 780 (791).

347 Siehe zum Folgenden Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermogens einer GmbH trotz Zu-
stimmung samtlicher Gesellschafter? (1984), 387 (400 f.); Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-
GmbH vor einverstidndlichen Schidigungen (2002), S. 99 ff.; Schramm, Untreue und Konsens
(2005), S. 46 ff.
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voraussetze, wihrend die Einwilligung nur solche Taten betreffe, die in fremde,
zur Disposition des Verletzten stehende Rechtsgiiter eingreife und bei denen die
Freiheit der Willensbildung oder — betitigung nicht ausschlieBlich betroffen sei**s.
Eine andere Meinung nimmt bei Zustimmung stets einen Tatbestandsauschluss an,
da jedes Rechtsgut zugleich eine Autonomiekomponente aufweise’®. Zwar ist es
richtig, dass jedes Rechtsgut im Sinne praktischer Vernunft intersubjektiv-vermit-
telt durch die Autonomie des Einzelnen (mit-)konstituiert ist>>°. Gleichwohl ist die
Differenzierung des positiven Rechts in seine spezifischen Auspragungen zwischen
Tatbestéinden, die die Freiheit des Willens betreffen, und sonstigen Delikten be-
achtlich, weil die zunéchst geltende abstraktere Verbotsnorm der Respektierung der
Autonomie des Einzelnen durch konkretere Normen aufgehoben wird>!. Wird also
im Verbrechensaufbau die systematische Struktur einer Unterscheidung zwischen
TatbestandsméBigkeit und Unrechtsausschluss akzeptiert, diirfte an der Unterschei-
dung zwischen (tatbestandsausschlieBendem) Einverstindnis und (rechtfertigender)
Einwilligung festzuhalten sein.

Fiir den Tatbestand der Untreue insbesondere zum Nachteil der GmbH bedeu-
tet dies nach der herrschenden Meinung, dass die Zustimmung des Dispositions-
befugten schon den Tatbestand entfallen 14sst>32, es sich mithin um ein Einver-
stindnis handelt®>3. Denn die Untreue ist gekennzeichnet durch den Fehlgebrauch
einer dem Téter libertragenen fremdniitzigen Herrschaft, § 266 StGB ponalisiert
also einen Vermdgensangriff ,,von innen heraus*3>*. Der vom Titer realisierbare

548 Siehe nur Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 243 f.; Lenckner/Sternberg-Lieben in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), Vorbem §§ 32 ff. Rdnr. 31.

54 Siehe nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I (2006), S. 545 ff.; Maurach/Zipf, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Teilband 1 (1992), S. 226; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil
(1984), S. 114 f., zum Unterschied zwischen objektbezogener und verhaltensbezogener Autonomie.
330 Vgl. insbesondere unten Kapitel 6.

31 Kéhler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 243.

552 Corsten, Einwilligung in die Untreue sowie in die Bestechlichkeit und Bestechung (2011),

S.84f.

533 BGHSt 3, 23 (25); OLG Hamm, NStZ 1986, 119; Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (538); Radi-
ke, GmbHR 1998, 311 (316); Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 52 ff.; Hentschke, Der
Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstandlichen Schiadigungen (2002), S. 101; Auer, Glau-
bigerschutz durch § 266 StGB bei der einverstidndlichen Schiadigung einer Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung (1991), S. 182 f.; Kohlmann, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-
Geschiftsfiihrers (1990), S. 102 f.; Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002),
Vor §§ 82 ff. Rdnr. 15; Arloth, NStZ 1990, 570 (573); Dierlamm in: Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Band 4 (2006), § 266 Rdnr. 129; Flum, Der strafrechtliche Schutz der GmbH
gegen Schiadigungen mit Zustimmung der Gesellschafter (1990), S. 72; Labsch, Jura 1987, 411
(415); Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesellschaf-
ter (1993), S. 330 ff.; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze (2012), § 266 Rdnr. 90; Perron in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), § 266 Rdnr. 21; Lichtenwimmer, Untreue-
schutz der GmbH gegen den libereinstimmenden Willen der Gesellschafter? (2008), S. 167 ff; a. A.
BGH, GmbHR 1954, 75; BGHSt 3, 32 (39 f.); 9, 203 (216); Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (19 ft.);
1bold, Unternehmerische Entscheidungen als pflichtwidrige Untreuehandlungen (2011), S. 192 f.

3% Kindhdiuser, Pflichtverletzung und Schadenszurechnung bei der Untreue (§ 266 StGB) (2003),
709 (710); Schiinemann in: Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch (2005), § 266 Rdnr. 18, 20, 45;
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Erfolgs- und Handlungsunwert bei der Untreue ist daher abhéngig vom Schutz-
interesse des Treugebers, dessen von ihm definierten Erlaubnisgrenzen fiir den
Téter gelten>*5; die Befugnis des Rechtsgutstrigers, Handlungen zum Nachteil der
Gesellschaft zuzustimmen, ist Bestandteil des autonomen Herrschaftsrechts des
Vermogensinhabers: Es ergibt sich auch etwa deswegen keine andere Beurteilung
bei der Untreue zum Nachteil der GmbH, weil Vermogenstrager (GmbH) und Zu-
stimmender (Gesellschafter) nicht personenidentisch sind: Da die Gesellschafter
die Zustimmung nicht im eigenen Namen, sondern als Organ der GmbH erkliren,
ist sie der Gesellschaft als Rechtspersonlichkeit grundsétzlich zuzurechnen®. Auf
der Ebene des Tatbestandes des § 266 StGB entfillt dann das Merkmal der Pflicht-
widrigkeit®>’. Dariiber hinaus wird in den Grenzen der Disponibilitit auch auf
das Tatbestandsmerkmal des Vermogensnachteils abgestellt’®: Denn bei einem
wirksamen Einverstidndnis mit der Vermogensminderung jedenfalls bei einer ver-
deckten Gewinnausschiittung wird eine Kompensation der Vermogenseinbulle
der GmbH durch die Befreiung der Gesellschaft von dem Gewinnauszahlungs-
anspruch angenommen>>°,

An die Wirksamkeit des strafrechtlichen Einverstindnisses werden nach herr-
schender Meinung, jedenfalls soweit der einzelne Tatbestand die rein tatsdchliche
Natur des Einverstédndnisses tragt, nicht die weiteren Voraussetzungen gekniipft,
die fiir die Selbstbestimmungsvoraussetzungen der rechtfertigenden Einwilligung
verlangt sind*®. Fiir den Untreuetatbestand diirften sich danach folgende Wirksam-
keitsvoraussetzungen ergeben, die im Wesentlichen der besonderen Struktur des
§ 266 StGB als Vermogensschutz gegen Angriffe ,,von innen heraus* geschuldet
sind (und die allerdings wegen der Interessensituation der Gesellschafter, die zu
ihren eigenen Gunsten handeln, nur eine geringe Praxisrelevanz haben diirften): So
muss eine Kundgabe des Einverstdndnisses nach auBlen nicht erfolgen, erst recht

ders., NStZ 2005, 473 (474); Ronnau, ZStW 119 (2007), 887 (891); Perron, GA 2009, 219 (223);
BVerfG, NJW 2010, 3209 (3212).

355 Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 68 f. Sieche auch Labsch, Jura 1987, 411 (415).

336 Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz Zustimmung sédmtlicher
Gesellschafter? (1984), 387 (403); Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger
Zustimmung aller Gesellschafter (1993), S. 332.

357 BGH, NJW 2004, 2248 (2252 m.w.N.) —,,Bremer Vulkan*; Kohlmann, Die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des GmbH-Geschéftsfiihrers (1990), S. 102 f.; Dierlamm in: Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Band 4 (2006), § 266 Rdnr. 129; Perron in: Schonke/Schrdder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar (2010), § 266 Rdnr. 21; Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor
einverstindlichen Schiadigungen (2002), S. 99 ff.;

338 BGHSt 35, 333 (336); Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Vor
§§ 82 ff. Rdnr. 15.

5% Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstindlichen Schadigungen (2002),
S. 105 ff.; Carsten Schdfer, GmbHR 1993, 780 (793 f.). Beide sehen die Grenze der Kompensa-
tionsfahigkeit in § 30 GmbHG, da im Falle des Versto3es gegen das Gebot des Stammbkapitaler-
halts selbst ein ordentlicher Gewinnverwendungsbeschluss wegen dessen Nichtigkeit ein kompen-
sationsfahiges Gewinnbezugsrecht als Gegenrecht nicht erbringen konnte.

360 Kéhler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 244; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Straf-
rechts, Allgemeiner Teil (1996), S. 374 f.
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braucht sie nicht den Voraussetzungen des biirgerlichen Rechts fiir die Wirksam-
keit von Willenserkldrungen zu geniigen>®'. Denn das Einverstindnis definiert —
wie bereits dargelegt — als Bestandteil des autonomen Herrschaftsrechts des Ver-
mogensinhabers die Erlaubnisgrenzen fiir den Téter und stellt damit lediglich eine
Erweiterung des bereits intern eingerdumten Befugnisrahmens dar’%?. Aus dem
gleichen Grunde der engen normativen Verflechtung des Einverstindnisses mit der
definierten Pflicht(verletzung) wird zu verlangen sein, dass die Zustimmung frei
von Willensméngeln ist>3, dariiber hinaus wird bei § 266 StGB zusitzlich Einwil-
ligungsfihigkeit vorausgesetzt>®, die jedoch in der Regel vorliegen diirfte. Nach
herrschender Meinung muss zudem das Einverstindnis stets vorher, d. h. im Zeit-
punkt des Tatgeschehens, vorliegen®®®. Im Ubrigen entspricht es der Auffassung
des BGH, dass es in strafrechtlicher Hinsicht auf das Einverstdndnis sdmtlicher
Gesellschafter oder auf einen (Mehrheits-)Beschluss des die Gesamtheit der Ge-
sellschafter reprasentierenden Gesellschaftsorgans ankommt3%®, wobei bei einem
Mehrheitsbeschluss auch die Minderheitsgesellschafter mit der Frage der Billigung
der betreffenden Pflichtwidrigkeit befasst gewesen sein miissen®®’. Zudem soll es
nicht auf einen etwaigen Versto3 gegen die bei Gesellschafterentscheidungen zu
beachtenden gesellschaftsrechtlichen Formvorschriften (vgl. § 47 ff. GmbHG) an-
kommen’®. Dies bedeutet insbesondere, dass der das Einverstindnis enthaltene

381 Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter
(1993), S. 333; Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstindlichen Schiadigungen
(2002), S. 104. A.A. im Wesentlichen aus Griinden der Rechtssicherheit insbesondere Schramm,
Untreue und Konsens (2005), S. 177 ff. und Corsten, Einwilligung in die Untreue sowie in die
Bestechlichkeit und Bestechung (2011), S. 36 f. Zu den hinsichtlich der Kundgabe einer Einver-
standniserkldrung vertretenen Theorien siehe Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, All-
gemeiner Teil (1996), S. 381 f.

392 Labsch, Jura 1987, 411 (415).

393 Kohlmann, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-Geschiftsfiihrers (1990), S. 176;
Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter
(1993), S. 332 f.; Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstindlichen Schadigun-
gen (2002), S. 104; Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 221 f.; Brdunig, Untreue in der
Wirtschaft (2011), S. 213; Ibold, Unternehmerische Entscheidungen als pflichtwidrige Untreue-
handlungen (2011), S. 196; differenzierend: Corsten, Einwilligung in die Untreue sowie in die
Bestechlichkeit und Bestechung (2011), S. 101 ff.

3% Siehe nur Ibold, Unternehmerische Entscheidungen als pflichtwidrige Untreuehandlungen
(2011), S. 196. Corsten, Einwilligung in die Untreue sowie in die Bestechlichkeit und Bestechung
(2011), S. 35 m.w.N., 95, verlangt dariiber hinausgehend zivilrechtliche Geschéftsfahigkeit, die in
der Praxis ebenfalls in der Regel vorliegen diirfte.

395 Siehe umfassend Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 186, 189 ff.; Corsten, Einwilli-
gung in die Untreue sowie in die Bestechlichkeit und Bestechung (2011), S. 38, 95; Ibold, Unter-
nehmerische Entscheidungen als pflichtwidrige Untreuehandlungen (2011), S. 196; zur Aktien-
gesellschaft: BGHSt 50, 331 (343) — ,,Mannesmann/Vodafone®; zur GmbH: BGH, NJW 2010,
3458 (3461).

366 Zur Aktiengesellschaft: BGHSt 50, 331 (342) — ,,Mannesmann/Vodafone.
367 BGH, NJW 2010, 3458 (3461).

%8 Vgl. Kasiske, JR 2011, 235 (240 m.w.N.); BGHSt 35, 333 (337) mit Blick auf § 46 Nr. 1
GmbHG beim Einverstidndnis sdmtlicher Gesellschafter. Offen gelassen bei blolen Mehrheits-
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Beschluss nicht in einer ordnungsgeméif einberufenen Gesellschafterversammlung
gefasst werden muss’®.

Nach alledem diirfte im Rahmen des strafrechtlichen Einverstdndnisses nicht
das Ob, sondern allein die Reichweite der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter
problematisch sein.

Nur kurz soll an dieser Stelle auf den erst in jlingster Zeit vertretenen Ansatz
einer Anwendung der sowohl fiir das zivilrechtliche Arzthaftungsrecht als auch
das Arztstrafrecht entwickelten Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung auf
§ 266 StGB eingegangen werden. Die Rechtsprechung des /. und 4. Strafsenats
des BGH nimmt im Arztstrafrecht einen Ausschluss der normativen Zurechnung
auf Rechtwidrigkeitsebene an: Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen der
mangelhaften Aufklarung und der Einwilligung des Patienten fehlt, wenn die Ein-
willigung des Patienten in den Eingriff wegen Miangeln der vorherigen Aufklarung
unwirksam ist, er ihm in ex-post-Betrachtung bei ausreichender Aufklarung jedoch
zugestimmt hitte’”". Angewendet auf den Untreuetatbestand bedeutete dies, ,,dass
der bei einer pflichtwidrig getétigten finanziellen Ausgabe entstehende Vermdgens-
nachteil genau dann nicht auf eine Pflichtverletzung im Sinne von § 266 StGB
zurtickfithrbar ist, wenn der Vermdgensinhaber — beispielsweise (...) die Anteils-
eigner einer Kapitalgesellschaft — dem Téter die Ausgabe gestattet hitte, wire er
dazu (nach ordnungsgemifer Information) befragt worden*>’!. Auf diese Rechts-
figur und ihre Anwendbarkeit im Untreuestrafrecht kann hier nur kurz eingegangen
werden®’2: Es bestehen erhebliche praktische Schwierigkeiten bei der Klarung der
Frage, welche Entscheidung der Betreffende bei einer ordnungsgeméfBen Aufkla-
rung/Information getroffen hitte. Zudem kdme beim Entfallen der Zurechenbar-
keit des Erfolgsunrechts eine ansonsten verbleibende Versuchsstrafbarkeit bei der
Untreue nicht in Betracht’’?. Schwer wiegt jedoch die Kritik, dass die hypotheti-
sche Einwilligung den Grundsatz der Subsidiaritét der mutmaBlichen Einwilligung
im Strafrecht unterlduft: Wahrend die mutmaBliche Einwilligung dem autonomen
Willen des Betreffenden trotz objektiv verniinftiger Maxime den Regelungsvorrang
beldsst’’, wiirde diese iiber den Subsidiarititsgrundsatz abgesicherte Sperre durch
die hypothetische Einwilligung, jedenfalls bei NichtausschlieBbarkeit objektiv-

entscheidungen der Gesellschafter: BHG, NJW 2010, 3458 (3461); insoweit a. A. Corsten, Ein-
willigung in die Untreue sowie in die Bestechlichkeit und Bestechung (2011), S. 111 ff. Einen
Uberblick iiber den Meinungsstand gibt Hoffinann, Untreue und Unternehmensinteresse (2010),
S. 190 ff.

399 Carsten Schdfer, GmbHR 1993, 780 (791); Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 184 f;
Hoffmann, Untreue und Unternehmensinteresse (2010), S. 196 f.

370 Darstellung der Rechtsprechung bei Sowada, NStZ 2012, 1 ff.

STV Ronnau, StV 2011, 753 (756). Siehe auch dens., Einrichtung ,,schwarzer (Schmiergeld-)Kas-
sen in der Privatwirtschaft — eine stratbare Untreue? (2008), 713 (719 f.); dens., ZStW 119 (2007),
887 (908 in Fn. 84); Edlbauer/lrrgang, JA 2010, 786 (789 f.).

572 Zusammenfassung der Kritik der hypothetischen Einwilligung m.w.N. bei Sowada, NStZ 2012,
1 (6 ff).

T3 Edlbauer/Irrgang, JA 2010, 786 (790); Rénnau, StV 2011, 753 (756): ,,weitreichende Folgen®.
374 Kéhler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 259.
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sachkundiger Handlung des Téters in Anwendung des Grundsatzes ,,in dubio pro
reo®, durchbrochen. Zudem fiihrte die riickwirkende Ausrichtung der hypotheti-
schen Einwilligung zum Widerspruch mit dem Prinzip der Unbeachtlichkeit einer
Genehmigung der Gesellschafter>”.

y) Das (Gegen-)Argument der Mediatisierung

Ist somit geklért, dass den Gesellschaftern die Dispositionsbefugnis iiber das Ver-
mogen der GmbH im strafrechtlichen Sinne zusteht, ist zu fragen, ob dieser Freiheit
im Rahmen des § 266 StGB — insoweit in Akzessorietit zum Gesellschaftsrecht —
Grenzen gesetzt sind oder ob die Ubertragung dieser auBerstrafrechtlichen Grund-
sétze auBler Betracht zu bleiben hat.

Insoweit kommt zunichst die gesellschaftsrechtliche Vorgabe des § 30 GmbHG
in den Blick, dem nach herrschender Auffassung gléubigerschiitzende Funktion
zukommt. Zwar wird der Glaubigerschutz unstreitig nicht direkt von § 266 StGB
erfasst; jedoch ist die vordergriindige Argumentation der Unzuldssigkeit des Glau-
bigerschutzes zu kurz gegriffen, da im Hinblick auf die Glaubigerinteressen die
im Rahmen der Akzessorietit beachtlichen gesellschaftsrechtlichen Vorgaben und
die dort umgesetzte Mediatisierung der Drittinteressen bzw. ihre Authebung in
einem Existenz- bzw. Bestandsschutzinteresse der Gesellschaft schlichtweg aus-
geblendet werden. Wie bereits oben ausgefiihrt’’®, diirfte insoweit der Meinung
zuzustimmen sein, nach der das Vermdgen abstrakt von der Frage, warum dies so
ist, der GmbH zugeordnet ist’”’. Komplizierte Unterscheidungen, § 30 GmbHG
schiitze — auch — ein (ur)eigenes Interesse der GmbH und nicht nur Glaubigerinte-
ressen’’®, diirften daher auf der Ebene der Auslegung einfachen Rechts nicht ent-
scheidend sein: Der Schutz der Glaubigerinteressen ist durch die klare Anordnung
des GmbHG das Interesse der GmbH, ihr — gesellschaftsrechtlich gesprochen —
»Eigeninteresse”, welches die Glaubigerinteressen mediatisiert und kanalisiert.
Dies ist der — wie oben dargelegt’”® — vorherrschende Argumentationsstrang im
Gesellschaftsrecht, der auch hier im Rahmen einer Akzessorietdt widerspruchs-
frei strafrechtlich zu Grunde gelegt werden kann°. Es geht hier allein um die

575 Vgl. dazu oben.

376 Vgl. oben aaaa).

577 Ransiek in: Ulmer, GmbHG, GroBkommentar (2008), Vor § 82 Rdnr. 23; ders., Untreue im
GmbH-Konzern (2003), 207 (212 f.); ders., wistra 2005, 121 (122); Achenbach, Schwerpunkte der
BGH-Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht (2000), 593 (598); Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1
(25 f.); Radtke, GmbHR 1998, 361 (362).

78 Jochen Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999), S. 83 ff.,
unter Hinweis auf § 31 Absatz 2 GmbHG; Busch, Konzernuntreue (2004), S. 162.

57 Vgl. oben I1. 3. b), d).

380 Siehe nur Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (212 f.); Achenbach, Schwerpunk-
te der BGH-Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht (2000), 593 (598); Gribbohm, ZGR 19
(1990), 1 (25 f.); Radtke, GmbHR 1998, 361 (363 f.); Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (545);
Carsten Schdfer, GmbHR 1993, 780 (789); Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei
vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter (1993), S. 229 ff.; Auer, Glaubigerschutz durch § 266
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Dispositionsbefugnis, die sich akzessorisch an die Vorgaben des Gesellschafts-
rechts hélt; insoweit ist das Stammbkapital der Disposition der Gesellschafter ent-
zogen. Es lisst sich somit nicht damit argumentieren, dass eine zivilgesetzlich an-
geordnete Begrenzung — wie sie etwa § 30 GmbHG vorsieht — strafrechtlich nicht
durchschlagen diirfe, da diese — zumindest auch — Glaubigerschutzgesichtspunk-
ten geschuldet ist. Denn auch das Strafrecht hat § 30 GmbHG zu beachten, der den
Gesellschaftern vorschreibt, das Stammbkapital als Haftungsfonds zu Gunsten der
Glaubiger zu erhalten: Der geschriebene Basisschutz des § 30 GmbHG vermittelt
daher in die Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Gesellschaftsvermogen
ein gleichsam fiduziarisches, gliubigerbezogenes Element, das auf die Disposi-
tionsbefugnis durchschligt. Andere, von der hier dargelegten Akzessorietit zum
Gesellschaftsrecht abgehende, vielmehr eigenstindig strafrechtliche Erklarungs-
modelle der Grenzen der Dispositionsbefugnis iiber die Grundsétze der strafrecht-
lichen Teilnahmeakzessorietit, wie sie vornehmlich Gribbohm vertritt®®!, diirften
nicht weiterfithren, da sie zirkelschliissig argumentieren: Denn eine Teilnahme
der Gesellschafter an einer Untreuehaupttat des Geschiftsfiihrers durch das Ein-
verstdndnis als Grenze der Dispositionsbefugnis definierte gleichzeitig stets die
Strafbarkeit der Haupttat. Soweit Reifs schlieflich argumentiert, dass durch eine
Begrenzung der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter es unmoglich gemacht
werde, der GmbH rechtswidriges Organverhalten zuzurechnen, hingegen insbe-
sondere § 31 BGB die Zurechnung rechtswidrigen Organverhaltens an die juris-
tische Person ermogliche®, ist dem zum einen entgegenzuhalten, dass sich § 31
BGB allein auf das AuBBenverhéltnis, also auf Anspriiche Dritter gegen die juris-
tische Person bezieht und daher das hier relevante Innenverhéltnis zwischen Mit-
glied(ern) und juristischer Person nicht erfasst®®?. Zudem sind in entsprechender
Anwendung des § 241 Nr. 3, 2. Variante AktG Gesellschafterbeschliisse, die insbe-
sondere gldubigerschiitzende Vorschriften verletzen, wozu der Versto3 gegen § 30
GmbH gezéhlt wird3¥*, nicht (lediglich) rechtswidrig, sondern nichtig3>. Ob in der
akzessorischen Anwendung dieser Grundsitze ein Verstofl gegen das strafrecht-
liche Analogieverbot erblickt werden kann®, kann letztlich dahinstehen. Denn
es kommt entscheidend hinzu, dass die Haftungsvorgaben des Gesellschaftsrechts
gegen eine Zurechnung rechtswidrigen Organverhaltens sprechen — es wére wi-

StGB bei der einverstandlichen Schédigung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (1991),
S. 220.

81 Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (22 £.).
382 Reif3, wistra 1989, 81 (84 f.); auch Labsch, Jus 1985, 602 (605).

583 So auch Reif, wistra 1989, 81 (84); Auer, Gliubigerschutz durch § 266 StGB bei der einver-
standlichen Schadigung einer Gesellschaft mit beschréankter Haftung (1991), S. 188.

384 Zéliner in: Baumbach/Hueck, GmbHG (2010), Anhang nach § 47 Rdnr. 53; Flum, Der straf-
rechtliche Schutz der GmbH gegen Schidigungen mit Zustimmung der Gesellschafter (1990),
S. 107 f.; Wafimer, Untreue bei Risikogeschéften (1997), S. 91.

385 Dies betont Auer, Gliaubigerschutz durch § 266 StGB bei der einverstindlichen Schidigung
einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (1991), S. 215.

58 So Labsch, JuS 1985, 602 (605).
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derspriichlich, ein Einverstindnis via Zurechnung anzuerkennen, gleichzeitig mit
ihm jedoch Haftungsanspriiche zu verkniipfen: So haftet der Geschéftsfiihrer bei
Zahlungen aus dem Stammkapital entgegen § 30 GmbHG geméal § 43 Absatz 3
Satz 1, 1. Alternative GmbH3¥’, was nach der Rechtsprechung des BGH auch fiir
Existenzgefihrdungen gilt>®®. Die fehlende Zurechnung von auch existenzgefihr-
denden bzw. -vernichtenden Gesellschafterbeschliissen im Rahmen des Innenver-
hiltnisses ergibt sich daher vor allem aus der oben dargelegten Haftungsstruktur
gegeniiber den Gesellschaftern®®: In den Fillen der Gesellschafterhaftung gegen-
iiber der GmbH, d. h. unabhéngig von der Frage, ob es sich um einen lediglich
existenzgefdhrdenden bzw. -vernichtenden, aber noch nicht das Stammbkapital an-
greifenden Gesellschafterbeschluss handelt, diirfte somit eine Zurechnung aus-
geschlossen sein®”.

Zudem wird vertreten, dass auf Grund eines ,,personellen Verstdndnisses des
Rechtsgutsbegriffs im Strafrecht die bloBe ,,Statussicherung™ der juristischen
Person, auf die sich der gesellschaftsrechtliche Kapitalschutz beschrinke, via Un-
wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses nicht auf das strafrechtliche Einver-
stéindnis {ibertragbar sei’®'. Hierbei handelt es sich um ein autonom-strafrechtliches
Verstindnis, das die Bestimmung der Disponibilitét allein {iber die strafrechtliche
Rechtsgutslehre vornimmt, jedoch diesen Gedanken nicht schliissig zu Ende fiihrt,
da eine Rechtsgutskonstitution der juristischen Person ,,GmbH* im Rahmen des
§ 266 StGB insoweit nicht geleistet wird>*2.

Aus den Darlegungen zu den Voraussetzungen der Wirksamkeit des Einver-
stindnisses betreffend Kundgabe, Willensméngel, Zeitpunkt, Form, Verfahren und
materialer Reichweite der Gesellschafterdispositionsbefugnis ergibt sich, dass es
sich bei dem strafrechtlichen Einverstindnis nach heutigem Verstindnis um einen
allein strafrechtlich zu definierenden, selbstbestimmten besonderen Regelungswil-

587 Dies betonen Flum, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Schiddigungen mit Zustim-
mung der Gesellschafter (1990), S. 146, und Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei
vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter (1993), S. 239.

388 BGH, NJW 2001, 3622 (3624) — ,.Bremer Vulkan®.

38 Vgl. oben II. 3. b), d) bb). Siche auch Auer, Gliubigerschutz durch § 266 StGB bei der ein-
verstindlichen Schddigung einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (1991), S. 215 f., der die
Grenze der grundsitzlichen Zurechnung auch rechtswidrigen Organverhaltens wegen Nichtigkeit
des entsprechenden Gesellschafterbeschlusses beim Versto3 gegen §§ 30, 31 GmbHG sieht.

5% Siehe auch Zieschang, Strafbarkeit des Geschiftsfithrers einer GmbH wegen Untreue trotz Zu-
stimmung sdmtlicher Gesellschafter? (2003), 351 (362); dens. in: Park, Kapitalmarktstrafrecht,
Handkommentar (2008), S. 171 f., der im Falle des Angriffs auf die Existenz der Gesellschaft
von der Nichtigkeit des entsprechenden Gesellschafterbeschlusses wegen Treuwidrigkeit ausgeht.
I Kutzner, NJW 2005, 271 f.

92 Siehe Kutzner, NJW 2005, 271 (272), stiitzt sich lediglich auf eine unvermittelte Definition
des Rechtsgutsbegriffs aus der Beziehung der Person zu ihrem Gut, welche im Falle der GmbH
zu einer uneingeschrinkten Dispositionsbefugnis der Gesellschafter fiihren soll. Diese Ansicht
stimmt somit im Ergebnis und in ihrem im Wesentlichen allein ,,wirtschaftlichen* und somit de-
fizitdren Begriindungsaufwand mit den hier dargelegten Auffassungen einer umfassenden Dis-
ponibilitét tiberein.
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len des Einzelnen handelt®®. Die formalen gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zu
den Grenzen der Dispositionsbefugnisse der Gesellschafter stellen vielmehr ledig-
lich Indizien im Rahmen des originér strafrechtlich zu beurteilenden Einverstind-
nisses dar>®*. Das strafrechtliche Autonomieverstindnis der Zustimmung reduziert
somit die Qualitit einer Akzessorietdt zum Gesellschaftsrecht: Erfasst von einer
solchen Riickbindung an das Gesellschaftsrecht wiren allein die materialen Vor-
aussetzungen der Haftungstatbestinde des §§ 30, 31 GmbHG und der Existenz-
vernichtungsrechtsfortbildung, nicht jedoch die weiteren (formalen) gesellschafts-
rechtlichen Vorgaben betreffend die Einverstidndniserklarung, die vielmehr insoweit
eigenen strafrechtlichen Regeln folgt. Die hier dargelegten Ansitze konnen daher
im Rahmen der Einverstdndnisproblematik lediglich als (teil-)akzessorisch begrif-
fen werden.

Scheinbar in paradox-intervenierender Argumentation lieBe sich gegen den
mediatisierten Glaubigerschutz durch das Strafrecht vorbringen, dass danach in
letzter Konsequenz auch der Schutz der Glaubiger der GmbH-Glaubiger von § 266
StGB vermittelt sein miisste. Dagegen spricht jedoch, dass in gesellschaftsrecht-
licher Hinsicht der Zweck der Vermodgensbindung nach § 30 GmbHG sich unstrei-
tig auf die unmittelbaren Glédubiger der GmbH beschrinkt und auch fiir die iiber
diesen Basisschutz hinausgehende Existenzvernichtungshaftung nichts Anderes
gilt>>>. Mit der Existenzvernichtungsrechtsprechung wird somit lediglich der vor-
verlagerte Schutz dieser Glaubiger, nicht jedoch die mittelbare Ausweitung des
Glaubigerkreises verfolgt. Zudem diirfte auch die mit der ,, Trihotel“~-Entscheidung
durchgefiihrte Abkehr von dem Konzept der Durchgriffs(aulen)haftung, welche
lediglich die unmittelbaren Gesellschaftsglaubiger aktiv legitimierte, nicht fiir
eine Schutzzweckerweiterung durch die Existenzvernichtungshaftung sprechen;
denn auch die Binnenhaftung erméglicht die Limitierung des Anspruchs auf den
Betrag, der zur Befriedigung der (unmittelbaren) Gesellschaftsglédubiger bendtigt
wird, also auf den Ersatz des diesem Gliubiger entstandenen Ausfallschadens®®®.
Réumt somit zwar die Existenzvernichtungshaftung den Glaubigern der Gesell-
schaftsglaubiger keine Aktivlegitimation ein und wird auch im Rahmen des Bin-
nenhaftungskonzepts auf der Rechtsfolgenseite deren Schaden nicht erfasst, so
konnte allenfalls der schon von Rohricht erwédhnte weitergehende 6konomische
und abstrakt-gesamtwirtschaftliche Telos der Existenzvernichtungshaftung, der in

93 Kéhler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 243; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Straf-
rechts, Allgemeiner Teil (1996), S. 381: ,eigenstiandige Rechtsfigur des Strafrechts®; Schramm,
Untreue und Konsens (2005), S. 209: ,,Manifestation von Autonomie®.

3% Brammsen, DB 1989, 1609 (1614); zur Unabhingigkeit der Wirksamkeit des Einverstéindnisses
von derjenigen damit einhergehender Rechtsgeschifte siche Carsten Schdfer, GmbHR 1993, 780
(790).

95 BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,KBV: (...) in dem die Vermogenswerte der Gesellschaft
zunéchst zur Befriedigung ihrer Glaubiger zu verwenden sind*; BGH, NJW 2007, 2689 (2690) —
»Trihotel“: ,,(...) Zweckbindung zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsgldaubiger dienen-
des Gesellschaftsvermdgen (..)".

% BGH, NJW 2007, 2689 (2695) — ,, Trihotel“.
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der Vermeidung von verketteten Insolvenzen liegt’®’, fiir einen auf die Glaubi-
ger der Gesellschaftsgldubiger ausgeweiteten Normzweck sprechen. Dieses ge-
sellschaftsrechtliche Problem kann jedoch dahingestellt bleiben, denn eine ande-
re Frage ist es, ob ein solcher Telos auch auf den Schutzbereich des Strafrechts
durchschligt. Anhaltspunkte dafiir finden sich zwar im ,,Bremer-Vulkan®“-Urteil
des 5. Strafsenats des BGH, indem dort ,,6ffentliche Interessen* als Schutzgut der
Organuntreue zu Grunde gelegt werden’®. Es wird jedoch zu zeigen sein, dass
es sich dabei nicht um eine echte strafrechtliche Rechtsgutserweiterung handelt,
sondern insbesondere um eine Steigerung des Unrechtsgehalts, der sich allein in
der Strafzumessung niederschlagt>®.

bbbb) Exklusivitit der Bankrottdelikte?

MaBgebliche Stimmen im Schrifttum verweisen auf die Bankrottdelikte, insbe-
sondere auf § 283 StGB, als die ausschlieflich gldubigerschiitzenden Normen®.
Erkennt man den Glaubigerschutz in dem oben dargelegten Sinne als Reflex des
GmbH-Vermogensschutzes, also als mediatisiert und kanalisiert an, ist die Existenz
einer originir gldubigerschiitzenden Norm neben § 266 StGB jedoch ohne argu-
mentativen Gehalt. Es kommt daher auch nicht mehr auf die Frage an, ob durch
die sog. Interessenformel des BGH der Anwendungsbereich der Bankrottdelikte
derart eingeschrinkt ist, dass § 266 StGB lediglich als kriminalpolitisch notwen-
diger ,,LiickenbiiBer” zu dienen habe®'. Die Kritik an der Interessenformel, mit

597 Vgl. oben I1. 1.
598 BGHSt 49, 147 (158).
59 Vgl. unten Kapitel 5, L. 2. a).

600 4ltmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG (2009), § 43 Rdnr. 159; Perron in: Schénke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), § 266 Rdnr. 21b; Hoyer in: Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Band 2 (2010), § 266 Rdnr. 71 ff.; Hof, Untreue im Konzern (2006),
S. 81; Kraatz, ZStW 123 (2011), 447 (476); Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapital-
gesellschaften (1999), S. 67 ft.; Arloth, NStZ 1990, 570 (573); Muhler, wistra 1994, 283 (287);
Winkelbauer, wistra 1986, 17 f.; Labsch, JuS 1985, 602 (605); ders., wistra 1985, 1 (8); Seier
in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2008), S. 437; Busch, Konzernuntreue
(2004), S. 43; Kasiske, wistra 2005, 81 (85); ders., JR 2011, 235 (240 f.); Dehne-Niemann, wistra
2009, 417 (421 ff.); Krause, JR 2006, 51 (54); Reif3, wistra 1989, 81 (84 f.); fiir die Einperso-
nen-Gesellschaft: Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH
(2000), S. 129; Lichtenwimmer, Untreueschutz der GmbH gegen den iibereinstimmenden Willen
der Gesellschafter? (2008), S. 287 ff.; auch Kiihl in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar
(2011), § 266 Rdnr. 20 a. Siehe auch Birkholz, Untreuestrafbarkeit als strafrechtlicher ,,Preis* der
beschrankten Haftung (1998), S. 284 ff.

%1l In diesem Sinne Perron in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar (2010), § 266
Rdnr. 21b; Arloth, NStZ 1990, 570 (571 ff.); Hoyer in: Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Band 2 (2010), § 266 Rdnr. 71; Winkelbauer, wistra 1986, 17; Labsch, JuS 1985,
602 (607); ders., wistra 1985, 1 (8); Seier in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht
(2008), S. 437; Kasiske, wistra 2005, 81 (85 f.); ders., JR 2011, 235 (239); Kraatz, ZStW 123
(2011), 447 (477); Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht
(1997), S. 565; fiir die Einpersonen-Gesellschaft: Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammen-
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deren Hilfe der BGH bislang die Abgrenzung von Bankrott und Untreue in Féllen
des gesellschaftsbezogenen Handelns vornahm®%?, diirfte zwar berechtigt sein®%.
Soweit in wirtschaftlicher und subjektivierter Betrachtung fiir Bankrott ein Han-
deln im Interesse des Gemeinschuldners verlangt wird — anderenfalls soll Untreue
zu dessen Nachteil vorliegen —, kann diese Voraussetzung nicht aus den §§ 266,
283 StGB gelesen werden, da die Untreue eine Bereicherungsabsicht nicht verlangt
und Bankrott Tatbestandshandlungen (z. B. ,,Zerstdren®, ,,Beschidigen* und ,,Un-
brauchbarmachen® in § 283 Absatz 1 Nr. 1 StGB) vorsieht, die den Interessen des
Gemeinschuldners widersprechen. Soweit die Interessenformel auf § 14 StGB ge-
stiitzt wird, ist es denkbar, dass fiir die GmbH durch den Geschéftsfiihrer gehandelt
wird, wenn die Handlung nicht im Interesse der Gesellschaft liegt. In der Literatur
ist daher die funktionale Betrachtung vorherrschend, die danach differenziert, ob
der Geschiftsfiihrer die spezifischen Handlungsméglichkeiten einsetzt, die aus sei-
ner Organstellung erwachsen. Der Streit kann jedoch dahingestellt bleiben; er steht
abstrakt von der Grundproblematik der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter,
soweit ihm der Angelpunkt durch die Anerkennung eines mediatisierten Glaubiger-
schutzes genommen wird. Dies zeigt sich auch bei der sich andeutenden Abkehr
des BGH von der Interessenformel, da insoweit die Existenzgefahrdungsrecht-
sprechung im Bezug auf die Untreue unangetastet bleibt, vielmehr bei fehlendem
tatbestandsausschlieBendem Einverstindnis Tateinheit mit Bankrott angenommen
wird®%4,

cccc) Der Vergleich zum Einzelkaufmann und zur Personengesellschaft

Auch der Vergleich zur natiirlichen Person stiitzt einen akessorietétsfeindlichen,
origindr strafrechtlichen Ansatz nicht: Soweit insbesondere Altmeppen ausfiihrt,
dass nach Auffassung der herrschenden Meinung, welche eine Einschrinkung der
Dispositionsbefugnis der Gesellschafter anerkennt, genauso entschieden werden

hang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 129 f. Siehe auch Birkholz, Untreuestrafbarkeit als straf-
rechtlicher ,,Preis“ der beschrankten Haftung (1998), S. 287 ff.

602 BGHSt 28, 371 (372 f.); 30, 127 (128); 34, 221 (223 {.); BGH, wistra 1986, 262; wistra 1984,
71; wistra 1982, 148 (149); NStZ 2000, 206 (207). Mit der Divergenzanfrage des 3. Strafsenats des
BGH vom 15. September 2011 kiindigt sich jedoch eine ,,Kehrtwende* an: Darin legt der Senat im
Anschluss an seinen Beschluss vom 10. Februar 2009, NStZ 2009, 437 (439) — damals war die Fra-
ge nicht entscheidungserheblich — (vgl. auch den Beschluss des /. Strafsenats vom 1. September
2009, NStZ-RR 2009, 373), seine Abkehr von der Interessenformel dar; vielmehr komme es darauf
an, ob der Vertreter im Sinne des § 14 StGB im Geschéftskreis des Vertretenen tétig geworden sei,
BGH, Z1P 2011, 2403.

03 Siehe zu den nachfolgenden Ausfiihrungen und zum Meinungsstand betreffend die Interessen-
formel: Achenbach, Schwerpunkte der BGH-Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht (2000),
593 (600 ff.).

604 BGH, NStZ 2009, 437 (439): ,,Dieses Ergebnis ist jedoch gerechtfertigt, weil in diesen Féllen
durch dieselbe Handlung unterschiedliche Rechtsgiiter — der Schutz der Glaubiger einerseits und
das Vermogen bzw. das Eigentum der Gesellschaft andererseits — beeintriachtigt werden®. Vgl.
auch Bittmann, wistra 2010, 8 (10).
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miisste, wenn es um die Vermdgensinteressen eines nicht hinreichend kapitalkréaf-
tigen Einzelkaufmannes gehe, der mit seinem Einverstdndnis von Angestellten ge-
schidigt werde®® — Entsprechendes hitte hinsichtlich der Personengesellschaft zu
gelten —, so ist dieser Argumentation zu widersprechen. Denn dieser Betrachtung
geraten die fiir die Untreue allgemein und die Organuntreue im Besonderen gel-
tenden personalen Differenzen aus dem Blick, die durch zum einen — generell —
die zutreffende Charakterisierung der Untreue als Vermdgensangriff ,,von innen
heraus*“6% und — speziell — durch die eigenstindige Vermdgensmasse der GmbH
und die davon abstrakten Disponenten, die Gesellschafter, vorgegeben sind, was
sich durch die Phidnomene einer ,,geringeren Haftungssensibilitdt verselbststén-
digter Organisationen“®®’ sowie die Schlagworte — positiv — von der ,,Korrespon-
denz von Herrschaft und Haftung*¢® bzw. — negativ — vom ,,Auseinanderfallen
von Gebrauch des Eigentums und Verantwortung fiir diesen Gebrauch®®® sowohl
gesellschaftsrechtlich als auch organuntreuespezifisch auf den Punkt bringen l4sst.
Diese Differenzen begriinden — in und auBlerhalb von Konzernlagen — die beson-
dere Gefahr, dass der Vermogensbetreuungsverpflichtete die besondere Nihe zu
dem Vermodgen — untechnisch gesprochen — missbraucht. Es kommt hinzu, dass
die Moglichkeit des Verletzten, sich auf Angriffe des Téters aus eigener Kraft ein-
stellen zu kdnnen, einen gewichtigen Faktor in einer freiheitsrechtlich vermittelten
Strafunrechtsbegriindung darstellt: Insoweit diirfte die (Organ-)Untreue ein Para-
debeispiel fiir die strafwiirdige Verletzung eines gegenseitigen Anerkennungsver-
héltnisses darstellen.

bb) Akzessorische Ansétze

(1) Grenze der Dispositionsbefugnis beim gesellschafisrechtlichen
Basisschutz des § 30 GmbHG

Eine maB3gebliche Meinung im strafrechtlichen Schrifttum nimmt die Grenze der
gesellschafterlichen Dispositionsbefugnis bei der Verletzung, d. h. Unterschreitung
des Stammkapitals an®'®. Koklmann sieht dies im Sinne der eingeschrinkten Ge-

05 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG (2009), § 43 Rdnr. 159; in diesem Sinne auch Reifs,
wistra 1989, 81 (84); Wehleit, Die Abgrenzung von Untreue und Bankrott (1985), S. 22; fiir die
Einpersonen-Gesellschaft: Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-
GmbH (2006), S. 129.

806 Kindhduser, Pflichtverletzung und Schadenszurechnung bei der Untreue (§ 266 StGB) (2003),
709 (710); Schiinemann in: Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch (2005), § 266 Rdnr. 18, 20, 45;
ders., NStZ 2005, 473 (474); Ronnau, ZStW 119 (2007), 887 (891); Perron, GA 2009, 219 (223);
BVerfG, NJW 2010, 3209 (3212).

%07 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 7.
608 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 18.
609 BVerfGE 50, 290 (348).

10 Yonnemann, GmbHR 1988, 329 (330 f.); Schiinemann in: Leipziger Kommentar, Strafgesetz-
buch (2005), § 266 Rdnr. 125; Achenbach, Schwerpunkte der BGH-Rechtsprechung zum Wirt-
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sellschaftertheorie darin begriindet, dass in der GmbH ein ,,Spannungsverhaltnis*
von ,,Entscheidungsfreiheit der Gesellschafter einerseits und Gléubigerschutz an-
dererseits angelegt sei®!!. Diese Ansicht bietet am wenigsten Angriffspunkte, da sie
der gesetzlichen Regelung zur Gesellschafterhaftung entspricht — Basisschutz der
§§ 30, 31 GmbHG — und insoweit kein Problem mit dem Bestimmtheitsgebot des
Strafrechts zu befiirchten steht.

(2) Grenze der Existenzgefihrdung

In Ubereinstimmung mit der gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung, der im dor-
tigen Schrifttum vertretenen Auffassung, die eine Existenzvernichtungshaftung der
Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft annimmt, und der Rechtsprechung der
Strafsenate des BGH nimmt eine einflussreiche Ansicht im strafrechtlichen Schrift-
tum als Grenze der gesellschafterlichen Dispositionsbefugnis die Existenzgeféhr-
dung der Gesellschaft an®'?. Diese Auffassung gerit jedoch in Konflikt mit dem
strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz aus Artikel 103 Absatz 2 GG, § 1 StGB

schaftsstrafrecht (2000), 593 (599); Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (214 f.);
ders., wistra 2005, 121 (122); Dierlamm in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 4
(2006), § 266 Rdnr. 137; Hof, Untreue im Konzern (2006), S. 64; Kohlmann, Untreue zum Nach-
teil des Vermogens einer GmbH trotz Zustimmung sémtlicher Gesellschafter? (1984), 387 (397);
Radtke, GmbHR 1998, 361 (365 f.); Brammsen, DB 1989, 1609 (1615); Flum, Der strafrechtliche
Schutz der GmbH gegen Schiadigungen mit Zustimmung der Gesellschafter (1990), S. 167 ff., der
unter Bezugnahme auf Ulmer, Schutz der GmbH gegen Schadigung zugunsten ihrer Gesellschaf-
ter? (1988), 853 (868 ff.) bei den Bewertungsgrundsitzen im Rahmen des § 30 GmbHG grund-
sétzlich Fortbestehenswerte, nur bei eindeutig negativer Fortbestehensprognose Liquidationswerte
ansetzen und existenzvernichtende Ausschiittungen jedenfalls dem durch die Anwendung einer
modifizierten Interessenformel erweiterten Regelungsbereich des § 283 StGB iiberlassen will; Jo-
chen Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999), S. 82 ff.; Hentsch-
ke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstdndlichen Schiadigungen (2002), S. 115 ff;
Carsten Schdfer, GmbHR 1993, 780 (789, 795); Auer, Glaubigerschutz durch § 266 StGB bei der
einverstiandlichen Schadigung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (1991), S. 211, 220 ff.,
230, 233, der zwar terminologisch als Grenze der Dispositionsbefugnis die Existenzgefahrdung
der Gesellschaft anerkennt, welche dann allerdings mit der Verletzung des Stammbkapitalerhal-
tungsgebots gleich gesetzt wird; Busch, Konzernuntreue (2004), S. 165 ff., der allerdings eine Be-
schriankung der Gesellschafterdispositionsbefugnis auf den Betrag der gesetzlichen MindesthGhe
des Stammkapitals annimmt.

811 Kohlmann, Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz Zustimmung sédmtlicher
Gesellschafter? (1984), 387 (404).

%12 Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter
(1993), S. 254 ff.; Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (28); Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum
GmbH-Gesetz (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 15; Radtke/ Hoffmann, GA 2008, 535 (548 {.); Hoffimann,
Untreue und Unternehmensinteresse (2010), S. 170 ff.; Kohimann, Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des GmbH-Geschiftsfiihrers (1990), S. 110 f.; Zieschang, Stratbarkeit des Geschéftsfiih-
rers einer GmbH wegen Untreue trotz Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter? (2003), 351 (362:
»(-..) wenn (...) die Existenz der GmbH angegriffen ist.); ders. in: Park, Kapitalmarktstrafrecht,
Handkommentar (2008), S. 171; Bittmann/Terstegen, wistra 1995, 249 (253); Waf3mer, Untreue bei
Risikogeschiften (1997), S. 92 f.; Detlev Geerds, Die Riickzahlung kapitalersetzender Darlehen
durch den Allein-Gesellschaftergeschéftsfithrer in der Krise der GmbH (1995), 689 (709, 711);
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Teilband 1 (2003), S. 588; Schmid in:
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zundchst insoweit, als der Begriff der Existenzgefihrdung bzw. Existenzvernich-
tung schwer prizisierbar erscheint®'®. Sofern gesellschaftsrechtlich eine Wahr-
scheinlichkeit verlangt wird, dass zum Zeitpunkt der Einflussnahme die wirtschaft-
liche Vernichtung des Unternehmens zu erwarten ist®'4, stellt sich die Frage nach
der Bestimmung dieser Wahrscheinlichkeit, bezogen auf den strafrechtlichen Ge-
fahrdungsbegriff nach dem Grad der erforderlichen schadensgleichen, konkreten
Gefahr. Die Rechtsprechung begniigt sich insoweit mit dem Kausalzusammenhang
zwischen Einflussnahme und Insolvenz®!s, sieht sich aber erheblichen Einwinden
im gesellschafts- und strafrechtlichen Schrifttum ausgesetzt. Danach konne das
Kriterium der Kausalitit fiir die Begriindung der Haftungsrelevanz nicht hinrei-
chen, vielmehr erscheine infolge der kaum mdglichen Riickfithrbarkeit der Insol-
venz auf eine konkrete MaBBnahme eine Bilanzierung mit den damit verbundenen
Unsicherheiten notwendig®!®. Insoweit ist man auf die bereits oben aufgeworfe-
ne®'” Frage verwiesen, auf welcher Grundlage eine Bilanzierung zu erfolgen hat,
niamlich unter Zugrundelegung von Fortfithrungs- oder — fiir den ggf. strafrechtlich

Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht (2011), § 31 Rdnr. 83d f.; Schroder, NJW
2010, 1169 (1172).

613 Ziemons, Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschéftsfiihrung der
GmbH (1996), S. 195 f.; Radtke, GmbHR 1998, 361 (365); Busch, Konzernuntreue (2004), S. 177,
Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 219;
Schiinemann in: Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch (2005), § 266 Rdnr. 125 in Fn. 604: ,,ver-
schwommene Kriterien*; Tiedemann in: Scholz, GmbHG (2006), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 23; Dierlamm
in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 4 (2006), § 266 Rdnr. 137; Jochen Kauf-
mann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999), S. 125 f.; Hentschke, Der
Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstidndlichen Schiadigungen (2002), S. 131; zum Problem
der Bestimmtheit siche auch Wattenberg, StV 2005, 523 (524); Salditt, NJW 2005, 270 und Meili-
cke, BB 1988, 1261 (1263 f.); Mansdorfer, Zur Theorie des Wirtschaftsstrafrechts (2011), S. 190.
814 Lutter/Banerjea, ZGR 32 (2003), 402 (417): ,,(...) nur das nach Lage der Gesellschaft un-
vertretbare Risiko (kann, d.V)) zur Haftung fithren (...)*; Bitter, WM 2001, 2133 (2141): ,,Der
Missbrauchstatbestand ldsst sich dann aber mit dem Kriterium der Insolvenzwahrscheinlichkeit
der Gesellschaft prazisieren, weil die Glaubiger — je nach Einzelfall — allenfalls ein Ausfallrisiko
von 5 bis 10 % zu iibernehmen bereit sind*.

615 BGHSt 49, 147 (161): ,,Erreicht der Vermdgenstransfer ein solches AusmaB, dass die Erfiil-
lung der eigenen Verbindlichkeiten des einlegenden Konzernmitglieds im Falle des Verlusts der
Gelder geféhrdet wire, (...)“. Siehe auch BGH, NJW 2001, 3622 (3623) — ,,Bremer Vulkan*:
,»An einer solchen angemessenen Riicksichtnahme auf die Eigenbelange der abhingigen GmbH
fehlt es dann, wenn diese infolge der Eingriffe ihres Alleingesellschafters ihren Verbindlichkeiten
nicht mehr nachkommen kann*; BGH, NJW 2002, 3024 (3025) — ,,KBV*: |, Auf keinen Fall kann
es ihnen erlaubt sein, der Gesellschaft ihr Vermdgen ohne Riicksichtnahme auf ihre gesetzliche
Funktion, an Stelle ihrer Gesellschafter als Haftungstriager zu dienen, zu entziehen und ihr da-
durch die Moglichkeit zu nehmen, ihre Verbindlichkeiten (...) zu erfiillen*; BHG, NJW 2007,
2689 (2692) — ,,Trihotel*: ,,Die Existenzvernichtungshaftung soll wie eine das gesetzliche Kapi-
talerhaltungssystem ergdnzende, aber deutlich dariiber hinausgehende ,,Entnahmesperre* wirken,
indem sie die sittenwidrige, weil insolvenzverursachende oder vertiefende ,Selbstbedienung* des
Gesellschafters vor den Glaubigern der Gesellschaft (...) ausgleicht®.

616 Radtke, GmbHR 1998, 361 (365); Hentschke, Der Untreueschutz der Vor-GmbH vor einver-
standlichen Schadigungen (2002), S. 131.

617 Vgl. oben . 3.
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Verantwortlichen regelmiBig ungiinstigeren — Zerschlagungswerten. Gegen die
letztgenannte, im Wesentlichen auf Ulmer zuriickgehende®'® Losung wird insbe-
sondere vorgebracht, dass dieses urspriinglich gesellschaftsrechtliche Modell bei
seiner Ubertragung auf das Strafverfahrensrecht in Konflikt zum dort geltenden
Zweifelsgrundsatz fithren konnte: Denn insbesondere der Nachweis der subjek-
tiven Tatseite — Erwartung des Fortbestands des Unternehmens beim Verantwort-
lichen — bereitet Schwierigkeiten®!®. Die Frage der Wahl der Bilanzierungsart zum
Nachweis der Kausalitit von MaBBnahme(n) und Insolvenz bezieht sich jedoch nicht
auf ein spezifisches Problem der Bestimmung des Zeitpunktes der Existenzgefahr-
dung, sondern betrifft auch die Feststellung des Verstofles gegen § 30 GmbHG.
Das gegen die Existenzgefihrdungsgrenze vorgebrachte Quantititsargument, der
Abstand zwischen dem Angriff auf § 30 GmbHG und der Existenzgefahrdung sei
so groB nicht®?, scheint vor dem Hintergrund der Unsicherheit einer Bestimmbar-
keit Letzterer zunichst zwar nicht zu iiberzeugen; beriicksichtigt man aber, dass fiir
die Annahme einer Nichtfortfilhrung ex ante insbesondere die tatséchliche Zeitnéhe
der Insolvenz ausreichen soll®?! und die Erstellung der entsprechenden Bilanz zum
Zwecke des strafprozessualen Nachweises ex post erfolgt und insoweit mit Unwég-
barkeiten behaftet ist®?2, so sprechen gute Griinde dafiir, den sicheren Nachweis
auch ohne eine Bilanzaufstellung als moglich zu erachten??, da unter diesen Pré-
missen das Verbot der Existenzvernichtung bzw. die Existenzgefdhrdung allenfalls
als ,,,Extremfille‘ unternehmerischen Fehlverhaltens* erfasst werden®**. Dement-
sprechend sind bislang nur Verurteilungen wegen Organuntreue auf Grund von
Handlungen bekannt, die unmittelbar vor dem wirtschaftlichen Zusammenbruch
der Gesellschaft vorgenommen wurden®?, was in der Tat fiir eine starke Nihe der

818 Ulmer, Schutz der GmbH gegen Schidigung zugunsten ihrer Gesellschafter? (1988), 853
(868 ff.).

819 Radtke, GmbHR 1998, 361 (366); Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (27); Fleck, ZGR 19 (1990),
31 (41); Flum, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Schiadigungen mit Zustimmung der
Gesellschafter (1990), S. 160; auch Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002),
§ 84 Rdnr. 47.

620 Gehrlein, NJW 2000, 1089 (1090); auch Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (28). Siehe auch Ran-
siek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (215); dens., wistra 2005, 121 (122), der jedenfalls
unter Zugrundelegung der Ulmerschen Bilanzierung nach Zerschlagungswerten keinen Unter-
schied zwischen den Grenzen des § 30 GmbHG und der Existenzgefdhrdung sieht. Flum, Der
strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Schiadigungen mit Zustimmung der Gesellschafter (1990),
S. 169, geht davon aus, dass jedenfalls existenzvernichtende Ausschiittungen in der Regel bei
einem Abgehen vom ,,going-concern*-Prinzip von § 30 GmbHG erfasst werden.

621 BGHSt 35, 333 (338); Radtke, GmbHR 1998, 361 (367).

922 Gribbohm, ZGR 19 (1990), 1 (27); Fleck, ZGR 19 (1990), 31 (41).

923 In diesem Sinne Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung
aller Gesellschafter (1993), S. 271 f. und BGHSt 35, 333 (338).

924 Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter
(1993), S. 263 unter Berufung auf Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-
Recht (1988), S. 213.

925 Dies stellt auch Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung
aller Gesellschafter (1993), S. 270, heraus.
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Grenze der Existenzgefdhrdung zum Basisschutz des § 30 GmbHG spricht. In die-
sem Zusammenhang der Beurteilung des Verhéltnisses der Existenzgefahrdung
zum Basisschutz des § 30 GmbHG weist Wodicka zutreffend auf die Moglichkeit
des Verstofles gegen das Gebot des Stammkapitalerhalts hin, ohne dass eine Exis-
tenzgefdhrdung der Gesellschaft zu befiirchten wire®?®, was insbesondere dann
der Fall sein kann, wenn das Stammbkapital das Eigenkapital, das die Gesellschaft
zum wirtschaftlichen Betreiben des Unternehmens benétigt, tibersteigt®?’. In die-
sem Falle wire ein Einverstidndnis der Gesellschafter strafrechtlich beachtlich, da
die Haftungssystematik des GmbH-Gesetzes auf einem indirekten Glaubigerschutz
aufbaut, der die Bestandssicherung der Gesellschaft bezweckt®?. Es lieBe sich in
diesem Falle auch von einem lediglich ,,formellen* Verstol gegen § 30 GmbHG
reden, da in material-mediatisierender Betrachtung die Glaubigerinteressen wegen
des Vorhandenseins (noch) ausreichenden Eigenkapitals nicht gefdhrdet wiren: Es
fehlte daran, dass der Gesellschaft ihr Vermogen ohne Riicksichtnahme auf ihre
gesetzliche Funktion, an Stelle ihrer Gesellschafter als Haftungstréger zu dienen,
entzogen und ihr dadurch die Moéglichkeit genommen wird, ihre Verbindlichkeiten
zu erfiillen. Es handelt sich insoweit jedoch um eine zu vernachlissigende ,,Aus-
nahmeerscheinung*“6?°. Der gesamte Schutz der GmbH gegeniiber ihren Gesell-
schaftern baut gesellschaftsrechtlich vielmehr darauf auf, dass der Basisschutz der
§§ 30, 31 GmbHG nicht ausreicht, um den iiber das Gesellschaftsvermogen me-
diatisierten Glaubigerinteressen hinreichend gerecht zu werden, was zu einer Gese
llschafterhaftungs,,vorverlagerung® in den Bereich der Existenzvernichtung fiihrt,
welche wiederum iiber den Begriff der Existenzgefdhrdung auf das Strafrecht tiber-
tragen wird.

Das Problem der Wahrung des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes ist
jedoch vielschichtiger und kniipft zunichst an die streitige Frage an, ob es sich
beim Tatbestandsmerkmal der Pflichtwidrigkeit um ein Blankett oder um ein nor-
matives Tatbestandsmerkmal handelt®3®. Richtigerweise ist von Letzterem aus-
zugehen, denn das Gesellschaftsrecht bestimmt die strafbewehrte Pflicht nicht
selbst, sondern verweist lediglich auf deren rechtliche Voraussetzungen®!, d. h. das
Strafrecht kniipft lediglich an den gesellschaftsrechtlichen Regelungseffekt an —
die Begriindung des Pflichtenverhiltnisses des (Gesellschafter-)Geschiftsfiihrers

926 Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter
(1993), S. 267 ft.

927 Roth in: Roth/Altmeppen, GmbHG (2009), § 5 Rdnr. 16.

28 Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesellschafter
(1993), S. 269.

929 Roth in: Roth/Altmeppen, GmbHG (2009), § 5 Rdnr. 16.

930 Die wohl herrschende Meinung geht von einem normativen Tatbestandsmerkmal aus, siche nur
Schiinemann in: Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch (2005), § 266 Rdnr. 153; Ronnau, ZStW
119 (2007), 887 (904 f. m.w.N.); Kraatz, ZStW 123 (2011), 447 (450). Siehe auch BVerfG, NJW
2010, 3209 (3213); BGH, NJW 2011, 88 (91). A.A. insbesondere Nelles, Untreue zum Nachteil
von Gesellschaften (1991), S. 505; Dierlamm in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Band 4 (2006), § 266 Rdnr. 229; ders., StraFo 2005, 397 (401 f.); Mosiek, StV 2008, 94 (97); Sax,
JZ 1977, 663 (664); OLG Stuttgart, StV 2010, 80 (81).

31 Puppe, GA 1990, 145 (163).
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sowie der ,Basisschutz* der GmbH {iiber § 30 GmbHG bzw. die weitergehende
Existenzvernichtung — und fiihrt dann eine ,, Weiterverarbeitung® durch in Form der
Uberpriifung auf Schutzzwecktauglichkeit und Bestimmtheit; gegen das Blankett
spricht auch, dass § 266 StGB bei der Figur des faktischen Geschéftsfiihrers auf
eine auBerstrafrechtliche Pflichtenbegriindung verzichtet®*?. Fiir den verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz bedeutet dies einen im Vergleich zum Blankett
geminderten Priifungsrahmen, da von der Garantie des Artikel 103 Absatz 2 GG
nicht das durch das normative Tatbestandsmerkmal in Bezug genommene aufler-
strafrechtliche Recht erfasst ist®33, vielmehr der Betroffene bei Zweifeln iiber die
auBerstrafrechtlichen Rechtsregeln durch das strafrechtliche Vorsatzerfordernis
und die Irrtumsregeln geschiitzt ist®*. Gleichwohl ist dies auf dem Hintergrund
von Sinn und Zweck des Bestimmtheitsgrundsatzes in mehrfacher Hinsicht nicht
unproblematisch: Geht es zum einen darum, dem personalen Rechtshandeln eine
urteilskriftige Orientierungsmacht zu verleihen®, so ist der durch die infolge al-
lein ,,erheblicher dogmatischer Feinarbeit* bedingte Einordnung in die Kategorie
des normativen Tatbestandsmerkmals begriindete wesentliche Unterschied in der
Uberpriifbarkeit kaum haltbar®. LieBe man die Uberpriifung des auBerstrafrecht-
lichen Rechts deshalb zu, bestiinden zum Zweiten vielmehr die bereits dargelegten,
wenn auch im Ergebnis nicht durchschlagenden Zweifel an der Bestimmtheit der
Haftungsvoraussetzungen®?’.

Des Weiteren findet der Bestimmtheitsgrundsatz aber auch in der legislativen
Staatsfunktion der verfassungsméifBigen Gewaltenteilung seine zusétzliche Be-
stimmung®®: Hier ist es drittens bedenklich, dass fiir die vom Strafrecht in Be-
zug genommenen Existenzvernichtungsgrundsitze gesetzliche Regelungen nicht
bestehen, sondern allein auf die von der Rechtsprechung des II. Zivilsenats ent-
wickelten Grundsétze rekurriert wird, womit auch die Existenzgefdhrdungsrecht-
sprechung der Strafsenate eine richterrechtliche Prigung erhilt®®®. Dies wieder-
um — zum Vierten — kulminiert darin, dass es sich insoweit um einen komplexen
Rechtsfortbildungsprozess handelt, dem — jedenfalls vor der ,, Trihotel“-Entschei-

32 Ronnau, ZStW 119 (2007), 887 (905).

633 Ransiek in: Ulmer, GmbHG, GroBkommentar (2008), Vor § 82 Rdnr. 44.

634 BVerfGE 78, 205 (213); Schmidt-Afmann in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz,
Band VI (2007), Art. 103 Abs. 2 Rdnr. 300; Rénnau, ZStW 119 (2007), 887 (904).

35 BVerfGE 45, 363 (371 1.); 48, 48 (56 £.); 64, 389 (393 f.); 85, 69 (72 f.); 86, 288 (311); 87, 209
(224); 92, 1 (12); 95, 96 (131); BVerfG, StV 2010, 70 (72); NJW 2010, 3209 (3210); K6hler, Straf-
recht, Allgemeiner Teil (1997), S. 87.

36 Ronnau, ZStW 119 (2007), 887 (905).

97 Siehe auch Tiedemann, ZIP 2004, 2056, der eine Strafbarkeit nur auf gesicherte MaBstibe
und Wertungen des Wirtschaftsrechts, die das Téterhandeln als eindeutig unvertretbar erscheinen
lassen, stiitzen will, sowie zu weiteren vergleichbaren Restriktionsansétzen die Nachweise bei
Rénnau, ZStW 119 (2002), 887 (912 in Fn. 101).

038 Kihler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 86; BVerfGE 87, 209 (224); 105, 135 (153).
Siehe auch Nassall, ZIP 2003, 969 (971 £.), der in der richterlichen Rechtsfortbildung der Existent-
vernichtungshaftung einen Verstof gegen den Vorbehalt des Gesetzes sieht.

639 Zutreffend Hoyer in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 2 (2010), § 266
Rdnr. 66.
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dung des II. Zivilsenats®* — bescheinigt wurde, dass er weder durch eine hinlinglich
gesicherte Rechtsprechung noch durch einen weitreichenden Konsens in der Wis-
senschaft gesichert sein diirfte®*!. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf den zivil-
rechtlichen Haftungsumfang, der wiederum wesentlich von der Wahl eines Durch-
griffs(aulen)haftungskonzepts oder einer Binnenhaftungskonstruktion gegeniiber
der Gesellschaft abhingt, und nicht unerhebliche Auswirkungen auf das strafrecht-
liche SchuldmaB hétte. Zwar hat sich die Rechtsprechung des II. Zivilsenats nun-
mehr mit der ,, Trihotel“-Entscheidung auf das Konzept der Innenhaftung verdich-
tet, so dass Radtke/Hoffmann davon ausgehen, dass auf dem Hintergrund dieser
Riickfiihrung der Existenzvernichtungshaftung auf die ,,inhaltlich klar bestimmte*
sittenwidrige Schidigung die verfassungsrechtlichen Bedenken entschirft seien®2.
Es diirften jedoch Zweifel bestehen, ob auch das Konzept der Binnenhaftung als
hinreichend bestimmt gelten kann, denn selbst unter Zugrundelegung eines vom
BVerfG weniger strengen Malstabes an den Bestimmtheitsgrundsatz im Hinblick
auf die Uberlassung einer Konkretisierung von Tatbestandsmerkmalen durch die
Rechtsprechung®®, setzt dies das Bestehen einer gefestigten Kasuistik voraus®4.
Darin diirfte im Rahmen des Artikel 103 Absatz 2 GG, § 1 StGB das Hauptmanko
der akzessorischen Bezugnahme auf die Existenzvernichtungsrechtsprechung des
1I. Zivilsenats durch die Strafsenate zu sehen sein, denn die sprunghafte Entwick-
lung der gesellschaftsrechtlichen Judikatur von der ,,Autokran“-Entscheidung aus
dem Jahre 1985 bis zur ,,Trihotel“-Entscheidung des Jahres 200756 lidsst daran
zweifeln, ob tatsichlich insoweit ,,das Ende der Fahnenstange* erreicht ist®*’. Da-
gegen spricht insbesondere die durch die der ,, Trihotel“-Entscheidung folgenden
Judizien ,,Gamma‘“®* und ,,Sanitary*¢*° erfolgte Relativierung der Existenzvernich-

640 BGH, NJW 2007, 2689 — ,, Trihotel*.

%1 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH (2006), S. 219.
%42 Radtke/Hoffinann, GA 2008, 535 (538 f., 549). Siche auch Hoffmann, Untreue und Unterneh-
mensinteresse (2010), S. 172.

643 BVerfGE 75, 329 (341, 342): ,,Wenn hiernach Strafvorschriften in der dargelegten Weise be-
stimmt sein miissen, so schlieit dies nicht eine Verwendung von Begriffen aus, die in besonderem
MafBe der Deutung durch den Richter bediirfen. (...) Das Gebot der Bestimmtheit des Gesetzes
darf indes (...) nicht libersteigert werden; die Gesetze wiirden sonst zu starr und kasuistisch und
konnten dem Wandel der Verhéltnisse oder der Besonderheit des Einzelfalles nicht mehr gerecht
werden*.

044 BVerfGE 45, 363 (371 f.); 48, 48 (56 1.); 86, 288 (311); BVerfG, StV 2010, 70 (72); NJW 2010,
3209 (3211); Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), S. 89.

%45 BGHZ 95, 330.

646 BGH, NJW 2007, 2689 (2691) — ,, Trihotel .

%47 Karsten Schmidt, JZ 2009, 10 (19 f.), der davon ausgeht, dass die dogmatische Diskussion
im Gesellschaftsrecht zur Gesellschafterhaftung noch nicht zu einem Abschluss gekommen sein
diirfte.

48 BGH, NJW 2008, 2437— ,,Gamma*.

%9 BGH, NJW 2009, 2127— ,,Sanitary*.
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tungshaftung®*®, Ob iiber diese Rechtsprechung eine zureichende ,,fallgruppenspe-
zifische Obersatzbildung*6>! ermoglicht wird, bleibt abzuwarten.

Aus alledem folgt jedenfalls, dass eine legislatorische Regelung der von der
Rechtsprechung vertretenen Existenzgefahrdungsgrundsitze zwar Abhilfe bieten
konnte®2. Nicht ausgerdumt wire damit jedoch die grundsitzlich-methodologische
Kritik auch an den akzessorischen Ansitzen, die im unbestimmt-freien Zugriff ,,In-
teressen” der GmbH bzw. der in sie eingegliederten natiirlichen Personen attribu-
iert, jedoch die Analyse des Rechtsbegriffs der Rechtsperson GmbH und die Ein-
beziehung der einzelnen Person als Vernunftsubjekt in die Strafrechtskonstitution
meidet.

c¢) Das rechtshistorische Argument: Vergleich zu § 81a GmbHG a.F.

Innerhalb der strafrechtlichen Diskussion iiber das Ob und die Grenzen einer ge-
sellschafterlichen Dispositionsbefugnis betreffend das Gesellschaftsvermogen von
geringem Wert ist das rechtsgeschichtliche Argument, der Gesetzgeber habe durch
die Authebung des § 81a GmbHG a.F. dessen — unmittelbar — gldubigerschiitzende
Funktion in § 266 StGB verankert sehen wollen®. In der Tat scheint die Gesetzes-
begriindung zwar dafiir zu sprechen, in der es insbesondere heif3t: ,,Die bisherige
Untreuevorschrift des § 81a soll aufgehoben werden, da die dort beschriebene Tat-
handlung bereits von § 266 StGB erfat wird“®**. Andererseits wurden — wie be-
reits oben dargelegt®>> — beide Normen im Jahre 1933 eingefiihrt, was gegen eine
reine Spezialitit des § 8la GmbHG a.F. im Verhiltnis zu § 266 StGB spricht®3.
Nelles hat zudem zu Recht darauf hingewiesen, dass es methodologisch unzuldssig
ist, den fritheren Regelungsgehalt einer durch Gesetz aufgehobenen Norm fiir die
Bestimmung der Reichweite eines anderen Gesetzes heranzuziehen, da das Auf-

650 Vgl. dazu oben II. 2.

1 BVerfG, NJW 2010, 3209 (3215).

952 Siehe auch die abweichende Meinung der Senatsmitglieder Vofkuhle, Osterloh und DiFabio
im Beschluss des BVerfG vom 15. Januar 2009 — 2 BvR 2044/07 -, NJW 2009, 1469 (1477):
»Auch der unter dem Grundgesetz seit jeher anerkannten Befugnis der Gerichte zur Fortbildung
des Rechts (...) sind jedoch ihrerseits Grenzen gezogen. (...) Hat der Gesetzgeber eine eindeu-
tige Entscheidung getroffen, so darf der Richter diese nicht auf Grund eigener rechtspolitischer
Vorstellungen verdndern und durch eine judikative Losung ersetzen, die so im Parlament nicht
erreichbar gewesen wire (...)“. Riithers, NJW 2009, 1461 (1462), sicht darin eine ,,wegweisende
Bedeutung fiir die kiinftige Rechtsprechung des Gerichts“ und ,,eine grundsétzliche Umorientie-
rung (...) in methodischen Fragen der Gesetzesauslegung*.

53 Welzel, Das Deutsche Strafrecht (1969), S. 389; Klug in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz
betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (1959), § 81a Anm. 34 m.w.N., die in die-
sem Sinne Spezialitidt des § 81a GmbHG a.F. gegeniiber § 266 StGB annahmen.

654 BT-Drucksache V/4094, S. 56.

955 Vgl. oben L. 1.

956 Siehe nur Flum, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Schidigungen mit Zustimmung
der Gesellschafter (1990), S. 22; Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Ein-
mann-GmbH (2006), S. 127.
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hebungsgesetz als solches nur das namentlich zitierte, aufgehobene Gesetz erfas-
sen kann®’. Die rechtsgeschichtliche Betrachtung hat somit einen januskdpfigen
Charakter; ihr lassen sich keine belastbaren Anhaltspunkte fiir die Bestimmung des
Ob und der Reichweite einer Grenze der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter
entnehmen®s.

d) Strafrechtliche Besonderheiten bei der Untreue zum Nachteil
der (qualifiziert faktisch) konzernierten GmbH?

Nach dem dargelegten erreichten Stand in der gesellschaftsrechtlichen Rechtspre-
chung und — unter Zugrundelegung der akzessorischen Rechtsanwendung inso-
weit — dem Gleichlauf mit der strafrechtlichen Rechtsprechung diirften keine Be-
sonderheiten in der Bewertung der Untreue zum Nachteil der (qualifiziert faktisch)
konzernierten GmbH mehr existieren. Auch insoweit gelten nunmehr die allgemei-
nen Grundsitze fiir die Grenzen einer Dispositionsbefugnis der Gesellschafter iiber
das Vermogen der GmbH®°. Damit ist die Gewichtung der Rechtspersonlichkeit
der abhiangigen GmbH keine andere als bei der nicht konzernierten. Zu hinterfragen
ist die Bewertung von Tiedemann, die er auch nach dem ,,Bremer-Vulkan“-Urteil
des II. Zivilsenats des BGH aufrecht erhalten hat, nach welcher der Tatbestand der
Untreue Schutzfunktion fiir das GmbH-Konzernrecht hat®®. Jedoch verfolgt der
1. Zivilsenat nach der Entscheidung zum ,,.Bremer Vulkan* eine eigenstdndige Be-
griindung zur Gesellschafterhaftung, welche von den Grundsitzen zur Organun-
treue gemal § 266 StGB dispensiert. Die Wertung, § 266 StGB sei konstituierend
fiir ein nicht existentes GmbH-Konzernrecht diirfte daher nur noch auf dem Hinter-
grund Bestand haben, dass sich der gesellschaftsrechtliche Anspruch der GmbH
gegen den Gesellschafter als solchen, aber nicht gegen dessen Organe richtet®!. So-
mit ist der Riickgriff auf § 266 StGB — insoweit kann Tiedemann noch zugestimmt
werden — nur dann notwendig, wenn der Alleingesellschafter — wie typischerweise
im Konzern — eine juristische Person ist und die Haftung des dortigen Verantwort-
lichen als natiirliche Person im Raume steht®®. In Anbetracht einer spitestens seit
der ,,Trihotel“-Entscheidung des II. Zivilsenats® jedenfalls insoweit gefestigten

57 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991), S. 141 f.

658 Kritisch insoweit auch Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Vor

§§ 82 ff. Rdnr. 11. Vgl. ablehnend zum rechtshistorischen Argument, dass mit Blick auf § 81a
GmbHG a.F. die Gesellschafter in § 266 StGB nicht taugliche Tater sein konnten: Hartung, NJW
1996, 229 (232); Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (222).

959 Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 23; Ransiek,
Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (211).

660 Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr. 22.
661 Zutreffend Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (210).

2 Dies war die Konstellation in der Entscheidung des II. Zivilsenats ,Bremer Vulkan“, BGH,
NIJW 2001, 3622.

%63 BGH, NJW 2007, 2689 — ,, Trihotel*.
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Rechtsprechung, nach der die Voraussetzungen des § 266 StGB fiir die unmittelbare
Gesellschafterhaftung keine unmittelbare Rolle mehr spielen, erscheint die Annah-
me einer konstituierenden Funktion des Strafrechts fiir das GmbH-Konzernrecht
hochst fraglich.

Im Zusammenhang mit der Organuntreue diirfte nach dem erreichten Gleichlauf
von Gesellschafts- und Strafrechtsprechung und der damit einhergehenden Nivellie-
rung der Unterschiede zwischen (qualifiziert faktisch) konzernierter und nicht-kon-
zernierter GmbH von den vier speziellen Konstellationen der mdglichen Untreue
im Konzern, wie sie Kohlmann insoweit thematisiert hat — Handeln zum unmittel-
baren Nachteil des Konzerns, Handeln zum unmittelbaren Nachteil der GmbH auf
Anweisung der Konzernspitze bei gleichzeitigem Vorteilsausgleich, Handeln zum
unmittelbaren Nachteil der GmbH auf Anweisung der Konzernspitze ohne Scha-
densausgleich, ,,faktische® Geschéftsfiihrung durch die Konzernspitze®* — aktuell
nur noch die erstgenannte Konstellation von Relevanz sein. Zwar ist es hinsicht-
lich der zweitgenannten Konstellation richtig, dass ein Vermdgensnachteil entfallt,
wenn dem Vermogensabzug ein zu realisierender Ausgleichsanspruch gegeniiber
steht®®; in den praktisch relevanten Fillen der Existenzgefdhrdung sind jedoch
werthaltige Ausgleichsanspriiche in der Regel nicht gegeben, so dass hier typischer-
weise die dritte Konstellation einschlégig ist. Die Konstellation der faktischen Ge-
schéftsfiihrung — vierte Konstellation — wird hier fiir den Gesellschafter der GmbH
auch auflerhalb von Konzernlagen als modellhaft zu Grunde gelegt. Interessant ist
jedoch die in der ersten Fallgestaltung anklingende Frage nach der Nachteilszufii-
gung bezogen auf den Konzern. Zu priifen wire hier die Fahigkeit des Konzerns als
solchem, selbst Verletzter einer Untreue zu sein, was voraussetzen konnte, diesen
selbst als Rechtsperson (jedenfalls im strafrechtlichen Sinne) zu begreifen. Dann
konnte in gleichsam kumulativer Betrachtung neben der Einzelgesellschaft der
Konzern gleichzeitig geschiadigt werden®®; jedenfalls kénnten wechselseitig Vor-
teile und Nachteile zwischen Konzern und Einzelgesellschaft saldierend verrechnet
werden, wobei als Subjekte der Verrechnung — intrasystematisch — auch die Ver-
mogen der Einzelgesellschaften im Konzern in Betracht kommen oder gar — sollte
insoweit Strafrechtsschutz begriindbar sein — der Erhalt von Arbeitsplitzen in eine
solche Ermittlung eines gruppeninternen Gleichgewichts zwischen Vorteilen und
Lasten eingestellt wiirde. Diese Perspektive findet eine Parallele in der sog. Rozen-
blum-Rechtsprechung der franzésischen Cour de Cassation®®’.

664 Kohlmann, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-Geschiftsfiihrers (1990),
S. 191 ff.

65 Siehe nur Tiedemann in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz (2002), Vor §§ 82 ff. Rdnr.
23; Ransiek, Untreue im GmbH-Konzern (2003), 207 (208 ff.).

666 Kohlmann, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-Geschéftsfiihrers (1990), S. 192:
Es sei in dieser Konstellation zu priifen, ob ein dem Konzern zugefiigter Nachteil auch auf die in
isolierter Betrachtung bevorteilte GmbH zuriickschlage bzw. ob die der GmbH erwachsenen Vor-
teile — etwa durch eintrégliche Geschifte mit Konkurrenzunternehmen — dem Konzern als solchem
zu Gute kdmen.

%7 Vgl. dazu unten Kapitel 3, IV.
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¢) Bewertung von ,,GmbH-eigenen Rechtsgiitern*663

Hanft fragt zunichst abstrakt nach den Komponenten, welche die Existenz der
juristischen Person ausmachen und die — konkret — im Rahmen der Bewertung
eines strafrechtlichen Schutzes der GmbH durch § 266 StGB Beriicksichtigung
finden konnten. Er stellt heraus, dass in strafrechtlicher Betrachtung des Rechts-
guts ,,GmbH® ,auf die hinter der juristischen Person stehenden menschlichen
Interessen abzustellen® sei®”. Insoweit kommt er zu dem Schluss, dass die ju-
ristische Person nicht ,um ihrer eigenen Existenz willen® schutzwiirdig sei:
,»Wird eine GmbH geschédigt, so erleiden lediglich die mit ihr in rechtliche Ver-
bindung getretene natiirlichen Personen die beschriebenen Folgen; deren Inter-
essen sind (...) anerkennenswert, sie sind aber nicht solche der GmbH selbst“¢70.
Als in diesem Sinne abstrakt anerkennenswert erachtet Hanft die Interessen des
(Allein-)Gesellschafters, da die Einpersonen-GmbH dessen Vermdgensrechte ver-
mittle®”! sowie der GmbH-Glaubiger jedenfalls in Hohe des gesetzlichen Min-
deststammkapitals der Gesellschaft, da dieses ,,ihnen als Ausgleich wenigstens
in dieser Hohe einen gewissen Schutz biete®’?, wobei in dieser Hinsicht auch
der Arbeitnehmer jedenfalls hinsichtlich seiner laufenden Lohnforderungen als
Glaubiger anzusehen sei®”®. Der Arbeitnehmer sei jedoch nicht in seinem Interesse
am Erhalt des Arbeitsplatzes — also prospektiv — geschiitzt, da insoweit nur eine
zukiinftige Glaubigerstellung betroffen sei und es dem Arbeitgeber belassen blei-
be, ob er iiberhaupt mit seinem Unternechmen am Wirtschaftsverkehr teilnehmen
mochte®’. Zudem sei strafrechtlich beachtenswert — sofern man das ,,Funktio-
nieren des Wirtschaftsverkehrs“ als ein strafrechtlich zu schiitzendes Rechtsgut
anerkennte — das ,, Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit des Umgangs von
GmbH-Geschiftsfithrern und -Gesellschaftern mit ihrer GmbH* bzw. ,,das Ver-
bot eines Rechtsformmissbrauchs im Allgemeininteresse*“®’>, wobei insoweit ein-
zuwenden ist, dass die durch das Auseinanderfallen von Herrschaft und Haftung
begriindete Glaubigergefahrdung — wie von Zollner zutreffend herausgestellt —
keinen Rechtsformmissbrauch darstellen diirfte®’®. In strafrechtlicher Adaption

%68 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 104.
669 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 105.

70 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 109,
111.

7! Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 118 f.
72 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 120.

73 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 120.
Kohlmann, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-Geschéftsfiihrers (1990), S. 100;
ders., Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz Zustimmung sédmtlicher Gesell-
schafter? (1984), 387 (398); ders. in: Hachenburg, Kommentar zum Gesetz betreffend die Ge-
sellschaften mit beschrénkter Haftung (1997), Vor § 82 Rdnr. 60, stellt die Arbeitnehmer- mit den
Glaubigerinteressen gleich.

74 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 121.
75 Hanfft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 122.

76 Vgl. oben II. 2.
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schiitze § 266 StGB jedoch nicht die genannten Interessen der Glaubiger und die
Allgemeininteressen, da diese Norm diese Rechtsgiiter nicht erfasse®’’; Hanft be-
miiht insoweit vielmehr die bereits oben im Rahmen der originér strafrechtlichen
Ansitze dargelegten Argumente fiir eine vollstindige Dispositionsbefugnis der
Gesellschafter, ndmlich die Exklusivitdt der Bankrottdelikte sowie den Vergleich
zum Einzelkaufmann als natiirliche Person®’8. Die gegen diese Argumente vor-
gebrachten Bedenken®” gelten auch hier. Im Ubrigen muss der Ansatz einer rei-
nen Interessenanalyse der Heteronomiekritik verfallen: Solange diese Interessen
unvermittelt von aulen der Gesellschaft und ihren ,,Hinterleuten zugeschrieben
werden und nachfolgend diffusen Abwigungsprozessen unterliegen, kdnnen sie
keinen hinreichenden argumentativen Gehalt fiir einen strafrechtlichen, zwangs-
bewehrten Schutz entfalten.

3. Ergebnis: Konkordanzbestrebungen im Strafrecht

Die ultima-ratio-Problematik wurde durch den ,,Schulterschluss® des Urteils des
5. Strafsenats mit dem des II. Zivilsenats jeweils in Sachen ,,Bremer Vulkan* ent-
schérft. Die Anpassungsbestrebungen des 5. Strafsenats an die gesellschaftsrechtli-
che Haftungsfigur gehen soweit, in Korrelation zur dortigen Passivlegitimation den
Gesellschafter als vermogensbetreuungspflichtig anzuerkennen. Insoweit ist Flei-
scher Recht zu geben, wenn er ausfiihrt, es sei nunmehr ,,in erfreulicher Weise eine
Synchronisierung von Straf- und Gesellschaftsrecht auf dem schwierigen Feld der
Konzerninnenfinanzierung* erreicht®®. Durch das Abriicken von der Rechtsfigur
des sog. qualifizierten faktischen Konzerns und der Aufgabe des entsprechenden
Haftungsinstituts durch die Gesellschaftsrechtsprechung diirfte sich diese Synchro-
nisierung aber jedoch auch auf Konstellationen auflerhalb von Konzernlagen erstre-
cken. In der Sache diirfte daher auch das Verdikt, der /1. Zivilsenat greife zur Ge-
sellschafterhaftungsbegriindung auf strafrechtliche Grundsitze zuriick, nicht mehr
haltbar sein.

Das vorwiegend in der élteren strafrechtlichen Diskussion zur Dispositionsbe-
fugnis der Gesellschafter iiber das Vermogen der GmbH fokussierte Verhiltnis von
Zivilrecht zum Strafrecht als ultima ratio hat somit auf dem Hintergrund der er-
reichten Standes der Rechtsprechung an Bedeutung verloren.

Die aktuelle Diskussion dreht sich im Wesentlichen um die Frage der Berech-
tigung eines eigenstdndigen, nicht-akzessorischen Ansatzes im Strafrecht, der den
Gesellschaftern entweder das Vermdgen der GmbH zuordnet oder ihnen eine gren-
zenlose Dispositionsbefugnis iiber das Gesellschaftsvermdgen einrdumt. Dagegen
spricht zunéchst das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung. Der Vergleich mit der

77 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 132 f.
78 Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH (2006), S. 129 f.
79 Vgl. oben b) aa) (2) bbb) bbbb) ccce).

80 Fleischer, NJW 2004, 2867 (2870).
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Straflosigkeit der vermdgens- und damit gldubigerschidigenden Handlung des Ein-
zelkaufmanns missachtet das Auseinanderfallen von Eigentumsgebrauch und Ge-
brauchsverantwortung bei der juristischen Person und die dadurch begriindete spe-
zifisch erhohte Gefahrlichkeit der Organuntreue. Die Argumente der angeblichen
Unzuldssigkeit des Glaubigerschutzes sowie der Exklusivitit der Bankrottdelikte
diirften sich ferner mit einem durch § 266 StGB mediatisierten Gesellschaftsgléu-
bigerschutz, der sich durch die Auslegung des einfachen Rechts ergibt, entschérfen
lassen. Soweit fiir die akzessorietétsfeindliche Auffassung eine wirtschaftliche Be-
trachtungsweise geltend gemacht wird, offenbart sich darin eine heteronome Zu-
schreibung von Eigenschaften der GmbH; in diesem Zusammenhang wird die Be-
liebigkeit solcher Zuschreibungen auch darin aufgewiesen, dass die Auffassung,
welche die Akzessorietit zum Gesellschaftsrecht annimmt, die dortigen weitgehend
o6konomischen Begriindungen iibernimmt. Diese akzessorische Ansicht steht der
origindr strafrechtlichen Auffassung entgegen und erkennt grundsétzlich entspre-
chend den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben einen mediatisierten Glaubigerschutz
an; innerhalb dieser Auffassung spitzt sich die Diskussion auf die Frage zu, ob die
gesellschafterliche Dispositionsbefugnis erst beim Basisschutz des Stammkapital-
erhalts endet oder aber dartiber hinausgehend schon bei der Existenzgefahrdung der
Gesellschaft. Letztgenannte Auffassung gerét in ein Spannungsverhéltnis zum Be-
stimmtheitsgrundsatz, weil sich die Akzessorietét nicht auf Gesetzesrecht, sondern
eine gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung bezieht, von der zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht hinreichend gesichert ist, ob es sich insoweit um eine gefestigte
handelt.

Das historische Argument der Entwicklung der heutigen Organuntreue aus § 8la
GmbHG a.F. spricht nicht uneingeschrénkt fiir einen Glaubigerschutz durch § 266
StGB.

Soweit sich in der Strafrechtswissenschaft Ansétze finden, iiber die Analyse der
juristischen Person ,,GmbH® und ihrer ,,Hinterleute* bzw. der an ihr Beteiligten und
von ihr Betroffenen Losungen zu den Fragen des Ob und ggf. der Grenzen einer
gesellschafterlichen Dispositionsbefugnis iiber das Gesellschaftsvermogen zu er-
arbeiten, so ist dieser Ansatz insoweit richtungsweisend, als er die gegenwartige
Hauptdiskussion der Akzessorietdt zu den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben der
Gesellschafterhaftung verlésst. Andererseits ist ein solcher Ansatz dann unbrauch-
bar, wenn er lediglich frei und heteronom ,,Interessen” der GmbH bzw. der in sie
eingegliederten natiirlichen Personen definiert und diese dann diffusen Abwagungs-
prozessen unterwirft.

IV. Ergebnis

Auf dem Hintergrund einer gesellschaftsrechts-akzessorischen Auslegung der Un-
treue zum Nachteil der GmbH und eines damit erreichten Gleichlaufs lautet die
aktuelle Grundfrage nicht mehr, ob das Strafrecht ponalisiert, was das Gesell-
schaftsrecht erlaubt, sondern vielmehr, ,,bis zu welchem Grade eine solche Harmo-
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nisierung aus strafrechtlicher Sicht vertretbar ist“6®!. Denn die Gesellschaftsrechts-
wissenschaft stellt vornehmlich auf den fiir die juristische Person nicht konstituie-
renden Begriff der Haftungsbeschriankung ab; die Begriffe der Rechtsfahigkeit bzw.
Rechtssubjektivitit ersetzen den Begriff der Rechtspersonalitit, wie sich an der
neueren Dogmatik zur Gesamthandsgesellschaft zeigt. Diese depersonalisierenden
»Ausfransungen finden bereits Parallelen im Strafrecht, wie die Rechtsprechung
des BGH in Form der Anerkennung neben der juristischen Person in diese einge-
gliederter natiirlicher Personen als Vermdgenstriager bzw. der ,,Aufweichung® einer
strikten Trennungslinie zwischen juristischer Person und Personengesellschaft auf-
weist. Im Vordergrund der gesellschaftsrechtlichen Untersuchungen steht die 6ko-
nomische Analyse des Rechts; weitergehende vorpositive Analysen insbesondere
zur Rechtspersonalitdt der GmbH fehlen. Es offenbart sich daraus ein Korporatio-
nenverstdndnis, das zwar keinen anstaltsdhnlichen Charakter hat, vielmehr personal
riickgebunden ist, indem im Wesentlichen auf die Gesellschafter und die Glaubiger
rekurriert wird. Jedoch wird bei dieser Riickbindung der Korporation an diese natiir-
lichen Personen allein abwigend und unvermittelt auf deren Interessen abgestellt.

Aus der Analyse von gesellschafts- und strafrechtlicher Rechtsprechung sowie
des Standes im jeweiligen Schrifttum ergeben sich somit weniger Losungsansitze
als vielmehr ungeldste Fragestellungen. Denn: Mag die funktional-wirtschaftliche
Betrachtung des Glaubigerschutzes, die empirisch aus der schwachen Stellung der
Glaubiger resultiert, fiir das Zivilrecht annehmbar sein, so kann dies fiir das Straf-
recht nicht ohne Weiteres gelten. Die im Gesellschaftsrecht vorherrschende Ent-
personalisierung und Interessenmediatisierung der juristischen Person muss hier
besonders hinterfragt werden, da sich das Strafrecht als ultima ratio in besonders
kritischer Intention an einem Rechtsgutsbegriff zu messen hat, der nicht primér
durch empirisch-zweckméBige Gesichtspunkte bestimmt werden darf, sondern die
einzelne Person als Vernunftsubjekt in die Strafrechtskonstitution mit einzubezie-
hen hat. Von entscheidendem Interesse fiir das Strafrecht ist daher die Essenz der
juristischen Person, ihre Konstitution durch den Menschen im spezifisch strafrecht-
lichen, d. h. an dem Einzelnen, am Prozess der praktischen Vernunft Teilhabenden
orientierten Sinne. Dies folgt aus der Konstitution des Strafrechts als Verletzung
des offentlichen Basisvertrauens in Form eines gegenseitigen Anerkennungsver-
héltnisses®®2.

Notwendig ist daher die Strafunrechtskonstitution der Organuntreue aus prak-
tischer Vernunft. Anders als das Gesellschaftsrecht fordert das Strafrecht die Ana-
lyse des Rechtsbegriffs der Rechtsperson GmbH, mithin die Rekonstruktion der
Korporation.

Zuvor bedarf es jedoch noch weiterer Schritte: Als ,,Kontrapunkt* soll zunéchst
das anstaltliche Gesellschaftsverstindnis des ,,abus de biens sociaux® im franzosi-
schen Gesellschaftsstrafrecht dargestellt werden, welches exemplarisch fiir einen
transpersonalen Korporationenbegriff steht, der auf jegliche Riickbindung an das

Bl Wattenberg, StV 2005, 523 (526).
%2 Vgl. dazu unten Kapitel 6.
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Subjekt verzichtet®®3. Nachfolgend wird die ckonomische Analyse des Rechts, ins-
besondere ihre Adaption auf die Organuntreue durch Birkholz, einer Kritik unter-
zogen®®, In diesem Zusammenhang wird auch das Problem beleuchtet, ob dem
Verfassungsrecht Vorgaben fiir das der 6konomischen Analyse des Strafrechts ent-
springende Argument entnommen werden kdnnen, nach dem das Untreuestrafrecht
zuriicktreten konne, wenn die zivilrechtliche Haftung der Gesellschafter eingrei-
fe®3, Bevor die Grundlagen der Strafunrechtslehre aus praktischer Vernunft erldu-
tert werden®®, geht es zudem um die Erkenntnisse der Rechtsgutslehre zur Organ-
untreue®®’.

93 Vgl. dazu unten Kapitel 3.
%84 Vgl. dazu unten Kapitel 4, L.
%85 Vgl. dazu unten Kapitel 4, II.
986 Vgl. dazu unten Kapitel 6.
%7 Vgl. dazu unten Kapitel 5.
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