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Die Verantwortung juristischer Personen in der
Gesellschaft

Franz Bydlinski

1 Zum Thema

1.1 Juristische Personen

Als juristische Person' werden bekanntlich soziale Entitdten bezeichmet, die
vom Menschen, der ,natiirlichen Person“, verschieden sind, aber von der
Rechtsordnung als selbstindige Subjekte (,, Triger* von Rechten und Pflichten)
behandelt und durch diese Zuerkennung von ,Rechtsfihigkeit“ in Recht und
Rechtsverkehr weithin den Menschen gleichgestellt werden. Im Einzelnen han-
delt es sich entweder um Korperschaften, also um Verbdnde von Menschen,
die durch einen gemeinsamen Zweck verbunden und durch eine entsprechende
Organisation (Leitungsorgane, effektive Willensbildungsverfahren, Identitats-
bezeichnung, selbstindiges Vermdgen) zum eigenstindigen Auftreten im Recht
geeignet erscheinen, oder um auf Dauer einem bestimmten Zweck gewidmete
und organisatorisch verselbstindigte Sondervermégen. Unter den juristischen
Personen des Privatrechts gehoren zum erstgenannten Typus insbesondere
die - ideelle oder wirtschaftliche Zwecke verfolgenden — Vereine, die Aktien-
gesellschaften, Gesellschaften mit beschrénkter Haftung und die Genossen-
schaften, zum zweitgenannten die Stiftungen, Anstalten und Fonds; alle nur,
soweit sie mit ,,Rechtsfahigkeit“ ausgestattet sind. Dazu kommen noch die (un-
mittelbar durch Gesetz oder Hoheitsakt begriindeten) juristischen Personen des
offentlichen Rechts, insb. die ,Gebietskorperschaften“ (Gesamtstaat, Lander,
Kantone oder Provinzen; Gemeinden), sonstige hoheitlich organisierte Ver-
binde (regelmiBig mit Zwangsmitgliedschaft) wie z. B. die Sozialversiche-
rungstriger sowie endlich rechtlich verselbstindigte Ausgliederungen solcher
Subjekte, wie offentlich-rechtliche Anstalten oder Fonds. Auch sie sind zu-
gleich im Privatrecht ,,rechtsfihig“, konnen also selbstindig am Rechtsverkehr

' Fiir einen ersten Uberblick etwa Larenz & Wolf (1997), S. 165 ff.; Koziol & Welser
(1995), S. 59 ff.; Pedrazzini & Oberholzer (1985), S. 173 fI.; Meier-Hayoz & Forstmoser
(1993), S. 24 ff.; zur Entwicklung der Lehre von der juristischen Person, Coing (1989),
S.335ff.
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teilnehmen und Rechte und Pflichten erwerben. Von ihren Besonderheiten
kann hier nicht weiter die Rede sein.?

1.2 Verantwortung

Unter ,, Verantwortung“ soll hier nicht der recht vage Bedeutungsgehalt dieses
Begriffes verstanden werden, wie er in der 6ffentlichen Diskussion insb. im
Zusammenhang mit der - hiufig génzlich folgenlos beschworenen ~ ,,politi-
schen Verantwortung“ verwendet wird.> Solche Begriffsverwendung driickt
héufig nur die Inanspruchnahme oder Zuordnung einer Kompetenz fiir be-
stimmte Aufgaben aus. Zugleich schwingt wohl mit, dass bei unzureichender
Erfillung dieser Aufgaben irgendwelche Nachteile fiir den Verantwortlichen
gerechtfertigt wiren, etwa eine gewisse gesellschaftliche Missbilligung. Ob
diese tatsichlich eintreten, hingt von vielen Umstéinden ab.

Nur auf die hier oft besonders schwierigen Vertretungsprobleme sei wenigstens hinge-
wiesen; dazu etwa G. Wilhelm (1981), Grillberger & Probst & Strasser (1981).

Bei Ausarbeitung dieses Beitrages standen die Erorterungen zum Verantwortungsbegriff
im Allgemeinen in den anderen Beitrdgen dieses Sammelbandes noch nicht zur Verfii-
gung. Zum philosophischen Verantwortungsbegriff und seiner Entwicklung, zu den Arten
und Aquivokationen von ,,Verantwortung®, zu der durch die letzteren und durch inflatori-
sche Begriffsverwendung herbeigefithrten weitgehenden Beliebigkeit sowie zur beson-
deren ,.Unbestimmtheit der ,politischen Verantwortung* aufschlussreich Bayertz
(1995b), S. 3 ff. Der dort dargelegte ,klassische” Verantwortungsbegriff der Zurechnung
nachteiliger Verhaltenswirkungen (nach zusitzlichen normativen Kriterien) entspricht im
Wesentlichen der im Text zugrunde gelegten privatrechtlichen ,,Selbstverantwortung®,
wobei die letztere allerdings blof auf die Rechtsfolgen unmittelbar zwischen dem Han-
delnden und dem von nachteiligen Wirkungen betroffenen Subjekt zielt. ,,Zur normativen
Verantwortungsattribution mit den Mitteln des Rechts* (Untertitel) Krawietz in Bayertz
(1995) S. 184 ff. Hier insb. Hervorhebung der individuellen und konkreten Verantwor-
tungszuteilung im Wege praktischen juristischen Entscheidens (S. 188) und hauptsichlich
entsprechend den Prinzipien und Regeln des jeweils geltenden Rechts (S. 192, 197, 200),
freilich unter problematischer Ausklammerung seiner rechtsethischen, d.h. sowohl ethi-
schen wie rechtlichen Grundlagenschicht (S. 189, 197; aber immerhin im Bemilhen um
»gerechte” Verantwortungsattribution, S. 209). Zur ,,Typologie* der rechtlichen Verant-
wortung primdr als ,,Haftung", d. h. als Einstehenmiissen S. 201; zur Unterschiedlichkeit
und Variabilitit des Verantwortungsbegriffs eindringlich auch Krawietz vor allem S. 200.
Vgl. auch die ,,Auswahlibiographie* zum Thema ,,Verantwortung® von Arndt: in Bayertz
(1995), S. 287-305. Ein subjektives Verstindnis von Verantwortung als Verantwortungs-
gefithl (wohl in diesem Sinn bezeichnet etwa Etzioni [1997], S. 114 die Verantwortung
als ,, Tugend™) betrifft gewiss ein ungemein wichtiges Phiinomen, aber kaum das Thema
dieses Beitrages.
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Hier soll dagegen - in Anlehnung an den privatrechtlichen Fundamentalgrund-
satz der Selbstverantwortung’ - an Nachteile gedacht werden, die jemandem
gemiB rechtlichen (oder effektiven sozialen) Normen aus Ausgleichs- oder
Priventionsgriinden im Hinblick auf negative Folgen zugefiigt werden sollen,
die aus seinem Verhalten oder aus von ihm zu vertretenden Zustinden fiir an-
dere entstanden sind. Damit ist in erster Linie an die rechtliche Verantwortung
bzw., technisch gesprochen, an die ,Haftung“ zu denken, die selbstverstind-
lich auch und vorrangig zur gesellschaftlichen Verantwortung gehért und die
zu legitimen staatlichen Zwangsakten gegen den Haftenden fithren kann und
soll. Es geht beim - in sich wieder mehrdeutigen - rechtlichen Haftungsbegriff
vor allem um Ersatzpflichten fiir anderen zugefiigten Schaden einerseits, um
das Einstehenmiissen fiir - wie immer begriindete - eigene Schulden eines
Subjekts (regelmifig) mit dessen ganzem Vermdgen anderseits.

Die ,gesellschaftliche“ Verantwortung, von der in der Aufgabenstellung die
Rede ist, die fiir diese Untersuchung vorgegeben wurde, deutet allerdings dar-
auf hin, dass die Verantwortung der juristischen Person nicht ausschlieBlich
nach dem klaren ausdriicklichen Inhalt des gegenwartigen positiven Rechts an-
gesprochen werden, sondern unter Einbeziehung auch rechtsethisch-rechtspoli-
tischer MaBstdbe gepriift werden sollte, die sich in den gesellschaftlichen Ent-
wicklungen selbst herausbilden und regelmiBig auch in der Prinzipienschicht
des Rechtssystems niederschlagen. Sie haben auf der Ebene der positiven
Rechtsvorschriften manchmal noch keinen oder keinen umfassenden und kon-
sequenten Ausdruck gefunden. Hier geht es also um die - ineinander iiberge-
henden - Bereiche methodischer Rechtsanwendung mit Hilfe von nur teilweise
positivierten Gesetzeszwecken und Rechtsprinzipien oder um gesetzgeberische
Rechtsidnderung aufgrund sachlich-systematischer Argumente. Im Recht der
juristischen Personen konnen als charakteristische Beispiele fir im Gesetz
selbst nicht oder nicht zureichend klar geloste Probleme ihre Deliktshaftung
sowie die ,,Durchgriffshaftung“ der ,hinter“ der juristischen Person an ihr in-
teressierten und fiir sie titigen anderen Personen dienen.

Das letztgenannte Problemfeld kénnte allerdings das gestellte Thema iiber-
schreiten, weil es nicht mehr um die Verantwortung der juristischen Person
selbst, sondern um jene ihrer maBgebenden Mitglieder oder Entscheidungstra-
ger, also gerade anderer Personen, geht. Zihlt man diese freilich doch auch
zur juristischen Person selbst, weil sie an dieser in greifbarer Weise interes-
siert sind und in Bezug auf diese handeln, so muss die Verantwortung insb.

¢ Nther F. Bydlinski (1996), S. 99 ff.
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jener, die sich einer juristischen Person instrumental fiir ihre eigenen Zwecke
bedienen, thematisch auch und gewiss an prominenter Stelle miterfasst werden.

Damit ist also die Frage nach einem normativ relevanten Zusammenhang zwi-
schen der juristischen Person und ihren - néher zu umschreibenden - , Hinter-
minnern gestellt. Schon die genauere Interpretation des zu bearbeitenden
Themas ist also ohne eine knappe Stellungnahme zum realen und normativen
Phinomen der juristischen Person nicht moglich. Das fithrt zundchst zum be-
rithmten alten Theorienstreit iiber das ,,Wesen“ der juristischen Person und da-
mit vor allem zu der heute allein méglichen Verbindung der je zutreffenden
Elemente der einschligigen Theorien. Deren urspriingliche scharfe Gegensétz-
lichkeit ist bloBer Schein, der aus fehlender Einsicht in die unterschiedlichen
Fragen entstanden ist, auf die sie antworten. Diese Erkenntnis setzt sich heute,
nach einer Phase eines gewissen Diskussionsstillstandes angesichts des alten
Theorienstreits®, offenbar immer mehr und mit vollem Recht durch. (Dazu ni-
her unten bei Anm. 18 {.)

1.3 Aktuelle Diskussion um die ,,Gesamthand*

Der alte Theoriendisput um die juristische Person ist heute, wie mit Recht fest-
gestellt wurde, durch einen ebenso heftigen anderen abgeldst worden, der sich
auf die ,Gesamthandgesellschaften“’ (also Personengesellschaften, die nach
tiberkommener Auffassung von den juristischen Personen unterschieden wer-
den) und ihr Verhiltnis zum Phinomen der juristischen Person bezieht. In der
Sache sind es die alte Lehre vom scharfen Gegensatz zwischen juristischer Per-
son und Gesamthand, eine neuere Auffassung mit starker Anniherungstendenz
und jiingst die Theorie der vollen Einordnung der Gesamthandgesellschaften

Aus der zeitgendssischen Literatur sind als umfassende aktuelle Beitrige zu den Grund-
fragen um die juristische Person immerhin besonders zu nennen: Fabricius (1963), Ost-
heim (1967); Rittner (1973), Wieacker (1973), 339 ff.; John (1977), Ott (1977), Teubner
(1977), Mummenhoff (1979), Wiedemann (1980), Flume (1983); J. Wilhelm (1981),
K. Schmidt (1984), Th. Raiser (1999), 104 ff.

K. Schmidt (1997), S. 189. Zur aktuellen Auseinandersetzung, die sogleich niher belegt
wird, muss alsbald Stellung genommen werden.

" Dazu einstweilen iiberblicksweise etwa Larenz & Wolf (1997), S. 185; Himmerle &
Wiinsch (1993), S. 9, 129, Kastner & Doralt & Nowotny (1990), S. 83 f., Meier-Hayoz &
Forstmoser (1993), S.36 ff. Aus der aktuellen Diskussion insb. Flume (1983), ders.
(1977), Zéliner (1993), 563 ff., ders. (1997), 423 ff., K. Schmidt (1997), S.190 ff.,
P. Ulmer (1998), 113 ff., Th. Raiser (1999), ders., (1998), 469 ff., H. Schulte (1999),
1075 ff.
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bei den juristischen Personen (was zugleich die Riickkehr zur alten naturrecht-
lichen Terminologie von der ,moralischen Person® mit sich bringen wiirde),
die heute mit groBer Energie und viel Scharfsinn verfochten werden. Dabei
sind die Argumente deshalb so schwer auf einen Nenner, d. h. auf eine Prii-
fungs- und Abwigungsebene, zu bringen, weil unter ihnen Realitdtsbetrachtun-
gen, begriffliche und normative Analysen sowie methodische Rechtsanwen-
dungsvorginge stets stark, aber in unterschiedlichen Mischungsverhiltnissen
verwoben sind.

Das vorliegende Thema zwingt auch hier zu einer Stellungnahme, und zwar
nicht etwa blof aus formalen Abgrenzungsgriinden beim Begriff der juristi-
schen Person. Vielmehr zeigt nahere Betrachtung, dass gerade unter dem Ge-
sichtspunkt der Verantwortung bzw. Haftung doch deutliche Unterschiede zwi-
schen juristischen Personen und Gesamthandverbindungen bestehen, was den
wichtigsten, bisher aber nicht mit volilem Gewicht hervorgehobenen Grund der
Unterscheidung von juristischen Personen und Gesamthandverbinden bildet,
auch wenn sich die letzteren in verschiedenem und auch weitgehendem Aus-
maB der juristischen Person anndhern kénnen. Insofern trifft die Themenstel-
lung dieses Beitrages einen ganz zentralen Punkt auch der gegenwirtig beson-
ders lebhaften rechtswissenschaftlichen Diskussion um das Verhiltnis von ju-
ristischer Person und Gesamthand.

Es versteht sich freilich, dass die viel diskutierten Grundfragen der juristischen
Personlichkeit im Allgemeinen und ihres Verh#ttnisses zur Gesamthand hier
nur im engen vorgegebenen Rahmen dieses Ber  jes behandelt werden kon-
nen. Er ist also weithin auf knappe Verwertung vorliegender Argumente und
Ergebnisse angewiesen.

1.4 Besondere Verantwortungsgriinde?

Nicht angesprochen wurde bisher noch der erforderliche Ansatz fiir die Pri-
fung einer besonderen Verantwortung gerade der juristischen Person. Die
Gleichstellung der juristischen Person mit der natiirlichen durch die Rechtsord-
nung kénnte ja zunichst die Vermutung nahe legen, dass auch hinsichtlich der
Verantwortung bzw. Haftung einfach Ubereinstimmung bestehen muss. Dann
konnte die Verantwortung der juristischen Person gar kein besonderes Thema
darstellen. Zieht man aber nicht blof die rechtliche Gleichstellung, sondern
auch das unterschiedliche , Substrat“ in Betracht, nimlich die vom Einzelmen-
schen als biologisch-sittlichem Wesen unterschiedene ,, Wirkungseinheit® und
das speziell abgegrenzte und zweckgewidmete Sondervermdgen bei der juristi-
schen Person, so zeigen sich durchaus spezielle Fragen, z. B.: Fiir wessen un-
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erlaubte Handlungen haftet das Vermdgen der juristischen Person? Welche
Haftungsfolgen hat etwa voraussehbare Unzulinglichkeit des bereitgestellten
Vermogens, wenn man es am verfolgten Zweck misst? usw.

Einen guten Einstieg in die in Frage kommenden Besonderheiten bieten Aus-
fiihrungen von Streissler® zur juristischen Person. Dieser Autor, Okonom und
promovierter Jurist, trigt in erster Linie Gberzeugende Argumente fiir die ethi-
schen und sozialevolutiondren Vorziige einer weithin auf dezentralisiert-privat-
rechtlicher Grundlage beruhenden Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung vor:
Der weite, alle Menschen umfassende Kreis gleicher Personen begriinde auf
wirtschaftlichem Gebiet groBe realisierbare Tauschvorteile; auch die grund-
sitzlich abgegrenzten eigenstindigen Privatsphiren erzeugen infolge der klaren
Giiterzuordnung durch AusschlieBlichkeitsrechte Transaktionskostenvorteile.
Ferner folge daraus eine allen Menschen zugute kommende Knappheitsminde-
rung durch effiziente Produktion und sparsame Verwendung entsprechend dem
Subsidiaritatsprinzip, wenn die Subjekte iiber die Angelegenheiten ihrer Sphi-
re, iiber die sie am besten Bescheid wissen, selbst entscheiden konnen. Das
filhre insgesamt zur bestmdglichen Verwertung des gesamten verstreuten Wis-
sens im Wettbewerb. Dazu kdmen noch einige weniger auf der Hand liegende
Vorteile.

Allerdings trete uns das Gute nur getriibt durch Flecken des Schlechten gegen-
iiber: Die Ausdehnungstendenz des Kreises der gleichberechtigten Rechtsge-
nossen erlaube auch vielfiltige ,,Zellteilungen“: Eine natiirliche Person konne
eine und dann eine zweite GmbH griinden, die alsbald beide wirtschaftlich und
entscheidungstheoretisch mit dem Griinder identisch seien, die aber vom Recht
als eigenstindige Willenstriger behandelt wiirden. Bei drohender Uberschul-
dung einer dieser Personen kdnnte dann z. B. durch VerduBerung eines Grund-
stiicks im Kreis zum jeweils doppelten Preis bilanzmiBig, aber ohne materielle
Anderung, eine ,,Sanierung“ erzielt werden.’

Generell kénnten so zahlreiche Gesellschaften gegriindet werden, dass niemand
mehr wisse, um wen es sich ,eigentlich“ handle. Die flieBenden Verinde-
rungsmdglichkeiten aller dieser Rechtspersonlichkeiten erméglichten die hohe

¥ Sozialevolutorische Ethik und Privatrecht, in: Bydlinski & Mayer-Maly (1994), S. 131 ff.

°  Hier ist auch das Konzernbeispiel von Karsten Schmidt (1997), S. 544 (Griindung dreier
GmbHs mit einem Mindest-Stammkapital) einschligig. Zu denken ist aber auch an ganz
banale Zustellungs- oder Zahlungsprobleme bei mehreren verbundenen Gesellschaften
mit dhnlichem Firmenwortlaut und gleicher Adresse, aber unterschiedlichen Vertretungs-
verhiltnissen.
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Schule der Verstellung durch Privatrechtsgebrauch und damit die Entstellung
des Privatrechts. Dem ethischen Wert der Verallgemeinerung des Kreises der
gleichberechtigten Personen stehe also das ethische Problem der Verdunke-
lungsgefahr hinsichtlich der Personenidentitit und der wirtschaftlichen Eigen-
schaften der Personen gegeniliber. Die Gefahr der verhiillenden Personenver-
vielféltigung miisse als teilkompensatorischer Nachteil um der erdrterten Vor-
ziige des Privatrechts willen in Kauf genommen werden.

Diese Analyse fordert als ein spezifisches Problem der juristischen Person die
» verdunkelungsgefahr* beziiglich der letztlich ,hinter” einer juristischen Per-
son stehenden Menschen und hinsichtlich der ma8gebenden wirtschaftlichen
Verhdltmisse zutage. Auch in der erstgenannten Beziehung muss die rechtlich
stets angestrebte Registerpublizitit nicht notwendigerweise helfen, etwa wenn
sich die Spitze einer Pyramide von juristischen Personen auf die Cayman-In-
seln verlagert oder wenn als Gesellschafter nur Treuhidnder aufscheinen.

Zu ergiénzen ist diese Analyse durch die Feststellung, dass die Moglichkeit der
willkiirlichen Personenvermehrung mit Hilfe juristischer Personen keine auto-
matische Folge der - gliicklicherweise lingst vollzogenen - Entwicklung zur
Rechtsfahigkeit aller Menschen ist, die ja keineswegs per se auf andere soziale
Gebilde erstreckt werden muss. Zwar hat die Mdglichkeit der Kreation von ju-
ristischen Personen gewiss ihren Anteil an den Effektivititsvorteilen der markt-
wirtschaftlich-privatrechtlichen Ordnung, die auf der Existenz zahlreicher de-
zentralisierter Akteure beruhen. Prinzipiell-rechtsethisch handelt es sich aber
hier nicht um eine selbstverstindliche Folgerung aus dem Grundsatz der glei-
chen Personen- oder Menschenwiirde, sondern um eine Auswirkung der fir
die Vorziige des Privatrechts allerdings hauptverantwortlichen und unentbehr-
lichen, aber doch auch stets begrenzten Privatautonomie. Diese rechtsethische
Grundlegung der juristischen Person in der Freiheitsmaxime stiitzt sich ge-
nauer auf die Vereinigungsfreiheit als Unterfall der Vertragsfreiheit und auf
die Stiftungsfreiheit als Unterfall der Eigentumsfreiheit, was das ,reale Sub-
strat“ der juristischen Person anlangt. Die Zuerkennung juristischer Person-
lichkeit als solcher, also eigenstindiger Rechtsfahigkeit, beruht hingegen da-
riiber hinaus auf sehr komplexen zusétzlichen Abwégungen durch die Rechts-
ordnung insb. mit Anforderungen des Verkehrs- bzw. Glaubigerschutzes sowie
auf ZweckmaiBigkeitsiiberlegungen, die vor allem die organisatorische Taug-
lichkeit einer sozialen Entitit zum selbstindigen Auftreten im Rechtsverkehr
betreffen.

Jedenfalls iberzeugend ist bei all dem die Herausarbeitung der , Verdunke-
lungsgefahr“, die mit den juristischen Personen verbunden ist, als spezifisches
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Problem und damit als Ansatzpunkt fiir eigenstindige Verantwortungs- bzw.
Haftungsregeln. Der ,,Verdunkelungseffekt“ kann sich tibrigens auch, von den
vermOgensmiBigen Fragen unabhingig, allein auf die ,dahinter stehenden
Personen und ihre Eigenschaften und Zwecke beziehen. Manche fiir die psy-
chische Gesundheit von Menschen gefihrliche Sekte tritt z. B. in Gestalt vieler
wirtschaftlicher oder ideeller Vereinigungen vom Charakter juristischer Per-
sonen auf.

Eine zweite Gefahrenquelle, die mit der ersten verbunden sein, aber auch fiir
sich allein wirken kann, liegt geradezu definitionsgeméB in der Trennung des
haftenden Vermogens der juristischen Person selbst vom Vermogen der an ihr
interessierten und fiir sie handelnden Subjekte. Eine Verschirfung dieser ,,Ver-
mogenstrennungsgefahr“ tritt ein, wenn die Vermdégenstrennung manipulativ
zur Vermeidung oder Reduktion von spiirbarer Haftung eingesetzt wird. Auch
diese Gefahr wird bei der beispielhaften Erorterung der Deliktshaftung der
juristischen Person sowie beim ,Durchgriff“ anschaulicher werden. Sie ist
genauer wie folgt zu beschreiben: Auch ein Einzelmensch kann ,,durch® Ver-
treter, Gehilfen, Boten etc. ,handeln“ (lassen) und dadurch seine Tatigkeits-
sphire und seine wirtschaftlichen Chancen erheblich ausweiten. Doch bleiben
immer er und damit auch sein ganzes Haftungsvermégen der Zurechnungs-
punkt dieser Aktivititen. Bei der juristischen Person endet aber die Handlungs-
zurechnung und damit die Haftung (im reguldren Fall) beim Verméogen der ju-
ristischen Person selbst, das von jenem der ,hinter* ihr stehenden, an ihr inte-
ressierten und fiir sie handelnden Subjekte streng getrennt ist. Das Haftungs-
vermdgen der juristischen Person kann also nicht nur, wie bei der natiirlichen
Person, einfach unzureichend sein, um ihre Verbindlichkeiten abzudecken. Es
kann vielmehr unzuldnglich sein, obwohl bei im Rahmen der juristischen
Person interessierten und agierenden Menschen noch geniigend Haftungsver-
mdgen vorhanden wire. Neben der , Verdunkelungsgefahr® steht also die be-
sondere Unterdeckungsgefahr wegen Vermégenstrennung.

Kompliziert wird die Situation dabei noch dadurch, dass die Privatautonomie
bei der Organisation des ,realen Substrats“ im Rahmen einer juristischen Per-
son weitgehende Kombinationen von natlirlichen und juristischen Personen als
Mitglieder (oder auch als Stifter und Stiftungsbegiinstigte) ermoglicht. Ein
klassisches Beispiel bietet die beriihmte GmbH und Co KG. Dabei ist der - re-
gelmiBig einzige ~ personlich voll haftende ,, Komplementir“ eine GmbH, also
eine juristische Person. Die nur mit ihren Einlagen haftenden , Kommanditis-
ten“ sind natiirliche oder andere juristische Personen. Die grundsitzliche Lo-
sung der einschldgigen Verantwortlichkeitsprobleme muss sein, dass je nach
den anwendbaren, fiir die vielen verschiedenen Gesellschaftstypen weitgehend
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unterschiedlichen Griindungs- und Haftungsvorschriften auch die Haftungs-
verhéltnisse kombiniert werden. Bei der GmbH und Co KG ist z. B. der vollen
Haftung der juristischen Person als Komplementir dadurch eine gewisse reale
Chance gesichert, dass die GmbH nach den fiir sie geltenden Vorschriften iiber
die Aufbringung und Erhaltung des Stammbkapitals agieren muss.

Altbekannt sind schlieBlich die Gefahren, die vom Zusammenschluss mehrerer
oder vieler Menschen insb. im Falle krimineller oder subversiver Ziele fiir die
offentliche Ordnung ausgehen und die durch die etwaige Rechtsfahigkeit eines
solchen Zusammenschlusses noch verscharft werden kdnnen. Von der verwal-
tungsrechtlichen Rechtskontrolle, die insbesondere durch das System der
»~Normativbestimmungen“ hinsichtlich der juristischen Person geiibt wird,
kann allerdings in der Folge nicht mehr weiter die Rede sein.

Die besonderen Haftungs- bzw. Verantwortlichkeitsprobleme der juristischen
Person werden also aus der Notwendigkeit folgen, diesen spezifischen Gefah-
ren entgegenzuwirken. Die Verselbstindigung der juristischen Person durch
Gleichstellung mit der natiirlichen 16st wegen der herausgearbeiteten besonde-
ren Gefahren eine gewisse einschrinkende Gegenbewegung aus. Sie beruht
letztlich auf der negativen Seite der Gerechtigkeitsmaxime, die die unbesehene
Gleichbehandlung des sachlich Ungleichen verbietet. Welche sachlichen Unter-
schiede danach normativ nicht eingeebnet werden diirfen, ist der Substanz nach
der zentrale rechtswissenschaftliche Diskussionsgegenstand. Die Auswirkun-
gen auf die Fragen der Haftung (Verantwortung) sind der hier besonders inte-
ressierende Aspekt.

2 Das Phiinomen , juristische Person“ im Theorienstreit
2.1 Das ,,Wesen“ der juristischen Person

Dem ,Wesen“ der juristischen Person wurden bekanntlich zahireiche und
streitige Deutungsversuche gewidmet, die das Phinomen anschaulich, einfach
und systemgerecht erkliren und - entsprechend den praktischen Aufgaben der
Rechtswissenschaft — zur {iberzeugenden und methodisch korrekten Ldsung
zahlreicher einzelner Rechtsanwendungs- und Rechtsgestaltungsfragen beitra-
gen wollen. Eine Reihe solcher Theorien braucht heute nicht mehr weiter zu
interessieren, weil sie {iberholt oder fiir Verdeutlichungs- wie fiir praktische
Rechtszwecke in Wahrheit offenbar unergiebig sind. Das Letztere gilt fur ,rein
normative“ Deutungen®, die die juristische Person dahin aufldsen, dass es sich

" Insb. Kelsen (1960), S. 178.
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blof um Teilsysteme der Rechtsordnung handelt. Die Erstreckung dieser Sicht
auch auf die natiirliche Person, die eigentlich ebenfalls eine juristische sei,
wird dabei als besondere Erkenntnis betrachtet. Das sowohl bedeutsame wie
unterschiedliche ,reale Substrat“, nidmlich Einzelmensch oder Sozialgebilde,
wird auf diese Weise samt allen rechtspraktischen Sach- und Wertungsproble-
men, die sich in diesem Zusammenhang stellen, vorweg ausgeklammert oder
als normativ schon geldst vorausgesetzt. In der eigentlichen Jurisprudenz mit
ihren praktischen Aufgaben im Rechtsleben ist damit nichts anzufangen. Ahnli-
ches gilt fiir die Auflésung der juristischen Person in einem ,,Schutzrecht des
Souverédns“."

Was verbleibt, sind nach wie vor die Fiktionstheorie, die Theorie der realen
Verbandspersonlichkeit und jene des subjektslosen oder personifizierten
Zweckvermogens. Die verschiedenen Nuancen, in denen diese Theorien auf-
treten, miissen hier vernachlissigt werden.

Die Fiktionstheorie? betrachtet als Person im eigentlichen Sinn, durchaus ein-
leuchtend, nur den Menschen als biologisches und sittliches Wesen mit per se
eigenstindiger Existenz, eigenem Willen und dementsprechend eigener Wiirde.
Der einfache Befund bei der juristischen Person muss dann offenbar sein, dass
sie kein Mensch und daher eigentlich keine Person ist. Dann bleibt nur der
Schluss, dass die Entitdten, die als juristische Personen erscheinen, von der
Rechtsordnung fir rechtliche Zwecke bloB als Personen ,,fingiert* werden,
also, bewusst kontrafaktisch, als Personen (Menschen) betrachtet und behan-
delt werden.

Die Theorie der realen Verbandspersonlichkeit” bekimpft die behauptete Not-
wendigkeit einer rechtlichen Fiktion und hebt mit groBem Nachdruck die
soziale Realitit und Wirkungsmiéchtigkeit der zahlreichen Verbiéinde hervor,
die sich, in sich sehr unterschiedlich, immer wieder durch zweckgerichteten,
dauerhaften Zusammenschluss von Menschen bilden. Fiir solche Verbande
wird ebenso reale Persénlichkeit in Anspruch genommen wie fiir den Einzel-

Ahnliches gilt im Ergebnis etwa von der Theorie vom »ochutzrecht des Souveridns® bei
K. Wolff (1927); dazu kritisch Ostheim (1967), S. 57 £.

#  Als ihr ,Erfinder* gilt Papst Innozenz IV.; dazu etwa Ostheim (1967), S. 42. Ihr aktueller
Einfluss wird im Allgemeinen auf die Lehre Savignys (1840), 235 ff., zuriickgefiihrt.

¥ Grundlegend O. von Gierke (1873), 37 ff., 474 ff., 867, 887; ders. (1887), 21 ff,, 603 ff.;
Vergleich der Organe des Verbandes mit den , leiblichen Organen des Menschen 615;
zur Deliktshaftung 743 ff.; ,,Organtheorie” der Deliktshaftung 758; zu all dem K. Schmidt
(1987).
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menschen. Das wird durch teilweise verstiegene Analogien weitergefiihrt,
indem die ,,Organe“ solcher Verbinde, d. h. die im Rahmen ihrer Organisa-
tion mit bestimmten Aufgaben betrauten Personen, in Ubereinstimmung mit
den ,natiirlichen“ Organen des Menschen, etwa seinen Armen, gesehen wer-
den. Das ermdglicht es, den juristischen Personen als solchen auch eine reale
Handlungsfahigkeit zuzuschreiben, was sich vor allem bei der Begehung von
Delikten auswirkt.

Die Theorie des Zweckvermogens* legt den Akzent auf die Verselbstindigung
und Zweckbindung des Sondervermdgens, das der juristischen Person gewid-
met ist. Mangels einer wirklichen Person, der dieses Vermdgen zustehe,
nimmt die Theorie seine rechtliche Personifikation an, was sie an die Seite der
Fiktionstheorie stellt. Sie beschreibt aber eben zugleich das ,reale Substrat,
auf das es nach ihrer Auffassung zentral ankommt und das bei den juristischen
Personen von Stiftungscharakter in der Tat im Vordergrund steht. Sie macht
aber auch deutlich, dass die Bildung und Zweckwidmung eines streng abge-
trennten Sondervermdgens sogar bei den juristischen Personen vom Verbands-
bzw. Korperschaftstyp von entscheidender Bedeutung ist und dass auch dort
das gewidmete und abgetrennte Vermdgen durchaus zum ,,realen Substrat® ju-
ristischer Personen gehért. Im Vordergrund steht hier freilich die - durchaus
real wirksame - organisierte Personenmehrheit, worauf die Theorie der realen
Verbandspersonlichkeit, im Kern offensichtlich zutreffend, hinweist.

2.2 ,Reales Substrat und Rechtsfihigkeitszuordnung

Freilich hat auch die ,Fiktionstheorie“ die reale Existenz und soziale Wirk-
samkeit von zweckgerichteten und organisierten Menschengruppen, die ja
iiberhaupt nicht verkannt werden konnen, entgegen allen diesbeziiglichen Vor-
wiirfen nicht geleugnet.' Geleugnet hat sie nur, dass es sich dabei wirklich um
eine Person mit den Attributen eines Menschen handelt. Nur insoweit wird
eine ,Fiktion“ der Rechtsordnung konstatiert. Nicht der Verband als solcher,
sondern seine Personenhaftigkeit und damit seine Rechtsfihigkeit werden ,,fin-
giert“. Anderseits akzeptiert aber doch auch die Gegenlehre, dass ein realer
Verband erst durch den entsprechenden Inhalt der Rechtsordnung zur juris-

¥ Sie wird vor allem auf Brinz (1884), 222 ff. zuriickgefiihrt.
5 Sehr deutlich etwa Windscheid & Kipp (1906), 226.
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tischen Person wird.* (Eine noch so wohl organisierte und dauernd wirksame
Verbrecherbande erlangt z. B. diese Qualitit gewiss nicht.)

Danach bedarf es eigentlich nur noch der Aufklirung, was es mit der ,Fik-
tion“ der Personifizierung genau auf sich hat. Eine Fiktion als bewusst kontra-
faktische Unterstellung (hier: eines Menschen, wo keiner ist) kann selbstver-
stindlich an sich nie etwas begriinden oder erkldren; in der Jurisprudenz so
wenig wie sonst. (Sie kann hochstens der Festlegung der Bedingungen fiir al-
lenfalls weiterfilhrende Gedankenexperimente dienen.) Vor allem aber kann sie
nach alter juristischer Erfahrung eine unter Umstinden zweckméaBige Formu-
lierung fiir komplexe Rechtsfolgenanordnungen durch knappe Rechtsfolgen-
verweisung sein: Soll ein Sozialgebilde im rechtlichen Zusammenhang als Tra-
ger von Rechten und Pflichten dem Menschen gleichgestellt werden, so konnte
dies ~ sehr unzweckmiBig und vermutlich lickenhaft — durch Aufzihlung der
in Betracht kommenden Rechte und Pflichten geschehen, viel besser aber
durch eine Verweisungsvorschrift. Diese ordnet in der Sache einfach an, dass
die fiir den Menschen geltenden Regeln iiber die Rechtsfahigkeit soweit wie
moglich” auch auf die anderen in Frage kommenden Entititen anzuwenden
sind. Noch kiirzer und in ausdriicklicher Fiktionsform kénnte angeordnet wer-
den, dass diese anderen Gebilde hinsichtlich der Rechtsfahigkeit als Menschen
»Selten’,

Terminologisch kann man der ,eigentlichen” rechtsethischen und sachlichen
Personenqualifikation ohne Schwierigkeiten in einer Weise Rechnung tragen,
die den einleuchtenden Anliegen der streitenden Theorien durchwegs Rech-
nung trigt: Man kann ohne weiteres daran festhalten, dass mit der Selbstver-
stindlichkeit, die aus der eigenstindigen biologischen Existenz des Individu-
ums und aus dem fundamentalen Grundsatz der Menschenwiirde folgt, der

¥ Vgl O. von Gierke (1901), 131.

" In anschaulicher Formulierung stellt Art. 53 des schweizerischen ZGB fiir die notwen-
dige Einschrinkung auf die ,,natiirlichen Eigenschaften des Menschen* ab; entsprechend
auch Art. 109 Abs. 1 des liechtensteinischen PGR. Weiter ausfithrlich Ostheim (1967),
S. 93 ff. fiir das 6sterreichische Recht. Zum deutschen Recht 7h. Raiser (1994), S. 331 ff.
mit Herausarbeitung der fiir die Anwendbarkeit der Persénlichkeitsrechte maBigebenden
Merkmale juristischer Personen. Technisch einen umgekehrten Weg wohl zu denselben
Einschrénkungen wihit Art. 43 polnisches ZGB. Danach finden die Vorschriften iiber
den Schutz der persdnlichen Rechtsgiiter natiirlicher Personen auf juristische Personen
»entsprechende® Anwendung, was dort ausscheiden muss, wo es um natiirliche mensch-
liche Eigenschaften geht. Zum Abstellen auf diese mit Beispiclen Grzybowski (1985),
S.367f.
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Mensch und nur der Mensch rechtsfihig ist. Daneben kann man aber ohne
weiteres zugestehen, dass es iiberindividuelle soziale Gebilde gibt, die auf-
grund ihrer - insbesondere die Vermogenssphire betreffenden® - verselbstin-
digenden Organisation sowie wegen ihrer Wirksamkeit und Bedeutung fiir eine
rechtliche Behandlung als eigenstindiger Akteur im Rechtsleben geeignet oder
sogar geradezu pradestiniert sind. Eine der Situation beim Menschen ver-
gleichbare reale und normative Selbstverstindlichkeit der Anerkennung als
Person gibt es hier freilich nicht, zumal breite Zweifels- und Ubergangsberei-
che bestehen und insgesamt, auch wegen der schon erwihnten Verdunkelungs-
und Verselbstindigungsgefahren, komplexe Beurteilungen erforderlich sind.

Die deutliche Unterscheidung beim ,realen Substrat“ sollte auch der Verlo-
ckung zu tbertriebenen Humananalogien bei der juristischen Person zurei-
chend entgegenwirken.

2.3 Umfassende Definition der juristischen Person

Sieht man die Dinge so, ist die Folgerung unabweislich, dass die alten Haupt-
theorien zur juristischen Person ungeachtet ihres lebhaften Streites miteinander
durchaus vereinbar sind. Es kann also nicht mehr um die Selektion der richti-
gen unter ihnen gehen, aber auch nicht etwa um eine chaotische Addition ein-
zelner zutreffender Elemente, sondern vielmehr um die Einsicht, dass sie je
unterschiedliche Aspekte des Phinomens der juristischen Person ins Auge fas-
sen und tatsichlich verdeutlichen. Diese Einsicht setzt sich in der neueren Dis-
kussion denn auch zunehmend und mit Recht durch."”

Folgerichtig wird jiingst bereits eine klirende Definition der juristischen Per-
son angeboten, die dieser Einsicht umfassend Rechnung triigt: Es handle sich
um ,im sozialen Leben als eigenstindige Einheiten auftretende handlungs-
fahige Verbinde und Organisationen, welche das geltende Recht gleich natiirli-
chen Personen als prinzipiell uneingeschrinkt rechtsfihig anerkennt.“* Damit
sind das erforderliche ,reale Substrat“, die Verleihung der Rechtsfihigkeit
durch die Rechtsordnung und deren inhaltliche Bestimmung durch Gleichstel-
lung mit dem Einzelmenschen als entscheidende Merkmale herausgearbeitet.

' Als maBgebende Momente arbeitet insb. John (1977), S. 72 die fiir eigenstindige Wil-
lensbildung und Vertretung geeignete Organisation, die Vermogens- und damit Haftungs-
fihigkeit und die durch einen eigenen Namen dokumentierte Identit4t heraus.

¥ Vgl insb. Wieacker (1973), S. 339 ff,, 371 ff.; K. Schmidt (1987), 194 ff.
®  Th. Raiser (1999), 136.
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Die ebenfalls zentrale Verselbstindigung und Zweckbindung des Vermogens
der juristischen Person ist in dieser Definition deutlich impliziert.

Je nach dem Typus der juristischen Person steht in der ,realen Wirkungsein-
heit“ einmal, bei der Korperschaft (beim Verband) das personale Moment im
Vordergrund, das andere Mal, bei der Stifung, das verselbstindigte Sonderver-
mégen. Doch ist bei jedem Typ auch das jeweils ,andere“ Element nachweis-
bar: Die Korperschaften konnen als selbstindige Rechtsobjekte ohne ein ihren
Zwecken gewidmetes Sondervermdgen nicht funktionieren. Bei der Stiftung
wieder wird das personale Element durch den Stifter, die Begiinstigten und im
gewissen Sinn durch die Stiftungsorgane reprisentiert. Letzlich ist eben jedes
Rechtsinstitut, auch jenes der juristischen Person um der Menschen, genauer
um bestimmter Menschen willen vorhanden.

Das zutreffende Erklirungsmodell fiir rechtsfahige Verbande, ihr Substrat be-
stehe genauer in den iibereinstimmenden, organisatorisch verselbstédndigten
Teilinteressen bestimmter Menschen® ldsst sich auch auf den Stifungstyp iiber-
tragen, wenn man es um das hier stark zu betonende Element des verselbstin-
digten Vermogens erginzt und die Akzentverschiebung bei den beiden Grund-
typen der juristischen Person beachtet.

Das zugrunde gelegte Verhiltnis von Recht und Realitdt bei der juristischen
Person wird heute grundsétzlich sachgerecht dahin bestimmt, dass die vor al-
lem auf das ,reale Substrat“ zielenden Theorien die ,rechtspolitische” (man
kann wohl auch sagen: rechtsprinzipielle) Begriindetheit der Personifikation
betreffen, wihrend die Fiktionstheorie die Notwendigkeit ,,positiver” rechtli-
cher Anerkennung durch Rechtsfolgenzuordnung sowie inhaltlich die Gleich-
stellung mit dem Menschen hinsichtlich der Rechtsfahigkeit hervorhebt.?

2.4 Folgeprobleme

Die erhellende kombinatorische Definition der juristischen Person fiihrt freilich
auch zu erheblichen Folgeproblemen, soweit das idealtypische Bild der Uber-
einstimmung nicht zutrifft, sondern die Merkmale auseinander fallen: Wie
steht es, wenn einem Gebilde, das die maBigeblichen realen Voraussetzungen
nicht aufweist, doch ,,positiv“ juristische Personlichkeit zuerkannt oder umge-
kehrt, rechtspolitisch ebenso verfehlt, einem geeigneten ,realen Substrat® die

2 QOstheim (1967), insb. 11 ff,, 33 ff.
2 Zutreffend K. Schmidt (1987).
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Rechtspersonlichkeit gesetzlich verweigert wird? Fir das Letziere bietet das
missgliickte Institut des ,nicht rechtsfihigen Vereins“ im BGB gutes Anschau-
ungsmaterial, vor allem auch zur recht weitgehenden Durchsetzung von Anfor-
derungen der Natur der Sache in der praktischen Rechtsanwendung selbst ge-
gen eine fehlsame gesetzliche Regelung.”

Ein Beispiel in der Gegenrichtung scheint die , Einmann-Gesellschaft“ zu lie-
fern, bei der es an einem realen Verband mehrerer Subjekte iiberhaupt fehit,
sodass sie iiberhaupt nicht mehr Vereinigungsinteressen, sondern nur noch
dem Interesse des ,, Einmannes“ an der Haftungsbegrenzung auf das der juristi-
schen Person gewidmete Sondervermogen dient. Eine Richtlinie der EG* hat
vor einigen Jahren sogar die Moglichkeit der unmittelbaren Griindung von
,Einmann-GesmbH* in den betroffenen nationalen Rechtsordnungen® erzwun-
gen und damit, sehr iiberfliissigerweise, die ,, Verdunkelungsgefahren® im Zu-
sammenhang der juristischen Person quantitativ noch etwas vergrofert. Struk-
turell gehéren die ,Einmann-Gesellschaften®, wie bereits zutreffend erkannt
wurde, in Wahrheit mangels eines Personenverbandes dem Typus der Stiftung
an,* weil es sich dem Substrat nach vor allem um ein verselbstindigtes Vermo-
gen des ,Einmannes“ handelt. Mit dieser Einsicht ist das Verdunkelungspro-
blem allerdings noch kaum behoben, da wegen der verbandsrechtlichen Ein-
kleidung der Einmann-Gesellschaft die sachgerechten Regeln des Stiftungs-
rechtes unanwendbar bleiben. Vielmehr treffen alle Kompetenzen und Befug-
nisse, die bei der Stiftung auf den Stifter, die Stiftungsorgane und die Begiins-
tigten verteilt sind, in der Person des ,,Einmannes“? zusammen. Das personale
Element sogar der Stiftung ist also auf ein absolutes Minimum, das Interesse
eines Einzelmenschen, geschrumpft. Davon abgesehen, muss schon die Be-
zeichnung als ,,Gesellschaft® das ihre zur Verdunkelung der wahren Verhilt-
nisse beitragen. Der zur Abhilfe dienende , Durchgriff* betrifft daher nicht sel-
ten gerade Einmann-Gesellschaften.

2 Dazu etwa Diesselhorst (1990), S. 259 ff.

% Zwolfte Richtlinie 89/667/EWG auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts, insb. Art. 2.
3 Vgl §§ 1 dGmbHG und 1 5GmbHG in den geltenden Fassungen.

% Wieacker (1973), S. 379.

7 Heute muss vielleicht besonders hervorgehoben werden, dass unter dem schon fast

rechtstechnischen Begriff der ,,Einmann-Gesellschaft“ selbstverstindlich auch die ,,Eine-
Frau-Gesellschaft“ sowie die ,,Eine-juristische-Person-Gesellschaft* zu verstehen sind.
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Besonders kritisch ist die Situation bei einer voller Beherrschung unterliegen-
den , Konzerntochtergesellschaft“, die im Extremfall nur die tatsichliche Rolie
einer unselbstindigen Betriebsabteilung spielt. In diesem Fall fehlt es sogar an
einem Sondervermogen mit selbstindigem Zweck, der in der Widmung fiir ein
bestimmtes Unternehmen liegen kann. Dazu kommt der Verdunkelungseffekt
der biof rechtlichen Selbstindigkeit der juristischen Person, der umso groBer
wird, je verschleierter und undurchsichtiger der Konzernaufbau ist.

Diese und dhnliche Probleme sind grundsiszlich Unterfille der Situation, in
der die rechtsprinzipielle sowie sachliche Rechtfertigung eines Rechtsinstituts
und seine ,positiv-rechtliche“ Regelung im Einzelnen nicht oder doch nur un-
zureichend harmonieren: Bis zur ,lex-lata-Grenze“* ist Abhilfe durch Ausle-
gung und erginzende Rechtsfortbildung auf der Grundlage des geltenden Rech-
tes moglich. Dariiber hinaus ist mit den maBgebenden rechtsethischen und
sachlichen Argumenten auf eine entsprechende Verbesserung des Gesetzes hin-
zuwirken. Das zeigt sich besonders deutlich beim Konzernproblem in Oster-
reich, wo es bisher an gesetzlichen Regeln iiber eine gesteigerte Verantwort-
lichkeit der jeweils beherrschenden Konzerngeselischaften fehit. Umso not-
wendiger wird es sein, einstweilen Schiadigungen der beherrschten Geselischaf-
ten und ihrer anderen Mitglieder sowie ihrer Geschéftspartner durch die be-
herrschende Gesellschaft mit den allgemeinen Regeln des Schadenersatzrechtes
und mit der ,Durchgriffshaftung” entgegenzutreten, soweit dies methodisch
zuldssig ist.

3 ,,Gesamthand“ und juristische Person
3.1 Strenge Alternative?

Ublicherweise werden im ganzen deutschsprachigen Rechtskreis den juristi-
schen Personen Gesamthandgemeinschaften bzw. Gesamthandgesellschaften
gegeniibergestellt;® regelmiBig unter Annahme eines scharfen Wesensunter-
schiedes. Zur Gesamthand werden insbes. die OHG, die Kommanditgesell-
schaft und nach deutschem Recht die Gesellschaft biirgerlichen Rechtes ge-
zahlt; daneben die eheliche Giitergemeinschaft und die Erbengemeinschatft.
Ausgangspunkt dieser Gegeniiberstellung war die Einteilung der Rechtsge-
meinschaften, insbes. der Eigentumsgemeinschaften, in Bruchteilsgemeinschaf-

®  Dazu ausfithrlich F. Bydlinski (1998), S. 27 ff.
® Vgl Anm. 6.
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ten und Gemeinschaften zur gesamten Hand. Bei den Ersteren ist das Eigentum
an der gemeinsamen Sache nach ideellen Anteilen geteilt, iiber die der jeweili-
ge Miteigentiimer verfiigen kann. Bei den Gesamthandgemeinschaften, bei de-
nen es regelméfig um mehrere gemeinsame Sachen, nimlich um ein Sonder-
vermogen, geht, ist das Eigentum dagegen nach der gingigen alten Formulie-
rung weder real noch ideal geteilt,” also ungeteilt und daher vollstindig.

Die nahe liegende Frage, wie es logisch und praktisch méglich sein soll, dass
das Eigentum an derselben Sache oder an denseltben Sachen mehreren Subjek-
ten jeweils ungeteilt, also ganz zusteht, wurde in der alteren Gesamthandlehre
zundchst dahin beantwortet, dass jeder der mehreren Eigentiimer eben durch
die anderen beschrinkt sei. Der Widerspruch zwischen ungeteilt-vollem und
eben doch beschrianktem Eigentum wurde dadurch aber in keiner Weise aufge-
lost. Vermieden wird offene Unlogik bloB durch die ganz {iblichen Formulie-
rungen, das Eigentum stehe den mehreren Berechtigten, insbes. den Gesell-
schaftern einer Gesamthandgemeinschaft, ,zusammen“ bzw. ,,in ihrer gesamt-
hénderischen Verbundenheit“ zu. Als Rechtssubjekte sollten dabei aber mach
wie vor bloB die einzelnen Gesamthénder in Betracht kommen. Damit erweist
sich der Widerspruch als bei naherer Betrachtung ginzlich uniiberbriickt: Es
bleibt beim ungeteilten Eigentum und der Vielzahl von Berechtigten. Der Hin-
weis auf ihren Zusammenschluss oder ihre Verbundenheit tragt zur Auflsung
des Mirakels von der gleichzeitigen Einheit und Vielheit in demselben rechtli-
chen Zusammenhang nichts bei, solange die fiir die sachenrechtliche Zuord-
nung in Frage kommenden Rechtssubjekte die mehreren Gesamthinder
bleiben.

Praktisch ist vor allem aufféllig, dass die einzelnen Gesamthinder eigentlich
gar keine individuellen Befugnisse haben, da sie im Zusammenhang mit der
Sache je fiir sich allein iiber nichts verfiigen konnen. Daher fiihrt auch die -
teilweise verbreitete — Vorstellung nicht weiter, die Gesamthéander hatten sehr
wohl einen Anteil, kénnten dariiber aber nicht verfiigen (so auch der Text von
§ 719 Abs. 1 BGB): , Anteil“ und ungeteiltes Eigentum bleiben unvereinbar.
Auch wire ein ,,Anteil“ ohne Rechtsfolgen keine rechtliche Kategorie.

Dem analytisch und daher auch rechtstheoretisch untragbaren Widerspruch hat
die von Flume* begriindete ,neuere Gesamthandlehre“ durch eine Wendung in
das Personenrecht abgeholfen, was jeden Versuch eines Riickganges in den

¥ Zum Beispiel Wieacker (1973), S. 356.
i (1977), S. 52 ff.; weitgehend iibereinstimmend z. B. P. Ulmer (1998).
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status quo ante ausschliefen sollte. Danach bilden die Gesamthinder eine
»Gruppe“ oder iiberindividuelle , Wirkungseinheit“, der die von der Gesamt-
hand erfassten Rechte als solcher zustehen. Sie sei daher selbst Rechtssubjekt
und damit rechtsfahig bzw. - wie hiufig formuliert wird - ,(teil-)rechtsfahig®.
Eine von den Mitgliedern losgeldste Person sei die Gesamthand aber nicht.
Vielmehr bestehe sie eben aus der Gruppe der zu ihr gehorigen Personen. Eine
rechtliche Verselbstindigung des Gesamtgebildes gegeniiber den Mitgliedern
sei nicht erfolgt.

3.2 Zur ,neueren Gesamthandlehre

Ungeachtet des schon erwihnten unleugbaren Fortschritts hat diese Lehre in-
folge der zuletzt wiedergegebenen Aussagen auch scharfe Kritik auf sich gezo-
gen, die ihr Unklarheit® und Widerspriichlichkeit® vorhalten. Es geht dabei um
das Verhiltnis der Begriffe ,juristische Person“ oder ,Rechtsperson®,
~Rechtssubjekt“ und ,Rechtsfahigkeit“ zueinander. Uberkommenem juristi-
schem Sach- und Sprachverstindnis entspricht in der Tat die Definition der ju-
ristischen Person (also einer nicht einzelmenschlichen Entitit) als rechtsfihig
und damit als mogliches Subjekt von Rechten und Pflichten. Die in der neue-
ren Gesamthandlehre entwickelte Gegeniiberstellung von ,Person“ einerseits
und rechtsfihigem Rechtssubjekt anderseits versteht sich danach keineswegs
von selbst. Sie wird auch nicht mit zureichender Deutlichkeit erklirt. Einen
wichtigen, wenn auch gewiss erlduterungsbediirftigen Ansatz fiir eine solche
Erklirung bietet allerdings die - hdufige, wenn auch nicht ausnahmslose -
Kennzeichnung der Gesamthandgesellschaften als ,,(teil-)rechtsfihig“.* Ein an-
derer grundsitzlicher Vertreter der ,neueren Gesamthandlehre“ lehrt aller-
dings umgekehrt: , Alle juristischen Personen und Gesamthandgesellschaften
des Gesellschaftsrechtes genieBen umfassende Rechts- und Handlungsfahig-
keit“*. Das beruht, wie die vorausgehenden Ausfiihrungen des Autors zeigen,
auf der Befiirchtung, dass eine Relativierung der Rechtsfihigkeit diesen Begriff
»bis zur Unbrauchbarkeit zergliedert“. In der Tat wire es fiir den Rechtsver-
kehr eine Quelle grofter Unsicherheit und stindiger Effektivititsverluste, wenn
man jeweils bei an sich rechtsfahigen Gebilden, mit denen man zu tun hat, das

%2 Zollner (1993), 566 ff. in aktueller Verteidigung der lteren Gesamthandlehre.
#  Th. Raiser (1999), 127, ders. (1993), 482 (,,Inkonsequenz”).

*  Flume (1977), P. Ulmer (1998).

% K. Schmidt (1997), S. 223.
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genaue Ausmaf der moglicherweise ganz speziell abgegrenzten Rechtsfihigkeit
priiffen miisste. Dennoch kann man beobachten, dass umgekehrt deutliche
Skepsis gegeniiber der neueren Gesamthandlehre mit dem Rat vereinbar ist, in-
tensiver als bisher iiber die mogliche Relativitdt der Rechtsfahigkeit nachzu-
denken.*

In praktischer Beziehung erblicken die Vertreter der neueren Gesamthandlehre
den von ihnen aufrechterhaltenen sachlichen Unterschied zwischen juristischen
Personen und Gesamthandgesellschaften vor allem in einer Reihe von ,,Struk-
turunterschieden®, die sich besonders auf die folgenden Fragen beziehen:
Fremd- oder Selbstorganschaft, Moglichkeit der , Einmann-Gesellschaft“”,
Abhingigkeit der Gesellschaft von den einzelnen Gesellschaftern (insb. bei de-
ren Tod, Konkurs oder Kiindigung) sowie Haftungsverfassung®. Von dem
letztgenannten Punkt abgesehen, auf den zuriickzukommen ist, bestehen keine
deutlichen Zusammenhdnge mit den maBgebenden Strukturbegriffen ,,Person”
einerseits sowie Rechtssubjekt bzw. Rechtsfihigkeit anderseits. Auch kdnnen
die bezeichneten Unterschiede teilweise durch entsprechende Satzungs- oder
Gesellschaftsvertragsbestimmungen eingeebnet werden. Im Interesse der Kon-
tinuitdt von Gesellschaften (bzw. Gesellschaftsunternehmen) ist die bisherige
gesetzliche Abhdngigkeit mancher Gesellschaftsarten vom Gesellschafterbe-
stand zuletzt sogar intensiv durch das aktuelle deutsche Handelsrechtsreform-
gesetz 1998 eingeschrinkt worden.*

Grundsitzlich wurde noch kritisch eingewendet, dass der theoretische Neu-
ansatz der jiingeren Gesamthandlehre fiir iberzeugende Ergebnisse bei vielen
praktischen Rechtsanwendungsfragen nicht unumgénglich sei® und dass die an-
gegebenen Strukturunterschiede jedenfalls keine Wesensgegensitze bezeichne-
ten.* Dem wieder wurde nach ausfiihrlichen und weithin {iberzeugenden Ein-
zelauseinandersetzungen entgegnet, dass die neuere Lehre im Allgemeinen
doch einfachere und konsistentere Begriindungen bei zahlreichen anerkannten
Einzellosungen ermégliche und dass sich schon daraus ihre Vorzugswiirdigkeit

% Zollner (1997), 431.

¥ Vgl. aber Weimar (1997), 1769 (vorsichtig befiirwortend).

% Vgl. Flume (1977), S. 94 ff.; Ulmer (1998), 121 ff.

¥ Dazu etwa P. Bydlinski (1998), 412; Schauer in: Rill (1998), 73 ff.
“ Zbllner (1993), 569 ff.

" Th. Raiser (1999), 475 ff.
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ergebe.” Dem ist zu folgen; auch abgesehen von dem schon besprochenen er-
heblichen Fortschritt in der neueren Lehre. Denn die Uberlegenheit einer juris-
tischen Theorie als Deutungsschema héngt, soweit es um die normativen Ein-
zelergebnisse geht, von ihrer - im Verhéltnis zu konkurrierenden Lehren -
besseren Ubereinstimmung mit den normativen GroBen des Systems (von den
einzelnen Vorschriften bis zu den fundamentalen Rechtsgrundsitzen) ab; so-
weit aber die Ergebnisse unverdndert bleiben, bloB von der einfacheren und
anschaulicheren Konstruktion®.

Wieweit die unterschiedlichen theoretischen Ansitze im Einzelnen doch zu ab-
weichenden normativen Ergebnissen fiihren und welche von diesen methodisch
besser begriindet sind, kann hier nicht untersucht werden.

3.3 Die Gesamthand als juristische Person?

Was von den Einwiénden gegen die neuere Gesamthandlehre bleibt, sind aber
die aufklarungsbediirftigen Unklarheiten oder sogar Widerspriiche im Zusam-
menhang mit den Strukturbegriffen ,juristische Person“, ,Rechtssubjekt“ und
wRechtsfdhigkeit“. Sie filhren einen der engagiertesten Kritiker der neueren
Gesamthandlehre nach eindringlicher Verarbeitung des relevanten Diskussions-
standes zur Verneinung des Unterschiedes zwischen juristischer Person und
Gesamthandgesellschaft durch Einordnung auch der letzteren unter die juristi-
schen Personen.“ Die Auffassung von Schulre®, in neuerer Zeit habe niemand
die Gesamthand als juristische Person beurteilen wollen, trifft also nicht mehr
zu. Eine kurze Auseinandersetzung mit den eigenen schwicheren Punkten die-
ser wichtigen, auf radikalere begriffliche Abstraktion hinauslaufenden neuen
Theorie kann, wie sich zeigen wird, auch der Behebung der beschriebenen Un-
klarheiten der neueren Gesamthandiehre dieniich sein.

2 P. Ulmer (1998), 134 ff.

“  Unverdndert zutreffend Philipp Heck (1912), S. 17, der regelmiBig bei einem Problem
verschiedene , Konstruktionen* (d.h. im Wesentlichen: Formulierungen) fiir méglich
hlt. Bei unverdnderten normativen Ergebnissen kann zwischen ihnen daher nur nach den
formalen Kriterien der Einfachheit und Anschaulichkeit entschieden werden.

“  Th. Raiser (1999).
¢ (1999), 1076 (,,positivrechtlich absurd*).
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Die oben bereits wiedergegebene gehaltvolle Definition der juristischen Person
durch Thomas Raiser stellt u. a. auf die grundsitzliche rechtliche Gleichstel-
lung mit der natiirlichen Person ab.* Dem ist durchaus zu folgen.

Bei den nicht eingetragenen Vereinen und bei den Aufiengesellschaften biirger-
lichen Rechts geht der Autor aber davon aus, dass ihnen nach dem gegenwérti-
gen Stand der (weithin judiziellen) Rechtsentwicklung ,,nur“ die Grundbuchs-
fihigkeit und die (beim Verein nur die aktive) Parteifdhigkeit im Prozess feh-
len. Mindestens insoweit bleiben diese Gebilde also doch hinter der Rechts-
fahigkeit der natiirlichen Person zuriick. Dennoch qualifiziert sie Th. Raiser als
juristische Personen. Den Widerspruch zum eigenen Definitionsmerkmal der
prinzipiellen Gleichstellung sucht er durch den Hinweis auf die - der Natur der
Sache entsprechende — Beschrinkung der Rechtsfdhigkeit einer juristischen
Person im Sinne des Art. 53 ZGB zu iiberbriicken, die an die natiirlichen
Eigenschaften des Menschen ankniipft. Grundbuchsfahigkeit und Parteifdhig-
keit setzten nun nach Th. Raiser solche natiirlichen Eigenschaften voraus, nim-
lich die menschliche Identitit, die infolge der korperlichen Erscheinung des
Menschen wahrnehmbar sei. Die Verweigerung der genannten Fahigkeiten be-
deute keine gewollte Beschrinkung der rechtlichen Anerkennung und Bewe-
gungsfreiheit dieser Vereinigungsformen, sondern folge mangels Registerein-
trags aus dem Fehlen der im Interesse der Rechtsklarheit unverzichtbaren Pu-
blizitit.

Diese Erwédgungen sind kaum voll iiberzeugend. Nach der vorgetragenen Ar-
gumentation selbst ist die Verweigerung von Grundbuchs- und Prozessfahigkeit
sehr wohl ,,gewollt“. Dass dies aus einem verniinftigen Grund, ndmlich man-
gels zureichender Publizitit, so ist, rechtfertigt die gegenteilige Annahme
nicht: Etwas kann ja offenbar auch aus verniinftigen Griinden gewollt sein.
Das Rechtsklarheitsargument der notwendigen Registrierung diirfte weiter un-
abhéngig sein von der wahrnehmbaren korperlichen Erscheinung oder von
sonstigen natlirlichen Eigenschaften des Menschen: Dieser braucht vor dem
Grundbuchsgericht oder im Zivilprozess nicht persénlich in koérperliche Er-
scheinung zu treten. Uberdies zeigt sich die Relativitit des Publizititsargumen-
tes rechtsvergleichend daran, dass etwa im Osterreichischen Recht eine Regis-
tereintragung oder ein vergleichbarer Publizititsakt fiir Existenz und Rechtsfi-

% Vgl bei Anm. 19. Das entspricht der ausdriicklichen, vernunfirechtlichem Denken ent-
stammenden Gleichstellungsanordnung des § 26 ABGB. Zur dortigen Einschrinkung auf
den Regelfall als Fall der kérperschaftlichen Organisation ausfiihrlich Ostheim (1967),
89 f., 98 ff., 157 ff. — Der folgende Text referiert Th. Raiser (1999), 143.
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higkeit eines Idealvereines keineswegs konstitutiv ist: Nichtuntersagung nach
behordlicher Anmeldung geniigt.” So bleibt die Qualifizierung der biirgerlich-
rechtlichen Geselischaft und des nichr rechtsfdhigen Vereines als rechtsfihi-
ge (1) juristische Personen bei Th. Raiser ungesichert. Die Vereinbarkeit mit
der eigenen Definition der juristischen Person ist jedenfalls nicht nachgewie-
sen.

Ahnlich, aber noch problematischer, steht es mit den negativen Vermédgensbe-
standteilen, den Verbindlichkeiten. Als ,Kerngedanken“ des Gesamthand-
prinzips (und im Kontext erst recht der unbestrittenen juristischen Personen)
wird némlich die rechtliche Trennung des gemeinschaftlichen Vermégens von
dem Privatvermdgen der Beteiligten und der daraus folgende Ausschluss der
Verfiigungsbefugnis iiber einen Anteil an den einzelnen zum Gesamthandver-
mogen gehorigen Gegenstinden genannt.*

Diese scharfe Vermdgenstrennung trifft aber bei den Gesamthandverbindungen
nur hinsichtlich der Aktiva (Sachen und sinngemiB sonstige Rechte) zu. Fiir
die Verbindlichkeiten gilt dagegen - fiir die klassischen Fille OHG und KG
nach § 128 HGB unzweifelhaft und zwingend, fiir die sonstigen Gesamthand-
gesellschaften nach tiblicher Auslegung gemif § 427 BGB bzw. der Lehre von
der ,,Doppelverpflichtung“#, nach manchen analog § 128 HGB - neben der
Haftung des Gesellschaftsvermogens die personliche Haftung der Gesellschaf-
ter. Privatglaubiger der Gesellschafter wieder konnen zwecks Einbringung
ihrer Forderung aus dem Auseinandersetzungsguthaben des Gesellschafters die
Gesellschaft kiindigen (§ 725 BGB; § 135 HGB).

Hinsichtlich der negativen Vermdgensbestandteile ist also eine scharfe Tren-
nung der Vermdgenssphiren zwischen Gesamthandgesellschaft und Gesell-
schaftern keineswegs geltendes Recht. Diese Seite des Vermégens fillt im vor-
liegenden Zusammenhang wohl deshalb weniger auf, weil man als Ausgangs-
punkt der Gesamthand noch zu sehr die sachenrechtliche Zuordnungsfrage vor
Augen hat. Jedoch ist, gesetzlich und sogar weitgehend zwingend, eine not-
wendige Haftungsverkniipfung von Gesellschaft und Gesellschaftern gegeben.
Gerade die personliche Haftungsverantwortung der Beteiligten und Interes-

47

Vgl. nur Koziol-Welser (1995), S. 68. Allerdings weist das private Vereinsrecht in Oster-
reich allgemein erhebliche Defizite auf, sodass — heflig umkimpfte — Reformarbeiten
laufen; vgl. bereits Krejci (1988), S. 135 ff, insb. 220 {; jetzt derselbe (1999), 361.

% Th. Raiser (1999), 107 f.
*  Dazu jiingst Habersack (1998), 154 (mit Angaben).



43

sierten fiir ihren Zusammenschluss ist also erhalten. Wenn man terminologisch
von der ,,Schuld“ der Gesellschaft eine blofe ,,Mithaftung“ der Gesellschafter
unterscheiden und diese als ,akzessorisch“ bezeichnen will, dndert das in der
Sache nichts. (Tatséchlich bestehende Teilprobleme in diesem Zusammenhang,
insbes. bei Speziesverbindlichkeiten der Gesellschaft, kénnen hier nicht eror-
tert werden.) Das Kriterium der Gleichstellung mit der natiirlichen Person als
Differenzierungsmerkmal der juristischen Person ist jedenfalls nicht erfiillt:
Keine natiirliche Person ist aufierstande, bloB sich selbst zu verpflichten und
bloB persdnlich zu haften. Bei den Gesamthandgesellschaften fehlt aber genau
diese Fahigkeit der selbstindigen Haftung blof mit dem eigenen Vermégen.

Angesichts der gewaltigen wirtschaftlichen Bedeutung der Haftungsfrage, die
sich schon dem juristischen Laien insbesondere als Mitglied oder Glaubiger
eines Verbandes aufdringt, haben die Vertreter der ,,neueren Gesamthand-
lehre“ selbstverstindlich deutlich auf den dargelegten ,,Strukturunterschied”
im Zusammenhang mit der ,Haftungsverfassung“ der Gesamthandvereinigun-
gen einerseits, der juristischen Personen anderseits hingewiesen.* Die Verselb-
stindigung der juristischen Person gegeniiber ihren Mitgliedern sei ,darauf
angelegt“, dass die Haftung auf die juristische Person beschrinkt sei.* Dieses
Merkmal lésst sich, wie eben gezeigt, mit seinem vollen Gewicht als jene der
begrifflichen Voraussetzungen der juristischen Person verstehen, die in der
tunlichsten Gleichstellung mit der natiirlichen Person besteht.

Damit klart sich auch hinsichtlich der passiven Vermogensseite die bloBe
»(Teil-)Rechtsfahigkeit“ der Gesamthandgesellschaft in dem Sinn, dass die
vollstindige Verselbstdndigung der ,realen Wirkungseinheit“ gegeniiber den
Mitgliedern (mindestens) wegen der weiterbestehenden Haftungsverkniipfung
auf der passiven Vermdgensseite rechtlich nicht erfolgt ist. Die Gesamthand
bleibt also unfihig, selbstindige Verpflichtungen mit bloB eigener Vermdgens-
haftung auf sich zu laden. Jedenfalls in diesem Sinn ist die Rechtsfahigkeit der
Gesamthandgesellschaft beschrinkt. Dazu konnen noch die anderen, vielfach
hervorgehobenen ,,Strukturunterschiede“ treten. Tun sie das nicht oder nicht in

% Flume (1977), S. 98, P. Ulmer (1998), 122 (,,verschiedenartige Haftungsverfassung"),
K. Schmidt (1997), S. 214 (mit abschwichenden Bemerkungen). Schulte (1999), 1076
hebt den Unterschied bei der Haftung der Mitglieder fiir die Gesellschaftsschulden eben-
falls hervor. Auch Zollner ([1993], 568) stellt zwischen juristischer Person und
Gesamthand vergleichende Erwigungen blof ,,abgesehen von der Schuldenhaftung® an.

5t So Flume (1977).
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vollem Umfang, indert dies aber in der zentralen Verantwortlichkeitsfrage
nichts.

3.4 Der Grad der rechtlichen Verselbstindigung als Kriterium
und seine Anwendung auf die Haftungslage

Die notwendige Begriffsklirung besteht also darin, dass man den Begriff der
juristischen Person auf den groBtmoglichen Grad der Verselbstindigung des
Gesamtgebildes gegeniiber den Mitgliedern oder sonstigen Interessenten be-
schrinkt, der in der tunlichst vollstindigen rechtlichen Gleichstellung der be-
troffenen ,realen Wirkungseinheit“ mit der natiirlichen Person liegt. Klarzu-
stellen war jedoch, dass diese Gleichstellung auch die seibstéindige (ausschlieB-
liche) Schuld- und Haftungsfahigkeit umfasst.

Unvolistindige Verselbstindigungen vor der Grenze der Gleichstellung sollten
nicht zur Qualifikation als juristische Person fiihren, sondern mit dem Begriff
,, Teilrechtsfahigkeit“ (besser ohne verwirrende Schreibweise) bezeichnet wer-
den. Die bloB teilrechtsfihigen Entititen kénnte man mit der Bezeichnung
»Teilperson” oder ,teilweises Rechtssubjekt kennzeichnen. Ohne das Adjek-
tiv fehit es dem letztgenannten Begriff angesichts des Sprachgebrauches wohl
an der zureichenden Unterscheidungskraft zu den Begriffen ,,Person® und da-
her auch, wenn es sich nicht um einen Menschen handelt, ,juristische Per-
son“. Man miisste geradezu einen technischen neuen Kunstbegriff des bloBen
»Rechtssubjekts“ bilden. Besser scheint es daher, stets einen verdeutlichenden
Zusatz zu verwenden.

Nach diesem Vorschlag sind die Eindeutigkeit und damit gute Handhabbarkeit
des Begriffes der juristischen Person, die sich dem Gleichstellungskriterium
verdanken, allerdings erkauft durch die Unbestimmtheit der Teilrechtsfihig-
keit, die theoretisch alle erdenklichen Abstufungen hinsichtlich der Rechte und
(oder) Verpflichtungen umfasst, dic man erwerben und wahrnehmen kann. Na-
he liegende Griinde der Rechtssicherheit und der Effektivitdt des Rechtsver-
kehrs® sprechen aber durchschlagend dafiir, dass das Gesetz und erst recht die
Jurisprudenz sich mit der Kreation unterschiedlichster Rechtsfahigkeitsgrade
auBerordentlich zuriickhilt. Die bisher erorterten Beispiele fiir blofie Teil-
rechtsfihigkeit, nimlich die fehlende selbstindige Schuld- und Haftungsfahig-
keit der Gesamthandgesellschaften und die fehlende Grundbuchs- und (aktive)

2 Sie werden besonders deutlich gemacht bei K. Schmidt (1997), S. 219 ff.
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Prozessfihigkeit mancher von ihnen, lassen sich aber offenbar, wie eine lange
Praxis zeigt, ohne besondere Schwierigkeiten bewéltigen.

Methodisch wird es sich nach diesem Vorbild im Allgemeinen empfehlen, von
der vollen Rechtsfihigkeit als Normal- und Zweifelsregel auszugehen und zu
priifen, welche Einschrinkungen sich aus den anwendbaren Rechtsvorschrif-
ten, ihren Zwecken und den Grundwertungen der betreffenden Institute etwa
deutlich ergeben. Bei im Ansatz klein dimensionierter Teilrechtsfahigkeit kann
es stattdessen Erfolg versprechender sein, methodisch bei den Vorschriften an-
zusetzen, die dem betreffenden Gebilde bloB bestimmte Rechte oder Pflichten
zuordnen, um dann zu iiberlegen, welche vorsichtigen Erweiterungen sich etwa
bei methodischer Auswertung der betreffenden Vorschriften einschlieflich
ihrer normativen Grundlagen ergeben mdgen.

Ein bedenklicher Kurzschluss wire es selbstverstandlich, daraus, dass das Ge-
setz einem Gebilde die Fihigkeit zur Erlangung einzelner bestimmter Rechte
bzw. Pflichten zuschreibt, auf eine volle juristische Person zu schlieBen oder
den Umfang der Rechtsfahigkeit nach Ermessen zu bestimmen. Vielmehr muss
die Reichweite einer Teilrechtsfihigkeit in methodischer Rechtsgewinnung er-
mittelt werden. Dabei sind Art und Wirksamkeit der betreffenden ,realen
Wirkungseinheit* sorgfiltig zu beriicksichtigen und im Rahmen methodischer
Rechtsanwendung durch systematische Sach- und Zweckvergleiche mit niiher
geregelten verwandten Gebilden fiir die Interpretation und die Rechtsfindung
durch Analogieschluss nutzbar zu machen. Die mégliche ,Relativitit der
Rechtsfahigkeit“ sollte in diesem Sinn verstanden werden, nicht aber als ge-
dankliche Ersetzung der umfassenden Rechtsfahigkeit durch viele unterschied-
liche konkrete Rechtsfahigkeiten fiir die verschiedenen Materien.*

Hilt man danach an der tunlichst vollen Rechtsfihigkeit als Ausgangspunkt,
Normalfall und Zweifelsregel fest und besteht man so auf der methodologi-
schen Argumentationslast fiir Bestehen und Umfang einer bloBen Teilrechts-
fahigkeit bestimmter Entitdten, muss sich die Beeintrachtigung der Rechts- und
Verkehrssicherheit in ertriglichen Grenzen halten. Auflerdem bleibt angesichts
des weithin auch ,positivistischen“ Charakters der rechtlichen Personifizierung
und angesichts der Bindung an das geltende Gesetz gegebenenfalls gar nichts
anderes Ubrig, als eine klar ausgedriickte Entscheidung des Gesetzes fiir Teil-
rechtsfahigkeit ungeachtet der damit etwa verbundenen Schwierigkeiten zu ak-
zeptieren. Ein Beispiel dafiir bietet etwa das Osterreichische Hochschulrecht,

#  So aber im Wesentlichen Fabricius (1963) in seiner fiir das Relativititsproblem jedenfalls

grundlegenden Arbeit.
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das den Universititen und ihren wichtigsten Untergliederungen, die zunéchst
unselbstindige Anstalten des Bundes (bzw. deren Abteilungen) sind, eine sehr
beschriinkte privatrechtliche Rechtsfihigkeit zuerkennt.* Diese umfasst den un-
entgeltlichen oder durch Leistungsvertrige mit Dritten vermittelten Erwerb
von Zuwendungen und Entgelten, die Verwaltung des so erworbenen Vermé-
gens und die Mitgliedschaft in wissenschaftlichen Vereinigungen. Was zur
Verwaltung des eigenstindigen Vermdgens gehdrt, kann unter Umstinden
zweifelhaft sein. Auch sonst lisst sich die Regelung gewiss mit guten Griinden
kritisieren. An der Teilrechtsfahigkeit de lege lata dndert das nichts. Entspre-
chend der oben vertretenen Sicht und Terminologie sind die Universititen, Fa-
kultiten und Institute daher keine juristischen Personen, wohl aber teilrechts-
fahige Rechtssubjekte. Die Beschrinkung besteht hier in ganz anderer Rich-
tung als bei den Gesamthandvereinigungen. Darin bestdtigt sich, dass der Be-
griff der Teilrechtsfihigkeit nur einen sehr weiten Rahmen beschreiben kann
und zahlreiche differenzierte Moglichkeiten einschlieft. Eine sach- und prin-
zipgebundene Gesetzgebung wird freilich keineswegs danach trachten diirfen,
diese Moglichkeiten in allen Abstufungen wirklich auszuschdpfen.

Selbstverstindlich sind die méglichen terminologischen Variationen viel breiter
als bisher erdrtert. So konnte man den rechtshistorisch-vernunftrechtlichen und
rechtsvergleichend bekannten Begriff der ,,moralischen Person“ reaktivieren
und als Oberbegriff fiir juristische Personen und andere, ndmlich blof teil-
rechtsfahige Rechtssubjekte oder auch als Bezeichnung blof der letzteren® ver-
wenden. Man konnte innerhalb eines Einheitsbegriffes der juristischen Person,
der alle voll- und teilrechtsfahigen Rechtstriger umfasst, die dann unvermeid-
liche Differenzierung als eine interne Untergliederung einfithren, was etwa der
Position von Th. Raiser entspriche, usw. Doch diirfte die vorgeschlagene Ter-
minologie dem heute iiblichen Sprachgebrauch am besten entsprechen, sodass
sie am besten zur Vermeidung von Verwirrung geeignet ist. Sie bringt vor al-
lem den unverkennbaren sachlichen Unterschied zwischen den der natiirlichen

¥ Vgl. schon § 26 Abs. 2 lit. w und x Hochschul-Organisationsgesetz 1955 sowie § 2 Abs.
2 und 3 Universititsorganisationsgesetz 1975 und jetzt § 3 Universitdtsorganisationsge-
setz 1993 (jeweils mit gewissen Veridnderungen im Umfang der Teilrechtsfihigkeit);
dazu insb. Rummel (1987); anders, néimlich fiir Vollrechtsfahigkeit, aber G. Winkler
(1988), vor allem aufgrund ausfithrlicher Untersuchungen tiber die historische Rechtsent-
wicklung und Rechtslage. Dieser muss aber durch die zitierten Teilrechtsfdhigkeitsrege-
lungen jedenfalls materiell derogiert worden sein,

% Dazu Ostheim (1967), 41 und 162, der ,moralische Personen mit ,transitorischer

Rechtsfihigkeit” allerdings auch den juristischen Teilpersonen gegeniiberstellt.
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Person tunlichst gleichgesteliten und den der natiirlichen Person rechtlich blof
mehr oder weniger angendherten ,,realen Wirkungseinheiten“ zum Ausdruck.
Vor allem im zentralen Bereich der Haftungsverantwortung sollte diese Diffe-
renz nicht verwischt werden.

In der Sache erwies es sich somit durchaus als richtig, dass es sich bei den ju-
ristischen Personen und den blof teilrechtsfihigen Gebilden weithin analog
verhilt, was das Zusammenspiel von Realitit und Recht betrifft:* Hier wie
dort wird daflir geeigneten ,realen Wirkungseinheiten“ Rechtsfahigkeit zuer-
kannt; jedoch einmal - soweit es die Natur der Sache erlaubt - vollstindig, das
andere Mal beschrinkt. Der ,Wesensunterschied“ schrumpft zur - freilich
wichtigen - quantitativen Differenz mit zahlreichen denkbaren, aber keines-
wegs empfehlenswerten internen Abstufungen im Rahmen der zweiten Kate-
gorie.

Diese Einsicht kann vielleicht auch die Vorstellung einer rechtsformiibergrei-
fenden ,Identitit“ gesellschaftsrechtlicher Gebilde erleichtern, die beim Uber-
gang zwischen einer ,Vorgesellschaft* im Grindungsstadium zur - erst nach
Erfiillung ihrer gesetzlichen Voraussetzungen, insbesondere nach Registrie-
rung, entstehenden - juristischen Person heute gern angenommen wird;” aber
auch die entsprechende Identititsvorstellung bei der heute weithin zuldssigen
»,Umwandlung® von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften und um-
gekehrt kliren. ,Identisch“ sind die betreffenden Entititen freilich nur (aber
immerhin) bei Vernachlissigung des jeweiligen Unterschiedes im AusmaB der
Rechtsfahigkeit.

% So nachdriicklich und zutreffend Schulte (1999), 1086. Das ist offenbar auch der zu-
treffende Kerngedanke bei Th. Raiser (1999). In der Sache im Wesentlichen dasselbe hat
man frither gemn so ausgedriickt, dass die Gesamthand keine juristische Person sei, aber in
manchen Belangen — also teilweise! — wie eine solche behandelt werde; so in der aktu-
ellen Literatur etwa Meier-Hayoz & Forstmoser (1993), S. 37. Wiedemann (1980), S. 198
ordnet der juristischen Person entsprechend dem ,,Trennungsprinzip* die volle Verselb-
stindigung des Sondervermdgens zu und unterscheidet davon (S. 250) das ,,begrenzte
Trennungsprinzip* bei der Gesamthand mit zunehmender Verselbstindigung bei den ein-
zelnen Gesamthandtypen. In der Sache ganz hnlich fiir die OHG in Osterreich Jabor-
negg (1997), Rz 3 zu § 124 (keine juristische Person, sondern quantitativ und qualitativ
eingeschrinkte Rechtsfihigkeit).

% Grundlegend Rittner (1973).
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3.5 Kritik und Antikritik zum Haftungskriterium

In der aktuellen, in vielem weiterfithrenden und anstofSgebenden Lehre von Th.
Raiser wird allerdings die soeben stark betonte selbstdndige passive Vermo-
gensfihigkeit als Kriterium der juristischen Person ausdriicklich abgelehnt:
Zum funktional bestimmten Begriff der Rechtsfihigkeit gehére die Beschrin-
kung der Haftung ausschlieflich auf das eigene Vermégen der juristischen Per-
son nicht. Vielmehr geniige die Fihigkeit, ein eigenes, vom Vermégen der
beteiligten Personen gesondertes Vermdgen zu haben und mit diesem zu haf-
ten. Die Mithaftung anderer Personen konne auch aus vielerlei Griinden wiin-
schenswert oder notwendig sein, ohne die mit der Rechtsfihigkeit verkniipfie
eigene Verantwortlichkeit in Frage zu stellen. Schuldbeitritt und Biirgschaft
seien die bekanntesten Beispiele. Auch die gesetzliche Mithaftung der oder
mancher Gesellschafter bei den entsprechenden Gesellschaftsformen habe mit
deren Rechtsfahigkeit nichts zu tun, sondern sei rechtspolitisch begriindet, weil
davon die Kreditfahigkeit der in diesen Rechtsformen verfassten wirtschaftli-
chen Unternehmen abhénge.*

Auch diese Argumentation iiberbriickt jedoch die schon aufgewiesene deutliche
. Disharmonie zu der weiterfithrenden Definition nicht, die Th. Raiser aufgrund
seiner umfassenden Analysen aufgestellt hat: In Frage steht das Definitions-
merkmal der Gleichstellung mit den natiirlichen Personen in der grundsitzlich
vollen Rechtsfdhigkeit. Es gibt aber keine natiirliche Person, deren Haftung
sich ipso iure auf andere Personen bzw. auf deren Vermdgen erstreckt. Der
natiirlichen Person ist eben nach der objektiven Rechtslage tatséichlich die selb-
stiandige passive Vermogensfahigkeit (Schuld- und Haftungsfahigkeit) blof mit
dem eigenen Vermdgen eigentiimlich. Die Beispiele der Biirgschaft und des
Schuldbeitritts bestitigen geradezu den Unterschied, weil dabei selbstindige
rechtsgeschiftliche Akte (oder gesetzliche Tatbestinde mit besonderen Zwe-
cken; vgl. etwa § 25 HGB) vorausgesetzt sind. Mit der Frage der selbstindi-
gen passiven Vermogensfihigkeit besteht insoweit kein Zusammenhang. Zu-
treffend werden die eroérterten gesellschaftsrechtlichen Beispiele hingegen
damit erklért, dass die Kreditfahigkeit der juristischen Person ohne die Mithaf-
tung der Gesellschafter fehle. Ohne Kreditfahigkeit ist aber eine ,,reale Wir-
kungseinheit“ wirtschaftlich nicht selbstindig lebensfihig. Daher muss das Ge-
setz von einer vollen Verselbstindigung etwa der OHG gegeniiber ihren Mit-
gliedern durch Gleichstellung mit der natiirlichen Person auch hinsichtlich der
passiven Vermdgensfahigkeit absehen und die Mithaftung der Gesellschafter

B (1999), 135.
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statuieren. Das Argument der fehlenden Kreditfahigkeit zeigt also punktgenau,
dass und warum die volle Verselbstindigung durch volle Rechtsfahigkeit hier
ausscheidet.

3.6 Irrelevanz der Haftungslage kraft Gesetzes?

Uberzeugen die dargestellten Argumente fiir die Abweichung vom Gleichstel-
lungskriterium also nicht, so konnte man daran denken, sie — mit dem gleichen
Ergebnis der Irrelevanz etwaiger Mithaftungen - durch einen scheinbar zwin-
genden positivrechtlichen Befund zu ersetzen: Es gibt Gebilde, denen das
Gesetz deutlich Rechtsfihigkeit bzw. juristische Personlichkeit zuspricht und
bei denen dennoch ex lege die personliche Mithaftung (mindestens) einer an-
deren zur ,,Wirkungseinheit“ gehdrigen Person gilt. Das ist vor allem bei der
Kommanditgeselischaft auf Aktien des deutschen Rechts zu beobachten. Halt
man den mehr technischen Unterschied zwischen blofier Innen- und AuBen-
haftung bei den jetzt erdrterten Strukturfragen fiir sekundir, ist auch die Ge-
nossenschaft mit unbeschrinkter Haftung zu nennen. Hier miissen die Genos-
senschafter das etwa unzureichende Haftungsvermégen einer verschuldeten
Genossenschaft auffiillen; letztlich natiirlich auch hier zum Zwecke der Befrie-
digung der Genossenschaftsgliubiger. Im Ergebnis liegt also eine indirekte,
aber volle Mitverantwortung vor. (Umgekehrt solite man Fille der Aufienhaf-
tung wegen unzureichender Erbringung der Gesellschaftseinlage ausklammern:
Hier geht es im Ergebnis nicht um Mithaftung entsprechend dem jeweiligen
Schuldenstand, sondern um ausstehende Erfiillung der von diesem Schulden-
stand umfangmiBig unabhingigen Einlagepflicht. Bei beschrinkter Nach-
schusspflicht der Genossenschafter steht es dhnlich: Es handelt sich um eine
bedingte, weil von bestimmten Voraussetzungen abhingige zusitzliche Ein-
lagepflicht.)

Die Existenz solcher gesetzlicher Fille erklirt wohl, dass die ,,neuere Gesamt-
handlehre* auf die Haftungsunterschiede zwischen juristischer Person und Ge-
samthand nicht mit dem vollen gebotenen Nachdruck hinweist, sondern diesen
Unterschied nur als eines von mehreren Strukturmerkmalen namhaft macht,
also in eine typologisch verstandene Unterscheidung einordnet.

Tatsichlich steht aber eine Gesetzeslage wie die eben beschriebene der selb-
stindigen passiven Verm{gensfahigkeit als durchgreifendem Abgrenzungskri-
terium nicht ernsthaft entgegen. Der normative Gehalt gesetzlicher Anordnun-
gen etwa von der Art, dass erstens die KG auf Aktien rechtsfdhig bzw. eine
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juristische Person ist, dass aber zweitens ein persénlich voll haftender Komple-
mentir® vorhanden sein muss, ist selbstverstindlich voll zu respektieren. Das
ist auch ohne Schwierigkeiten méglich. Nach der dem Sprachgebrauch entspre-
chenden Normal- und Zweifelsregel spricht die erste Anordnung, isoliert be-
trachtet, allerdings die moglichst vollstindige Gleichstellung mit der natiirli-
chen Person aus. Die zweite Anordnung verneint diese Gleichstellung aber so-
gleich fiir die passive Vermdgensfihigkeit. Im Kollisionsbereich geht die zwei-
te Regel als lex specialis vor. Im Ergebnis ist der Kommanditgesellschaft auf
Aktien also eine Rechtsfahigkeit zugeordnet, die genau um die passive Vermd-
gensfahigkeit hinter der vollen Rechtsfihigkeit zuriickbleibt.

Strukturell-grundbegrifflich ist das betreffende Gebilde somit nach dem inso-
weit maBgebenden Gleichstellungskriterium keine juristische Person mit voller
Rechtsfahigkeit, sondern ein teilrechtsfihiges Rechtssubjekt, das allerdings der
juristischen Person stark angenihert ist. Dieses Ergebnis ist einfach erzielbar,
wenn man sich nur vergegenwartigt, dass der Gesetzgeber zwar normativ bin-
dende Anordnungen zu treffen vermag, nicht aber in der Lage ist, verbindlich
iiber die Begriffe zu befinden, die theoretisch am besten fiir die Beschreibung
beobachtbarer rechtlicher Strukturen oder ihrer normativen und faktischen
Grundlagen geeignet sind. Unterscheidet man in diesem Sinn die verschiede-
nen Argumentationsebenen, so schwindet immerhin ein Teil der Diskussions-
probleme, die sich aus der zu starken Verquickung unterschiedlicher Fragestel-
lungen ergeben.

Zunichst theoretisch ausgerichtete Analyse muss freilich durchaus nicht prak-
tisch-normativ folgenlos sein. Sie kann insbes. in anschaulicher und auch fiir
die Interpretation und Fortbildung des Rechts forderlicher Weise die Griinde
(oder doch einen Teil derselben) fiir bestimmte Rechtsregeln oder Rechts-
institute und den Einfluss bestimmter Rechtsprinzipien aufkliren helfen und
zur Unterscheidung rechtspolitisch empfehlenswerter von inkonsistenten und
daher abzulehnenden Madglichkeiten beitragen.

®  der nach der wohl besser begriindeten Auffassung (K. Schmidt [1997], S. 977 f.) eine
natiirliche Person sein muss.
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4 Folgerungen fiir die Verantwortung (Haftung)
Juristischer Personen und (bei ,,Durchgriff*) fiir diese

4.1 Im Allgemeinen

Dies ldsst sich gerade unter dem hier vor allem interessierenden Gesichtspunkt
der Verantwortung bzw. Haftung bestédtigen: Wo es an der vollen rechtlichen
Verselbstidndigung eines Gebildes auch durch selbstindige passive Vermégens-
fahigkeit fehlt, entfdllt durch die Mithaftung anderer Beteiligter weitgehend
auch die Vermogenstrennungsgefahr als besonderes Problem der juristischen
Person. Der zum Ausgleich fiir diese Gefahr allenfalls in Betracht kommende
»Durchgriff“ auf die Personen ,hinter“ der juristischen Person eriibrigt sich
banalerweise insoweit.

Ferner: Eine , Einmann-Personengesellschaft“ sollte weiterhin kein Thema
sein. Es gibt nicht etwa ein ,,Verbot“ eines solchen Gebildes, iiber dessen et-
waige Aufhebung man nachdenken kénnte oder sollte. Wo kein Mehrpersonen-
verband vorliegt (anders bei der wirklichen Gesellschaft) und wo der ,Ein-
mann® auf Dauer beliebig iiber das zweckgewidmete Vermdgen verfiigen kann
(anders bei der wirklichen Stiftung), kann die Funktion eines ,Einmann-Ge-
bildes“ nur in der dadurch bewirkten Haftungsbeschriinkung liegen. Diese gibt
es aber nur bei den juristischen Personen, nicht bei den Personengesellschaf-
ten. Die , Einmann-Personengesellschaft“ ist also sinn- und funktionslos und
sollte aus diesem Grund weiterhin nicht zugelassen werden. Es fehlt ein legiti-
mer und relevanter Unterschied zum Einzelunternehmer.

Umgekehrt versteht es sich ohne weiteres, dass die Mithaftungsprobleme der
Gesamthandgesellschaften bei der juristischen Person keine Entsprechung fin-
den. Das gilt vor allem fiir die - im deutschen Recht jiingst sehr reduzierte, re-
gelmaBig schon frither durch die Vertragspraxis vermiedene — Aufldsungswir-
kung des Ausscheidens eines Mitgesellschafters, die mindestens auch auf der
Bedeutung seiner Mithaftung beruhte, sowie fiir die Fragen der Haftungsbe-
grenzung ausgeschiedener Gesellschafter.

4.2 Zur wirtschaftlichen Mitbestimmung

Endlich: Die wirtschaftliche Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Unterneh-
men® bildet einen wichtigen Fragenkomplex, an dem sowohl Besonderheiten

®  Zum Grundsitzlichen und zur groBen rechtspolitischen Diskussion bereits F. Bydlinski,

(1996), S. 481 {1, insb. 484 ff.; in vielem im Anschluss an die eindringliche und kritische
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der juristischen Person wie insbesondere wichtige Auswirkungen einer unter-
schiedlichen ,,Haftungsverfassung“, nidmlich der Mithaftungsfrage, erkennbar
werden. Die Entsendung von Arbeitnehmervertretern in die Gesellschafts-
organe, insbes. in den Aufsichtsrat der Trager grofer Unternehmen, um die es
praktisch geht, war zeitweise von grofter rechtspolitischer Brisanz, wobei vor
allem das AusmaB streitig war. Dieses wurde in einer iiberbordenden Diskus-
sion zeitweise geradezu zu einer zentralen Schicksalsfrage hochstilisiert. Eine
in diesem Zusammenhang mit groBer politischer Energie vertretene ,Ver-
bandstheorie“ bestand auf einer ,parititischen“ Vertretung von ,,Arbeit“ und
»Kapital“ im als einheitlicher Verband verstandenen Unternehmen.* Sie repré-
sentierte einen scheinbar empiristischen Kryptonormativismus, der die trag-
fahigen Griinde fiir Mitbestimmung und die hinsichtlich des Verhiltnisses in
einem breiten normativen Rahmen verbliebenen Entscheidungsfragen weithin
verhiillte. In seiner grundlegenden und weithin iiberzeugenden Entscheidung
zum Thema hat das deutsche Bundesverfassungsgericht, insbes. im Hinblick
auf die Eigentumsfreiheit und das iibernommene Risiko der ,Kapitaleigner®,
nur eine ,leicht unterparititische“ Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat als verfassungskonform betrachtet.® Diese Entscheidung hat zur Beru-
higung der Diskussion gefiihrt.

Hier von besonderem Interesse ist aber, dass die urspriingliche Stofirichtung
der extensiven Mitbestimmungspldne, in sich folgerichtig, von der ,Rechts-
form“ des Unternehmenstrigers und Arbeitgebers unabhingige rechtspolitische
Forderungen vertrat: Bei Unternehmen einer bestimmten Gré8enordnung (die
freilich nur dezisionistisch festgesetzt werden kann) sollte jedenfalls Mitbe-
stimmung bei den wirtschaftlichen Entscheidungsfragen gelten. Sieht man
niher zu und beriicksichtigt man nicht bloB einseitig das Mitbestimmungs-
postulat und seine Rechtfertigungsgriinde, sondern auch gegenlaufige Rechts-

Darstellung bet Wiedemann (1980), S. 582 ff. Knappe Zusammenfassung der geltenden
deutschen Rechtslage bei K. Schmidt (1997), S.483 ff. Zum &sterreichischen Recht
Marhold (1985).

¢ So in einflussreichen Arbeiten Kunze, z.B.: (1980), 100; ohne ziffernmiBig bestimmte
Parititsvorstellungen, aber mit Betonung der Zugehérigkeit der Arbeitnehmer (nicht aber
externer Interessenten) zum Unternehmen Th. Raiser (1969), S. 138 ff., 156 ff., 161 ff.
Zur Kritik der ,,Sozialverbandstheorie® etwa Wiedemann (1980), S. 309, Rittner (1973),
S. 289 ff., Flume (1983), S. 45 ff. Zu den starken Bedenken aus dem Institut des Tarif-
bzw. Kollektivvertrages vor allem Zsllner & Seiter (1979).

€  BVerfGE 50, 290; dazu etwa Wiedemann (1980), S. 710 mit zahlreichen Belegen iiber
die Stellungnahmen zu dieser grundlegenden Entscheidung. Wichtige verfassungsrecht-
liche Vorarbeiten etwa bei Pernthaller (1972); demselben (1984).
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prinzipien, so mussten sich alsbald Einschrinkungen ergeben: Bei der natiir-
lichen Person, also beim Menschen, liefe die Forderung nach wirtschaftlicher
Mitbestimmung auf eine Teilentmiindigung des Eigentiimers-Arbeitgebers trotz
unzweifelhafter Geschiftsfahigkeit hinaus: Er konnte iiber seine eigenen Ver-
mogensangelegenheiten nicht mehr allein bestimmen, sondern nur im Zusam-
menwirken mit - iiberdies aufwendig neu zu konstruierenden - besonderen Or-
ganen. Das miisste elementare Prinzipien des Personlichkeitsschutzes tan-
gieren. Die Haftungsfolgen der Entscheidungen wiirden den Unternehmer als
Subjekt des Haftungsvermdgens dagegen allein treffen. Das ist auch mit ernst
genommenem Eigentumsschutz unvereinbar. Ahnlich stiinde es aber auch in
Unternehmen von Personengesellschaften: Hier fehit es an Mitbestimmungs-
organen, die erst in aufwendiger Weise (iberhaupt konstruiert werden miissten.
Auch hier wiirden aber vor allem Entscheidungstriger und personlich mit
ihrem Vermdgen einstehende Haftungstriger auseinander fallen. Zwar geht es
hier, wie bei der juristischen Person, um eine iiberindividuelle ,reale Wir-
kungseinheit“. Deren Verselbstindigung gegeniiber den Mitgliedern umfasst
aber gerade die hier entscheidende selbstindige passive Vermogensfihigkeit
nicht.

Anders verhilt es sich bei der juristischen Person als voll verselbstindigtem
Rechtssubjekt. Die ,,reale Wirkungseinheit“ ist hier rechtlich so verfasst, dass
sich die Haftungsfolgen, von den ,Kapitaleignern“ her gesehen, auf die der ju-
ristischen Person gewidmeten Vermogenswerte beschriinken. Die wirtschaftli-
che Verantwortung ist daher begrenzt und insoweit mit dem Arbeitsplatzrisiko
der Arbeitnehmer nicht génzlich unvergleichbar.

Mit Recht wurde aber auch hervorgehoben,® dass die ,reale Wirkungseinheit“,
die als juristische Person verselbstindigt wird, bei Ausrichtung der Gesell-
schaft auf einen Unternehmenszweck auch das tatséichlich betriebene Unterneh-
men und damit auch die in diesem titigen Mitarbeiter umfasst. Steht die sach-
gerechte Organisation dieser ,, Wirkungseinheit“ als juristische Person in Fra-
ge, ist diese daher ,,offen fiir Mitbestimmung® und kénnen sich daher die fir
diese sprechenden normativen Griinde mangels schlechthin durchschlagender
Gegengriinde in gewissem MaBe durchsetzen, zumal die ohnehin vorhandenen
gesellschaftsrechtlichen Organe nur in diesem Sinn ausgestaltet werden miis-
sen. Die Arbeitnehmer sind auch in rechtlich durchaus greifbarer Weise dem
Unternehmen und damit dem ,realen Substrat“ der unternehmenstragenden

®  Flume (1983), 26 ff., 48 ff. Nicht begriindbar erscheint allerdings die von Flume vertrete-
ne scharfe Unterscheidung zwischen AG und GmbH.
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Gesellschaft intern, weil sie vermittels der Arbeitsverhéltnisse und insbes. des
arbeitsvertraglichen Weisungsrechtes der einheitlichen Unternehmensleitung
durch die zustindigen Gesellschaftsorgane unterliegen.*

Nach dem Urteil eines besonderen Sachkenners® war die Haftungsfrage und
die Einsicht in die dadurch notwendig gemachten Beschrinkungen dafiir ent-
scheidend, dass die Energie der Mitbestimmungsverfechter jenseits der Kapi-
talgesellschaften, also der juristischen Personen, deutlich erlahmt ist. Das ist
ein ermutigendes Zeichen dafiir, dass auch in aufgeheizten rechtspolitischen
Diskussionen oft mehr Rationalitét waltet, als politische Aufgeregtheit, ideolo-
gische Fixierung und die davon bestimmte Rhetorik der Auseinandersetzung
auf den ersten Blick erkennen lassen. Fiir das hier interessierende Thema be-
stitigt sich auch an der wirtschaftlichen Mitbestimmung die entscheidende
sachliche und prinzipiell-systematische Bedeutung der selbstindigen Haftungs-
fahigkeit, die der — hier weiterhin empfohlenen - Unterscheidung von juristi-
schen Personen und blo8 teilrechtsfihigen, insbes. nicht selbstindig passiv ver-
mogensfiahigen Rechtssubjekten zugrundeliegt.

4.3 Zur praktischen Bedeutung adiquater Unterscheidungen

Die zuletzt erdrterten Sachprobleme lassen bereits erkennen, dass die Abgren-
zung von juristischen Personen und teilrechtsfahigen Gebilden keineswegs
»bloB begriffliche“ oder ,rein theoretische“ Bedeutung hat. Machte man die
sachlichen und systematischen Unterschiede nicht von vornherein bei der Be-
griffsbildung deutlich, miisste man sie mit groBerer Miihe durch entsprechende
Unterscheidungen innerhalb des dann noch gesteigert (und iibertrieben) ab-
strakten Begriffs der juristischen Person ersetzen, fiir den jede, auch die be-
schrankteste Rechtsfahigkeit geniigen milsste, oder man miisste die gesteigerte
Gefahr verfehlter Einheitskonsequenzen in Kauf nehmen, die einer iibertrieben
abstrakten Begriffsbildung stets anhaftet. Gerade bei zureichender Beachtung
der Realitit im Zusammenhang mit ,, Verbandspersonen® und ,Personenver-
binden“, die wirtschaftlich stark von der Haftungslage geprigt ist, sollte diese

®  Anders steht es mit sonstigen, externen Interessenten am Unternehmen, etwa Lieferanten,

Kreditgebern, Kunden und der ,,Offentlichkeit* im Allgemeinen; unzutreffend daher die
Kritik von Marhold (1991), 529.

©  Wiedemann (1980), S. 609 mit zahlreichen Belegen fiir das unbestrittene Ergebnis der
Unvereinbarkeit; Flume (1983), 52 mit Belegen dafiir, dass auch die Gewerkschaften die
Beschrénkung der unternehmerischen Mitbestimmung auf juristische Personen schlie-
lich aus praktischen Uberlegungen akzeptierten.
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Gefahr vermieden werden. Wie sich gezeigt hat, nétigt das hier freilich auch
zur sorgfiltigen Wiirdigung der normativen Eigenschaften, ndmlich der
Rechtsfihigkeit und ihres Umfanges, die die Rechtsordnung einer bestimmten
»realen Wirkungseinheit“ zuordnet.

5 Die Deliktshaftung der juristischen Person als exem-
plarisches Verantwortungsproblem

5.1 Zum Problem der Deliktsfihigkeit

Sowohl fiir die Verantwortlichkeitsfrage bei den juristischen Personen an sich
wie neuerlich fiir die Notwendigkeit der Differenzierung zwischen juristischen
Personen im Volisinn und bloB teilrechtsfahigen Rechtssubjekten kennzeich-
nend ist das berithmte Problem der Deliktsfahigkeit juristischer Personen. Es
bildete den praktisch zentralen Streitpunkt zwischen der Fiktionstheorie und
der Theorie der realen Verbandspersonlichkeit. Die Erstere ging konsequent
davon aus, dass der juristischen Person kein Mensch (und, wie man hinzufii-
gen mag, auch sonst kein Lebewesen) entspricht, sodass es bei ihr an einem
per se selbstindigen Willen und damit an der Mdglichkeit von Handlungen,
also willensbeeinflusstem Verhalten, fehlt; damit aber auch an der Handlungs-
fihigkeit schon in einem ganz natiirlichen Sinn. Nur im Bereich der Rechtsge-
schifte war dies durch das Institut der direkten Stellvertretung, hier durch die
Figur organschaftlicher Vertretungsmacht, ohne weiteres iiberbriickbar.®

Die Deliktsfahigkeit musste dagegen konsequenterweise auch im Ergebnis ver-
neint werden. Das brauchte allerdings in Rechtsordnungen praktisch keine sto-
renden Wirkungen zu erzeugen, in denen nach franzdsischem Vorbild (Art.
1384 Code civile) oder entsprechend den Regeln der vicarious liability ein Ge-
schiftsherr auch deliktisch ohne weiteres fiir seine Hilfspersonen einzustehen
hat. Im Verhiltnis zwischen einer juristischen Person als Vermogenstriger und
ihren leitenden Funktiondren (Organen) muss dasselbe kraft GroBenschlusses
umso mehr gelten, auch wenn die Gehilfenhaftung als solche eine abhingige
Stellung des Gehilfen voraussetzt. Auf das - hiufige! - Fehlen spezieller Re-
geln iiber die Deliktshaftung juristischer Personen und auf die genaueren Kon-

Heute noch fir die konstruktive Alternative des Eigenhandelns der juristischen Person
nachdriicklich Beuthien (1999), 1142 (unter Berufung auf die ,,Organtheorie®, insbes. in
Anm. 14 auf Laband, wonach die Organe der juristischen Person ,,gleichsam ihr juristi-
scher Leib* sind. Solche metaphorische Argumentation ist aber notwendig rechtlich uner-
giebig).
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struktionen zur Uberwindung dieses Mankos kommt es dann normativ nicht
besonders an.

Wo es aber an einer scharfen Gehilfenhaftung im deliktischen Bereich fehlt
und die Verantwortlichkeit fir Verrichtungs- oder Besorgungsgehilfen viel-
mehr von zusitzlichen Voraussetzungen, wie versiumter Entlastungsbeweis
oder Untiichtigkeit des Gehilfen, abhingt,* miisste die Verneinung der Delikts-
haftung der juristischen Person eine empfindliche Verantwortlichkeitslicke be-
griinden. Die tunlichste Gleichstellung mit der natiirlichen Person ware unzu-
reichend verwirklicht. Denn jeder Mensch haftet deliktisch-schadenersatzrecht-
lich unbedingt fiir ein Handlungssubjekt, nimlich fiir sich selbst. Angesichts
der fiir die juristische Person kennzeichnenden Vermdgensspaltung miisste vor
allem die iiberaus missliche Folge eintreten, dass der deliktisch geschédigte
Dritte zwar das Vermégen des rechtswidrig und schuldhaft fiir die juristische
Person handelnden menschlichen Schidigers fiir den Ersatz seines Schadens
heranziehen konnte, bei Fehlen der Voraussetzungen fiir die deliktische Gehil-
fenhaftung aber nicht das - vielleicht viel groBere oder doch allein zurei-
chende - Vermégen der juristischen Person selbst. Die mit der juristischen

& Vgl. niher von Bar (1996), S. 181 ff.,, 339 f. Dort Angaben der Rechtsordnungen ohne
gesetzliche Sonderregelung in Anm. 1020. Bemerkenswert ist dabei, dass auch in den
Rechtssystemen mit strenger Gehilfenhaftung konstruktiv nicht deren Erstreckung auf
leitende Funktionire einer juristischen Person vorgenommen wurden, sondern ,,im heu-
tigen Europa so gut wie iiberall die ,,Organtheorie” angewendet wird (S. 182), also die
deliktischen Handlungen der Organpersonen, die diese bei Wahmehmung ihrer Aufgaben
fiir die juristische Person begehen, unmittelbar als Handlungen der juristischen Person
selbst behandelt werden. Damit soll offenbar die bei der deliktischen Gehilfenhaftung
bestehende Abhingigkeitsvoraussetzung iiberbriickt und einer ,,inneren Notwendigkeit
einer strikten Haftung der juristischen Person fiir ihre Organe (8. 181) — die wohl aus der
Gleichstellungsmaxime folgt? — zum Durchbruch verholfen werden. Besonders die Lite-
ratur zum franzésischen und englischen Recht legt Wert auf die Zurechnung des Organ-
handelns als eigenes Verhalten der juristischen Person selbst; vgl. Ferid & Sonnenberger
(1994), S.377 mit weiteren Belegen; Rogers (1998), S. 835 ff., Buckley & Heuston
(1996), S. 406 ff. (letztere besonders im Hinblick auf ,, ultra-vires “~torts und mit Hinweis
auf den Companies Act 1985, section 35). Entgegen der eigentlichen ,,Organtheorie wird
freilich die satzungsgemiBe Organstellung beim Kreis der Personen, fiir die einzustehen
ist, in Richtung auf eine entscheidende Rolle der ,,directing mind and will of the corpora-
tion* Uberschritten (vgl. die zitierten englischen Autoren mit weiteren Belegen aus
Judikatur und Lehre).

©  §831 BGB, Art. 55 OR, § 44 Schlussabschnitt PGR, § 1315 ABGB; letzterer mit Abstel-
len auf ,,Untiichtigkeit des Besorgungsgehilfen (ohne dass es auf irgendeine Art von
wirklichem oder vermutetem Eigenverschulden des Geschéftsherrn ankommt). Zur delik-
tischen Gehilfenhaftung néher F. Bydlinski (1980), 354 ff.
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Person verbundene Vermdgenstrennungsgefahr kénnte sich also immer dann
krass zu Lasten des geschidigten Dritten auswirken, wenn die besonderen Vor-
aussetzungen der Gehilfenhaftung nicht zutreffen. Soweit auf ein vermutetes
Auswahl- oder Uberwachungsverschulden abgestellt ist, geniigte zur Widerle-
gung der Vermutung der Hinweis auf die Handlungsunféhigkeit der juristi-
schen Person als Geschiftsherr.

Die Theorie der realen Verbandspersonlichkeit hat demgegeniiber neuerlich die
Realitit des Verbandes und seine dementsprechende reale Handlungsfihigkeit
betont und den Kreis der Menschen, fiir die die juristische Person ohne zusétz-
liche Voraussetzungen einzustehen hat, in anthropomorphen Vergleichsiiber-
legungen durch die satzungsmiBigen ,,Organe“ der juristischen Person be-
stimmt. Durch diese sei die Verbandsperson ebenso handlungsfihig wie der
Mensch durch seine ,,leiblichen Organe“,®

Von solchen tiberaus zweifelhaften Analogieliberlegungen abgesehen, spricht
fiir die Deliktshaftung auch der juristischen Person durchschlagend schon das
Gleichstellungsgebot und spezieller die zentrale schadenersatzrechtliche Ge-
rechtigkeitsmaxime der Verbindung von Vor- und Nachteilen, die zusammen
mit der Verantwortlichkeit fiir Risikobegriindung schon der deliktischen Gehil-
fenhaftung zugrundeliegt: Die Vermogensmasse, zu deren intendiertem Nutzen
ein Tétigkeitskomplex entfaltet wird und der ein tatséchlich erzielter Nutzen
zufillt, sollte auch fiir Schdden haften, die im Rahmen dieses Titigkeitskom-
plexes und daher vom Geschiftsherrn veranlasst, angerichtet werden. In
Rechtsordnungen, die das Gewicht dieser Zurechnungsgriinde im Aligemeinen
fiir begrenzt halten und die daher die bloBe Gehilfenhaftung noch von zusitzli-
chen Kriterien abhingig machen, werden sie bei der juristischen Person hin-
sichtlich ihrer leitenden Funktionire durch die Gleichstellungsmaxime in
spezifischer Weise verstirkt, soweit es sich um Funktionsbereiche im Rahmen
ihres ,realen Substrats“ handelt, die in etwa den typischerweise selbst ausge-
libten leitenden Funktionen einer natiirlichen Person entsprechen, welche iiber
eine von ihr abhéngige Organisation, insbes. ein Unternehmen, verfiigt. In Be-
zug auf leitende Funktiondre wirken auch das Nutzen- und das Risikoverant-
wortungsargument verstirkt, da bei einer Leitungsperson die zu erwartende

®  Vgl. O. von Gierke (1887), 615: Vergleich mit den ,leiblichen Organen™ des Menschen;
758: die Kernthese der ,,Organtheorie’, wonach eine ,,Gesamtperson* fiir die schuldhaf-
ten Handlungen und Unterlassungen einzustehen hat, welche ,ein verfassungsmiBiges
Organ als solches innerhalb seiner Zusténdigkeit* begeht; 603: ,,schirfster Gegensatz*
zur blofen Fiktion.
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und typischerweise erzielte Niitzlichkeit ihres Tuns wie die Gefahrlichkeit
ihres etwaigen Versagens groBer sind als bei einem untergeordneten Gehilfen.

Aufgrund der theoretischen Uberlegungen der Lehre von der realen Verbands-
personlichkeit wurde in manchen Rechtsordnungen tatsichlich die Delikts-
haftung der juristischen Person gesetzlich ausdriicklich angeordnet und der
Kreis der haftungsbegriindenden Menschen durch die satzungsgemafien Organe
bestimmt. Schidigen diese einen Dritten im Rahmen ihrer Aufgabenverfolgung
fiir die juristische Person durch unerlaubte Handlung, so ist die juristische Per-
son ohne weiteres dafiir verantwortlich,”

Aus dhnlichen Griinden hat sich iibrigens, wenn auch mit manchen Einschrén-
kungen, teilweise auch schon eine strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristi-
schen Personen im Bereich der Vermdgenssanktionen und mindestens im Ver-
waltungsstrafrecht etabliert; und zwar ungeachtet des Widerstandes, der inso-
weit ganz generell vom strafrechtlichen Schuldprinzip auszugehen scheint.”

5.2 Satzungsgemiifle Organstellung als unzulingliche Losung

Die Umschreibung der schadensrechtlichen Deliktshaftung der juristischen
Person mit Hilfe der satzungsgeméBen Organstellung der unmittelbaren Téter
erwies sich jedoch keineswegs als brauchbare Losung dieses Verantwortungs-
problems. Die Unzulinglichkeit der gesetzlichen Regelung diirfte mit den
dunklen Elementen der Lehre von der Verbandspersonlichkeit zusammenhin-
gen. Die satzungsgemiBen Organfunktionen, die dem AuBenverhalten der ju-
ristischen Person zugedacht sind, werden in aller Regel unter dem Zweckge-
sichtspunkt der geschéftlichen Vertretung statuiert und personell besetzt. Die
deliktische Schidigung Dritter ereignet sich hingegen regelmiBig in anderen
Bereichen; etwa bei real fiir fremde Giiter gefihrlichen Handlungen im Zusam-
menhang mit der Produktion, dem Transport, der Entsorgung, der unzurei-
chenden Sicherung von Arbeitsstitten oder bei unzutreffenden tatséchlichen
Behauptungen iiber den Geschadigten usw. Wie wenig die organschaftliche
Vertretungsmacht funktionell mit deliktischen Schadigungen zu tun hat, zeigte
schon die hiufig geltende kollektive organschaftliche Vertretungsmacht mehre-
rer Organpersonen. Dass ihr einmal kollektives Delinquieren derselben Perso-
nen entspricht, miisste ein ganz seltener Zufall sein. Dariiber hinaus 1idt die

™ §31 BGB, Art. 55 Abs. 2 und 3 ZGB, Art. 111 Abs. 3 PGR, Art. 416 (und implizite
schon Art. 38) polnisches ZGB.

" Vgl. etwa Roxin (1997), S. 208 ff. mit ausfithrlichen Literaturangaben.
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offensichtlich sachwidrige Verkniipfung der satzungsmiBigen Organstellung
auch mit der Deliktshaftung der juristischen Person mit Nachdruck zu einer
Satzungsgestaltung ein, die die satzungsgemiBen Organe und die allenfalls
schadenstrichtigen Tétigkeiten im Rahmen der juristischen Personen so strikt
und weit wie moglich voneinander trennt.

Als Notbehelf dagegen wurde zunichst ein kompetenzrechtlich verstandenes
Organisationsverschulden der juristischen Person erfunden: Werden wichtige
und schadenstrichtige Tatigkeiten nicht einem statutarischen Organ, sondern
einem beliebigen Mitarbeiter einer juristischen Person anvertraut, so soll eben
darin bereits ein , Organisationsverschulden® der juristischen Person selbst lie-
gen. Fiir eine solche Konstruktion spricht hochstens die mit ihr verfolgte, im
Ergebnis gute Absicht. Rechtlich vertretbar ist sie gewiss nicht. Wenn die
rechtliche Satzungsfreiheit dies erlaubt (was tatsdchlich der Fall ist), so ist es
nicht schuldhaft, sondern fiir jedermann eine bare Selbstverstindlichkeit, dass
die juristische Person nicht eine Maximierung, sondern eine Minimierung ihrer
allfilligen Haftungsbelastung anstreben wird. Die gegenteilige Behauptung
lauft auf eine normative Uberforderung der Organisatoren der juristischen Per-
son hinaus und entbehrt der tatsichlichen Komponente der verkehrsgemiBen
Sorgfalt. Davon abgesehen, wire es sogar ein krasser VerstoB gegen die Ver-
kehrssicherungspflicht, wenn die Kompetenzen im Zusammenhang mit allen-
falls schadenstrichtigen realen Vorgingen statt auf die Techniker, Chemiker
etc., die etwas von der dabei notigen Schadensvermeidung verstehen, auf ein
Vorstandsmitglied einer AG libertragen werden miissten, das vielleicht Spezia-
list im Finanzwesen oder im Verkauf ist. Trotz seiner Schwichen spielt der
Gedanke des ,,satzungsmiBigen“ Organisationsverschuldens auch heute noch in
der deutschen Rechtsprechung seine bedenkliche Roile.™

Als brauchbarer, langst beschrittener Ausweg bietet sich dagegen eine exten-
sive Handhabung der Merkmale von § 31 BGB an, die zutreffend als analoge
Anwendung zu qualifizieren sind. Anerkannt wurde ndmlich allmihlich die
Ausdehnung der Rechtsfolgen dieser Bestimmung auf , faktische Organe ,,im
deliktsrechtlichen Sinn“ bzw. auf ,Reprisentanten“, d. h. auf Menschen, die
im Rahmen der Aktivititen einer juristischen Person einen bestimmten gehobe-
nen Aufgabenkreis zur selbstindigen Wahrnehmung iibertragen erhalten.” Das

™ Vgl nur die Angaben bei Palandt & Heinricks (1999), Rz 5 ff. zu § 31; Reuter (1993),
Rz 1 ff. zu § 31 BGB,; selbst kritisch zum satzungsgemiBen Organisationsverschulden; so
auch von Bar (1996), S. 186.

7 Zutreffend Palandt & Heinrichs (1999) und Reuter (1993) mit Belegen; auch aus der
Rechtsprechung; grundlegend Martinek (1979). Die Zulissigkeit der Analogie setzt al-
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entspricht ungefihr den ,leitenden Angestellten“ des Arbeitsrechts.” Bei ihnen
liegen das groSte Schadenspotential und zugleich die besten Mdglichkeiten der
Schadensprivention; bei ihnen als ,leitenden” und daher besonders wertvollen
Funktiondren mit selbstindigem Aufgabenkreis treffen iiberhaupt die oben an-
gedeuteten allgemeinen Zurechnungsgriinde der Gehilfenhaftung verstirkt zu.

5.3 Haftung fiir ,,Machthaber* bzw. Reprisentanten in
Osterreich

Erst die beschriebene Erweiterung von § 31 BGB trigt also der Verantwortung
juristischer Personen zureichend Rechnung; genauer der Notwendigkeit, die
fiir sie spezifische Gefahr der Verm@gensspaltung im Deliktsbereich auszuglei-
chen. Aus denselben sachlichen und prinzipiellen Erwigungen hat sich daher
auch dasselbe Ergebnis im Osterreichischen Recht durchgesetzt, wo es an einer
ausdriicklichen Vorschrift iiber die Deliktshaftung der juristischen Personen
fehlt. Dasselbe Ergebnis bei sehr unterschiedlicher, aber durchwegs unzuling-
licher Gesetzeslage bestitigt somit gut das normative Eigengewicht der angege-
benen Leitzwecke und Rechtsprinzipien.

In Osterreich ist namlich neben der allgemeinen Gleichstellungsanordnung des
§ 26 ABGB fiir auBlervertragliche Schadenersatzanspriiche nur noch § 337
ABGB einschlagig, der aber unmittelbar nur ein kleines Segment der Scha-
densfille erfasst: Bei Unredlichkeit des Besitzes einer ,,Gemeinde“ werden die
handelnden ,Machthaber” der Gemeinde dieser zugerechnet. Das fiihrt u. a.
zur Schadenersatzpflicht nach § 335 ABGB. Die gesetzliche Gleichstellungs-
anordnung und die oben angedeuteten Zurechnungsgriinde, die in § 337 ihren
sehr begrenzten Niederschlag gefunden haben, nétigen in Verbindung mit der
ansonsten bestehenden Gesetzesliicke zu einer kraftigen Erweiterung der in
§§ 337 mit 335 ABGB enthaltenen Schadenersatzregel durch Analogieschluss
(§ 7 ABGB) auf auBervertraglichen, also deliktischen Schadenersatz iiberhaupt.
»Gemeinde“ mag ohnehin juristische Personen iiberhaupt bedeuten. Das ist
freilich angesichts des terminologischen Durcheinanders im ABGB zum Phiéno-
men der juristischen Person schwer definitiv zu kldren, aber insoweit gleich-
giiltig, als andernfalls auch diesbeziiglich ein Analogieschluss auf juristische
Personen tberhaupt moglich und notwendig ist. Keiner Erweiterung bedarf

lerdings voraus, dass die Absicht der Beschriinkung auf satzungsgemiBe Organe auf der —
von der ,,Organtheorie” erzeugten — Fehlvorstellung des Gesetzgebers beruhte, sie sei
unvermeidlich.

™ So Reuter (1993), Rz 14.
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dagegen der Begriff des ,Machthabers“, der die sachwidrige Verengung auf
satzungsgemife Organe von vornherein nicht enthdlt. Er ist vielmehr in dem
Sinn zu verstehen, der oben fiir das faktische ,Organ im deliktsrechtlichen
Sinn“ beschrieben wurde und der in der deutschen Theorie anschaulich durch
den Begriff ,Reprisentantenhaftung® wiedergegeben wird.”

Der Stand der Lehre und Rechtsprechung in Osterreich entspricht lingst den
eben vorgetragenen Erwigungen zur ,Machthaberhaftung®.” Auch hier ist also
im Deliktsbereich mit geringer Hilfe des Gesetzes, aber methodisch wohlbe-
griindet der besonderen Verantwortung der juristischen Personen durch Ent-
schirfung der spezifischen Gefahr der vermdgensrechtlichen Verselbstindi-
gung Rechnung getragen worden. Dariiber hinaus ist in konsequenter argumen-
tativer Riickkoppelung aus der Gleichstellungsanordnung plausibel abgeleitet
worden, dass auch die natiirliche Person als Geschéftsherr fiir ihre selbstindi-
gen und leitenden Reprisentanten ohne die besonderen Voraussetzungen
(§ 1315 ABGB) der deliktischen Gehilfenhaftung einzustehen hat.”

™ Zu all dem zunichst Bydlinski (1966), 169 ff.; Ostheim (1969b), 317, ders. (1978), 57.

" Zum Beispiel Ert! (1972), 111 (allerdings mit Abweichungen); M. Bydlinski (1982), 223;
Koziol (1984), S. 337 f., Koziol & Welser (1995), S. 66 f.; Harrer in Schwimann (1997),
Rz 19; Aicher in Rummel (1990), Rz 26 zu § 26 ABGB. Aus der Rechtsprechung SZ
48/107 = JB1 1978, 87, SZ 44/45 = JB1 1972, 312, SZ 51/80 = JBI 1980, 482, SZ 57/77,
SZ 63/156, SZ 64/36, SZ 68/14, JB1 1978, 543, JBI 1986, 184, JBI 1987, 524, JBI 1990,
181, JBI 1991, 796, JBI 1998, 123, jiingst JB1 1998, 713 (Haftung fiir Baustellenleiter bei
unzureichenden SicherungsmaBnahmen; die gegenteilige Entscheidung JB1 1977, 199
wurde hier ausdriicklich aufgegeben). — Die satzungsgemifen Organstellungen sind
selbstverstandlich als ein Unterfall der ,Reprisentanten“- oder ,Machthaber-Stellung
anerkannt.

Grundlegend und mit weiteren Argumenten (insbesondere einem Analogieschluss aus § 2
RHG) Ostheim (1969), 535 ff.; im Ergebnis zustimmend Harrer (1990), Aicher (1990),
F. Bydlinski (1996), 217 {.; zuletzt auch nachdriicklich der OGH in JB! 1998, 713. — Die
scheinbare logische AnstoBigkeit einer Argumentation, die mit der Gleichstellungsanord-
nung arbeitet, um eine Deliktshaftung der juristischen Person quasi , fiir sich selbst”
durch unbedingte Zurechnung bestimmter Menschen zu begriinden, das Ergebnis aber so-
dann aufgrund von Gleichstellungserwigungen auf die Gehilfenhaftung auch der natiir-
lichen Person riickiibertrigt, braucht nicht zu erschrecken: Im ersten Schritt diente das
Argument nur dem Nachweis, dass tiberhaupt — bei sonst drohender gleichstellungswidri-
ger Privilegierung der juristischen Personen — eine Haftung der juristischen Personen fiir
bestimmte Menschen ohne weitere Voraussetzungen (der reguldren Gehilfenhaftung) ge-
boten ist. Der Kreis dieser Menschen kann hingegen nicht ohne zusitzliche Argumente
aus dem Gesetz, den Zwecken und Wertprinzipien der Haftung fiir andere und der Natur
der Sache ermittelt werden. Eine prizise Gleichstellung der juristischen Person mit der
natiirlichen in der Haftungsfrage ist ja wegen der natiirlichen Handlungsunfihigkeit der
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5.4 Ausdehnung der Deliktshaftung auf teilrechtsfihige Subjekte

Die Deliktshaftung der juristischen Person kann auch nochmals die oben ver-
tretene Unterscheidung von juristischer Person und teilrechtsfihigen Subjekten
bestitigen, aber auch ihre Grenzen aufzeigen. Es ist im deutschen Recht ldngst
anerkannt, dass § 31 BGB analog auch auf den nicht rechtsféhigen Verein und
auf die Gesamthandpersonengesellschaften des Handelsrechts auszudehnen ist
vielleicht, was streitig ist, aber auch auf die biirgerlich-rechtliche Gesell-
schaft.” Dasselbe ist fiir das Osterreichische Recht geboten und durch einen
weiteren Analogieschritt begriindbar.”

78

”

ersteren gar nicht méglich. Das Gesamtergebnis fordert dann aber aufgrund der
Gleichstellungsmaxime eine Riickiibertragung auf die natiirliche Person, um jetzt deren
zufillige Privilegierung zu vermeiden. — Ahnliche VorstéBe in der deutschen Literatur
scheinen bisher erfolglos geblieben zu sein; vgl. die Belege und die eigene Ablehnung bei
Reuter (1993), Rz 13 unter Berufung auf ausdriickliche Verwerfung durch den histori-
schen deutschen Gesetzgeber. Ob dieses Argument nach der ldngst und sachgerecht voll-
zogenen Haftungserweiterung bei den juristischen Personen noch trigt, ist jedoch
fraglich.

Vgl. neuerlich nur die Belege bei Palandt & Heinrichs (1999) sowie bei Reuter (1993).

Koppensteiner in Straube (1995), Rz 22 zu § 124 HGB bezeichnet die Haftung der OHG
entsprechend den Deliktshaftungsregel der juristischen Person als allgemeine Ansicht; so
in der Tat OGH in HsErg 1302/9, 1303/39, SZ 28/69, IBI 1978, 87, Kastner & Doralt &
Nowotny (1990), S. 85, Himmerle & Wiinsch (1993), S. 194. Fiir die biirgerlich-rechtli-
che Gesellschaft des 6sterr. Rechts vertritt dasselbe Welser (1979), 15; ebenso jetzt der
OGH in der offenbar unverdffentlichten Entscheidung 2 Ob. 2398/96 b — betrifft Jagd-
leiter — zitiert in der Entscheidung JBI 1998, 713, Dagegen mit Nachdruck Thiery (1989),
S. 126 ff,, vor allem mit dem Argument des fehlenden ,echten Sondervermdgens®. Die
sachenrechtliche Seite der biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft in Osterreich stellt aller-
dings nach herrschender und zutreffender Meinung nur eine Bruchteilsgemeinschaft dar.
Dennoch handelt es sich infolge der intensiven vertraglichen Zweckbindung um ein von
den sonstigen Vermdgen der Gesellschafter deutlich unterschiedenes Sondervermégen.
(Nach welchen Kriterien dessen Echtheit oder Unechtheit beurteilt werden sollen, bleibt
in der Kritik offen.) Der von Thiery vertretenen Sonderbehandlung der Mitunternehmer-
Gesellschaft als Gesamthand kann jedenfalls in der Begriindung nicht gefolgt werden,
weil der Autor diese Figur durch ,,Analogie” zu den Personenhandelsgesellschaften
konstruiert, wobei der Analogieschluss aber nicht auf den entsprechenden methodischen
Voraussetzungen, sondern nur auf einem frei gewerteten dringenden ,,Bediirfnis” beruht.
Dariiber hinaus verst68t die ,,Analogie” mindestens gegen jeden denkbaren Sinn von § 4
Abs. 2 HGB. Vielleicht konnte man jedoch einen Ansatz fiir eine Sonderbehandlung der
Unternehmer-Geselischaft aus einer kritischen Uberpriifung der iiblichen Derogations-
annahmen hinsichtlich der Sondervorschriften iiber die biirgerlich-rechtlichen Gesell-
schaften von ,,Handelsleuten* gewinnen. — Folgt man der in Anm. 77 belegten Meinung,
ist die Anwendung der ,,Machthaberhaftung” (auch) auf die biirgerlich-rechtliche
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Folgt man statt blo8 bildhafiten Organvorstellungen den oben dargelegten
Griinden fiir die Zurechnung der ,,persénlichen Sphire“ eines Geschiftsherrn,
so ist nicht zu leugnen, dass diese in der Tat auch bei den nicht vollstindig
verselbstindigten Sondervermdégen und ihren Trigern durchgreifen, so dass die
analoge Erweiterung durch die maBgebenden Gesetzeszwecke durchaus gebo-
ten ist. Das Sondervermégen, fiir das gehandelt wurde, soll auch die nachteili-
gen Folgen etwa dabei unterlaufener Delikte mindestens der leitenden und da-
her wertvollsten und am meisten risikobehafteten Funktionstriger iibernehmen.
Doch droht ein bedenklicher Supereffekt: Bei der juristischen Person steht -
neben der eigenen Deliktshaftung des unerlaubt Handelnden nach allgemeinen
Grundsitzen - bloB die Haftung des Vermdgens der juristischen Person selbst
in Frage; nicht aber eine Haftung der Mitglieder mit ihren eigenen Vermdgen.
Genau eine solche Mithaftung ist aber - insbesondere — in § 128 HGB ange-
ordnet. Die Haftungsfolgen des § 31 BGB bzw. des § 337 ABGB wiren also
im (weiteren) Analogiebereich personell wesentlich umfassender als im unmit-
telbaren Anwendungsbereich. Vor allem wiirden die Privatvermogen der Ge-
sellschafter mithaften, denen die Tétigkeit des delinquierenden Reprisentanten
oder Machthabers gar nicht diente.

Vom Leitgedanken der Deliktshaftung der juristischen Person her bedarf es
also nicht nur der analogen Erweiterung, sondern auch einer teleologischen
Reduktion®, und zwar des § 128 HGB und etwaiger sonstiger Mithaftungs-
grundlagen. Diese Reduktion l4sst sich mit der prizisen Erwigung von Th.
Raiser rechtfertigen, wonach die gesetzliche Mithaftung der Uberbriickung der
fehlenden Kreditfiahigkeit der Gesamthandgemeinschaften dient, bei denen ja
keine Mindestkapitalvorschriften gelten. Deliktshaftung hat aber mit Kredit-
fahigkeit nichts zu tun. Hier wére also der einleuchtende Zweck der Mithaf-
tung iiberschritten. Der dargelegte Analogieschluss ist also nur in Verbindung
mit teleologischer Reduktion zu vollziehen.® Hinsichtlich der deliktischen

Gesellschaft unproblematisch. Andernfalls spricht dafiir immer noch die Nutzen- und
Risikoverkniipfung der schidigenden (sowie leitenden und selbstindigen) Aktivititen mit
dem Sondervermégen, das der (AuBen)Gesellschaft, immerhin einem {iberindividuellen
Zusammenschluss, gewidmet ist.

%  Dazu etwa Larenz & Canaris (1995), S.210ff, E. 4. Kramer (1998), S.161ff,
F. Bydlinski (1991), S. 480; die Nachweisungen aus der 6sterr. Judikatur bei demselben
in Rummel (1990), Rz 7 zu § 7 ABGB sind demnichst in der Neuauflage durch zahlrei-
che neuere Entscheidungen zu ergénzen.

8 Zu folgen ist daher Flume (1977), S. 343, dems. (1993), S. 395, der die Haftung analog
§ 31 BGB in konsequenter Durchfiihrung der Analogie generell auf das Gesellschafts-
vermégen beschriinkt (was aber gleichzeitig zur Reduktion von § 128 HGB nétigt); nur
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Schadenersatzschulden ist im Ergebnis somit auch die selbstindige passive
Vermogensfahigkeit der Gesamthandgesellschaften gegeben und damit eine
weitere Anniherung an die volle juristische Person bewirkt. Auch das ldsst
sich aber am einfachsten im Rahmen der grundsitzlichen Gegeniiberstellung
von juristischen Personen und teilrechtsfahigen Subjekten ohne selbstindige
passive Vermogensfahigkeit darstellen. Die verbleibenden wesentlichen Haf-
tungsunterschiede rechtfertigen ja immer noch eine klar unterscheidende Kate-
goriebildung.

6 Verantwortung der juristischen Person sowie fiir diese
und ,,Durchgriff

1) Besonders auf die ,,Verdunkelungsgefahr“ reagieren die zahlreichen und
weithin nach den Rechtsformen differenzierten rechtlichen Anordnungen, die
weitgehende Publizitir™ der fiir den Verkehr relevanten Verhiltnisse einer
juristischen Person anstreben. Sie betreffen teilweise die Registerpublizitit,
teilweise (und in der neueren Entwicklung besonders intensiv) die Buchfiih-
rungs- und Bilanzpublizitit. Sie sind unzweifelhaft wichtig und hilfreich, nach
der Natur der Sache aber stets von beschrinkter Wirksamkeit. Das ergibt sich
unter anderem aus unvermeidbaren Bewertungsspielriumen und aus den immer
beschrankten Moglichkeiten vorbeugender Kontrolle gegeniiber raffinierten
Téuschungsmanévern. Ob die positiven Wirkungen der einschligigen Vor-
schriften durch ausfilhrlichen kasuistischen Ausbau zwingenden Rechts beson-
ders gesteigert werden konnen, ist zweifelhaft. So soll die jiingst mit gewalti-
gem Aufwand und grofiem rechtspolitischem Gerdusch auf europarechtlicher
Grundlage eingefiihrte Neuregelung beziiglich der Buchfithrung bereits iiber-
holt sein, weil amerikanische Geschiftspartner auf die Einhaltung der ihnen
vertrauten abweichenden Buchfiihrungsgrundsitze Wert legen und dies offen-
bar als der mafigebende Aspekt angesehen wird. Aus vielen Griinden kann

teilweise, ndmlich fiir die Représentanten jenseits der eigentlichen ,,Organe* einschrin-
kend auch Reuter (1993), Rz 15 (unter zweifelhafter Berufung auf differenzierendes ,,Ge-
wohnheitsrecht™, wo es sich in Wahrheit um ergiinzende Rechtsfortbildung aus dem Sys-
tem handelt).

® Vgl dazu etwa Wiedemann (1980), S. 573 ff., K. Schmidt (1997), S. 199 (zum Registrie-
rungssystem), S. 913, 1177 (zur Rechnungslegung bei der AG bzw. der GmbH), Kastner
& Doralt & Nowotny (1990), S. 47, 49 ff., zur Registereintragung vgl. fiir die einzelnen
Gesellschafisformen die im Stichwortverzeichnis unter ,,Eintragung angegebenen zahl-
reichen Fundstellen; Meier-Hayoz & Forstmoser (1993), S. 101 ff., 142 ff.
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vom gewaltigen Komplex der gesellschaftsrechtlichen Publizititsvorschriften
hier nicht ndher die Rede sein.

2) Besonders der Vermdgenstrennungsgefahr zuzuordnen sind die Grundsétze
der materiellen Kapitalaufbringung und formellen Kapitalerhaltung,® die,
neuerlich nach Gesellschaftsformen differenziert, durch die auf ihrer Grund-
lage bestehenden Einzelregelungen dafiir sorgen, dass jedenfalls die juristi-
schen Personen mit spezifisch wirtschaftlichen Zwecken bei ihrer Griindung
ein gesetzlich festgesetztes Grund- bzw. Stammkapital tatsichlich aufbringen
und dieses in der Folge nicht manipulativ, durch Riickleistung an die Mitglie-
der, reduzieren. Gegen schlechten Geschiftsgang und dementsprechenden Ka-
pitalverzehr ist freilich kein rechtliches Kraut gewachsen. Nur im Ausgangs-
punkt kann die Rechtsordnung also dafiir sorgen, dass der juristischen Person
tatsichlich ein Sondervermégen gewidmet wird, ohne welches ihre rechtliche
Haftung faktisch von vornherein ins Leere ginge. Auch die einschldgigen Re-
geln entziehen sich in ihrer Differenziertheit und Ausfiihrlichkeit selbstver-
stindlich hier einer niheren Darstellung. Nur so viel sei noch hervorgehoben,
dass bei der GmbH das Mindest-Stammkapital vielfach rechtspolitisch als
unzureichend empfunden wird.

Anderseits konnen die gesetzlichen Mindestbetrige iiberhaupt nur véllig dezi-
sionistisch festgesetzt werden: Angesichts der gewaltigen Bandbreite wirt-
schaftlicher Zwecke und Aufgaben, insbes. der Unternehmensziele, denen sich
eine GmbH oder auch eine AG widmen kann, ist der Versuch einer empirisch
gestiitzten Schétzung der Durchschnittskapitalerfordernisse wohl kaum beson-
ders aussichtsreich und muss alsbald in die positivrechtliche Dezision iiberge-
hen. Das éndert aber nichts an der grofien Bedeutung der Grundsitze der Kapi-
talaufbringung und Kapitalerhaltung fiir die Verantwortung der juristischen
Person; genauer der zundchst von diesen Grundsitzen deutlich betroffenen Ka-
pitalgesellschaften. Insbesondere der Verein mit ideellen Zielen unterliegt da-
gegen keinen gesetzlichen Mindestanforderungen an das einzusetzende Kapital.
Das erklirt sich offenbar daraus, dass er eben nicht auf die Teilnahme am
Wirtschaftsverkehr ausgerichtet ist, sondern etwa sportlichen, wissenschaft-
lichen, kiinstlerischen, politischen oder dhnlichen Zielen dient. Das macht nach
Auffassung des Gesetzgebers die Frage seiner Vermogensverantwortung und
dementsprechend seiner Kapitalausstattung weniger dringlich.

B Dazu etwa Wiedemann (1980), S. 521, 566, K. Schmidt (1997), S. 887 ff. (fiir die AG),
1109, 1129 (fur die GmbH), Kastner & Doralt & Nowotny (1990), S. 192, 352, Meier-
Hayoz & Forstmoser (1993), S. 277, 346.
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3) Die zuletzt erwadhnten Grundsdtze sind gerade im Hinblick auf das
abschliefend zu erdrternde zentrale und schwierige Verantwortungsproblem im
Auge zu behalten. Das ist die Frage des Durchgriffs* ,hinter* die juristische
Person oder durch den ,Schleier” der juristischen Person auf die ,hinter“ ihr
stehenden Subjekte, die die rechtlich verselbstindigte ,,reale Wirkungseinheit“
tatsichlich beherrschen. Die Frage ist, ob und wieweit diese Subjekte im Rah-
men nachteiliger Rechtsfolgen doch wieder mit der juristischen Person identifi-
ziert werden konnen. Diese Frage war und ist tauglicher Gegenstand dicker
Biicher. Noch stirker als bei den bisherigen Erérterungen miissen die folgen-
den Uberlegungen auf das hier Notwendigste verkiirzt werden.

Offensichtlich ist, dass die generelle Zulassung eines solchen ,Durchgriffs“
die besonderen Verantwortungsprobleme, die juristische Personen aufwerfen,
mit einem Schlag 16sen wiirde, dass aber anderseits das Rechtsinstitut der juris-
tischen Person mit seiner Verselbstindigungsfunktion damit gleichzeitig besei-
tigt wire. Dem stehen aber die rechtsethischen (Vereinigungsfreiheit; Eigen-
tumsfreiheit) und die ZweckméaBigkeitsgriinde nachdriicklich entgegen, die die-
ses rechtliche Phinomen tragen. Es kann also nur darum gehen, den ,Durch-
griff“ ausnahmsweise unter besonderen Voraussetzungen zuzulassen, wenn an-
dernfalls die spezifischen Verdunkelungs- bzw. Vermdgenstrennungsgefahren
im Zusammenhang mit der juristischen Person ibermifig wiren und insbeson-
dere die selbstverstindlichen Erwartungen des redlichen Geschiftsverkehrs
verletzen.

Im’'Rahmen der zusammenfassenden Problemkennzeichnung ,,Durchgriff sind
sehr unterschiedliche Situationen und dementsprechend verschiedene rechtliche
Abhilfemdglichkeiten zu unterscheiden. Vielfach ist es nétig, den verdunkeln-
den ,Schleier” der juristischen Person bloB so weit zu zerreifien, als zu ermit-
teln ist, wer ,dahinter steckt“. Zur Abhilfe ergeben sich dann oft eigene
Rechtspflichten der ,Hinterménner* (,Einmann“, beherrschender Gesellschaf-
ter, maBgebende Organperson), ohne dass es nitig ware, die volle vermogens-
maBige Verselbstindigung der juristischen Person einzuschrinken. Vielmehr
haftet der ,Hintermann“ einfach mit seinem eigenen Vermogen fiir sein eige-
nes Verhalten, mag er es auch - was immerhin eine Besonderheit darstellt - im
Rahmen der ,realen Wirkungseinheit“ der juristischen Person gesetzt haben.

% Dazu etwa Drobnig (1959), Serick (1980), Miiller-Freienfels (1957), 522, Flume (1983),
S. 63 ff., J. Wilhelm (1981}, Wiedemann (1980), S. 217 ff., K. Schmidt (1997), 224 ff.; fiir
Osterreich insbesondere Harrer (1990), S. 123 ff,, 162 ff., Jabornegg (1989), 1 und 43,
aktuell Koppensteiner (1999), S. 568 ff. (mit zahlreichen Belegen); rechtsvergleichend
Liber (1966), 61 ff. und 145 ff.



67

Ein klassisches Beispiel ist etwa die bestehende Vertragspflicht einer Person,
bestimmte Wettbewerbshandlungen zu unterlassen, der der Verpflichtete so-
dann mit Hilfe einer zu diesem Zweck gegriindeten oder instrumentalisierten
GmbH oder AG zuwiderhandeln will. Hier geniigt die allein zweckgerechte
und redliche erginzende Vertragsauslegung, dass nach dem Vertrag auch Kon-
kurrenzaktivititen des Verpflichteten unzuléssig und daher zu unterlassen sind,
die in der Griindung oder entsprechenden geschiftlichen Ausrichtung einer
selbstindigen juristischen Person bestehen. Um Anspriiche gegen die juristi-
sche Person geht es von vornherein nicht. Zu kliren ist lediglich, dass der
Verpflichtete ,hinter“ der juristischen Person ,steckt“. Die erwihnte Ausle-
gung ist schon deshalb allein vertretbar, weil andernfalls vereinbarte Wettbe-
werbsklauseln praktisch vollig nutzlos wiren.*

Kritischer ist schon der umgekehrte Fall, der dem Verfasser in seiner Gut-
achtenspraxis begegnet ist: Eine juristische Person hat die vertragliche Pflicht
zur Unterlassung bestimmter Wettbewerbshandlungen iibernommen. Thre Ge-
sellschafter griinden zum Zweck des Wettbewerbes eine andere juristische Per-
son. Hier muss die erginzende Vertragsauslegung, die allein die véllige
Zwecklosigkeit der Wettbewerbsabrede vermeidet, darauf hinauslaufen, dass
die Verpflichtung der juristischen Person auch die entsprechende Einwirkung
auf ihre Mitglieder umfasst, die durch die Organe der juristischen Person
vorzunehmen ist. Soweit Identitidt der Organe und der Mitglieder besteht, muss
dies in die Pflicht libergehen, auch das Verhalten des betreffenden Mitglieds an
der Verpflichtung der Gesellschaft auszurichten. Denn pflichtgemiBe ,Ein-
wirkung® der Organperson auf sich selbst als selbstindiges Rechtssubjekt muss
wegen der Personalunion notwendigerweise zum Erfolg filhren. Die Haftung
fiir Verstofe trifft allerdings nur die verpflichtete juristische Person selbst.

4) In vielen anderen Fillen, bei denen von ,,Durchgriff“ die Rede ist, handelt
es sich um gesetzliche Pflichten, die nach dem Zweck der Norm einer ,hinter“
der juristischen Person stehenden natiirlichen im Zusammenhang mit ihrer
Stellung in der juristischen Person auferlegt sind. Das klassische Beispiel in
Osterreich ist die Pflicht des Geschiftsfiihrers einer GmbH zum Konkursantrag
bei Zutreffen der gesetzlichen Voraussetzungen.® Wird dieser Antrag verzé-
gert und verschlechtert sich dadurch die Vermégenslage der juristischen Per-

¥ Vgl bereits RGZ 142, 219, BGHZ 5, 133, Serick (1980), S. 32 £, 207, Miiller-Freienfels
(1957), 542, Rittner (1973), 8. 277.

Grundlegend Doralt (1972), 120; aktuell und mit den notigen Belegen Koppensteiner
(1999), 566 ff. Zur Konkursverschleppung ausfiihrlich auch Schummer (1998), S. 396.

86
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son weiter und damit auch die Konkursquote ihrer Glaubiger, haftet die sdumi-
ge Organperson deliktisch fiir den angerichteten Schaden. Im Ergebnis haftet
sie aber damit auch fiir die zusitzlich unbefriedigten Verbindlichkeiten der
juristischen Person.

Die , Normzwecktheorien “ stellen in diesem Sinn generell auf ein eigenes Fehl-
verhalten des hinter der juristischen Person Stehenden durch Verletzung von
Pflichten ab, die die juristische Person oder ihre Glaubiger schiitzen sollen.
Wegen der personlichen Haftungsgrinde und Haftungsfolgen ist ein ,,Durch-
griff“ nur (aber immerhin) nétig, um festzustellen, wen die personiichen, aber
auf die juristische Person bezogenen Verpflichtungen treffen. Diese bezwecken
freilich gerade einen Ausgleich der Gefahren, die mit der Existenz juristischer
Personen verbunden sind.

Der Vorteil der ,Normzwecktheorien“ ist die Anwendbarkeit des allgemeinen
Schadenshaftungsrechts und die formal vollige Aufrechterhaltung der Verselb-
stindigung der juristischen Person. Der Nachteil ist, dass gerade die Anwend-
barkeit des allgemeinen Schadenersatzrechtes zu im Einzelfall unter Umstéin-
den schwierigen oder unméglichen Tatsachenaufklirungsfragen in Bezug auf
Handlungen, Verschulden und verursachte Schadensfolgen fiihrt. Die allgemei-
nen Schwierigkeiten dabei werden hier noch durch die Verdunkelungseffekte
im Zusammenhang mit juristischen Personen verschirft, die die Zustindig-
keitsbereiche und den Informationsstand bestimmter Menschen betreffen und
die Beurteilung ihrer Verantwortlichkeit erschweren konnen. Das ldsst sich
auch durch richterliches Schitzungsermessen hinsichtlich des Schadens (§§ 287
dZPO, § 273 6ZPO) nur teilweise tiberbriicken.

5) Einen anderen, generelleren Ansatz, der von der Existenz sachlich und
teleologisch passender Einzelnormen und von der genaueren Ermittlung des
angerichteten Schadens unabhéngig ist, bevorzugt die Lehre vom Missbrauch
der Rechtsform der juristischen Person.” Sie stiitzt sich auf allgemeine Erwi-
gungen zum Rechtsmissbrauch.* Ein solcher sei anzunehmen, wenn mit Hilfe
der juristischen Person ein Gesetz umgangen, vertragliche Verpflichtungen
verletzt oder Dritte fraudulds geschidigt werden sollen.® Vorauszusetzen ist

¥  Grundlegend Serick im zitierten Buch.

Die reiche deutsche und schweizerische Literatur zum Rechtsmissbrauch im Allgemeinen
kann und braucht hier nicht verzeichnet zu werden; in Osterreich zu diesem, fiir das
osterreichische Recht lange vernachlissigten Thema insbes. Mader (1994), ders. (1998),
677.

®  Serick (1980), S. 203.
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dabei konsequenterweise eine auf den Missbrauch gerichtete Intention, was die
Anwendbarkeit des Losungsansatzes schon infolge der damit verbundenen Be-
weisschwierigkeiten sehr begrenzt. Die Ausdehnung vom nachweislich beab-
sichtigten auf den evidenten Missbrauch kénnte, wie in dhnlichen Zusammen-
héingen, weiterfiihren.

Die Rechtsfolge des Missbrauchs soll eine gewisse Re-Identifizierung der juris-
tischen Person und der hinter ihr stehenden Menschen sein. Das fiihrt zur per-
sonlichen Haftung des missbrauchlich Handelnden unmittelbar fiir die Ver-
bindlichkeiten der juristischen Person. Den angedeuteten Schwierigkeiten der
Anwendung der allgemeinen Schadenshaftungsregeln ist damit ausgewichen;
konsequenterweise allerdings nur so weit, wie die Wirkungen des missbréuch-
lichen Verhaltens wenigstens mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit reichen.
Bei Umgehung von Gesetzen oder Vertragspflichten, die nur manche Gesell-
schaftsglaubiger betreffen, oder bei frauduldser Schadigung nur einer bestimm-
ten Gliubigergruppe wire ja nicht einzusehen, warum die daran ankniipfende
personliche Haftung eines ,Hintermannes“ auch den Glaubigern zugute kom-
men sollte, die vom missbrauchlichen Verhalten nachweislich v6llig unberiihrt
geblieben sind. Die scharfe Missbrauchsfolge der ,,Re-Identifizierung® von ju-
ristischen Personen und anderen Subjekten, die zur ,realen Wirkungseinheit*
der ersteren gehoren, muss also auf den Bereich der wenigstens einigermafien
wahrscheinlichen Missbrauchswirkungen beschréankt bieiben, will man nicht in
krasse Inkonsequenz abgleiten.

6) Die interessanteste Frage beim ,, Durchgriff* geht dahin, ob und wieweit die
Unterkapitalisierung® einer juristischen Person durch die fiir ihre Kapitalaus-
stattung Verantwortlichen deren Haftung fiir die Verbindlichkeiten der juristi-
schen Person begriinden kann. Die gesetzlichen Mindestkapitalvorschriften
sind einerseits auf bestimmte Kapitalgesellschaften beschrinkt und anderseits
das Ergebnis bloBer Dezision in Orientierung an eher imagindren Durch-
schnittsfillen. Es kann also durchaus vorkommen, dass eine Gesellschaft unter
formal korrekter Zufithrung des gesetzlichen Mindestkapitals gegriindet wird,
welches aber fir den konkret verfolgten, insbes. unternehmerischen Zweck
voraussehbar nicht ausreichen wird. Nach der prognostizierbaren Insolvenz der
juristischen Person wird die allfailige personliche ,Durchgriffshaftung® der
»Hinterménner“ fiir die von der juristischen Person wihrend ihrer Aktivititen
angesammelten Schulden aktuell, weil das Vermdgen der juristischen Person

% Vgl die zitierte Literatur zum Durchgriffsproblem; insbes. etwa Wiedemann (1980),

S. 565, K. Schmidt (1997), 247 ff., Koppensteiner (1999), 568.
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fiir deren Erfiillung bei weitem nicht ausreicht. Von den Glaubigern wird also
»~materielle Unterkapitalisierung® geltend gemacht. Die potentiell Verantwort-
lichen berufen sich auf die vollige rechtliche Selbstindigkeit der juristischen
Person und darauf, dass sie den ausdriicklichen gesetzlichen Anforderungen an
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung entsprochen haben.

Das Problem ist zwischen den beiden oben wiedergegebenen Ansitzen zum
»Durchgriff* einzuordnen: Positive gesetzliche Einzelnormen sind nicht ver-
letzt, sondern gerade eingehalten worden. Anderseits sollte aber doch kein
Zweifel daran bestehen kénnen, dass der Grundsatz der Kapitalaufbringung zur
Milderung der Verselbstindigungsgefahr und (besonders im Falle eines wirt-
schaftlich potenten Hintermannes, der faktisch sehr im Vordergrund agiert) der
Verdunkelungsgefahr dient und von den fundamentalen Rechtsgrundsétzen der
Verkehrs- und Rechtssicherheit wie vom Schutz wohlerworbener Rechte ge-
stittzt wird. Ohne entsprechende rechtliche Vorkehrungen wire ja die - héufig,
besonders bei kleineren Geschiften, nicht zeitgerecht durch Register- oder Bi-
lanzeinsicht iiberpriifbare - Erwartung des Geschiftsverkehrs, es handle sich
bei einem potentiellen Geschiftspartner doch wohl um einen wirtschaftlich
tauglichen Verkehrsteilnehmer, in unverhiltnismiBigem AusmaB von Enttiu-
schung bedroht.

Dieser Hintergrund des Kapitalaufbringungsgrundsatzes ldsst einen normativen
Inhalt dieses Prinzips erkennen, der die formalen gesetzlichen Konsequenzen
fiir bestimmte Typen von Kapitalgesellschaften beziiglich des dort erforderti-
chen Mindestkapitals tiberschreitet: Zu sorgen ist fiir die konkret notwendige
Mindestausstattung der juristischen Person, die die gesetzlichen Mindestvor-
schriften nur fiir bestimmte Typen von juristischen Personen und fiir einen ge-
setzlich vorausgesetzten Normalfall prizisieren. Zwar nicht den ausdriicklichen
gesetzlichen Vorschriften, wohl aber dem Sinngehalt des dahinterstehenden
Grundsatzes handelt auch der ,Hintermann“ einer juristischen Person zuwider,
der bei ihrer Etablierung ,blof“ die Kapitalausstattung unterldsst, die wirt-
schaftlich fiir die langerfristige Erreichung des vorgesehenen Zweckes erkenn-
bar notwendig ist, und der dadurch den Geschiftsverkehr, insb. die prisum-
tiven Geschiftspartner der juristischen Person, voraussehbar im Uberma8 und
unndtig gefihrdet. Man kann bei weitem Missbrauchsverstindnis davon spre-
chen, dass die formale Einhaltung der gesetzlichen Einzelvorschriften unter
sorgfaltswidriger Verletzung der dahinterstehenden allgemeinen Wertungen
einen Missbrauch bedeutet.

Dabei ist aber sehr zu beachten, dass die konkreten gesetzlichen Regelungen
primér (vgl. § 7 ABGB iiber die bloB subsidiire Heranziehung von Rechts-
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prinzipien) anzuwenden sind, ihre erheblichen Rechtssicherheitsvorteile be-
sitzen und vor allem Gegenstand unter Umsténden schutzwiirdigen Vertrauens
der ,Hinterménner“ gewesen sein konnen. Es ist daher der Auffassung zu fol-
gen, dass ein Durchgriff auf ,Hinterméanner” nur gerechtfertigt werden kann,
wenn die konkrete Unterkapitalisierung angesichts des verfolgten Zwecks und
der wirtschaftlichen Gegebenheiten, die aufgrund vorliegender oder gut be-
schaffbarer Informationen im fiir die Kapitalausstattung mafgebenden Zeit-
punkt iberblickt werden kdnnen, bei sorgfiltiger Beurteilung unverkennbar
war.” In solchen Ausnahmefillen ldsst sich ein Rechtsmissbrauch durch
Verfolgung des missbilligenswerten Zwecks bejahen, die Risken der geplanten
wirtschaftlichen Téatigkeit in unverhiltnismiBigem Umfang auf den Rechtsver-
kehr zu verlagern. Wie stets beim Rechtsmissbrauch, lisst sich dem die for-
male Einhaltung der ausdriicklichen Vorschriften nicht mit Erfolg einwenden.

Die vorgetragenen Erwigungen haben den Vorteil, auch bei den Typen von ju-
ristischen Personen, fiir die es an gesetzlichen Mindestkapitalvorschriften fehlt,
also insb. fiir den Idealverein, wenigstens fiir den beschriebenen Ausnahmefall
klarer Erkennbarkeit der konkreten Unterkapitalisierung Abhilfe zu schaffen.
Andernfalls lige eine in ihrer Krassheit sachlich unbegriindete Ungleichbe-
handlung der verschiedenen Typen von juristischen Personen und damit ein
Verstol gegen Gleichheitsgrundsatz und Gerechtigkeitsgleichma8 vor. Die Er-
wagung, dass Idealvereine mangels wirtschaftlichen Engagements im Rechts-
verkehr weniger gefihrlich sind, trigt nimlich eine scharf gegensitzliche Be-
handlung bei der Frage der Kapitalaufbringung nicht: Einerseits kdnnen auch
Idealvereine durchaus erhebliche Schulden ansammeln, wie z. B. die Konkurse
von Sportvereinen anschaulich machen. Anderseits konnen auch Idealvercine
im Rahmen eines sog. ,, Nebenzweckprivilegs“ durchaus wirtschaftliche Unter-
nehmen betreiben.” Wenigstens der Mindestschutz des Rechtsverkehrs durch
Durchgriff bei unverkennbarer materieller Unterkapitalisierung erscheint also
unumgénglich.

Als praktikable Rechtsfolge kommt wohl nur in Frage, dass die fiir die Unter-
kapitalisierung Verantwortlichen in der Regel fiir die Schulden der juristischen
Person einzustehen haben, die von der juristischen Person selbst nicht befrie-

' Zur Diskussion um die — gebotene — Beschriinkung der ,.Durchgriffshaftung® auf in dem
beschriebenen Sinn ,,qualifizierte Unterkapitalisierung® die zitierte Literatur; ebenso auch
der OGH in EvBI 1995/144.

Dazu etwa Krejei, Zum Organisationsrecht wirtschaftlich titiger idealer Vereine, in:
Korinek & Krejci (1988), S. 51 ff.
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digt werden konnen. Der Kausalzusammenhang des Ausfalls der Gesellschafts-
glidubiger mit der Unterkapitalisierung liegt generell so nahe, dass etwaige
diesbeziigliche Unaufklirbarkeiten schon unter dem Gesichtspunkt praktikabler
Rechtsfolgen zum Verantwortungsbereich der haftenden ,Hintermanner® zu
zihlen sind. Konkreter Nachweis des mangelnden Einflusses der Unterkapitali-
sierung auf bestimmte Verbindlichkeiten der juristischen Person muss aller-
dings die ,,Durchgriffshaftung“ ausschliefen.

Der eben erdrterte Durchgriffsfall wird sich nur ganz ausnahmsweise ereignen.
Dafiir sorgen schon die allgemeinen privatrechtlichen Mechanismen, insb. das
Eigentum als Risikozurechnungsgrofe und das Insolvenzrecht: Ist die Unzu-
linglichkeit der vorgesehenen Mittel fiir eine geplante wirtschaftliche Aktivitat
in dem oben beschriebenen Sinn unverkennbar, wird ja der Interessent bei
einigermafien rationalem Verhalten die vorgesehenen Investitionen aufstocken
oder von der Aktivitit Abstand nehmen. In aller Regel wird er keineswegs in
Kauf nehmen wollen, dass das vorgesehene Kapital, mag es auch unzulinglich
sein, sowie die entsprechende persénliche Bemiihung kurz- oder mittelfristig
mit hoher Wahrscheinlichkeit ohne positiven Erfolg verloren gehen. Das
Eigeninteresse deckt sich also mit dem Verbot unverhiltnismiBiger Verkehrs-
gefahrdung. Zu Unterkapitalisierungsfallen wird es dennoch kommen kodnnen,
wenn {bersteigerter und riicksichtsloser Optimismus am Werk ist oder wenn
nach Lage der Dinge eine geringe Chance besteht, mit einem kleinen Einsatz
grofien Gewinn zu machen, was das grofie Risiko des kleinen Verlustes fiir den
Investierenden iiberwiegen mag. Riicksichtslose oder wohlkalkulierte Abschie-
bung eines klar voraussehbaren unverhiltmismaBigen Risikos auf den Rechts-
verkehr mit Hilfe der Rechtsfigur der juristischen Person ist durchaus ein zu-
reichender Anlass fiir Durchgriffshaftung wegen sorgfaltswidriger Unterkapita-
lisierung.

7) Praktisch von grofSter Bedeutung ist dagegen eine heute extensiv erorterte
Variante des Unterkapitalisierungsproblems, nimlich die blo8 , formelle“ Un-
terkapitalisierung in Verbindung mit eigenkapitalersetzenden Darlehen (oder
sonstigen Varianten eigenkapitalersetzender Mittelzufithrung) durch einen Ge-
sellschafter. Unter Verzicht auf alle Einzelheiten beschrieben, geht es beim
Eigenkapitalersatz® um folgendes Problem: Die voéllige personale Selbstin-

% Vgl. insbes. die deutsche und die &sterr. Judikatur seit BGHZ 31, 258 iiber BGHZ 90,
381 bis BGHZ 127, 336 (sowie in vielen anderen Entscheidungen), die sich vor allem auf
die Analogie zu § 30 dGmbH-Gesetz stiitzt; in Osterreich OGH seit SZ 64/53 bis WBI
1998, 316 (und in mehreren anderen Entscheidungen), welche Meinung sich insbes. auf
eine Analogie zu § 74 GmbHG beruft.
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digkeit von juristischen Personen einerseits und Mitgliedern anderseits ermog-
licht beliebigen rechtsgeschiftlichen Verkehr zwischen diesen Subjekten, sogar
zwischen einem ,,Einmann“ und ,,seiner® Gesellschaft. (Das fiihrt z. B. im Zu-
sammenhang mit gutgliubigem Erwerb zu einer eigenstindigen Variante des
Durchgriffsproblems.) Es ist daher u. a. moglich, dass einer Gesellschaft von
ihren Mitgliedern eine bloB sparsame Ausstattung mit Eigenkapital zuerkannt
wird, die vielleicht gerade den gesetzlichen Mindestbestimmungen entspricht,
dass aber das konkret benétigte hohere Arbeitskapital von einzelnen oder meh-
reren Gesellschaftern aufierhalb dieses Gesellschaftsverhiltnisses aufgrund be-
sonderen Rechtsgeschiftes, etwa durch Darlehensvertrag, zur Verfiigung ge-
stellt wird. Materielle Unterkapitalisierung kann damit vermieden werden. Die
betreffende Rechtsbeziehung ist im Ubrigen nach den einschligigen Vorschrif-
ten, etwa jenen des Darlehensvertrages, zu beurteilen. Im Konkurs der juristi-
schen Person wird der Gesellschafter-Darlehensgeber daher wie ein anderer
Darlehensgeber quotenméBig befriedigt.

Ist aber die juristische Person in eine wirtschaftliche Situation geraten, die sie
kapitalbediirftig, aber so kreditunwiirdig macht, dass sie von einem Dritten
einen Kredit zu marktiiblichen Bedingungen nicht mehr erhilt, so kann vom
Standpunkt der Gesellschafter aus zur Rettung ihrer schon getitigten Investitio-
nen der Versuch indiziert sein, den vélligen wirtschaftlichen Zusammenbruch
durch Zufithrung neuer Mittel abzuwenden. Das kann im Wege der gesell-
schaftsrechtlichen Kapitalerhhung durch zusitzliche Einlagen geschehen und
ist dann (von deutlich voraussehbarer blofer Konkursverschleppung zu Lasten
der Gldubiger abgesehen) im Wesentiichen unproblematisch. Der Gesellschaf-
ter, der seinem schon fast verlorenen Geld, das er in der Gesellschaft friiher
investiert hatte, zur allfilligen Rettung neues nachschieBen will, wird aber eher
den Weg einer selbstindigen Kreditgewahrung, etwa eines Darlehens, wihien,
um fiir den keineswegs unwahrscheinlichen Fall der Vergeblichkeit des Ret-
tungsaufwandes immerhin die Stellung eines Glaubigers und damit im Kon-
kursfall wenigstens die Konkursquote zu erlangen. Einlagen auf das Eigen-
kapital sind ja zur Ginze verloren.

Dem wirkt in Deutschland seit langem die herrschende Lehre und Rechtspre-
chung zum , Eigenkapitalersatz“ entgegen.* Sie ist von Ostheim mit dogmati-

Die Literatur folgt iiberwiegend im Wesentlichen der Rechtsprechung, vgl. etwa die zahl-
reichen Literaturangaben bei Koppensteiner (1999), 623; zusammenfassende Darstellung
der Problematik bei demselben 622 ff.; umfassend, eindringlich und kritisch sowie mit
allen Belegen Schummer in dem zitierten Buch. Einen zusammenfassenden Uberblick
zum deutschen Recht bietet K. Schmidt (1997), 525 (mit Belegen).
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scher Energie und Eindringlichkeit und unter Beifall insbes. der hdchst-
gerichtlichen Judikatur auf das sterreichische Recht iibertragen worden.” Da-
nach hat ein Kredit, der im Zustand bereits fehlender Kreditwiirdigkeit der Ge-
sellschaft von einem ,Insider zur Rettung seiner gefahrdeten Investitionen ge-
geben (oder ,,stehen gelassen®) wurde, wirtschaftlich in Wahrheit den Charak-
ter von Eigen- und damit von Risikokapital. Im folgenden Konkurs der Gesell-
schaft sind die betreffenden Forderungen daher nicht wie die Forderungen
sonstiger Kreditglaubiger, sondern eben wie Eigenkapital zu behandeln, sodass
sie nicht als Konkursforderungen bei der Verteilung der Masse zum Zuge
kommen. Dabei ist anerkannt, dass der Gesellschafter in keiner Weise ver-
pflichtet ist, iberhaupt zusétzliche Mittel zuzufithren. Auch sei die Zufiihrung
in Form eines Kredits weder rechtswidrig noch sonst irgendwie unlauter, son-
dern durch die auch zwischen juristischer Person und Gesellschaftern geltende
Vertragsfreiheit gedeckt. Die Gleichstellung mit dem Eigenkapital ergebe sich
vielmehr aus der ,Finanzierungsverantwortung“ des Gesellschafters und aus
der daran anschliefienden rechtlichen Institutionalisierung der entsprechenden
Regeln durch Rechtswissenschaft und Judikatur.*

Ungeachtet ihrer ganz herrschenden Anerkennung ist diese Rechtsmeinung
stark begriindungsdefizitir:” Wieso eine unter bestimmten Gesichtspunkten an-

% In Osterreich fiir die Entwicklung fiihrend die bei Koppensteiner (1993), 623 zitierten
wiederholten Arbeiten von Ostheim; zuerst (1985), 122 und 173; vgl. ferner im gleichen
Sinn K. Schmidt (1994), 135.

Die Berufung auf ,Finanzierungsverantwortung oder ,.Finanzierungsfolgenverantwor-
tung” ist das wichtigste Argument der herrschenden Meinung; auf ,,rechtliche Institutio-
nalisierung® der dabei aufgestellten Regeln durch Lehre und Rechtsprechung beruft sich
insbes. K. Schmidt (1994), 135.

¥  Daher mit guten Griinden skeptisch bis klar ablehnend in der 6sterr. Literatur insbes.
P. Bydlinski (1991), S. 65 ff., Nowotny (1994), 669 ff., insbes. 672 f.; Koppensteiner
(1997), 489 ff., ders. (1999), S. 630 ff.; Schummer (1998), insbes. die — nach jeweils
sorgfiltiger Auseinandersetzung — durchwegs kritischen zusammenfassenden Wiirdigun-
gen aller Argumente der herrschenden Meinung: S. 218 (zur ,,Eigenkapitalfunktion® mit
eindrucksvollen Hinweisen auf die bereits wirtschaftswissenschaftliche Zweifelhaftigkeit
der Abgrenzung), S.286 (zur ,Finanzierungsverantwortung®), S.312 (zur
»Vertrauenshaftung®), S. 314 ff. (gegen die Nachschussregelung als Analogiegrundlage)
und S. 339 ff. (gegen das Vorliegen einer Gesetzesliicke). Im Ergebnis zu eng diirfte aber
doch die Reduktion des Einstehenmiissens der eigenkapitalersetzenden Gesellschafter nur
fiir sittenwidrige Schédigung (S. 337) sein. Fraglich erscheint es niimlich, ob die uneinge-
schrinkte Ablehnung der ,Vertrauenshaftung® auch den oben genannten besonderen
Griinden fiir eine besondere Verantwortlichkeit der juristischen Person zureichend Rech-
nung trigt und ob nicht aus Griinden der Effektivitdt und Handhabbarkeit der Rechtslage
eine im Ansatz (bis zum konkreten Beweis fehlender Nachteiligkeit fiir die Glaubiger) ty-
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gestelite wirtschaftliche Funktionsanalyse die Ergebnisse der gleichzeitig
rechtlich anerkannten Vertragsfreiheit, die zur Vereinbarung einer normalen
Kreditforderung gefilhrt hat, unmittelbar in ihr Gegenteil sollte verkehren
kénnen, ist micht recht verstindlich. Angesichts der unbestrittenen Tatsache,
dass der Gesellschafter iberhaupt nichts nachzuschieBen braucht, sowie der
weiteren Tatsache, dass er nach den eigenen Voraussetzungen der beschriebe-
nen Lehre bei der Vereinbarung véllig zuldssig handelt, wihrend dann doch
das Ergebnis dieser Handlung, eine vereinbarte gewohnliche Kreditforderung,
im kritischen Punkt auf eine bloBe Einlage herabgestuft wird, bleibt die ,Fi-
nanzierungsverantwortung® eine bloBe Parole ohne normativ erklirende Be-
deutung. Die , Institutionalisierung“ einer Gerichtspraxis bzw. Lehre ohne nor-
mative Grundlage wiirde vollends schlichte Rechtswidrigkeit bedeuten.

Das Begriindungsdefizit ist es wohl auch, das sich in qualifizierten
Seltsamkeiten der einschligigen Rechtslage niederschligt. In Deutschiand hat
der Gesetzgeber die aus -~ unzureichenden - aligemeinen Erwigungen abgelei-
teten Regeln iiber den Eigenkapitalersatz gesetzlich kodifiziert und teilweise
modifiziert (§ 32a GmbHG in der geltenden Fassung). Die folgende Rechtspre-
chung hat sich darum nicht gekiimmert und an ihren bereits etablierten selbst
gemachten Regeln unverindert festgehalten.®

In Osterreich fehlt es ebenfalls an einer anwendbaren gesetzlichen und iiber-
haupt an einer tragfdhigen Grundlage fiir die aus Deutschland iibernommenen
Regeln iiber den Eigenkapitalersatz.® Die erste gesetzliche Erwihnung des

pisierende besondere Rechtsfolge, ndmlich die Gleichstellung mit der zweifellos zuldssi-
gen Eigenkapitalerhthung, doch am Platze ist, statt dass man sich allein auf die Rechts-
institute verldsst, die Schummers subtile Argumentation S. 370 ff. als Abhilfemittel unter-
sucht. Die mit diesen verbundenen Schwierigkeiten beziiglich der einzelnen Vorausset-
zungen insbes. der Gliubigeranfechtung und der Haftung aus Konkursverschleppung
sowie beim Nachweis des konkret verursachten Schadens sprechen bis zu einem gewis-
sen Grad wohl doch fiir die Tendenz der herrschenden Sicht, die freilich viel vorsichtiger
und mit geringerem Sendungsbewusstsein befolgt werden sollte.

% Vgl. BGHZ 90, 370. Zu den Unterschieden zwischen den — von der Judikatur weiterhin
festgehaltenen — ,Rechtsprechungsgrundsitzen® und den gesetzlichen Vorschriften vgl.
Schummer (1998), S. 43. (Der Hauptunterschied besteht darin, dass die ersteren auch
auBlerhalb eines Insolvenzverfahrens, die letzteren nur in einem solchen gelten.) Zu den
jiingsten Anderungen des § 32 a dGmbHG Schummer (1998), S. 489 f.

Die Argumentation der herrschenden &sterr. Auffassung mit Analogie zu § 74 GmbHG
(der die Riickzahlung von Nachschiissen betrifft) ist wegen der deutlichen und vom Ge-
setzgeber akzeptierten Unterschiede von Nachschiissen und Darlehen nicht haltbar; vgl.
die genauere Kritik bei Koppensteiner (1997), 491 ff.; demselben (1999), S. 630, sowie
bei Schummer (1998), S. 314 ff. — Dass § 21 Unternehmensreorganisationsgesetz nicht
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Eigenkapitalersatzes besteht aber in einer ausdriicklichen Einschrdnkung der
dazu von der herrschenden Meinung behaupteten Regeln (§ 21 Unternehmens-
reorganisationsG 1997).

Das Begriindungsdefizit wird bei folgendem Sachverhalt besonders
anschaulich, der selten sein diirfte und vielleicht deshalb keine zureichende Be-
achtung in der herrschenden Meinung gefunden hat, der aber durchaus denkbar
ist:' Eine Gesellschaft ist so iiberschuldet, dass ihre Gldubiger nur eine
Konkursquote von 10 Prozent erhalten konnten. Ein Gesellschafter fiihrt ihr in
einem zu optimistischen Rettungsversuch Geldmittel in Form eines Darlehens
zu, mit deren Hilfe noch einige lukrative Geschifte abgewickelt werden
kénnen. Der Zusammenbruch erfolgt dann aber dennoch, jedoch mit einem
besseren Vermogensstatus: den Gldubigern wiirden jetzt 20 Prozent zufallen,
wenn die Darlehensforderung des Gesellschafters als ,Eigenkapitalersatz“
beurteilt und bei der Verteilung ignoriert wird, und immer noch 15 Prozent,
wenn man seine Konkurrenz als gleichberechtigter Darlehensglédubiger zuldsst.
Auch im letzteren Fall hat der Gesellschafter also durch seinen, fiir ihn verlust-
reichen ,Nachschuss“ die Lage der anderen Gldubiger deutlich verbessert.
Warum die anderen Gldubiger auf seine Kosten eine weitere Verbesserung um
5 Prozentpunkte geniefen miissen und er nicht nur 85, sondern 100 Prozent
des Darlehens verlieren muss, das anderen ohnehin Vorteile gebracht hat, ist
nach allen erkennbaren juristischen MaBstdben nicht verstandlich zu machen;
auch nicht durch die so genannte ,Finanzierungsverantwortung“. Dieser
Schliisselbegriff der herrschenden Lehre vom Eigenkapitalersatz ldsst vielmehr
eine erhebliche eigene ,,Verdunkelungsgefahr* durch dieser Lehre erkennen.

Anzukniipfen ist vielmehr an die besondere Verantwortung der juristischen
Person und ihrer ,Hinterménner” im Sinne des Ausgleichs fiir die spezifische
Verdunkelungs- und Vermdgenstrennungsgefahr, die mit ihrer Existenz ver-
bunden sind. Gewdhrt ein Gesellschafter einer an sich kreditunwiirdigen Ge-
sellschaft einen Kredit, so ermdglicht er ihr bis zu dessen Erschopfung die nor-
mal erscheinende Weiterfilhrung ihrer Geschifte. Jedenfalls bei kleineren Ge-
schiften des wirtschaftlichen Alltags, vor denen (iblicherweise keine Bilanzstu-
dien und Buchpriifungen stattfinden, wird die dadurch erméglichte Weiterzah-
lung der félligen Schulden den (potentiellen und wirklichen) Geschéftspartnern

als gesetzliche Bestitigung der herrschend behaupteten Regeln iiber den Kapitalersatz be-
trachtet werden darf, zeigt Koppensteiner (1999), S. 631 f.

% Das Beispiel ist eine Modifikation des Falles, mit dem P. Bydlinski (1991), 78 gegen die
zu undifferenzierte herrschende Meinung argumentiert hat.
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der juristischen Person den Eindruck normaler wirtschaftlicher Verhiltnisse
vermitteln. Verantwortlich fiir diesen Eindruck und damit fiir eine besondere
,» Verdunkelungsvariante“ ist der Gesellschafter, der infolge seines schon er-
folgten Engagements und zu dessen Rettung, also gerade infolge seiner
Zugehorigkeit zum ,realen Substrat” der juristischen Person, den Kredit gege-
ben und so fiir die juristische Person nach aufien den Eindruck wirtschaftlicher
Normalitdt begriindet hat. Denselben Effekt hitte freilich auch die Zufithrung
wirklichen neuen Eigenkapitals haben kénnen. Diese wire aber von vornherein
und zur Ginze auf sein Risiko gegangen, da er insoweit selbst seine ,,wirt-
schaftliche Identifikation“ mit der juristischen Person herbeigefiihrt hiitte. Die
Kreditvariante bewirkt dagegen eine zusitzliche , Verdunkelung“ ohne solche
Identifikation und damit ohne volles Eigenrisiko. Darin liegt ein Anreiz, die in
Frage stehenden Verlustgefahren fiir dritte Geschiftspartner bedenkenloser zu
erhdhen als in der ersten Variante. Dieser zusitzliche Anreiz zur Verkehrsge-
fahrdung sollte unterdriickt werden. Dazu kommt die bei der wirklichen Kapi-
talerh6hung immerhin gegebene Publizitit mit ihrer mdglichen aufkldrenden
Wirkung fiir prasumtive dritte Geschiftspartner. In der Kreditvariante fehlt es
dagegen regelmigig an jedem Offentlich erkennbaren Hinweis auf eine Sanie-
rungsbediirftigkeit der juristischen Person. Die stirker verdunkelnde und zu-
gleich fiir den Gesellschafter risikomindernde Kreditvariante der Mittelzufiih-
rung solite also aufgrund der besonderen Verantwortung bei der juristischen
Person und des dementsprechend auf Verkehrsschutz und Publizitat ausgerich-
teten SorgfaltsmaBstabes nicht gewihlt werden.

Die Sanktion kann dann in der Gleichbehandlung mit der korrekten Variante
der Kapitalzufiihrung, namlich mit der Erhdhung des Eigenkapitals, bestehen.
Dafiir spricht, dass eine gewohnlichen Schadenshaftungsgrundsitzen
entsprechende Abstimmung der Rechtsfolgen auf die in concreto aus dem
sorgfaltswidrigen Verhalten entstehenden Nachteile der Gesellschaftsgldubiger
im Allgemeinen an uniiberwindlichen praktischen Aufklirungs- und
Beweisschwierigkeiten scheitern wiirde und dass dann, wenn der
Rettungsversuch in Konkurs endet, ohnehin eine praktische Vermutung fiir die
Nachteiligkeit dieses Rettungsversuches spricht, der den wirtschaftlichen
Zusammenbruch blof aufgeschoben und dadurch erfahrungsgemiB in aller
Regel noch verschirft hat.

Solange sich die herrschende Meinung um die Beurteilung der
Kreditierungsvariante als rechtlich missbilligt und daher sanktionsbediirftig
»herumdriickt”, fehlt ihrer Begriindung das Kernstiick. Es geht freilich nicht
bloB um die Schliissigkeit der Begriindung. Anerkennt man die Regeln liber
den Kapitalersatz als Sanktion fiir ein Verhalten, das der besonderen
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Verantwortlichkeit und den Prinzipien, die diese ausdriicken, nicht entspricht,
so dringt sich auch im Ergebnis die Einschrinkung auf, die oben schon am
Beispiel angedeutet wurde. Die herrschende Meinung lebt offenbar, was ihre
Uberzeugungskraft betrifft, iiberhaupt von dem, bei schlieBlich doch
unabwendbarem Konkurs sicher regelméfligen Sachverhalt, in dem der
Eigenkapitalersatz blof zu einer Verlingerung des wirtschaftlichen
Todeskampfes der juristischen Person gefiihrt und letztlich den
Vermogensstatus der juristischen Person weiter verschlechtert hat. Dann ist die
Gleichstellungssanktion am Platz, weil sie praktisch die einzig mogliche ist.

Gelingt es dem Gesellschafter dagegen ausnahmsweise, wie im obigen
Beispiel, darzutun, dass sein Eingreifen in concreto zu keiner
Verschiechterung oder sogar zu einer Verbesserung des Vermdgensstatus der
Gesellschaft und damit des Haftungsfonds der Glaubiger insgesamt gefiihrt hat,
so ist kein zureichender Grund fiir eine Sanktion (nachteilige Rechtsfolge)
gegen ihn ersichtlich: Er mag zu wenig verantwortlich und sorgfaltig gehandelt
haben, aber doch mit positivem oder neutralem Ergebnis. Der Fall liegt nicht
anders, als wenn jemand sonst schuldhaft-gefdhrlich handelt, aber dem
Bedrohten tatsdchiich keinen Nachteil oder sogar einen Vorteil verursacht hat:
Von einer Schadenersatzpflicht oder sonstigen, typisierten Rechtsfoigen, die an
erwartete nachteilige Handlungsfolgen ankniipfen, darf dann keine Rede sein.
Die typisierende Rechtsfolge als solche 1ldsst sich hingegen im
Missbrauchsmodell unterbringen, da die konkreten Rechtsfolgen eines
Rechtsmissbrauchs nicht von vornherein prézise festgelegt sind, sondern
entsprechend dem Kontext und den konkreten Umstinden zu ermitteln sind.

8) Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die besonderen Gefahren der
juristischen Person bzw. der in ihr verfassten ,,realen Wirkungseinheit“ zu den
besonderen Verantwortlichkeitsregeln iiber Durchgriff und Kapitalersatz
fiilhren. Sie beruhen auf den allgemeinen rechtlichen Wertgrundsitzen der
Rechtssicherheit als Verkehrsschutz und Vertrauensschutz durch Publizitit
sowie des Schutzes wohlerworbener Vermdgensrechte und auf der Zurechnung
unzureichender Milderung oder gar unnétiger Steigerung der spezifischen
Gefahren an die ,Macher” im Hintergrund wegen unzureichender Ausrichtung
ihrer Sorgfalt auf den Umgang mit diesen Gefahren. Bei vorsichtiger
Abstimmung auf die Verselbstindigung der juristischen Person wird der
Grundsatz der Gleichstellung mit den natiirlichen Personen formal und
materiell nicht stirker eingeschrinkt, als dies bei jeder Prinzipienkollision
nétig ist. Es geht ja stets um eigenverantwortliches Verhalten von
»Hintermiannern“ und um Rechtsfolgen, die diese selbst treffen; freilich um ihr
Verhalten im Rahmen der ,realen Wirkungseinheit juristische Person.
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Fiir die erdrterten beschrinkten und gesondert begriindbaren Einschrinkungen
des Verselbstindigungsprinzips (in einem weiten, materiellen Sinn) zu Lasten
der tatsichlich bei der juristischen Person mafigebenden Menschen spricht
auch der alte Grundsatz ausgleichender Gerechtigkeit, den man als Postulat
einer gewissen Einheit von Herrschaft und Haftung formuliert hat. Manchmal
ist es wohl in seiner Ergiebigkeit iiberschitzt worden und daher weithin aus
der Mode geraten. Die Untermaxime der Gerechtigkeitsforderung nach Einheit
von Vorteilen und Lasten einer bestimmten Aktivitit ist aber ein unverindert
aktueller Abwigungsfaktor, freilich gewiss nicht mehr. Im vorliegenden
Zusammenhang wirkt sie dahin, die Durchgriffshaftung umso groBziigiger
anzuwenden, je stirker ein Hintermann oder mehrere zusammenarbeitende
Hintermanner die juristische Person beherrschen, insb. wenn die ,,Rechtsform®
der  juristischen Person  bloB zur  Verkleidung  vollstindiger
Verfligungsmoglichkeiten  oder  ausschlieflich zum  Zwecke  der
Haftungsbegrenzung instrumentalisiert ist. Fiir sich allein kann das Letztere
gewiss nicht als ,Missbrauch der Rechtsform® beurteilt werden, seit sich die
,Einmann-Gesellschaft“,  die  ausschlieflich  die = Funktion  der
Haftungsbegrenzung hat, vollig durchgesetzt hat und jiingst sogar vom
Gesetzgeber aufgrund zwingenden Europarechts forciert wurde. Freilich steht
diese rechtspolitische Tendenz in vollem Widerspruch zur anderen, die die
,Flucht“ in die GmbH und die damit verbundene Haftungsbegrenzung scharf
kritisiert und dementsprechend umfassende und kaum mehr kontrollierbare
Ausdehnung beim ,,Durchgriff“ durch Etablierung immer neuer Eigenpflichten
von ,Hinterminnern“ (Mitgliedern und Organen) verfolgt. In Zeiten
aufgeregter politischer Geschiftigkeit und in der Versuchung, es allen recht zu
machen und alles isoliert vielleicht Wiinschbare ohne zureichende Beachtung
der Zusammenhinge auch fiir gleichzeitig machbar zu halten, sind
widerspriichliche rechtspolitische Tendenzen in der Gesetzgebung freilich
nichts Besonderes mehr. Die Jurisprudenz sollte sich davon distanzieren. Doch
ist es juristisch im Sinne einer Prinzipienabwigung zwischen kollidierenden
Grundsitzen rechtlich legitim, die ndtigen kompromisshaften Abgrenzungen zu
suchen; hier insb. bei blof instrumentalisierten juristischen Personen, die
entgegen ihrer rechtlichen Selbstindigkeit und dem dadurch begriindeten
duBeren Anschein wirtschaftlich voll abhingig sind, die angegebenen
Durchgriffsregeln besonders akzentuiert anzuwenden. Eine selbstindige Be-
deutung der Maxime von der Einheit von Herrschaft und Haftung ldge nahe
liegenderweise im Konzernrecht. Dieses ist aber ein eigenes gewaltiges
Thema, das hier nicht einmal mehr in Anséitzen diskutiert werden kann.
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