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Einleitung

A. Ein Paukenschlag aus Karlsruhe: BGHZ 220, 179

In seiner Grundsatzentscheidung BGHZ 220, 179 vom 6. November 2018!
hatte der II. Zivilsenat des BGH erstmals Gelegenheit, zu der Frage Stellung
zu nehmen, ob bei der Verschmelzung einer insolvenzreifen GmbH auf eine
andere, ihr Kapital erhdhende (Schwester-)GmbH eine Haftung der Gesell-
schafter? in Betracht kommt: Im Einklang mit einem fritheren Judikat zur
AG-Verschmelzung (BGHZ 171, 293)3, aber entgegen der herrschenden Leh-
re verneinte der Senat trotz Uberbewertung des eingebrachten Vermogens der
ibertragenden GmbH eine Differenzhaftung ihrer Gesellschafter gem. § 9
Abs. 1 Satz 1 GmbHG. Ob Gesellschafter wegen VerstoBes gegen das Kapi-
talerhaltungsgebot des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG haften, liel er indes expli-
zit offen. Allerdings konne die Gesellschafter — entgegen der Ansicht der
Vorinstanzen* — eine ,,Existenzvernichtungshaftung® aus § 826 BGB treffen,
wenn eine liberschuldete Gesellschaft auf eine vermdgende Gesellschaft ver-
schmolzen und letztere dadurch mit in die Krise gerissen werde.

Trotz dieser aufsehenerregenden® Entscheidung hat allein die nach ihrem
Erlass verdffentlichte, reichhaltige Aufsatzliteratur® gezeigt, dass die darin

'BGH v. 6.11.2018 — I ZR 199/17, BGHZ 220, 179 = NZG 2019, 187.

2 Davon umfasst ist selbstverstindlich auch die Haftung von Gesellschafterinnen. Aus
Griinden der besseren Lesbarkeit verzichtet die Untersuchung auf die gleichzeitige Ver-
wendung der Sprachform ménnlich, weiblich und divers; samtliche Personenbezeichnun-
gen gelten gleichermalen fiir alle Geschlechter.

3BGH v. 12.3.2007 — 11 ZR 302/05, BGHZ 171, 293 = NZG 2007, 513, Rn. 6 ff.

4 OLG Dresden v. 26.10.2016 — 13 U 1493/15, NotBZ 2018, 350, juris Rn. 14 ff;
LG Dresden v. 2.9.2015 — 11 O 1394/13, BeckRS 2015, 126049, Rn. 14 ff.

5 Statt vieler Vossius, in: Widmann/Mayer, UmwR, UmwR aktuell, Erg.-Lfg.
Feb. 2019: ,,Paukenschlag®; Otte-Gribener, GWR 2019, 43: ,,wegweisende Grundsatzent-
scheidung®.

6 Hierzu etwa Priester, ZIP 2019, 646 ff.; Lieder/Bialluch, ZGR 2019, 760 ff.; Klein-
diek, GmbHR 2019, 179 ff.; Heckschen, NZG 2019, 561 ff.; ders., NotBZ 2019, 135 ff;
ders., EWIR 2019, 101 f.; ders., GWR 2020, 63, 70 f.; Wilhelmi, DZWIR 2019, 251 ff.;
Wicke, DNotZ 2019, 405 ff.; Wachter, DB 2019, 175 f.; Kocher, BB 2019, 212; Witt-
gens/Fischer, DB 2019, 829 ft.; Schluck-Amend, DStR 2019, 1312 ff.; Kéonig, NJW 2019,
595; Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2019, 47; Otte-Gribener, GWR 2019, 43; Primo-
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aufgeworfenen, fiir die Praxis zentralen’ Haftungsfragen nicht hinreichend
geklért und nach wie vor hochumstritten sind: Dem Judikat gegen die Diffe-
renzhaftung treten unermiidlich die Beflirworter einer solchen Differenzhaf-
tung entgegen® — und treffen mit dieser Auffassung iiberdies auf neue Mit-
streiter in der Literatur;® die Rede ist gar von ,.eklatant[en]* und ,,ganz offen-
sichtliche[n]* Wertungswiderspriichen, die sich auf Grundlage der BGH-
Rechtsprechung ergeben.!® Unbeantwortet geblieben ist zudem die bereits vor
der Entscheidung lebhaft umstrittene Frage, inwieweit die Grundsitze der
Kapitalerhaltung bei Verschmelzungen greifen, wenn im Wege der Ver-
schmelzung negatives Vermdgen iibergeht, welches nicht durch freies Eigen-
kapital der iibernehmenden Gesellschaft gedeckt ist — auch insoweit birgt die
Verschmelzung weiterhin ,,besondere und bislang nicht ausreichend geklérte
Probleme*!". Was schlieBlich die ,,Existenzvernichtungshaftung® anbelangt,
so begriifit die Literatur zwar im Ergebnis durchweg die Erweiterung dieser
Haftung auf Félle der Mehrung von Passiva.!? Gleichwohl stoft die Begriin-
dung des Senats bisweilen auf Kritik, die bis hin zu den dogmatischen Grund-
festen des Haftungstatbestands reicht;!® letztlich riittelt die Entscheidung des
Senats an den Grundlagen dieses Haftungstatbestands, ohne diese Grundlagen
auch nur ansatzweise anzusprechen.

vic/Handrup, NZ1 2019, 266 ft.; Sorg, WuB 2019, 234 ff.; Ulrich, GmbHR 2019, R39 f;
Neuberger, ZIP 2020, 153 ff.; zuletzt eingehend Jhrig/Schifer, FS Grunewald, 2021,
S.405 ff.,; zu den strafrechtlichen Implikationen Cyrus, NZI 2019, 532 ff.; Brand,
ZIP 2019, 1993 ff.

7 Statt vieler Wicke, DNotZ 2019, 405; Heckschen, GWR 2020, 63, 70; Wilhelmi,
DZWIR 2019, 251.

8 Allen voran Priester (ZIP 2019, 646, 647 ff.; erstmals ders., in: Scholz, GmbHG?,
§ 55 Rn. 16); zudem Mayer, in: Widmann/Mayer, UmwR, § 55 Rn. 81; Reichert, in: Sem-
ler/Stengel/Leonard, UmwG, § 55 Rn. 11a; lhrig/Schdfer, FS Grunewald, 2021, S. 405,
406 u. 408 ff.; Schdfer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 9 GmbHG Rn. 2; weiter-
hin kritisch auch Kocher, in: Kallmeyer, UmwG, § 55 Rn. 13 f.

9 So etwa Lieder/Bialluch, ZGR 2019, 760, 763 ff.; Altmeppen, GmbHG, § 9 Rn. 3;
Wachter, DB 2019, 175, 176; Wicke, DNotZ 2019, 405, 407; mit Kritik auch Heidin-
ger/Knaier, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 20 UmwG Rn. 55b: ,legalisierte
Unterpari-Emission?!?*.

10°So deutlich Ihrig/Schifer, FS Grunewald, 2021, S. 405, 406.

1'So Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, § 30 Rn. 23.

12 Zustimmend etwa Fastrich, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, § 13 Rn. 64; Heck-
schen, NZG 2019, 561, 565; Wittgens/Fischer, DB 2019, 829, 831 ff.; Sorg, WuB 2019,
234, 237. — Im Ergebnis zustimmend, aber mit Kritik wegen der héheren Hiirden im Ver-
gleich zur Differenzhaftung Mayer, in: Widmann/Mayer, UmwR, § 55 Rn. 83; Priester,
ZIP 2019, 646, 648; Lieder/Bialluch, ZGR 2019, 760, 768 f.; Wachter, DB 2019, 175, 176.

13S0 vor allem Kleindiek, GmbHR 2019, 179, 182; Lieder/Bialluch, ZGR 2019,
760, 772.
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B. Anliegen und Gegenstand der Untersuchung

Anliegen der Untersuchung ist es daher, die konzeptionellen Grundlagen
sowohl der aufgeworfenen Haftungstatbestinde als auch die der Verschmel-
zung zu beleuchten und darauf aufbauend zu kliren, inwieweit die Ver-
schmelzung Haftungsrisiken fiir die Gesellschafter birgt; erst ein solch wer-
tender, die jeweiligen Grundlagen einbeziehender Abgleich dieser Haftungs-
tatbestdnde verspricht am Ende ein rundes und vollstindiges Bild der Gesell-
schafterhaftung bei Verschmelzung. Monographisch ist eine solche Gesamt-
schau bislang noch nicht erfolgt: Die rund um den Themenkreis erschienenen
Dissertationen datieren allesamt vor BGHZ 220, 179 und gehen entweder nur
auf die — stets bejahte — Differenzhaftung'* oder nur auf die Kapitalerhal-
tungshaftung'> ein.'® Auch die beiden bislang zum Verschmelzungsrecht er-
schienenen Habilitationsschriften von Hanns F. Hiigel (,,Verschmelzung und
Einbringung®, 1993)!7 sowie von Jens Petersen (,,Der Glaubigerschutz im
Umwandlungsrecht™, 2001) verschaffen keine Abhilfe. Ungeachtet dessen,
dass ihre Veroffentlichungen schon iiber 30 bzw. 20 Jahre zuriickliegen und
dass sich die Gesetzeslage seither in wesentlichen Punkten geéndert hat,'®
gehen beide Schriften nur beildufig auf die Differenzhaftung'® oder auf die
Kapitalerhaltungshaftung® ein; die Existenzvernichtungshaftung bleibt stets
unberiicksichtigt, zumal diese Haftung erst nach Erscheinen dieser beiden
Schriften hochstrichterlich anerkannt worden ist.?!

14 Trolitzsch, Differenzhaftung, S. 304 ff.; Moog, Differenzhaftung im Umwandlungs-
recht, S. 46 ff.; Rohricht, Griindungsvorschriften bei Umwandlungen, S. 105 ff.; Armbrus-
ter, Differenzhaftung bei Umwandlungsvorgédngen, S. 130 ff.

15 Thalheimer, Kapitalerhaltung beim Down-Stream-Merger, passim; Pfaffenberger,
Merger Buy-Out, S. 211 ff. — Zum 0&st. Recht Saurer, Leveraged Management Buy-Out,
S. 239 ff.; Doralt, Management Buyout, S. 213 ff. u. 260 ff.; Justich, Kapitalerhaltung bei
Verschmelzungen, passim; zudem die Habilitationsschriften von Auer, Glaubigerschutz,
S. 210 ff., sowie von Reich-Rohrwig, Kapitalerhaltung, S. 227 ff.

16 Weitere Dissertationen thematisieren die Gesellschafterhaftung nur am Rande, vgl.
etwa J. W. Flume, Vermdgenstransfer und Haftung, S. 186; Olms, Sanierungsverschmel-
zung, S. 180 ff.; Orttmann, Die liberschuldete GmbH in der Verschmelzung, S. 233 ff.

17 Streng genommen handelt es sich um eine Habilitationsschrift zum 6st. Recht, die
aber stets Querbeziige zur deutschen Rechtsentwicklung herstellt.

18 Der Stand der Habilitationsschrift von Hiigel datiert vor Inkrafttreten des heute gel-
tenden UmwG — ja sogar vor Veroffentlichung des Referentenentwurfs zum UmwBerG
(Ganske, RefE UmwBerG, 1992). — Dem von Petersen vertretenen ,,Summengrundsatz
(Petersen, Glaubigerschutz im Umwandlungsrecht, S. 189 ff.) hat der Gesetzgeber inzwi-
schen eine klare Absage erteilt (hierzu noch eingehend Kap. 1 B. II. 2. b) bb) [S. 29 ff.]).

19 Hiigel, Verschmelzung, S. 392 f.; Petersen, Glaubigerschutz im Umwandlungsrecht,
S. 167 ff.

20 Hierzu nur Hiigel, Verschmelzung, S. 629 u. 645.

2! Hierzu noch eingehend Kap. 4 (S. 195 ff.).
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Im Mittelpunkt der Untersuchung steht die (innerstaatliche) Verschmel-
zung durch Aufnahme unter ausschlieBlicher Beteiligung von GmbHs; sie ist
die in der Praxis mit Abstand hiufigste Form der Verschmelzung?? und war
nicht zuletzt Gegenstand der in BGHZ 220, 179 abgedruckten Grundsatzent-
scheidung, die letztlich den AnstoB} fiir die vorliegende Untersuchung bildet.
Darauf aufbauend betont die Untersuchung aber auch Parallelen und Unter-
schiede zu Haftungsfragen bei Verschmelzungen durch Aufnahme unter Be-
teiligung von Aktiengesellschaften und Gesellschaften anderer Rechtsform
sowie bei Verschmelzungen durch Neugriindung. Der Schwerpunkt liegt
dabei stets auf solchen Verschmelzungen, an denen eine kriselnde Gesell-
schaft beteiligt ist; denn gerade in der Krise spielen Verschmelzungen eine
wichtige Rolle,? doch konnen gerade in diesen Féllen auch erhebliche Haf-
tungsrisiken fiir die Gesellschafter bestehen.

C. Gang der Untersuchung

Die Klarung sdmtlicher Haftungsfragen bei Verschmelzungen hat stets das
Ganze im Blick zu behalten: Die Gesellschafterhaftung bildet letztlich einen
der zahlreichen Mosaiksteine im Gesamtbild des Glaubigerschutzes bei Ver-
schmelzungen. Dieses wiederum setzt sich aus zwei Regelungsquellen zu-
sammen: einerseits aus den allgemeinen Glaubigerschutzbestimmungen des
Kapitalgesellschaftsrechts, andererseits aus den besonderen Glaubigerschutz-
bestimmungen des Verschmelzungsrechts. Erst die dogmatische Aufarbeitung
des Zusammenspiels dieser beiden Regelungsmaterien bildet ein zuverldssi-
ges Grundgertist fiir die Beantwortung der aufgeworfenen Haftungsfragen.
Diese Aufarbeitung ist gleichsam vor die Klammer zu ziehen; sie ist Gegen-
stand des Grundlagenteils der Untersuchung (Kapitel 1).

Darauf aufbauend widmet sich die Untersuchung zunédchst der Differenz-
haftung nach § 9 Abs. 1 Satz1 GmbHG (Kapitel 2): Klarungsbediirftig ist
allem voran der Haftungsgrund der Differenzhaftung. Bereits an dieser Stelle
besteht ein unerbittlicher Streit zwischen Rechtsprechung und Literatur, ob

22 Hierzu etwa Bayer/J. Schmidt/Hoffimann, Der Konzern 2012, 225, 226, die bei ihrer
rechtstatsdchlichen Untersuchung zu inlédndischen und grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen unter Beteiligung von AG fiir die Jahre 2007-2009 von einer Erfassung nationaler
Verschmelzungen unter ausschlieBlicher Beteiligung von GmbH absahen, u.a., weil es
davon im Untersuchungszeitraum allein im Registerbezirk Hannover fast ebenso viele gab
wie von der Studie insgesamt erfasste Verschmelzungstransaktionen deutschlandweit.

23 Dazu sowie zu den Beweggriinden Heckschen, in: Reul/Heckschen/Wienberg, Insol-
venzrecht in der Gestaltungspraxis, § 4 Rn. 502 ff.; Limmer, in: Limmer, HdB Unterneh-
mensumwandlung, Kap. 10 Rn. 1 ff. Vgl. auch Ulrich, GmbHR 2019, R39; speziell mit
Blick auf die COVID-19-Pandemie Heckschen/Weitbrecht, ZIP 2021, 179.
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die Differenzhaftung schlicht auf dem Gebot der realen Kapitalaufbringung
beruht oder die Abgabe einer ,,Kapitaldeckungszusage* voraussetzt — eine
solche fehlt auf Seiten der Gesellschafter der Ubertréigerin, weshalb die Be-
antwortung der Streitfrage zugleich Auswirkungen auf die Verschmelzung
zeitigt. Daran ankniipfend geht die Untersuchung der Frage nach, inwieweit
unter Beriicksichtigung der im Grundlagenteil aufgedeckten Basiswertungen
der Verschmelzung eine Anwendbarkeit der Differenzhaftung zulasten der
Gesellschafter der Ubertriigerin in Betracht kommt.

Sodann beleuchtet die Untersuchung die Kapitalerhaltungshaftung (Kapi-
tel 3): Hauptstreitpunkt ist die Frage, inwieweit bei einer Verschmelzung
iiberhaupt eine ,,Auszahlung” i.S.d. § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG bzw. eine
,Einlagenriickgewdhr i.S.d. § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG vorliegen kann. In
Ankniipfung an die konzeptionellen Grundlagen der Kapitalerhaltungshaftung
sowie derjenigen der Verschmelzung untersucht die Arbeit das Eingreifen der
Kapitalerhaltungshaftung bei Verschmelzung und klért tiberdies die Rechts-
folgen einer etwaigen Haftung.

SchlieBlich geht die Untersuchung auf die Existenzvernichtungshaftung
ein (Kapitel 4): Die Entscheidung des II. Zivilsenats nihrt Zweifel an dessen
jingeren Rechtsprechungslinie, wonach die Haftung als Innenhaftung der
Gesellschafter auf Grundlage des § 826 BGB zu qualifizieren sei. Anhand der
besonderen Konstellation der Verschmelzung offenbart die Untersuchung den
tatsdchlichen Haftungsgrund der Existenzvernichtungshaftung und legt damit
den Grundstein fiir eine grundlegende Neujustierung ihres Haftungskonzepts.
Darauf aufbauend setzt die Untersuchung MaBstdbe fiir das Eingreifen der
Haftung bei einer Verschmelzung und beleuchtet sodann deren Rechtsfolgen.
Abgerundet wird das Bild schlieBlich anhand insolvenzrechtlicher Implikati-
onen, die mit der Verschmelzung einhergehen.






Kapitel 1

Grundlagen:
Glaubigerschutz bei Verschmelzungen

Essenziell fiir die Untersuchung ist zunéchst ein Blick aus der Vogelperspek-
tive auf den rechtlichen Gesamtkontext, in dem sich die aufgeworfenen Haf-
tungsfragen bewegen. Die reizvolle Herausforderung liegt in der dogmati-
schen Aufarbeitung der mehrschichtigen Regelungsmaterie: Im Ausgangs-
punkt zihlen die Haftungstatbestinde zum Geflecht der Sicherungsinstrumen-
te des allgemeinen Gliubigerschutzes durch Vermogensbindung im Kapital-
gesellschaftsrecht. Diesem hinzu gesellen sich nun die besonderen Regelun-
gen des Verschmelzungsrechts, die ebenfalls dem Gldubigerschutz dienen;
die Gesetzesverfasser des UmwG haben den Glaubigerschutz gleich zu An-
fang der Gesetzesbegriindung als eines der Leitziele hervorgehoben! und
einzelne Vorschriften gar plakativ mit dem Grundanliegen ,,Glaubigerschutz*
betitelt.?

In beiden Gesetzen sucht man indes vergebens nach ausdriicklichen Aus-
sagen dariiber, inwieweit eine Haftung der Gesellschafter bei Verschmelzung
in Betracht kommt. Daher gilt es, aus dieser mehrschichtigen Regelungsmate-
rie zunédchst zu ermitteln, wie die allgemeinen Gldubigerschutzvorschriften
des Gesellschaftsrechts mit den besonderen Glaubigerschutzvorschriften des
Verschmelzungsrechts zusammenwirken. Erst auf dieser Grundlage lassen
sich verldssliche Riickschliisse dariiber bilden, ob diesem Gléubiger-
schutzsystem in seiner Gesamtheit das Eingreifen der Haftungstatbestdnde bei
Verschmelzung immanent ist, oder ob umgekehrt kein Raum fiir eine Gesell-
schafterhaftung verbleibt — ja das Fehlen einer ausdriicklichen Regelung gar
auf eine planvolle Nichtregelung des Gesetzgebers hindeutet.

! Begr. Fraktionsentwurf UmwBerG, BT-Drucks. 12/6699, 71; vgl. auch die Erwi-
gungsgriinde der Verschmelzungs-RL, die mittlerweile in der Konsolidierungsrichtlinie
von 2017 aufgegangen sind (vgl. ErwGr 51 GesR-RL): ,,Die Gldubiger [...] sollten dage-
gen geschiitzt werden, daB sie durch die Verschmelzung Schaden erleiden*.

2Vgl. fiir das Verschmelzungsrecht den Anspruch auf Sicherheitsleistung (§ 22
UmwG).
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A. Die herkdommliche Unterscheidung zwischen individuellem
und institutionellem Glaubigerschutz

Bei der Frage, wie Ordnung in diese mehrschichtige Regelungsmaterie ge-
bracht werden kann, stoBt man unweigerlich auf die von Karsten Schmidt
etablierte Unterscheidung zwischen individuellem und institutionellem Glau-
bigerschutz:> Beim individuellen Glaubigerschutz gehe es um den Schutz
konkreter Forderungen der individualisierbaren Altgldubiger mittels indivi-
dueller Rechtsschutzinstrumente — bei der Verschmelzung duBlert sich dieser
etwa im Recht auf Sicherheitsleistung (§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwG) sowie in
der Organhaftung (§ 25 Abs. 1 Satz 1 UmwG). Demgegeniiber handele der
institutionelle Glaubigerschutz in erster Linie* vom Schutz potentieller Neu-
gldubiger durch Instrumente der Finanzverfassung; im Blick habe diese
Schutzrichtung damit die allgemeinen Kapitalschutzvorschriften der aus der
Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft, indem diese bisweilen von
speziellen Vorschriften des UmwG modifiziert werden® und bei Neugriindun-
gen auf das jeweilige Griindungsrecht Bezug genommen wird.

B. Stellungnahme

Dieser Unterscheidung kann zumindest zugutegehalten werden, dass sie die
unterschiedlichen Zielrichtungen der Glaubigerschutzinstrumente verdeutlicht
und dadurch deren Komplementaritdtsverhéltnis offenbart: Individueller und
institutioneller Gldubigerschutz bestehen nebeneinander, d.h., deren jeweilige
Instrumente kdnnen sich weder gegenseitig ausschlieen noch einander ver-
treten.” Daher vermag der bisweilen anzutreffende® Verweis auf Sicherheits-

3 K. Schmidt, ZGR 1993, 366, 367 f.; darauf aufbauend etwa die Habilitationsschrift
von Petersen, Gldubigerschutz im Umwandlungsrecht, passim; daneben ders.,
Der Konzern 2004, 185; ders., GmbHR 2004, 728, 730; ferner Ihrig, ZHR 160 (1996), 317,
334 ff.; Simon, Der Konzern 2004, 191; Kalss, ZGR 2009, 74, 80; Priester, FS K. Schmidt,
2009, S. 1287, 1297; ders., FS Spiegelberger, 2009, S. 890, 892; Lieder, in: MiiHdB-
GesR VIII, § 4 Rn. 53 ff.; fiir die Spaltung auch die Habilitationsschrift von Schone, Spal-
tung, S. 59 ff.; fiir den Formwechsel etwa Wolf, ZIP 1996, 1200, 1203 ff.

4 Vom institutionellen Glaubigerschutz profitieren zwangsliufig auch die Altgliubiger,
indem sie auf das gesetzlich garantierte Kapital zugreifen kdnnen, vgl. Petersen, Glaubi-
gerschutz im Umwandlungsrecht, S. 17 (mit Fn. 84), 19 u. 21.

3 Fiir die Verschmelzung durch Aufnahme etwa § 24, § 53, § 55, § 66, § 69 Abs. 1, § 78
UmwaG; fiir die Verschmelzung durch Neugriindung etwa § 58, § 75, § 78 UmwG.

6 S0 etwa fiir die Verschmelzung durch Neugriindung § 36 Abs. 2 UmwG.

7 Petersen, Glaubigerschutz im Umwandlungsrecht, S. 18 f., 195 f., 310 £, 315.

8So zur Differenzhaftung Kap. 2 B. 1L 1. a) (S. 81 f); zur Kapitalerhaltungshaftung
Kap. 3 B. 1. 1. (S. 146 ff.).
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leistung und Organhaftung allein nicht zu begriinden, dass auf Seiten der
ibernehmenden Gesellschaft die hier interessierenden Haftungstatbestinde
verdrangt werden, da diese insoweit als Teil der allgemeinen Kapitalschutz-
bestimmungen dem institutionellen Glaubigerschutz zuzuordnen sind.’

Gleichwohl reicht diese Unterscheidung allein nicht aus, um das Gesamt-
bild des Gldubigerschutzes bei Verschmelzungen vollstindig zu erfassen:!°
Die Idee dieser Unterscheidung griindet letztlich auf einer allgemeinen Dis-
kussion um ,Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht*!, die
Karsten Schmidt zunéchst fiir das Kartellrecht!? und nun auch fiir das Um-
wandlungsrecht fruchtbar gemacht hatte. Diese verallgemeinernde Systemati-
sierung schaut indes nicht auf die dogmatischen Grundlagen der Verschmel-
zung und ihrer sogenannten Wesensmerkmale'? im Besonderen und verleitet
deshalb im Weiteren gar zu Missverstindnissen — auch und gerade fiir die
Beantwortung der hier aufgeworfenen Haftungsfragen.'*

Die Untersuchung verlésst sich daher nicht auf die géngige Trennung zwi-
schen individuellem und institutionellem Gléubigerschutz, sondern ruft dazu
auf, den Glaubigerschutz bei Verschmelzungen in erster Linie von den dog-
matischen Grundlagen der Verschmelzung her zu denken. Diese Grundlagen
erschlieBen sich vor allem mit Blick auf die Dogmengeschichte, denn hieraus
wird deutlich, dass und auf welche Weise die Entwicklung der Verschmel-
zung und ihrer Wesensmerkmale mit dem kapitalgesellschaftlichen Glaubi-
gerschutz durch Vermdgensbindung verflochten ist. Um das Zusammenwir-
ken des kapitalgesellschaftlichen mit dem verschmelzungsrechtlichen Glau-
bigerschutz vollumféanglich zu erfassen, schafft die Untersuchung daher zu-
nichst aus dem Gesamtgefiige des kapitalgesellschaftlichen Glaubigerschut-
zes durch Vermdgensbindung ein Koordinatensystem (dazul.), in das sie
sodann die Verschmelzung und deren Wesensmerkmale dogmengeschichtlich

° Fiir Einordnung als Teil des institutionellen Gliubigerschutzes betr. Differenzhaftung
Petersen, Glaubigerschutz im Umwandlungsrecht, S. 167 ft.; Sandberger, FS Westermann,
2008, S. 1401, 1403; Moog, Differenzhaftung im Umwandlungsrecht, S. 42; betr. Kapital-
erhaltungshaftung Thalheimer, Kapitalerhaltung beim Down-Stream-Merger, S. 118 f.

10 Hierzu kritisch bislang nur Seulen, in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 22 Rn. 1
(im Anschluss an Maier-Reimer, Semler/Stengel, UmwG?, § 22 Rn. 1): Einteilung ledig-
lich ,,systematisierender und didaktischer Art“, aus der ,keine Argumentation fiir die
Auslegung in dem einen oder anderen Sinne abgeleitet werden kann.

Vgl K. Schmidt, ZGR 1993, 366, 367 mit Fn. 2 unter Verweis auf L. Raiser, JZ 1961,
465, 472 f.; ders., in: summus ius summa iniuria, 1963, S. 145 ff.

12 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 63 f., 319 ff.

13 Gingige Bezeichung, vgl. statt vieler Heidinger/Knaier, in: Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, § 2 UmwG Rn. 4 ff.; Stengel, in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 2
Rn. 34 ft.; Winter, in: Schmitt/Hortnagl, UmwG/UmwStG, § 2 Rn. 3 ff.

4 Hierzu noch im Einzelnen Kap. 1 B. I 2. (S. 33 f.), Kap. 1 B. I 3. ¢) (S. 38 ),
Kap. 2 B. II. 2. ¢) (S. 107 f.), Kap. 3 B. IL. 1. (S. 146 ft.).
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einbettet (dazu II.). Erst auf diese Weise offenbart sich die fundamentale
Verzahnung des kapitalgesellschaftlichen mit dem verschmelzungsrechtlichen
Glaubigerschutz (dazu III.). Dadurch entsteht zugleich ein stabiles Grundge-
riist, auf dessen Grundlage sich verléssliche Riickschliisse fiir die hier interes-
sierenden Haftungsfragen bilden lassen.

I Kapitalgesellschaftlicher Gldaubigerschutz durch Vermogensbindung

Um die Verschmelzung und ihre Wesensmerkmale zielgenau im Gesamtge-
fiige des kapitalgesellschaftlichen Glaubigerschutzes durch Vermdgensbin-
dung verorten zu kénnen, empfichlt sich eine Einteilung dieses Gesamtgefii-
ges nach marktchronologischen Gesichtspunkten. So lassen sich holzschnitt-
artig drei Lebenszyklen des kapitalgesellschaftlichen Geschiftsbetriebs fest-
machen: der Markteintritt, die Marktteilnahme sowie der Marktaustritt.!> Fiir
alle drei Marktphasen bestimmt das Gesetz jeweils ein im Detail unterschied-
lich ausgestaltetes Biindel an Schutzinstrumenten, das innerhalb der jeweili-
gen Marktphase das Korrelat fiir den Haftungsausschluss der Gesellschafter
bildet; befolgen die Gesellschafter deren Vorgaben innerhalb der jeweiligen
Marktphase, sind sie von einer personlichen Haftung befreit (vgl. § 13 Abs. 2,
§ 69 Abs. 1 GmbHG; § 1 Abs. 1 Satz2, § 264 Abs.3 AktG), andernfalls
droht ihnen wiederum eine persdnliche Haftung.'® Rechts6konomisch be-
trachtet geht es dabei stets um die Bewiéltigung einer — je nach Marktphase
unterschiedlich ausgeprédgten — Principal-Agent-Konfliktlage zwischen Gléu-
bigern als Prinzipale des ihnen haftenden Gesellschaftsvermdgens und den
Gesellschaftern als Agenten, in deren Hianden dieses Vermdgen liegt; Ziel ist
es, mittels feinsinnig auf die jeweilige Konfliktlage abgestimmter Schutzin-
strumente einen Interessengleichlauf zwischen Glaubigern und Gesellschaf-
tern herzustellen, um opportunistischen Verhaltensweisen der Gesellschafter
gegeniiber den Glaubigern Einhalt zu gebieten.!”

5 In Anlehnung an die Genotypen der Unternehmenspublizitit bei Merkt, Unterneh-
menspublizitit, S. 369 ff.

16 Vgl. auch Petersen, Glaubigerschutz im Umwandlungsrecht, S. 10: Sanktionierung
der Missachtung durch personliche Haftung als ,,systemkonstituierendes Element*.

17 Hierzu etwa G. H. Roth, ZGR 1986, 371, 378; ders., ZGR 1993, 170, 180 f.; Eiden-
miiller, JZ 2001, 1041, 1048 f.; Bachmann u.a., Rechtsregeln, S. 112 ff., insb. S. 115, 122,
146 ff.; Fleischer, in: MinchKommGmbHG, Einl. Rn. 297 u. 305; Steffek, Glaubiger-
schutz, S. 24 ff.; Guntermann, Haftungsbeschrankung, S. 39 ff.; vgl. auch Grigoleit, Ge-
sellschafterhaftung, S. 59 ff. —Zu weiteren Principal-Agent-Konfliktlagen im Gesell-
schaftsrecht eingehend Kraakman u.a., The Anatomy of Corporate Law, passim.
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