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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 20/82

Prozeflbevollmachtigte: e ,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 7. Dezember 1983 ohne mundliche
Verhandlung

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom

4. Marz 1982 wird zuriickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Der Klager wendet sich dagegen, dal} die Beklagte ihn als Gesellschafter fur die Ruck-
zahlungspflicht einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) durch Verwaltungs-

akt in Anspruch nimmt.

Der Klager grindete zusammen mit seiner Ehefrau die Im August 1974 ins Handelsregi-
ster eingetragene Firma M -R KG. Geschaftszweck war die Herstellung, der Ver-
trieb und die Montage von Isolierglasfenstern und Tdren aus Aluminium. Die Einlage be-
trug 5.000,- DM und war vom Klager als Komplementar und seiner Ehefrau als Komman-
ditistin aufzubringen. Wenige Monate spater trat an die Stelle des Klagers als Komple-
mentar die wiederum von ihm und seiner Ehefrau gegriindete Beteiligungsgesellschaft
R mbH, die Im Februar 1975 in das Handelsregister eingetragen wurde. Das
Stammkapital der Komplementar-GmbH in Héhe von 20.000,- DM sollte vom Klager zu
9/10 (18.000,- DM) und seiner Ehefrau zu 1/10 (2.000,- DM) aufgebracht werden. Beide
zusammen zahlten jedoch tatsachlich nur 5.000,- DM ein. Die bisherige Firma
M -R KG wurde nun mit Namenszusatz in eine GmbH & Co KG umbenannt;
Gesellschafterwechsel und Firmenanderung wurde im Juni 1975 ins Handelsregister
eingetragen. Im September/ Oktober 1975 grindete der Klager mit seiner Ehefrau fir die
Herstellung, den Vertrieb und die Montage von Isolierglas die SGP-I GmbH mit
einem Stammkapital von 100.000,- DM, wobei wiederum tatsachlich nur ein Viertel auf
das Stammkapital eingezahlt wurde. Die Eintragung dieser Firma in das Handelsregister
erfolgte im Januar 1976. Die verschiedenen Firmengebaude standen auf einem Gelande,
das der Klager den Firmen vermietet hatte. Das Firmengelande war vom Klager selbst
teilweise 1972 fur 5.000,- DM und 1975 fir 400.000,- DM erworben worden, wobei dieser
Kauf voll von einer Bank finanziert werden mufte. Der Klager baute auf diesem Gelande
1975 fir sich und seine Familie ein Wohnhaus. Die Firmen zahlten monatlich 5.000,- DM
Miete, die im voraus an die Bank abgetreten worden war, die den Grundstiickskauf finan-
Ziert hatte.

Die GmbH & Co KG war seit Mitte 1976 praktisch zahlungsunfahig. Es kam bereits zu
dieser Zeit zu mehreren erfolglosen Vollstreckungsversuchen von anderen Glaubigern.
Nachdem sogar kleinere Forderungen in Hohe von rd 200,- DM nicht mehr befriedigt wer-
den konnten, stellte ein Glaubiger am 21. Dezember 1976 nach erfolglos versuchter Mo-
biliar-Zwangsvollstreckung wegen einer Forderung von 218,54 DM zuzuglich Kosten und
Zinsen gegen die Komplementar-GmbH Antrag auf Abgabe einer Eidesstattlichen Versi-

cherung, die der Klager, nachdem wegen dieser Sache Haftbefehl gegen ihn ergangen
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war, am 16. Februar 1977 abgab. Die Schulden der GmbH & Co KG betrugen zu diesem
Zeitpunkt nach eigenen Angaben des Klagers ca 500.000,- DM.

Am 19. Marz 1976 beantragte der Klager als Gesellschafter der Komplementar-GmbH
nach den Feststellungen des LSG fir die GmbH & Co KG die Gewahrung von kapitali-

sierter Eingliederungsbeihilfe zur Neuschaffung von Arbeitsplatzen.

Im Dezember 1976 und Januar 1977 reichte er beim Arbeitsamt deswegen 15 Einzelan-
trage ein. Mit Bescheid vom 21. Dezember 1976 bewilligte das Arbeitsamt Eingliede-
rungsbeihilfe in Hohe von 72.000,- DM und mit Bescheid vom 1. Februar 1977 Eingliede-
rungsbeihilfe in Hohe von 48.000,- DM als Darlehen fiir 15 ab 19. Marz 1976 neu einge-
stellter Arbeitnehmer, verbunden mit der Auflage, die dem Antrag zugrunde liegenden In-
vestitionen in Héhe von 756.500,- DM bis zum 31. Marz 1977 nachzuweisen. Die Tilgung
sollte jeweils in halbjahrlichen Raten von 7.200,- DM ab 1.Juni 1978 und weitere
4.800,- DM ab 1. August 1978 erfolgen mit der MaRRgabe, dal alle weiteren Tilgungsraten
auf vorherigen Antrag des Klagers in Zuschisse umgewandelt werden konnten, wenn die
geforderten Arbeitsverhaltnisse Gber den jeweiligen Falligkeitstermin hinaus fortbestan-

den. Zu einer Tilgung oder Umwandlung des Darlehens kam es jedoch nicht mehr.

Am 23. Februar 1977 stellte der Klager fur die Komplementar-GmbH und die GmbH & Co
KG Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens, der am 10. Marz 1977 mangels Masse
abgelehnt wurde. Der Antrag der AOK K. vom 21. Juli 1977 auf Eréffnung des Konkurs-
verfahrens Uber das Vermogen der SPG-I GmbH wurde mangels Masse am
29. November 1977 abgelehnt. Alle vorgenannten Gesellschaften des Klagers wurden in-
zwischen von Amts wegen im Handelsregister geldscht. Bereits am 11. Februar 1977
hatte die Ehefrau des Klagers mit einem frilheren Angestellten des Klagers eine dritte
GmbH, die G -R GmbH, mit einem Stammkapital in Héhe von 20.000,- DM ge-
grundet, bei der der Klager als Angestellter beschaftigt ist. Diese GmbH wurde unmittel-
bar vor Ablehnung des Konkursverfahrens iber das Vermogen der SPG-I GmbH ins
Handelsregister eingetragen und setzte seither die Geschéafte der beiden friheren Gesell-
schaften weitgehend fort. Das Betriebsgelande, auf dem auch diese GmbH arbeitet, ist in-

zwischen flir 4.000,- DM monatlich an zwei andere Firmen vermietet worden.

Nachdem die Beklagte im Marz 1977 von der beantragten Erdffnung des Konkursverfah-
rens Uber das Vermogen der Komplementar-GmbH und der GmbH & Co KG sowie von
der Ablehnung des Verfahrens mangels Masse Kenntnis erhalten hatte, hob sie mit Be-
scheid vom 16. Marz 1977 ihre Bewilligungsbescheide vom 21. Dezember 1976 und
1. Februar 1977 gemalR § 151 des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) iVm § 33 der Anord-
nung des Verwaltungsrates der Beklagten zur Forderung der Arbeitsaufnahme (FdA-AnQ)
auf, weil die Forderungsvoraussetzungen gemaf § 54 AFG, § 28 FdA-AnO - Einrichtung
von Dauerarbeitsplatzen - nicht mehr gegeben seien, und forderte nach den Feststellun-
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gen des LSG den gesamten Darlehensbetrag von der GmbH & Co KG zurtick. Dieser Be-
scheid wurde gemall §4 des Verwaltungszustellungsgesetzes (VwZG) am 19. Méarz
1977, noch vor Zustellung und Rechtskraft der die Eréffnung des Konkursverfahrens ab-
lehnenden Beschlisse vom 10. Marz 1977, zugestellt. Die GmbH & Co KG lief3 ihn bin-
dend werden. Vollstreckungsversuche aus diesem Bescheid - auch gegen die Komple-

mentar-GmbH - blieben ohne Erfolg.

Durch Bescheid vom 11. Dezember 1979 forderte die Beklagte daraufhin vom Klager per-
sonlich die Riickzahlung der der GmbH & Co KG als Darlehen gewahrten Eingliederungs-
beihilfe in Hohe von 120.000,- DM mit der Begriindung, dal} er fir diese Forderung im
Wege der Durchgriffshaftung als ehemaliger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der

Komplementar-GmbH einzustehen habe.

Widerspruch, Klage und Berufung blieben ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom
3. November 1980; Urteil des Sozialgerichts -SG- Speyer vom 26. Mai 1981; Urteil des
Landessozialgerichts -LSG- Rheinland-Pfalz vom 4. Marz 1982). Das LSG hat die Ent-
scheidung des SG bestatigt, dal die angefochtenen Bescheide rechtmalig seien, weil die
Voraussetzungen einer Durchgriffshaftung zu Lasten des Klagers vorlagen. Es hat dazu
insbesondere ausgefiihrt: Der mit Bescheid vom 16. Marz 1977 gegen die GmbH & Co
KG unanfechtbar geltend gemachte o&ffentlich-rechtliche Rickforderungsanspruch habe
gemal §§ 161 Abs 2, 128 des Handelsgesetzbuches (HGB) gegen die Komplementar-
GmbH und im Wege der Durchgriffshaftung auch gegen den Klager als Gesellschafter
durch Verwaltungsakt geltend gemacht werden dirfen. Die Identitdt des Anspruchs bleibe
bei einer Durchgriffshaftung unberthrt, woraus sich auch die Zuldssigkeit des Rechtswe-
ges zu den Sozialgerichten ergebe. Dem Klager sei die Berufung auf die rechtliche Selb-
sténdigkeit der Komplementar-GmbH im Zusammenhang mit der Ruckforderung des
streitigen Darlehens nach Treu und Glauben verwehrt, da anderenfalls die nach § 13
Abs 2 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG)
erlaubte und bezweckte Risikobeschrankung zu einer gegen die Rechtsordnung versto-
Renden Risikoabwalzung auf die Beklagte milRbraucht wirde. Der MiRbrauch ergebe sich
daraus, daf} der Klager und seine Ehefrau bei Anerkennung der rechtlichen Selbstandig-
keit ihrer verschiedenen auf Vorrat - zuletzt mit einem Strohmann - gegriindeten GmbH
die Moglichkeit hatten, ihre stets gleichen Geschafte jeweils unter Befreiung der von ihnen
unter einer friheren Firma eingegangenen Verpflichtungen fortzufihren. Die Rechtsfigur
einer juristischen Person konne nur in dem Umfang Beachtung finden, in dem ihre Ver-
wendung der Rechtsordnung entspreche. Die Durchgriffsmdglichkeit sei nicht von vorn-
herein auf die sog Einmann-GmbH beschrankt. Eine Haftung der hinter der juristischen
Person stehenden naturlichen Person sei auch grundsétzlich mdglich, wenn es sich dabei
um einen grofleren Personenkreis handele. Ein unmittelbarer Zugriff der Gesellschafts-
glaubiger auf das Vermogen des oder der Gesellschafter einer GmbH setze aber entwe-

der einen besonderen personlichen Verpflichtungsgrund, wie zB Biirgschaft, Garantiever-
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trag, unerlaubte Handlung usw oder eine Durchbrechung des in § 13 Abs 2 GmbHG ver-
ankerten Trennungsprinzips voraus, wobei bei Vorliegen eines besonderen Verpflich-
tungsgrundes sich die Frage der Durchgriffshaftung nicht stelle, da in diesen Fallen der
Gesellschafter fur die Gesellschaftschuld nicht wegen seiner Gesellschafterstellung, son-
dern wegen unmittelbar zwischen ihm und den Gesellschaftsglaubigern bestehenden
Rechtsbeziehungen hafte. Da die Durchgriffshaftung llickenausflllende Funktion habe,
musse vor ihrer Anwendung als Auffangtatbestand stets geprift werden, ob nicht eine Zu-
rechnung des Trennungsprinzips auf der Grundlage burgerlich-rechtlicher Interessenbe-
wertung maoglich sei. Aus dem Ausnahmecharakter der Durchgriffshaftung folge, daf sie
in der Regel dem Gesellschaftsglaubiger versagt bleibe, der bereits ohne sie ausreichend
geschitzt sei. Das bedeute allerdings nicht, dal der Glaubiger in jedem Fall zuerst versu-
chen musse, sich aus dem Gesellschaftsvermégen zu befriedigen. Die Haftung der Ge-
sellschafter wegen MiRbrauchs der Rechtsform einer GmbH trete selbstandig neben die
Haftung der GmbH selbst. Sie sei nicht subsididr und auch nicht auf den Zusammenbruch
der GmbH abgestellt. Subsidiar sei sie nur gegeniber der Haftung der Gesellschafter aus
einem besonderen Rechtsgrund. Die Durchgriffshaftung kénne auch nicht durch einen
nach § 826 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) begriindeten Ersatzanspruch des
Glaubigers gegen den in Anspruch genommenen Gesellschafter wegen einer von diesem
in seiner Eigenschaft als Geschéftsfliihrer der GmbH vorgenommenen vorsatzlichen sit-
tenwidrigen Schadigung ausgeschlossen werden. Wenn schon der in jeder unerlaubten
Handlung nach § 826 BGB enthaltene objektive MilRbrauchstatbestand den Durchgriff
rechtfertige, kénne die Durchgriffsmdglichkeit nicht mehr dadurch abgeschwacht oder
ausgeschlossen werden, daf} zusatzlich auch die subjektiven Voraussetzungen des § 826
BGB erfilllt seien.

Die Durchbrechung des Trennungsprinzips setze entweder den Milbrauch der juristi-
schen Person als selbstéandiger Handlungseinheit (miRbrauchliche Griindung, miibrauch-
licher Einsatz) oder die Verfehlung ihres institutionellen Zwecks (mif3brduchliche Berufung
auf die rechtliche Selbstandigkeit einer zunachst ohne MiRbrauch gegriindeten und ein-
gesetzten GmbH) voraus. In beiden Fallen genlgten die objektiven Feststellungen eines
MiRbrauchs. Ein Rechtsmiflbrauch sei nach der Rechtsprechung schon bei einer objekti-

ven Zuwiderhandlung anzunehmen.

Den Mibrauch der GmbH-Rechtsform sieht das LSG vor allem darin, da® mit einem
Stammkapital von 20.000,- DM fir die vorgesehenen "Millionengeschafte" der GmbH &
Co KG die Komplementar-GmbH von vornherein erheblich unterkapitalisiert gewesen sei
und die Gesellschafter ihr nicht einmal das vorgesehene Stammkapital zugeflhrt,
sondern kurze Zeit spater die SPG-I| GmbH gegrindet hatten, die dann, als die
GmbH & Co KG in finanzielle Schwierigkeiten geriet, ab Mitte 1976 die Geschafte der
GmbH & Co KG udbernommen habe, wie sich aus einer Auskunft des

Obergerichtsvollziehers J vom 12. Dezember 1977 ergebe, der diese Information
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personlich von dem Klager Mitte 1976 nach einigen fruchtlosen Pfandungsversuchen von
anderen Glaubigern gegen die GmbH und die GmbH & Co KG erhalten habe. lhre vollige
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung ergebe sich schon daraus, dal der wenige Tage
nach Auszahlung des letzten Darlehensbetrages von 42.000,- DM gestellte
Konkursantrag mangels Masse hatte abgelehnt werden mussen, weil nicht einmal mehr
eine die Kosten des Konkursverfahrens deckende Masse vorhanden gewesen sei. Un-
mittelbar vor dem Konkursantrag der GmbH & Co KG habe der Klager jedoch mit seiner
Ehefrau wieder eine neue GmbH auf Vorrat gegriindet, wobei das LSG davon ausgeht,
daf} es sich hierbei um eine Strohmanngriindung gehandelt hat und in Wahrheit nach wie
vor der Klager der wahre Betriebsinhaber geblieben Ist. Die Méglichkeit, die Geschéafte in
der oben geschilderten Weise auf die bereits vorher gegriindeten Ersatzfirmen zu
verlagern, habe sich daraus ergeben, dall das Betriebsgeldande mit Werkshallen und
Maschinen formell dem Klager gehort habe, soweit sie nicht fir eigene Schulden
verpfandet oder sicherungstbereignet gewesen seien. Auf diese Weise seien sie jeweils
konkursfrei geblieben. Jede vom Klager betriebene Firma habe, solange sie gekonnt
habe, mit der Miete einen Teil des Kaufpreises fiir das Betriebsgelande bei der Bank, die
den Grundstlickskauf finanziert habe, abgezahlt. Es sei davon auszugehen, dall auch die
hier zurlckgeforderten Darlehen zu Gunsten von Mietzahlungen verwendet wurden,
ebenso wie grolRere oder kleinere Geschaftsverbindlichkeiten zu diesem Zweck zurlick-
gestellt wurden. Trotz der bereits seit Mitte 1976 bestehenden Zahlungsschwierigkeiten
seien namlich niemals Mietriickstande festgestellt worden. Ohne die Mdoglichkeit eines
Durchgriffs hatten aber letztlich immer die jeweiligen Gesellschaftsglaubiger allein das
volle Risiko der fortgesetzten, umfangreichen Unternehmungen zu tragen, was zu einer
verbotenen Risikoabwalzung fihre, wenn bei der aufgefihrten GmbH-Staffette die
wesentlichen Aktivposten stets Eigentum der hinter den beteiligten Firmen stehenden
Personen blieben und von Firma zu Firma weitergegeben wiirden, sobald die Vorlauferin
mangels Masse aus dem Rechtsleben verschwinde. Ein Rechtsmil’brauch der Beklagten,
der bei der Durchgriffshaftung im Rahmen von § 242 BGB berucksichtigt werden mufte,
sei nicht feststellbar, da die Beklagte sich Uber die Ausbauplane informiert habe und sich
die fur 1975 erstellten Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen habe vorlegen
lassen. Ob die Beklagte sich entgegen der Auffassung des SG den Fortbestand der
geforderten Arbeitsverhaltnisse bei den jeweiligen Nachfolgefirmen zurechnen lassen
musse, kénne offen bleiben, da bei einer vom Arbeitsamt am 21. Februar 1980 durchge-
fihrten Uberprifung keiner der 15 Arbeitnehmer, fiir die Eingliederungsbeihilfe gewahrt
worden sei, noch beschéftigt gewesen sei. Eine genaue Uberpriifung, ob und wie lange
diese Arbeitsverhaltnisse bestanden hatten, sei zwar nicht mehr mdglich, da angeblich
alle Unterlagen durch einen Brand im Betrieb des Klagers vernichtet worden seien; eine
teilweise Weiterbeschaftigung in der Zeit vorher sei jedoch in héchstem MalRe unwahr-
scheinlich, weil nach eigenen Angaben des Klagers nach dem Zusammenbruch der Ge-

sellschaft mindestens ein Monat kein Lohn mehr habe gezahlt werden kénnen.
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Der Klager rigt mit der Revision eine Verletzung des § 13 Abs 2 GmbHG sowie eine
Verletzung der Ermittlungspflicht des LSG gemal § 103 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG). Er ist der Auffassung, da® die Voraussetzungen fiir eine Durchgriffshaftung und
damit fur eine Durchbrechung des § 13 Abs 2 GmbHG nicht vorliegen. Die Haftungsbe-
schrankung in § 13 Abs 2 auf das Gesellschaftsvermégen widerspreche keineswegs dem
gesetzlichen Haftungssystem, sondern sei gewollt, wie sich aus der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 24. Januar 1962 (NJW 75, 435 ff) ergebe. Ob-
wohl das LSG zuerst selbst ausgefiihrt habe, dafd die Durchgriffshaftung nicht anwendbar
sei, wenn der Gesellschaftsglaubiger einen anderweitigen Anspruch gegen den Gesell-
schafter habe, lasse es letztlich die Durchgriffshaftung mit dem Argument zu, ein
eventuell auf § 826 BGB gestltzter Anspruch gegen den Gesellschafter schlieRe die
Durchgriffshaftung nicht aus, da sonst der sittenwidrige Schadiger sozusagen noch
pramiert werde, und konstruiere damit eine Art Superhaftung, um dem Glaubiger eine
nach § 826 BGB zu erhebende Klage zu ersparen und ihn vor einer eventuell dann zu
erhebenden Verjahrungseinrede zu schiitzen. Auflerdem habe das LSG die
Durchgriffshaftung wegen einer angeblichen Unterkapitalisierung bejaht und diese
Unterkapitalisierung einfach damit begriindet, dal bei den vorgesehenen
Millionengeschéaften der GmbH 20.000,- DM Stammkapital niemals ausgereicht hatten. Es
habe dabei Ubersehen, daR die Beteiligungs-GmbH als Komplementarin selbst nur
Gesellschafterin der GmbH & Co KG gewesen sei, und es auf die Kapitalisierung der Be-
teiligungs-GmbH nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs -BGH- (BGHZ 45,
204) gar nicht entscheidend ankornme. Die Komplementar-GmbH sei im Ubrigen als
Verwaltungsgesellschaft auch ausreichend kapitalisiert gewesen. Die Konstruktion der
GmbH & Co KG sei nur aus steuerrechtlichen Grinden geschaffen worden. Entscheidend
sei deshalb allein die Kapitalisierung der GmbH & Co KG bei Darlehensgewahrung.
Diesbeziiglich habe das LSG aber Uberhaupt keine Feststellungen getroffen. Der Klager
habe, wie bereits in der mindlichen Verhandlung vorgetragen, im Darlehenswege erheb-
liche Mittel in die GmbH & Co KG eingeschossen. Diese darlehenshalber gewahrten Mittel
seien zwar nicht unmittelbar zur Aufstockung der Stammeinlage oder der
Kommanditeinlage verwendet worden, das sei aber auch nicht notwendig, da
Gesellschafterdarlehen im Konkursfalle als Einzahlungen auf die Stammeinlage bzw als
Kapital zu behandeln seien. Eine Unterkapitalisierung habe somit Uberhaupt nicht
vorgelegen. Die Beklagte habe die Haftungs- und Kapitalverhaltnisse der GmbH & Co KG
gekannt, da ihr die Bilanz 1975 sowie die Gewinn- und Verlustaufstellungen vorgelegen
hatten, so dall eine Haftung aus Unterkapitalisierung auch aus diesem Grunde
ausscheide. Es sei im ubrigen Sache der Beklagten gewesen, die Kreditgewahrung zu
Uberprifen und auch fir eine noétige Sicherstellung zu sorgen, etwa durch Inan-
spruchnahme einer persdnlichen Blrgschaft des Klagers. Wenn sie sich Uber solche ge-
wohnliche kaufmannische Sorgfaltspflichten mit Unbekimmertheit hinwegsetze, konne
sie spater nicht versuchen, sich im Wege der Durchgriffshaftung die Sicherheit zu

verschaffen, die sie bei Gewahrung des Darlehens sich fahrlassig nicht habe geben
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lassen. Dies stelle eine totale Benachteiligung der anderen Glaubiger dar, da eine
erfolgreiche Durchgriffshaftung zugunsten eines Gldubigers den in Anspruch
genommenen Gesellschafter vermogenslos mache und somit die anderen Glaubiger, die
aus gleichen Grinden die Durchgriffshaftung geltend machen kdnnten, leer ausgingen.
Aus diesem Grunde kénne bei der Durchgriffshaftung ein Gesellschafter niemals nur fir
die Forderung eines Glaubigers haften, sondern bei einer Haftung wegen
Unterkapitalisierung kdénne der Glaubiger nur verlangen, so gestellt zu werden, wie er
stehen wirde, wenn die Gesellschaft das notwendige Kapital erhalten hatte. Eine
Unterkapitalisierung kénne nur dazu fiihren, daf® der Gesellschaft das notwendige Kapital
zur Verfugung gestellt werde, das dann allen Glaubigern zugute kommen mufte. Wenn
die Beklagte mehr als ein dreiviertel Jahr brauche, um die Darlehensantrage
auszahlungsreif zu machen, kénne diese Verzdgerung nicht ihm (dem Klager) angelastet
werden. Im (brigen ergebe sich aus dem Bewilligungsbescheid, dal die
Eingliederungsdarlehen nicht allein der R -M -GmbH, sondern auch der G -R

GmbH zugeflossen und fiir Arbeitnehmer gewahrt seien, die vor der Bewilligung

eingestellt worden sind.

Es sei schlie8lich eine Unterstellung, er schulde sozusagen seine privaten Schulden auf
die Gesellschaft um, indem die Grundstiicksmieten dazu verwandt wiirden, seine person-
lichen Schulden zu tilgen. Das LSG habe hierzu nichts festgestellt, es hatte insoweit zu-
mindest die beteiligten Banken anhéren missen. Soweit das LSG auf seine verschiede-
nen Firmengrindungen abstelle, benutze es lediglich "pathetische" Formulierungen und

verlasse so die Argumentationsgrundlage des konkreten Falles.

Der Klager beantragt,
unter Abanderung des angefochtenen Urteils und des Urteils des SG Speyer vom
26. Mai 1981 den Bescheid der Beklagten vom 11. Dezember 1979 In der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 3. Januar 1981 aufzuheben.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG im Ergebnis und in der Begriindung fir zutreffend. Erganzend
weist sie noch daraufhin, da® bei dem Klager auch subjektive MiRbrauchselemente vor-
gelegen hatten, da er am 10. Dezember 1976 und im Januar 1977 noch Antrage auf Ein-
gliederungsbeihilfe gestellt habe, obwohl er die Zahlungsunféhigkeit der GmbH und der
GmbH & Co KG gekannt und gewul3t habe, dalk er keine Dauerarbeitsplatze mehr wirde

schaffen konnen.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung ohne mindliche Ver-
handlung durch Urteil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet. Das LSG hat zutreffend die Entscheidung
des SG bestatigt, dafl® der Bescheid der Beklagten vom 11. Dezember 1979 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 3. November 1980 rechtmafig ist.

Fir die Entscheidung hierlber ist der Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben. In dem
angefochtenen Bescheid verlangt die Beklagte vom Klager die Rickzahlung von
120.000,- DM darlehensweise gewahrter Eingliederungsbeihilfe. Es handelt sich dabei
nach Inhalt und Form um einen den Klager belastenden Verwaltungsakt; denn die Be-
klagte regelt darin hoheitlich mit der Absicht unmittelbarer AulRenwirkung zum Nachteil
des Klagers die Rickerstattung von dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts angehérenden
Leistungen iSd § 54 AFG. Die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Sozialgerichten er-
gibt sich aus §51 Abs 1 SGG; denn der angefochtene Verwaltungsakt betrifft eine
Angelegenheit der Arbeitslosenversicherung, bzw der Ubrigen Aufgaben der Bundes-
anstalt fr Arbeit (BA) im Sinne dieser Vorschrift. Ob die Beklagte von Rechts wegen
befugt war, diese Regelung - etwa wegen Fehlens einer &ffentlich-rechtlichen Beziehung
zwischen ihr und dem Klager - zu treffen, ist fir die Frage der Zulassigkeit des
Rechtsweges ohne Bedeutung; die Sozialgerichte hatten auch dann zu entscheiden
(standige Rechtsprechung, vgl BSGE 40, 96, 97 = SozR 2200 § 393 Nr 2 mwN). Gegen
die Zuldssigkeit der vom Klager gem § 54 Abs 1 SGG erhobenen Anfechtungsklage
bestehen auch sonst keine Bedenken.

Die Beklagte durfte die begehrte Riickzahlung indessen durch Verwaltungsakt geltend
machen. Sie beruft sich insoweit auf eine Eintrittspflicht des Klagers als Gesellschafter

der Komplementar-GmbH fiir einen der GmbH & Co KG gegeniiber bestehenden
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offentlich-rechtlichen Rickzahlungsanspruch im Wege der sog Durchgriffshaftung. Der
Anspruch gegen die GmbH & Co KG ist éffentlich-rechtlicher Art; denn es handelt sich um
den Anspruch auf Rickgewahr von Eingliederungsbeihilfen iSd § 54 AFG, die dem
offentlichen Recht angehdren. Nach standiger Rechtsprechung besitzen derartige
Rickgewahrsanspriche dieselbe Rechtsnatur wie der ihnen zugrunde liegende
Leistungsanspruch; sie sind dessen Gegenseite (vgl dazu Hennig/Danckwerts/Kdnig,
SGG, Erl8 zu §51 mwN und Meyer-Ladewig, SGG, RdNrn 15, 16 mwN). Das
Bundessozialgericht (BSG) hat ebenfalls bereits entschieden, dall es bei diesem
offentlich-rechtlichen Charakter eines Rickgewahrsanspruchs verbleibt, wenn er im
Wege des Durchgriffs anstelle der eigentlich verpflichteten Gesellschaft gegenliber dem
einzelnen Gesellschafter geltend gemacht wird (BSGE 19, 18 = SozR RV0 § 1396 Nr 1;
BSGE 45, 279, 283 = SozR 2200 § 723 Nr 4). Ungeachtet des Umstandes, dal} die
Voraussetzungen der Haftung des Gesellschafters fiir Verpflichtungen der Gesellschaft
dem birgerlichen Recht zu enthehmen sind, bleibt maf3gebend, ob die Verpflichtung der
Gesellschaft als solche dem biirgerlichen oder dem &ffentlichen Recht angehdrt. Beruht
sie - wie hier - auf 6ffentlichem Recht, gilt dies auch fiir ihre Geltendmachung gegeniber
dem Gesellschafter; denn es handelt sich um denselben - identischen - Anspruch (vgl
dazu auch BSGE 40, 96, 97 = SozR 2200 § 393 Nr 2).

Die Beklagte nimmt den Klager zu Recht auf Zahlung von 120.000,- DM in Anspruch. Der
Klager ist namlich verpflichtet, den gegeniiber der GmbH & Co KG entstandenen An-
spruch der Beklagten auf Rickzahlung dieses Betrages zu erfillen. Dies folgt, wie noch
auszufiihren ist, aus dem Vorliegen der fiir die sog Durchgriffshaftung erforderlichen Vor-

aussetzungen.

Der Anspruch der Beklagten gegen die GmbH & Co KG ergibt sich aus dem Bescheid der
Beklagten vom 16. Marz 1977. Darin hob die Beklagte ihre Bescheide Uber die Bewilli-
gung von darlehensweise gewahrter Eingliederungsbeihilfen vom 21. Dezember 1976 und
1. Februar 1977 auf und forderte die gewahrte Leistung in Hohe von 120.000,- DM in ei-
ner Summe zuriick. Das LSG hat fir den Senat bindend (§ 163 SGG) festgestellt, dal} der
Klager diese Leistungen als Geschaftsfliihrer der Komplementar-GmbH fiir die KG bean-
tragt hatte, dal} sich der Bescheid vom 16. Marz 1977 gegen diese KG (dh gegen die
GmbH & Co KG) richtete und er ihr am 19. Marz 1977 noch vor Zustellung und Rechts-
kraft der die Erd6ffnung des Konkursverfahrens fiir sie und die Komplementar-GmbH ab-
weisenden Beschlisse vom 10. Marz 1977 zugestellt worden ist. Der Bescheid vom
16. Marz 1977 ist mithin gegenuber der GmbH & Co KG wirksam ergangen, da sie bei
seiner Zustellung rechtlich noch existent war (§ 1 Abs 1 Loschungsgesetz vom 9. Oktober
1934 - RGBI | 914). Er ist bindend geworden; denn nach den Feststellungen des LSG
wurde er nicht angefochten (§ 77 SGG). Damit steht fest, dal die materiellen Vorausset-
zungen fur die Gewahrung der Eingliederungsbeihilfen nicht vorgelegen haben und zu-

gunsten der Beklagten ein Riickforderungsanspruch entstanden ist, sowie, daf die GmbH

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-11 -

& Co KG zur Riickzahlung der empfangenen Leistungen verpflichtet war (BSG SozR 1500
§ 77 Nr 29). Der Klager rdumt dies zutreffend ein, wenn er ausfihrt, dal® die Haftung der

Gesellschaft rechtskraftig festgestellt sei.

Folge dieser gegeniiber der GmbH & Co KG bindend erfolgten Feststellungen ist es, dal®
im anhangigen Verfahren nicht mehr geprift werden kann - und deshalb auch nicht mehr
gepruft zu werden braucht -, ob die Aufhebung der Bewilligungen und die Riickforderung
im Bescheid vom 16. Marz 1977 zu Recht erfolgt sind. Auf die Ausfihrungen des LSG
hierzu kommt es sonach nicht an. Auch der Klager kann dagegen nichts mehr einwenden;
denn da es sich bei dem gegen ihn erhobenen Anspruch um denselben Anspruch han-
delt, der der Beklagten gegen die GmbH & Co KG zustand, bleibt dessen Bestand auch
ihm gegenuber in demselben Umfange wirksam, in dem er in dem Bescheid vom
16. Marz 1977 festgestellt worden ist. Dies ist keine Frage der Erstreckung der Bin-
dungswirkung eines Verwaltungsaktes auf einen am Verfahren nicht unmittelbar Beteilig-
ten, sondern eine Folge der Haftung des Klagers anstelle der Gesellschaft fiir ein und
denselben Anspruch im Wege des Durchgriffs. Ungeachtet dessen ware eine solche Er-
streckung im Ubrigen zu bejahen. Angesichts der Gesellschafterstellung des Klagers un-
terliegt es keinem Zweifel, da der bindungsfahige Inhalt des Bescheides vom 16. Marz
1977 bereits bei seinem Erlalt in die Rechtssphare des Klagers einwirkte; denn die darin
zurickgenommene Bewilligung der Eingliederungsbeihilfe und deren Ruckforderung
wirkte sich nicht nur direkt auf die gesellschaftsrechtliche Haftung der Beteiligungsgesell-
schaft R mbH als Komplementar der GmbH & Co KG aus, deren Gesellschafter der
Klager war (§§ 161, 128 HGB), sondern mittelbar auch auf den Klager, und zwar in Form
einer mdglichen Mithaftung fiir diese Schuld, wie der von der Beklagten geltend gemachte
Haftungsdurchgriff anschaulich belegt. Eine derartige Rechtswirkung fiihrt jedoch zur Er-
streckung der Bindungswirkung eines Verwaltungsaktes auch auf den nur mittelbar Betei-
ligten (vgl dazu BSGE 37, 28, 30 = SozR RVO § 658 Nr 3). Der Klager mifite ihn also
auch unter diesem Gesichtspunkt gegen sich gelten lassen, wenn es darauf ankédme;
denn er selbst hat den Bescheid vom 16. Marz 1977 ebenfalls nicht angefochten. Im an-
hangigen Verfahren begehrt er lediglich die Aufhebung des Bescheides der Beklagten
vom 11. Dezember 1979 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 3. November
1980.

Gegenstand der Klage (§ 95 SGG) ist mithin allein die RechtmaRigkeit der in dem ange-
fochtenen Bescheid geregelten Rickforderung von 120.000,- DM zu Unrecht gewahrter
Eingliederungsbeihilfe vom Klager, soweit dieser Anspruch noch nicht bestandskraftig
feststeht. Das ist lediglich hinsichtlich der Frage noch nicht der Fall, ob eine Haftung des
Klagers flr die feststehende Schuld der GmbH & Co KG gegeben ist. Der Senat bejaht

diese Frage mit den Vordergerichten.
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Der Haftung des Klagers steht § 13 Abs 2 GmbHG nicht entgegen. Nach dieser Vorschrift
haftet den Glaubigern der GmbH fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur das Gesell-
schaftsvermdgen. Eine personliche Haftung der Gesellschafter ist danach fiir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft grundsatzlich ausgeschlossen. Davon zu unterscheiden sind die
Falle, in denen der GmbH-Gesellschafter aus seinem Handeln als Gesellschafter persén-
lich flr eine Schuld einzustehen hat, weil er dafiir einen besonderen - personlichen - Ver-
pflichtungsgrund geschaffen hat. Das LSG weist insoweit zutreffend auf die in Rechtspre-
chung und Literatur genannten Beispiele hin, wie Burgschaft, Schuldmitibernahme, Ga-
rantievertrag, Kreditauftrag, Rechtsschein, unerlaubte Handlung oder Verschulden bei
Vertragsschlufl (vgl BGHZ 31, 258, 271; 62, 216, 222; Kuhn in Festschrift fir Robert Fi-
scher, 1979, S 351; Rehbinder in Festschrift flir Robert Fischer, aaO, S 597 ff; Schilling in
Hachenburg, GroBkommentar z GmbHG, 1979, Band Il, § 13 RdNr 25; Roth, Komm z
GmbHG, 1983, § 13 Nr 3.1 bis 3.2, jeweils mwN).

Nach dem in Literatur und Rechtsprechung anerkannten Rechtsinstitut der sog Durch-
griffshaftung mu® der GmbH-Gesellschafter in besonderen Ausnahmefallen allerdings
auch fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft personlich einstehen, dh dafir mit seinem Pri-
vatvermoégen haften. In diesen Fallen versagt die Berufung auf das Haftungsprivileg des
§ 13 Abs 2 GmbHG; die haftungsausschlieRende Trennung zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter ist aufgehoben, die Schuldverpflichtung der Gesellschaft greift auf den Ge-
sellschafter durch. Der Gesellschafter muf} sich so behandeln lassen, als wenn er sich
selbst verpflichtet hatte. Entscheidender Malstab hierfiir Ist die Beurteilung des konkreten
Sachverhalts nach den Grundsatzen von Treu und Glauben iSd § 242 BGB. Ergibt sich
danach, dal} die Berufung auf das Trennungsprinzip des § 13 Abs 2 GmbHG eine unzu-
lassige Rechtsausiibung darstellt, weil die Rechtsform der juristischen Person
offenkundig dazu benutzt worden ist, einen von der Rechtsordnung nicht mehr zu
billigenden - mithin eigentlich rechtswidrigen - Erfolg herbeizufiihren, entfallt die
Haftungsbeschrénkung. Es ist ndmlich nicht Zweck des § 13 Abs 2 GmbHG, durch die
von ihm angeordnete Trennung zwischen der Haftung der Gesellschaft und der der
Gesellschafter mit der Rechtsordnung in Widerspruch stehende Verhaltensweisen und
deren Folgen abzusichern und auf diese Weise die zweckgerichtete Funktion anderer
rechtsordnungsmafiger Normen zu verhindern. In diesem Sinne wird es als den
Haftungsdurchgriff auslosender MiRbrauch der Rechtsform der juristischen Person
angesehen, wenn mit ihrer Hilfe Gesetzesbestimmungen umgangen, vertragliche Ver-
pflichtungen verletzt oder Dritte auf sonstige Weise zumindest objektiv rechtswidrig
geschadigt werden sollen. Der MiRbrauch kann sowohl in der miBbrauchlichen Griindung
und dem Einsatz der juristischen Person bestehen als auch in der miRbrauchlichen
Berufung auf die rechtliche Selbstandigkeit einer zunachst ohne MiRbrauch gegrindeten
juristischen Person; das LSG hat dies zutreffend erkannt. Ungeachtet unterschiedlicher
methodischer Ansatzpunkte bleibt entscheidend, ob das Festhalten am gesetzlich

angeordneten Trennungsprinzip zu Ergebnissen fiuhrt, die mit der geltenden
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Rechtsordnung - und sei es im weitesten Sinne - noch vereinbar sind (vgl zu allem mit
weiteren Nachweisen: Mertens in Hachenburg, aaO, § 13 Anh 1 Abschnitt VI; Serick,
Rechtsform und Realitat juristischer Personen, 2. Auflage 1980; Drobnig,
Haftungsdurchgriff bei Kapitalgesellschaften, 1959, S 24 ff; Roth, aaO, § 13 Nr 3.3; Kuhn,
aa0, S 352 ff; Rehbinder, aaO, S 579 ff; Fischer, Komm z GmbHG, 10. Auflage 1983,
Erl 4 zu § 13; fir die Rechtsprechung vgl vor allem: RGZ 99, 232, 234; 103, 64, 66; 129,
50, 53, 54; 156, 271, 277; 169, 240, 248; BGHZ 20, 4, 13; 22, 226, 230; 26, 31, 33 ff; 29,
385, 392; 31, 258, 271; 54, 222, 224; 59, 64, 68; 68, 312, 315; BAG AP Nr1 zu § 13
GmbHG; BSGE 19, 18, 20; 45, 279, 283).

Dieser Ausgangspunkt belegt andererseits, daf® von dem Rechtsinstitut der Durchgriffs-
haftung nur mit aller Vorsicht Gebrauch gemacht werden kann; denn es darf nicht dazu
fuhren, die Regel des § 13 Abs 2 GmbHG aufzuheben, das darin aus wohlerwogenen
Griunden geschaffene Haftungsprivileg der Gesellschafter seiner grundsatzlichen Geltung
zu entkleiden. Deshalb darf, wie es der BGH mehrfach ausgedriickt hat, Gber die
Rechtsform der juristischen Person nicht leichtfertig oder schrankenlos hinweggegangen
werden (vgl BGHZ 54, 224; 61, 380, 383; s ferner die Nachweise bei Mertens in Hachen-
burg aaO, § 13 Anh | RdNr 45). Auch das BVerfG hat betont, aus der Verselbstandigung
der GmbH sei herzuleiten, daf ihre Gesellschafter gegen Durchgriffe in ihr Privatvermo-
gen grundsatzlich abgeschirmt sind (BVerfGE 13, 331, 340). Entgegen der Auffassung
des Klagers hat das BVerfG den Durchgriff in Ausnahmefallen jedoch anerkannt (aaO)
und dazu insbesondere auf die schon erwdhnte Rechtsprechung der Zivilgerichte verwie-
sen (BVerfGE 18, 224, 235).

Das LSG hat zutreffend entschieden, daf} ein solcher Ausnahmefall hier vorliegt und dem
Klager deshalb die Berufung auf die Alleinhaftung der GmbH nach § 13 Abs 2 GmbHG

versagt ist. Hierflr ist von den Feststellungen des LSG auszugehen.

Danach war auf das Stammkapital der Komplementar-GmbH der GmbH & Co KG von
20.000,- DM von den Gesellschaftern zusammen nur 5.000,- DM einbezahlt worden. Die
GmbH & Co KG war ab Mitte 1976 zahlungsunfahig. lhre Geschafte wurden seitdem nur
noch Uber die ebenfalls vom Klager und seiner Ehefrau gegrindeten SPG-I GmbH
getatigt; auf deren Stammkapital von 100.000,- DM hatten die Gesellschafter ebenfalls
nur ein Viertel einbezahlt. Unmittelbar vor dem Konkursantrag gegen die véllig verschul-
dete GmbH & Co KG griindete die Ehefrau des Klagers mit einem Angestellten der bishe-
rigen Firmen die G -R GmbH, die die Geschéfte der SPG-I GmbH nach deren
Zusammenbruch fortsetzte. Hierbei handelte es sich um eine Stronmanngesellschaft, de-
ren wahrer Inhaber der Klager blieb. Alle Firmen waren Mieter eines Betriebsgeléndes,
das samt Werkhallen und Maschinen dem Klager personlich gehorte. Die monatliche
Miete von 5.000,- DM floR® aufgrund Abtretung an die Bank, die den Kauf dieses Grund-

stlickes durch den Klager finanziert hat; Mietriickstdnde haben nicht bestanden. Gesell-
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schaftsverbindlichkeiten wurden zu Gunsten dieser Zahlungen zurlickgestellt. Auch das
von der Beklagten gewahrte, hier streitige, Darlehen wurde weitgehend fur diese

Mietzahlungen, bzw zugunsten des Klagers, verbraucht.

Der Senat ist an diese Feststellungen gem § 163 SGG gebunden, da der Klager sie nicht
wirksam angegriffen hat. Im wesentlichen wendet er sich gegen die Rechtsauffassung
des LSG, dall RechtsmiRbrauch als Voraussetzung fiir eine Durchgriffshaftung des Kia-
gers ua deshalb vorliege, weil die Komplementar-GmbH unterkapitalisiert gewesen sei.
Soweit er in tatsachlicher Hinsicht ausflihrt, er habe im Darlehenswege erhebliche Mittel
in die GmbH & Co KG eingeschossen, handelt es sich um neues tatsachliches Vorbrin-
gen, das im Revisionsverfahren nicht berlcksichtigt werden kann. Sein Vorbringen, fir
das LSG habe deshalb Ermittlungsanlal® in dieser Richtung bestanden, weil er hierauf in
der mindlichen Verhandlung hingewiesen habe, ergibt keinen Verfahrensverstol des
LSG, der dessen Feststellungen als Grundlage der Revisionsentscheidung ungeeignet
machte. Dasselbe gilt fiir die Riige, das LSG habe keine Feststellungen tber das Vermo-
gen der GmbH & Co KG bei Darlehensgewahrung getroffen. Nicht angegriffen hat der
Klager namlich die Feststellungen des LSG hinsichtlich der Einzahlungen des Stammka-
pitals fur die Komplementar-GmbH und die Zahlungsunfahigkeit der GmbH & Co KG ab
Mitte 1976 und deren véllige Uberschuldung jedenfalls auch bei Darlehensgewahrung im
Dezember 1976 und Januar 1977. Aus diesen Umstanden hat das LSG auf Unterkapitali-
sierung und Vermdogenslosigkeit geschlossen. Der Klager hatte deshalb substantiiert dar-
legen missen, wieso das LSG angesichts dessen von seinem Rechtsstandpunkt aus zu
einem anderen Ergebnis hatte gelangen missen, wenn es die vom Klager behaupteten
Feststellungen getroffen hatte. Daran fehlt es jedoch.

Soweit der Klager sich gegen die Feststellungen des LSG hinsichtlich der Mietzahlungen
seiner Gesellschaften wendet, kann er ebenfalls nicht gehort werden. Er rligt zwar inso-
weit mangelnde tatsachliche Aufklarung durch das LSG, tragt aber nicht vor, zu welchem
Ergebnis diese geflihrt hatte. Sein Vorbringen ergibt mithin nicht schliissig das Vorliegen

der Verletzung einer Verfahrensvorschrift, etwa des § 103 SGG.

Aufgrund der Gesamtumstande des vom LSG festgestellten Sachverhalts bejaht der Se-
nat die Begriindetheit des in dem angefochtenen Verwaltungsakt geltend gemachten An-
spruchs. Der Klager haftet anstelle der Komplementéar-GmbH im Wege des Durchgriffs
fur die Rickzahlung der der GmbH & Co KG gewahrten Eingliederungsbeihilfe. Das
Verhalten des Klagers gegenuber der Beklagten offenbart einen MiRbrauch der
Rechtsform der juristischen Person, der es gebietet, den dadurch grundsatzlich

gewahrleisteten persdnlichen Haftungsausschlul® au3er Betracht zu lassen.

Das LSG erachtet es mit Recht als einen bereits auf MiRbrauch im oa Sinne hinweisen-

den Umstand, dall die Komplementar-GmbH mit einem Stammkapital von 20.000,- DM
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fur die mit der GmbH & Co KG beabsichtigten Geschafte von Anfang an erheblich
unterkapitalisiert war. Auf dieses vorgesehene Stammkapital sind zudem nur 5.000,- DM
eingezahlt worden. Zwar ist gesetzlich nicht bestimmt, dal das Stammkapital einer GmbH
nach dem mutmafRlichen Kapitalbedarf der Gesellschaft bemessen werden muf3 (vgl dazu
Ulmer in Hachenburg aaO, Anh zu § 30, RdNr 10). Das bedeutet jedoch nicht, dal das
haftende Kapital rechtsfolgenlos ganz ohne Rucksicht auf das fir die satzungsmafigen
Gesellschaftszwecke bendtigte Kapital festgesetzt werden darf (BGHZ 31, 258, 268; OLG
Hamburg, BB 1973, 1231). Die GréRenordnung des haftenden Kapitals darf nicht vollig
aufderhalb des Rahmens liegen, der sich aus dem Zweck ergibt, dem das Vermdgen
gewidmet ist. Es muf} deshalb eine gewisse Relation zwischen dem nach Art und Umfang
der beabsichtigten oder tatsachlichen Geschaftstatigkeit bestehenden Finanzbedarf und
dem haftenden Eigenkapital gewahrleistet sein, da anderenfalls - wie das LSG zutreffend
ausflihrt - durch das Institut der juristischen Person die Mdglichkeit geschaffen wirde,
Unternehmen mit einem flr ihre Zwecke offensichtlich unzureichenden Kapital zu
betreiben und das Risiko allein auf die Glaubiger der Gesellschaft abzuwalzen (vgl dazu
auch Ulmer in Hachenburg, aaO, RdNrn 11, 13 ff; Anh zu § 30 RdNrn 59 ff). Angesichts
des nach dem Vortrag des Klagers und den Feststellungen des LSG beabsichtigten
erheblichen Umfangs der Geschafte der GmbH & Co KG kann das fir die Komplementar-
GmbH vorgesehene Stammkapital nicht als ausreichend in diesem Sinne erachtet

werden, schon gar nicht die darauf geleisteten Einzahlungen (vgl BGHZ 54, 222, 224).

An diesem Ergebnis wirde sich auch dann nichts andern, wenn hierfir auf die Verhalt-
nisse der GmbH & Co KG abzustellen ware. Soweit der Klager geltend macht, die Kom-
plementar-GmbH sei nur als Verwaltungs-GmbH konzipiert gewesen, die kein héheres
Eigenkapital bendtigt hatte, kann dahinstehen, ob diesem Vorbringen angesichts der
Stellung der Komplementar-GmbH zur GmbH & Co KG aus Rechtsgriinden tberhaupt zu
folgen ware. Selbst wenn es flr die Frage einer ausreichenden Kapitalausstattung nur auf
das Vermdgen der GmbH & Co KG und deren den Geschaftsumfang bestimmende Ge-
schaftszwecke ankame (vgl dazu Ulmer in Hachenburg, aaO, Anh zu § 30, RdNr 30 mwN;
Schmidt, DB 1973, 2227; Winkler NJW 1969, 1009), ergibt sich aus den Feststellungen
des LSG, dal sowohl die GmbH als auch die GmbH & Co KG nicht mit ausreichenden
Mitteln ausgestattet waren. Letztere war danach ab Mitte 1976 praktisch zahlungsunfahig;
sie konnte nicht einmal mehr kleinste Forderungen von rund 200,- DM befriedigen. Im De-
zember 1976 wurde wegen einer uneinbringlichen Forderung von 218,54 DM Antrag auf
Abgabe einer Eidesstattlichen Versicherung gem §§ 807, 900 der ZivilprozeRordnung
(ZPO) gestellt, die der Klager nach vorausgehendem Haftbefehl im Februar 1977 abgab.
Die GmbH & Co KG war mithin bei Darlehensgewahrung nicht nur unterkapitalisiert, son-
dern sogar vollig vermdgenslos und Uberschuldet. Da der Klager aber fir die GmbH & Co
KG im Dezember 1976 die Eingliederungsbeihilfen beantragte und diese ihm in diesem
Monat und Anfang 1977 bewilligt wurden, kommt es fir die Frage eines aus mangelnder

Finanzkraft herzuleitenden MilRbrauchs auch auf diesen Zeitraum an; denn insoweit ist auf
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die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Begriindung des Verpflichtungsgrundes abzustellen und
nicht, wie der Klager meint, auf den Zeitpunkt seiner erstmaligen Antragstellung im Marz
1976. Sie ergeben namlich fir die GmbH & Co KG die Fortsetzung eines Geschaftsbe-
triebes trotz vollstandiger Aufzehrung des Kapitals und damit im Verhaltnis zur Beklagten
die durch Eigenmittel vollig ungedeckte Inkaufnahme des Geschéftsrisikos allein zu deren
Nachteil als Gesellschaftsglaubigerin (vgl dazu Ulmer in Hachenburg, aa0; Anh zu § 30,
RdNrn 23, 60, 63). Der Anspruch wegen Milbrauchs der Rechtsform der GmbH kommt
aber auch in Betracht, wenn eine qualifizierte Unterkapitalisierung erst im Laufe der Ge-
schaftstatigkeit eintritt, jedenfalls gegeniliber den Gesellschaftern, die die Fortsetzung der
Gesellschaft hatten verhindern kdnnen (Kuhn, aaO, 5 359, Ziffer 4, BSGE 19, 18, 20).

Demgegentber kann der Einwand des Klagers nicht verfangen, die Unterkapitalisierung
dirfe dann nicht zum Durchgriff herangezogen werden, wenn der Geschéaftspartner im
Wissen darum Geschéafte mit der Gesellschaft mache. Der Klager versucht damit zwar,
eine Art von Mitverschulden der Beklagten an der Uneinbringlichkeit ihrer Riickforderung
gegenuber der GmbH & Co KG zu belegen. Abgesehen davon, dal} er die Kenntnisse der
Beklagten Uber die Verhaltnisse der M -R KG meint, zielt sein Vorbringen jeden-
falls auf Verhaltnisse vor dem hier mafR3geblichen Zeitraum ab; denn der Klager behauptet
selbst nicht, dal er die Beklagte Uber die absolut negative Geschaftsentwicklung seit
Mitte des Jahres 1976 unterrichtet habe. Im Ergebnis stellt der Klager mit seinem Vortrag,
die Beklagte hatte sich besser eine personliche Birgschaft verschaffen sollen und sich
nicht anstelle dessen unbekimmert Uber die gewdhnlichen kaufmannischen Sorgfalts-
pflichten hinwegsetzen dirfen, selbst nicht den objektiven Sachverhalt einer mangelnden
Kapitalausstattung und das fur den Gesellschaftsgldubiger daraus folgende einseitige Ri-
siko in Abrede.

Im Ubrigen mull dem Klager vorgehalten werden, dall es eine zumindest eigenartige, fir
seine Einstellung aber zugleich bezeichnende Betrachtung ist, die eigene Haftung damit
abwenden zu wollen, der Glaubiger habe selbst Schuld an seinen wirtschaftlichen Nach-
teilen, wenn er sich mit einem zahlungsunfahigen Partner einlasse. Der Klager verliert
kein Wort darlber, wie es denn um die "gewohnlichen kaufmannischen Sorgfaltspflichten”
dieses Partners hinsichtlich des eigenen Verhaltens im Geschéaftsverkehr bestellt ist, ins-
besondere in bezug auf Aufklarungspflichten, wenn er trotz Entstehens einer ausweglo-
sen Finanzlage weiterhin gegenseitige Verpflichtungen mit einem Dritten eingeht, dessen
Kenntnisse von der wirtschaftlichen Lage des Partners auf zuriickliegenden Verhaltnissen
beruht, ohne den Dritten von deren entscheidender Verschlechterung in Kenntnis zu set-

zen.

Ob die demnach vom LSG zu Recht als mangelhaft angenommene, im entscheidenden
Zeitraum praktisch fehlende Kapitalausstattung der Komplementar-GmbH und der GmbH

& Co KG allein ausreicht, den Haftungsdurchgriff gegen den Klager als Folge einer kon-
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kreten und objektiven Unterkapitalisierung zu begriinden (vgl dazu BGHZ 68, 312, 316 ff;
Ulmer in Hachenburg aaO, Anh zu § 30, RdNrn 49 ff; Roth, aaO, § 13 RdNr 3.3.3.), kann
im vorliegenden Falle dahinstehen. Der festgestellte Sachverhalt enthalt jedenfalls eine
Reihe weiterer Umsténde, die zusammen mit der feststehenden Unterkapitalisierung der
Gesellschaften den Mifbrauchstatbestand erfiillen. Das LSG beanstandet insoweit zu-
treffend das Verhalten des Klagers im Zusammenhang mit der Grindung immer neuer
Gesellschaften und deren Abwicklung. Keineswegs pathetisch, wie der Klager meint, son-
dern durchaus zutreffend kennzeichnet das LSG dieses mit der Aussage, dal} hier ein
Geschaftsbetrieb von einer GmbH-Stafette gefiihrt worden ist, bei der die wesentlichen
Aktivposten stets gegen Inanspruchnahme fir Gesellschaftsverbindlichkeiten gesichertes
Eigentum der hinter allen daran beteiligten Firmen stehenden natirlichen Personen blei-
ben, in dieser Form aber von Firma zu Firma weitergegeben werden, sobald die Vorlaufe-
rin ihre Geschaftsverbindlichkeiten nicht mehr erfillen kann und deshalb aus dem
Rechtsleben verschwindet. Wenn der Klager meint, das LSG setze sich hierflr nicht mit
der "Argumentationsgrundlage des konkreten Falles" auseinander, Ubersieht er die bin-
denden Feststellungen des LSG uber die Grindungs- und Abwicklungsdaten der ver-
schiedenen Gesellschaften, Gber die Rechtsverhaltnisse von Betriebsgelande, Werkshal-
len und Maschinen und Uber die Verwendung von Gesellschaftsmitteln zugunsten des
Privatvermogens des Klagers. Der erkennende Senat tritt der Folgerung des LSG in vol-
lem Umfange bei, dal® ein derartiges Geschaftsgebaren den objektiven MiRbrauch der
Formen juristischer Personen darstellt, weil damit allein den Gesellschaftsglaubigern das
Risiko der gesamten geschéftlichen Unternehmungen dieser Gesellschaften Uberbirdet
wird. Fir Verbindlichkeiten der hieran beteiligten und zudem unterkapitalisierten GmbH &
Co KG mufd der Klager folglich personlich einstehen, denn eine Aufrechterhaltung des
Haftungsprivilegs aus § 13 Abs 2 GmbHG wiirde nicht nur mit dem Normzweck, sondern

auch mit Treu und Glauben unvereinbar sein.

Dariiber hinaus muf} sich der Klager noch den Hinzutritt weiterer durchgriffbegriindender
Umstande entgegenhalten lassen. Als er als Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH
im Dezember 1976 fur die GmbH & Co KG die Auszahlung der Eingliederungsbeihilfen fir
die Schaffung von Dauerarbeitsplatzen fiir 15 Arbeitnehmer beantragte und im gleichen
Monat sowie im Februar 1977 die Zahlungen entgegennahm, stand die GmbH & Co KG
nach der festgestellten Sachlage kurz vor dem Zusammenbruch. Auch eine juristische
Person handelt - durch ihren gesetzlichen Vertreter - objektiv treuwidrig, wenn sie zweck-
bestimmte Leistungen begehrt und entgegennimmt, obwohl nach Lage der Dinge der
Zweck keinesfalls mehr erreichbar ist. So war es hier; denn von der Schaffung von Dau-
erarbeitsplatzen bei der GmbH & Co KG konnte weder im Dezember 1976, noch erst
recht nicht mehr im Februar 1977 die Rede sein. Eine Offenbarung der Finanz- und Ver-
mogensverhaltnisse der GmbH & Co KG zu dieser Zeit hatte die Mittelvergabe verhindert.
Zu einer derartigen Offenbarung ware die GmbH & Co KG nach den Grundsatzen des

redlichen Geschaftsverkehrs jedoch verpflichtet gewesen. Deren Unterlassen stellt nach
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Auffassung des Senats ebenfalls einen Millbrauch der Rechtsform der juristischen
Person dar; die Beklagte konnte namlich nur deshalb mit der Beschréankung der Haftung
fur ihre Anspriche allein auf das Gesellschaftsvermdgen einverstanden sein, weil ihr die
Uberschuldung und Vermégenslosigkeit der GmbH & Co KG nicht bekannt war und sie
darauf vertrauen durfte, dal®t die GmbH & Co KG ihr gegeniber hinsichtlich ihrer
Aufklarungspflicht insoweit nicht treuwidrig handeln wirde (BSGE 19, 18, 20).

Insgesamt weist der vorliegend festgestellte Sachverhalt mithin objektive Umstande auf,
die jedenfalls in Anbetracht ihres Zusammenwirkens die Voraussetzungen fiir eine Haf-
tung des Klagers im Wege des Durchgriffs ergeben. Der Senat teilt auch die Auffassung
des LSG, daB diese Rechtsfolge sich bereits aus der Feststellung einer objektiv zweck-
widrigen Verwendung der juristischen Person herleitet, das Hinzutreten subjektiver Ele-
mente im Sinne vorwerfbaren Verschuldens nicht erforderlich ist (BGHZ 20, 4, 13; 31,
258, 271; vgl mit weiteren Nachweisen auch Kleinertz, MiRbrauch der Haftungsbeschran-
kung bei der GmbH, Inaugural-Dissertation, Kéln, 1967, S 43; Mertens in Hachenburg,
aa0, § 13 Anh I, RdNr 40; Kuhn, aa0O, S 354; Roth, aaO, § 13 RdNr 3.3.1.). Demgegen-
Uber wird allerdings auch der Standpunkt vertreten, dafl der Anspruch gegen den Gesell-
schafter im Wege des Haftungsdurchgriffs den Hinzutritt subjektiver Elemente voraus-
setze, also etwa die Feststellung, dal® der zur Haftung bestimmte Gesellschafter die juri-
stische Person in subjektiv miRbrauchlicher Weise eingesetzt hat (vgl dazu die Nachweise
bei Mertens in Hachenburg, aa0, § 13 Anh | RdNr 39, und bei Kleinertz, aaO, S 45). Ver-
einzelt ist dem die Rechtsprechung gefolgt (zB OLG Celle NJW 55, 1788). Einer in diese
Richtung deutenden Entscheidung des BGH vom 26 November 1957 (vgl Wertpapier-
Mitteilungen 1958, 460, 462 = BB 1958, 169) steht die schon oben erwahnte Rechtspre-
chung entgegen; sie wurde in spateren Entscheidungen dahingehend relativiert, daf® sich
ob der Vielfalt der in Frage kommenden Sachverhalte schwerlich allgemeine Regeln auf-
stellen lieBen (BGHZ 68, 312, 316; vgl dazu auch Mertens in Hachenburg, aaO, § 13
Anh 1, RdNr45 mwN; Kuhn aaO, S 354 ff). Das BSG hat sich dem angeschlossen
(BSGE 45, 279, 284), nachdem es friiher offenbar ebenfalls das zusatzliche Vorliegen
subjektiver Elemente fir erforderlich hielt (BSGE 19, 18, 20).

Es bedarf keiner Klarung, ob in dieser Frage eine abschlielende hochstrichterliche
Rechtsprechung vorliegt, von der der Senat mit seiner Auffassung, dal® es nur auf die
objektive Sachlage fir den Anspruch aus Durchgriffshaftung ankommt, abweichen wirde;
denn selbst wenn man das Hinzutreten subjektiver Elemente im oa Sinne fordern wollte,
ware der Anspruch gegen den Klager begriindet. Die Feststellungen des LSG rechtferti-
gen namlich die Schluf3folgerung, dall der Klager gegeniber der Beklagten auch schuld-
haft gehandelt hat. Die Art und Weise, in der er als angesichts seiner Beteiligungen be-
herrschender Gesellschafter mit seiner Ehefrau die verschiedenen Gesellschaften immer
wieder auf Vorrat gegriindet und die Aktivposten in seinem Vermdgen behalten hat, sie
aber jeweils von Gesellschaft zu Gesellschaft weitergab, um die Geschafte der Vorgange-
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rinnen fortzufiihren, wenn diese nicht mehr weiterarbeiten konnten, die gleichwohl veran-
laldte fortlaufende finanzielle Sicherung seines persdnlichen Vermdgens aus Gesell-
schaftsmitteln, insbesondere aus der gewahrten Eingliederungsbeihilfe, ferner die Nicht-
wahrnehmung der ihn als handlungsberechtigten Vertreter der GmbH & Co KG treffenden
Pflicht zur Offenbarung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft gegeniber der Be-
klagten, wenn er schon von der Beantragung der Eingliederungsbeihilfe fur die Gesell-
schaft im Dezember 1976 nicht absehen wollte, legen derart grobe VerstéRe gegen die
Rechtsordnung und eine solche MiRachtung der Glaubigerinteressen offen, dal} ein quali-
fizierter Schuldvorwurf gegen den Klager wegen der Art und Weise der Benutzung der

Rechtsform der juristischen Person zum Nachteil der Beklagten gerechtfertigt ist.

Der Haftung des Klagers steht nicht entgegen, dafy neben ihm noch seine Ehefrau Gesell-
schafterin war. Das Institut des Haftungsdurchgriffs ist zwar als Folge dafiir typischer
Sachverhaltserscheinungen anhand von Verhaltnissen bei Einmann-Gesellschaften ent-
wickelt worden, Gesellschaften also, bei denen sich alle Geschaftsanteile in einer Hand
befinden (vgl jetzt § 1 GmbHG idF vom 4. Juli 1980 - BGBI | 836; siehe dazu Roth, aaO,
Erl 5 zu § 1). Auch die schon erwdhnte Rechtsprechung des Reichsgerichts (RG) und des
BGH zum Haftungsdurchgrlff betrifft Uberwiegend Sachverhalte von Einmann-Gesell-
schaften (vgl die Ubersichten in BGHZ 68, 312, 314 ff und bei Mertens in Hachenburg,
aa0, § 13 Anh | RdNr 45). Das ist jedoch nicht als Beschrankung hierauf im Sinne eines
Ausschlusses des Anwendungsbereichs dieses Rechtsinstituts auf Mehrpersonen-Ge-
sellschaften zu verstehen, sondern beruht lediglich auf dem Umstand, dal® sich das
Durchgriffsproblem typischerweise bei Einmann-Gesellschaften stellt. Deshalb hat der
BGH den im konkreten Fall als begrindet erachteten Durchgriff des gegen einen Verein
bestehenden Anspruchs auf die Vereinsmitglieder in ihrer Mehrpersonenzahl ohne weite-
res zugelassen (BGHZ 54, 222; in diesem Sinn auch BSGE 45, 279, 283; Rehbinder aaO,
S 580; Roth, aaO RdNr 3.3.2. zu § 13; Krauskopf in Die Beitrage 1972, 321, 324). Fir
eine andere Auffassung ware auch kein triftiger Grund zu erkennen (vgl Roth, aaO,
RdNr 5.2.1. zu § 1; die gegenteilige Meinung des Bayerischen LSG in Breithaupt 1980,
239, 241 geht davon aus, daf} die Griindung einer Einmann-Gesellschaft nach deutschem
Recht nicht méglich sei und steht deshalb mit der Rechtsentwicklung der Einmann-Ge-
sellschaft nicht im Einklang). Im Ubrigen hat sich der Kldger gegenuber seiner Ehefrau im
Gesellschaftsvertrag eine Uberragende Stellung einrdumen lassen. Von dem erforderli-
chen Stammkapital von 20.000,- DM sollte er 9/10 und seine Ehefrau 1/10 aufbringen.
Aufgrund der ihm danach zukommenden beherrschenden Stellung kann er unter dem
Gesichtspunkt des Haftungsdurchgriffs im Ergebnis sogar als Alleingesellschafter der
GmbH angesehen werden (vgl dazu LG Oldenburg, ZIP 1980, 47, 48; LSG Celle WzS
1981, 280). Auch das Bayerische LSG (aaO S 242) mdchte dem offenbar bei Annahme

einer faktischen Einmann-Gesellschaft Rechnung tragen.
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Fir den Bestand des in dem angefochtenen Verwaltungsakt geltend gemachten An-
spruchs ist es ferner bedeutungslos, ob die Beklagte gegen den Klager noch aus einem
anderen Rechtsgrunde hatte Befriedigung suchen kénnen. Es wurde schon darauf hinge-
wiesen, dall Gesellschafter dem Glaubiger einer Gesellschaft auch aus persdénlicher Ver-
pflichtung haften kénnen. Ob der Klager einen solchen Verpflichtungsgrund geschaffen
hat, etwa aus unerlaubtem Handeln oder aus Verschulden bei VertragsschluB3, kann offen
bleiben. Der gegen den Klager bestehende Anspruch aufgrund Durchgriffs aus der Ver-
pflichtung der GmbH ware derartigen Ansprichen gegeniiber namlich nicht subsidiar.
Zwar findet der Haftungsdurchgriff nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen statt; liegt
ein solcher Ausnahmefall jedoch - wie hier - vor, besitzt der daraus folgende Anspruch
des Glaubigers keine mindere Qualitéat als ein aus anderen Rechtsgrinden gegebener
Anspruch. Das Wesen des Haftungsdurchgriffs besteht lediglich darin, dal® er die haf-
tungsrechtliche Verselbstandigung der GmbH gegeniiber dem Gesellschafter ignoriert, dh
die Rechtsfolgen aus dem gegen die GmbH bestehenden Anspruch so abgeleitet werden,
als wenn die rechtliche Verselbstandigung wirksam nicht eingetreten ist oder nicht mehr
gilt, so dal der Gesellschafter sich so behandeln lassen mul}, als wenn er sich dem Ge-
sellschaftsglaubiger gegeniiber selbst verpflichtet hatte (Roth aaO, RdNr 3.3.1 zu § 13).
Wird durch den Haftungsdurchgriff aber die Identitédt des zugrunde liegenden Anspruchs
nicht verandert, gilt dies auch fiir seine rechtliche Stellung im Verhaltnis zu anderen An-
spruchsgrundlagen. Nur wenn der gegen die GmbH gerichtete Anspruch insoweit
Nachrangigkeit oder Subsidiaritat besalie, kdnnte sich der im Wege des Durchgriffs damit
in Anspruch genommene Gesellschafter hierauf berufen; vorliegend ist fur eine solche

Rechtslage jedoch nichts ersichtlich.

Diese Auffassung steht mit der bisherigen Rechtsprechung nicht in Widerspruch. In
BGHZ 31, 258, 271 hat der BGH =zwar ausgesprochen, da® es nicht um
Durchgriffsprobleme gehe, wenn der Gesellschafter aus besonderem Rechtsgrund haftet.
Wie insbesondere die Ausfilhrungen Uber die Voraussetzungen des Haftungsdurchgriffs
belegen, beinhaltet dieses nicht eine entscheidungserhebliche Aussage Uber dessen
Rang im Verhaltnis zu anderen Anspruchsgrundlagen, sondern lediglich die Beurteilung
des konkreten Sachverhalts im Sinne des Vorliegens eines personlichen Verpflichtungs-
grundes. Folgerichtig handelt der BGH in BGHZ 68, 312 das Vorhandensein von
Anspriichen aus Durchgriffshaftung und aus sittenwidriger Schadigung (auf
Schadenersatz, § 826 BGB) in gleichwertigem Nebeneinander ab, beides im konkreten
Falle verneinend. In BGHZ 54, 222 bejaht er schliellich den Haftungsdurchgriff, ohne die
Frage nach anderweitigen Anspruchsgrundlagen zu erwahnen.

Subsidiaritadtsfragen werden im eigentlichen Sinne denn auch wesentlich am Verhaltnis
der Anspriiche gegen die Gesellschaft zu denen des Durchgriffs gegen den Gesellschaf-
ter aufgeworfen. Die Durchgriffshaftung sei insoweit nur als das letzte Mittel anzusehen
(Bundesarbeitsgericht -BAG-, SAE 1976, 123, 125). Der Durchgriff sei solange nicht ge-
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rechtfertigt, als Vermogenswerte der Gesellschaft die geltend gemachte Forderung des
Glaubigers decken (vgl Kleinertz, aaO, S 82 ff mit zahlreichen weiteren Nachweisen;
ebenso Drobnig, aaO, S 57 ff; Ulmer in Hachenburg, aaO, Anh zu § 30 RdNr 57, 65 ff).
Soweit Kraft-Kreuz (Gesellschaftsrecht 1981, 58) unter Berufung auf das BAG (aaO) an-
nehmen, der Durchgriff scheide als Folge seiner Subsidiaritdt auch dann aus, wenn eine
eigene Anspruchsgrundlage gegen den Gesellschafter, zB aus § 826, § 812 BGB, gege-
ben ist, kann dem nicht zugestimmt werden, zumal da sie den Inhalt der Aussage des
BAG (aaO) verkennen. Im Ubrigen wird in der Literatur selbst dem Vorrang der Gesell-
schaftshaftung vor der Gesellschafterhaftung erheblich widersprochen (vgl Mertens in
Hachenburg, aaO, § 13 Anh | RdNr 37; Kuhn, aaO, S 360 Ziffer 6; Heckelmann, SAE
1976, 126, 128; Mertens, Anm zu AP § 13 GmbHG Nr 1). Nach Auffassung des Senats
geht es bei alledem im Grunde nicht um eine Frage der Subsidiaritat, also der Rangfolge
zweier existenter Anspriche, bei der die Verwirklichung des rangniedrigeren von der
Realisierbarkeit des ranghdéheren abhangig ist, sondern um die Frage, ob der auf Haf-
tungsdurchgriff gestiitzte Anspruch berhaupt entstehen kann, solange (und soweit) der

Anspruch gegen die GmbH noch zu verwirklichen ist.

Dies bedarf Im vorliegenden Falle jedoch keiner abschliefenden Entscheidung. Zum ei-
nen handelt es sich bei dem gegen den Klager aus Durchgriffshaftung bestehenden An-
spruch um einen solchen aus offentlichem Recht, der nach Grund und Héhe bereits bin-
dend feststeht, wahrend Anspriiche gegen ihn aus besonderem Verpflichtungsgrund
- soweit ersichtlich - rein burgerlich-rechtlicher Natur waren (§§ 823, 826 BGB oder § 242
BGB - culpa in contrahendo -), die insgesamt noch der gerichtlichen Feststellung bedirf-
ten. Der Annahme eines Rangverhaltnisses zwischen beiden als Durchsetzungshindernis
stiinden damit bereits wesentliche Unterschiede in Rechtsform, Rechtsqualitat und
Rechtsweg entgegen. Zum anderen hat die Beklagte vor Inanspruchnahme des Klagers
erfolglos versucht, Befriedigung aus dem Anspruch gegen die Gesellschaft zu erhalten,
was an deren Vermdgenslosigkeit bis hin zur Ablehnung der Konkurseréffnung mangels
Masse scheiterte. Damit bleibt fir die Annahme eines Ausschlusses der Durchgriffshaf-
tung des Klagers wegen Vorgreiflichkeit eines gegen die Gesellschaft durchsetzbaren An-
spruchs kein Raum (so auch Drobnig, aaO, S 57; Erman, KTS 1959, 134; Freese NJW
1956, 283).

Der Senat pflichtet dem LSG auch darin bei, dal® der Klager sich nicht auf ein seine Haf-
tung minderndes Verhalten der Beklagten berufen kann; der in dem angefochtenen Ver-
waltungsakt geltend gemachte RuUckforderungsanspruch ist in vollem Umfange
begriindet. Das folgt schon daraus, dal} er in seinem Bestand durch den Bescheid vom
16. Marz 1977 bereits bindend festgestellt worden ist, wie bereits ausgeflhrt wurde.
Einwendungen gegen die Hohe der Riickforderung, die moglicherweise im Rahmen der
- nicht erfolgten - Anfechtung jenes Bescheides zu prifen gewesen waren, sind dem

Klager mithin als Folge der Bindungswirkung abgeschnitten. Zudem ist nach der
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Rechtsprechung des Senats, dall gegeniber Rickforderungen aus § 152 AFG der
Einwand des Mitverschuldens der Beklagten weitgehend ausgeschlossen ist (BSG SozR
4100 § 152 Nr 11 mwN), nicht davon auszugehen, dal} er vorliegend beachtlich gewesen
sein konnte. Im Ubrigen handelt es sich hier nicht um einen Schadensersatzanspruch,
sondern um den Anspruch auf Erfiillung einer seitens der GmbH & Co KG gegentiber der
Beklagten bestehenden Verpflichtung aus o6ffentlichem Recht. Der § 254 BGB, der die
Minderung von Schadensersatzanspriichen wegen Mitverschuldens des Geschadigten
regelt, ist mithin auch aus diesem Grunde nicht anzuwenden (Palandt, BGB, 41. Auflage,
§ 254 Anm 2d mwN; Kuhn, aaO, S 357). Ein Verhalten der Beklagten aber, das es
gerechtfertigt erscheinen lieBe, die Geltendmachung der vollen Ruckforderung vom
Klager als rechtsmibrauchlich iSd § 242 BGB zu erachten, ist nach den Feststellungen
des LSG nicht ersichtlich.

Wegen der bindend feststellenden Héhe der Rickzahlungsverpflichtung des Klagers be-
darf es schliel3lich keines Eingehens auf die Frage, ob der Klager als im Wege des
Durchgriffs haftender Gesellschafter nur im Umfange eines der Gesellschaft
vorenthaltenen oder entzogenen Kapitals einzustehen hatte und wie hoch dieser Betrag
ware (Differenzhaftung) oder ob ihn in jedem Falle die Haftung fir den von der Beklagten
erlittenen Ausfall trifft (Ausfallhaftung). Die Diskussion hiertiber betrifft im ibrigen lediglich
den Umfang der Haftung bei Unterkapitalisierung als alleinigem Haftungsgrund, was hier
jedoch gerade nicht der Fall ist (vgl dazu Kuhn, aaO, S 360 Ziffer 5; Ulmer in Hachenburg,
aaO, Anh zu § 30 RdNrn 40, 44 ff; Kleinertz, aaO, S 85).

Die Revision des Klagers erweist sich nach allem als unbegriindet; sie ist deshalb zurtick-

zuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf der Anwendung von § 193 SGG.
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