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42–44 § 1Wesen der Aktiengesellschaft

das Vorstandsmitglied auf Grund seines internen (Abstimmungs-)Verhaltens die Bezahlung
der Geldbuße verhindert (/ Rn. 38).

b) Handlungsfähigkeit. Die AG selbst ist nicht handlungsfähig. Als juristisches
Gebilde kann sie nicht unmittelbar am Rechtsverkehr teilnehmen. Die Handlungsfähigkeit
wird der AG durch ihre Organe und Vertreter vermittelt,95 durch die sie Rechte und
Pflichten – soweit sie ihr nicht ipso iure zustehen oder kraft Gesetzes zufallen – erwirbt. Als
scheinbare Ausnahme von diesem Grundsatz werden in der Lit.96 vereinzelt Fälle erörtert,
in denen die AG als solche – also ohne Zurechnung des Verhaltens einer für sie handelnden
natürlichen Person – unmittelbar auf Grund sie treffender Verkehrssicherungspflichten oder
auf Grund von Gefährdungshaftungstatbeständen Dritten gegenüber haften soll. Dem kann
nicht zugestimmt werden. Die Gefährdungshaftungstatbestände (§ 833 S. 1 BGB für sog.
Luxustiere; § 7 StVG; §§ 1, 2 UmweltHG; § 1 ProdHaftG; §§ 1–3 HPflG; §§ 25 ff. AtG)
und auch die Fälle vermuteten Verschuldens (vgl. zB §§ 832, 833 S. 2 BGB, §§ 834, 836–838
BGB) knüpfen an Handlungen, Unterlassungen oder an Zustände an, die von natürlichen
Personen veranlasst oder beherrscht werden. Die Haftung der AG beruht mithin auch in
diesen Fällen darauf, dass sie sich das Verhalten natürlicher Personen als eigenes zurechnen
lassen muss.97 Dies gilt auch für die Fälle, in denen sich die AG wegen Fehlens genügender
Aufsicht oder ausreichender Organisation98 schadensersatzpflichtig macht.

Die AG nimmt durch ihre Organe und Vertreter am Rechtsverkehr teil und
muss sich aus diesem Grund deren Verhalten und Kenntnisse sowie in beschränktem
Umfang auch deren Eigenschaften zurechnen lassen.99 Die Grundlagen für diese Zurech-
nung sind weitestgehend gesetzlich geregelt und wurden im Übrigen von Rspr. und
Lehre entwickelt. Hiernach muss sich die AG rechtsgeschäftliche Erklärungen ihrer
Organe in vollem Umfang (§ 78 Abs. 1, § 82 Abs. 1, § 112) und ihrer sonstigen Vertreter
im Rahmen der Vertretungsmacht zurechnen lassen.100 Aus solchen Erklärungen wird
die AG selbst berechtigt und verpflichtet. Im Einzelnen kann hierzu und auch zur
Zurechnung von Kenntnissen und Willensmängeln auf die allgemeinen gesetzlichen
Bestimmungen der §§ 164–181 BGB und die dazu ergangene umfangreiche Rspr. und
Lit.101 verwiesen werden. Lediglich die Zurechnung von zum Schadensersatz verpflich-
tendem Verhalten soll hier besondere Erwähnung finden. Insoweit sind zwei Bereiche zu
unterscheiden:

aa) Zurechnung im Rahmen von Sonderverbindungen. Innerhalb rechtlicher
Sonderverbindungen102 hat sich die AG das Verschulden ihrer Organe und derjenigen

95 BVerfGE 20, 323 (336); Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 10; GroßkommAktG/Bachmann
Rn. 55; Koch Rn. 4.

96 Kölner Komm AktG/Kraft, 2. Aufl. 1988, Rn. 14 (anders Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 10);
vgl. auch GroßkommAktG/Bachmann Rn. 62.

97 BeckOGK/Wüsthoff Rn. 35; Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 10.
98 AllgM seit RG JW 1930, 2927 (2928); Soergel/Hadding BGB § 31 Rn. 6; Staudinger/Schwennicke,

2019, BGB § 31 Rn. 42 ff.
99 Die Zurechnung von Verhaltensweisen, Kenntnissen oder Eigenschaften eines Aktionärs (sog. Zurech-

nungsdurchgriff) kommt nur in besonderen Ausnahmefällen in Betracht / Rn. 52 ff.
100 Bestellt die Hauptversammlung oder das Gericht gemäß § 147 Abs. 2 einen besonderen Vertreter, so ist

dieser für die Dauer seiner Tätigkeit gesetzlicher Vertreter der AG und schließt in seinem Aufgabenbe-
reich die anderen Verwaltungsorgane der Gesellschaft aus, allgM, vgl. nur Koch § 147 Rn. 13;
K. Schmidt/Lutter/Spindler § 147 Rn. 23; BGH NJW 1981, 1097 (1098), LG München ZIP 2007,
1809 (1812).

101 Eingehend Grunewald FS Beusch, 1993, 301 ff.; vgl. iÜ die umfangreichen Schrifttumsnachweise bei
Staudinger/Schilken, 2019, BGB Vor § 164 vor Rn. 1; Soergel/Leptien BGB Vor § 164 vor Rn. 1; vgl.
ferner zur Wissenszurechnung innerhalb einer juristischen Person BGH AG 1994, 224; DB 1996, 1669;
NJW 1996, 2508.

102 Zu den Sonderverbindungen zählen sämtliche vertraglichen, vertragsähnlichen, aber auch gesetzlichen
Schuldverhältnisse privatrechtlicher Art, so zB das Verhältnis zwischen dem Massegläubiger und dem
Konkursverwalter (BGHZ 93, 278 (284)) und das Verhältnis zwischen einem Pfandgläubiger und einem
Drittberechtigten (BGHZ 58, 207 (214 f.)).
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§ 1 45, 46 1. Buch. 1. Teil. Allgemeine Vorschriften

Personen, deren sie sich zur Erfüllung ihrer Verbindlichkeiten bedient, gem. § 278 BGB
zurechnen zu lassen. Dies gilt auch, wenn der Vorstand oder ein verfassungsmäßig berufe-
ner Vertreter innerhalb einer solchen rechtlichen Sonderbeziehung handelt. Die von der
hM103 vertretene Gegenansicht, wonach § 31 BGB nicht nur dann anwendbar sein soll,
wenn der verfassungsmäßige Vertreter eine unerlaubte Handlung (vgl. insbesondere
§§ 823 ff. BGB) begangen hat, sondern auch, wenn er eine vertragliche Verpflichtung der
juristischen Person verletzt hat (vgl. insbesondere §§ 280, 286 BGB), ist abzulehnen.104 Das
Organmitglied selbst haftet aus der Sonderverbindung regelmäßig nicht persönlich, so dass
bei ihm auch keine „zum Schadensersatz verpflichtende Handlung“ iSd § 31 BGB vorliegen
kann.105 Die Zurechnung schuldhaften Verhaltens innerhalb rechtlicher Sonderbeziehungen
hat daher ausnahmslos nach § 278 BGB zu erfolgen.

bb) Zurechnung außerhalb von Sonderverbindungen. Außerhalb rechtlicher
Sonderbeziehungen hat sich die AG das zum Schadensersatz verpflichtende Verhalten ihrer
Organe oder satzungsmäßig berufenen Vertreter gem. § 31 BGB106 und dasjenige ihrer
Verrichtungsgehilfen gem. § 831 BGB zurechnen zu lassen (/ Rn. 19). Die haftungszu-
weisende Norm107 des § 31 BGB ist Ausdruck der Organtheorie.108 Die AG muss sich
die zum Schadensersatz verpflichtende Handlung ihres Organs als eigene Handlung zurech-
nen lassen und kann sich nicht entlasten. § 831 BGB beruht hingegen auf der Vermutung
eigenen Verschuldens des Geschäftsherrn bei der Auswahl oder der Leitung der Hilfsperson,
weshalb sich die AG durch Widerlegung der Verschuldens- oder Ursächlichkeitsvermutung
exkulpieren kann.

3. Haftung für Gesellschaftsverbindlichkeiten, Durchgriffsproblematik. Für
die Verbindlichkeiten der AG haftet den Gläubigern nur das Gesellschaftsvermögen, nicht
aber dasjenige der Aktionäre. § 1 Abs. 1 S. 2 ist Ausdruck des im Recht der juristischen
Personen verankerten Trennungsprinzips, das im AktG eine besonders strikte Ausprägung
erfahren hat. Hiernach handelt es sich bei der juristischen Person einerseits und den Gesell-
schaftern andererseits jeweils um eigenständige Rechtspersönlichkeiten, die hinsichtlich
ihrer Rechte und Pflichten, wie auch hinsichtlich ihres Vermögens zuordnungsrechtlich
voneinander zu unterscheiden sind. Das Trennungsprinzip hat in einzelnen gesetzlichen
Regelungen (vgl. im Bereich des Aktienrechts insbesondere § 62 Abs. 2, § 93 Abs. 5 und
§ 117 Abs. 5 sowie §§ 302 f., 309 Abs. 4 S. 3, § 317 Abs. 4, § 322, im Bereich des Kartell-
rechts § 81a GWB und im Bereich des Kapitalmarktrechts § 120 Abs. 23 S. 2 WpHG) und
insbesondere in einer Reihe von Fallgruppen, die in Lit. und Rspr. entwickelt wurden,
Einschränkungen erfahren. Die Fallgruppen betreffen nicht nur den Durchgriff der Gesell-
schaftsgläubiger auf das Vermögen der Gesellschafter (Haftungsdurchgriff), sondern auch
die gegenseitige Zurechnung von Verhaltensweisen, Kenntnissen und Eigenschaften zwi-
schen der juristischen Person und einzelnen Gesellschaftern (Zurechnungsdurchgriff). Da
die Fälle des Zurechnungsdurchgriffs und des Haftungsdurchgriffs auf einer einheitlichen
Grundproblematik beruhen, nämlich auf der Frage, unter welchen Umständen und inwie-
weit das Trennungsprinzip Einschränkungen erfahren kann, werden sie nachfolgend zusam-
men abgehandelt. Die in der Lit. teilweise vertretene Ansicht, wonach Zurechnungsdurch-
griff und Haftungsdurchgriff strikt voneinander abgegrenzt werden müssen und als
unterschiedliche Rechtsmaterien keiner gemeinsamen Würdigung zugeführt werden kön-
103 Grüneberg/Ellenberger BGB § 31 Rn. 2; Soergel/Hadding BGB § 31 Rn. 4; K. Schmidt GesR § 10

IV 3; wohl auch MüKoBGB/Leuschner BGB § 31 Rn. 20.
104 Wie hier RGZ 122, 351 (359); Staudinger/Schwennicke, 2019, BGB § 31 Rn. 7; Medicus/Petersen

BGB AT Rn. 1135; der Meinungsstreit wird nur relevant für die Anwendbarkeit von § 278 S. 2 BGB,
weshalb die Rspr. diese Frage häufig offen lässt: RGZ 110, 145 (147); BGHZ 13, 198 (203); BGH
NJW 1977, 2259.

105 So vor allem Medicus/Petersen BGB AT Rn. 1135.
106 Vgl. OLG Frankfurt AG 2005, 401; OLG München AG 2005, 586; BGH AG 2005, 609.
107 BGHZ 99, 302; Staudinger/Schwennicke, 2019, BGB § 31 Rn. 8.
108 RGZ 162, 129 (149); BGHZ 98, 148 (151); Soergel/Hadding BGB § 26 Rn. 2; K. Schmidt GesR § 10

I 2.
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47, 48 § 1Wesen der Aktiengesellschaft

nen,109 kann nicht überzeugen. Diese Ansicht verkennt, dass beide Durchgriffsfallgruppen
grundlegende Gemeinsamkeiten aufweisen, die eine zusammenhängende Erörterung gebo-
ten erscheinen lassen. Ausgehend von der Reichweite des Trennungsprinzips (/ Rn. 47 ff.)
werden daher die Besonderheiten des Zurechnungsdurchgriffs (/ Rn. 52 ff.) und des Haf-
tungsdurchgriffs (/ Rn. 63 ff.) im Kontext dargestellt.

a) Das Trennungsprinzip und seine Reichweite. Das im Recht der juristischen
Personen verankerte Trennungsprinzip beruht auf der zuordnungsrechtlichen Selbständig-
keit juristischer Personen im Verhältnis zu ihren Gesellschaftern. Juristische Person und
Gesellschafter stehen sich, was die Zuordnung ihrer Rechte und Pflichten wie auch ihres
Vermögens anbetrifft, grundsätzlich wie Dritte gegenüber.110 Das Trennungsprinzip hat
nicht nur in einzelnen aktienrechtlichen Regelungen Einschränkungen erfahren (vgl.
insbes. § 62 Abs. 2, § 93 Abs. 5 und § 117 Abs. 5 sowie §§ 302 f., 309 Abs. 4 S. 3, § 317
Abs. 4, § 322), sondern gerät neuerdings auch von Seiten des Europarechts unter Druck.111

Hinzu kommt, dass Rspr. und Lehre eine unreflektierte Anwendung des Trennungsprinzips
ablehnen, wenn dies zu Ergebnissen führen kann, die mit der geltenden Rechtsordnung
nicht vereinbar sind.112 So wird in Rspr. und Lehre eine Durchbrechung des Trennungsprin-
zips insbesondere in den Fällen erwogen, in denen die Rechtsfigur der juristischen Person
von den dahinterstehenden Gesellschaftern rechtsmissbräuchlich verwendet wird,113 oder
dann, wenn Treu und Glauben114 oder der Zweck der im Einzelfall anzuwendenden
Norm115 eine Einschränkung der rechtlichen Selbständigkeit der juristischen Person gebie-
ten. Dies gilt insbesondere für personalistisch geprägte juristische Personen, die von den
dahinterstehenden Gesellschaftern nicht selten als Objekt eigener Interessenverfolgung
benutzt werden.116 Eine einheitliche Vorstellung darüber, unter welchen Voraussetzungen
eine Durchbrechung des Trennungsprinzips geboten ist und zu welchen Rechtsfolgen ein
solcher Durchgriff führt, hat sich jedoch bis heute nicht durchsetzen können.

aa) Literaturmeinung. Ausgehend von der wegweisenden Arbeit Sericks117 wurden
seit Beginn der 50er Jahre in der Lit. und später auch in der Rspr. dogmatische Begründun-
gen zur Rechtfertigung der Durchbrechung des Trennungsprinzips entwickelt. Nach der
von Serick entwickelten subjektiven Missbrauchstheorie, der sich – teilweise auch in
modifizierter Form – eine Reihe von Literaturstimmen118 angeschlossen haben, ist ein
109 Wiedemann GesR I § 4 III; Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, 1988, S. 18 ff., 21;

Raiser/Veil KapGesR § 29 I; Scholz/Bitter GmbHG § 13 Rn. 69 ff., 75 ff.; Habersack/Casper/Löbbe/
Raiser GmbHG § 13 Rn. 52 f.; wohl auch Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 33; Großkomm-
AktG/Bachmann Rn. 82 ff.; wie hier dagegen BeckOGK/Wüsthoff Rn. 41; wohl auch Windbichler
GesR § 24 V 1.

110 Windbichler GesR§ 3 IV; vgl. Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 30 f. und BeckOGK/Wüsthoff
Rn. 36 f.

111 Vgl. die auf europäischen Vorgaben beruhenden § 81a GWB und § 120 Abs. 23 Satz 2 WpHG sowie
die warnenden Literaturstimmen hierzu, etwa: Poelzig AG 2023, 97; Weck NZG 2016, 1374; Hommel-
hoff ZGR 2019, 379; J. Koch FS Windbichler, 2020, 817; Habersack AG 2016, 691 (697); Schockenhoff
NZG 2020, 1001 ff.

112 Grdl. RGZ 99, 232 (234); stRspr, BGHZ 20, 4 (12); 22, 226 (230); 26, 31 (33 f.); 29, 385 (392 f.); 54,
222 (224); 68, 312 (314 ff.); 78, 318 (333); vgl. aus der unüberschaubaren Lit. Habersack/Casper/Löbbe/
Raiser GmbHG § 13 Rn. 51 ff. mwN sowie die Literaturübersicht bei Nirk FS Stimpel, 1985, 443
(445).

113 So vor allem die auf Serick zurückgehende subjektive Missbrauchstheorie. Der BGH hat diese Formel
oft gebraucht, zB BGHZ 29, 385 (392); 54, 222 (224); 78, 318 (333), jedoch nie ausschließlich auf das
Element der Missbrauchsabsicht abgestellt.

114 Insbes. die Rspr., die die Beurteilung stets von den Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls abhängig
macht, hat zur Rechtfertigung des Durchgriffs das Gebot von Treu und Glauben herangezogen; so RGZ
129, 50 (53 f.); BGHZ 22, 226 (230); 54, 222 (224); 68, 312 (314 f.); 78, 318 (333); BGH WM 1961,
1103.

115 Die sog. Normzwecktheorie wurde erstmals von Müller-Freienfels AcP 156 (1957), 522 ff. entwickelt.
116 MüKoBGB/Leuschner BGB Vor § 2 1 Rn. 58, 65 ff.; G. Kuhn FS Fischer, 1979, 351 (353 f.).
117 Serick, Rechtsform und Realität juristischer Personen, 1955, S. 38, 203 ff.
118 Dempewolf DB 1961, 969 (972); Stauder GmbHR 1968, 72 (74); Bauschke BB 1975, 1322 (1324 f.);

Kamm, Gesellschafterdarlehen an Kapitalgesellschaften, 1967, 153 ff.; v. Godin/Wilhelmi Anm. 18; abl.
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§ 1 49 1. Buch. 1. Teil. Allgemeine Vorschriften

Durchgriff grundsätzlich nur dann zulässig, wenn die Rechtsform der juristischen Person
bewusst missbraucht wird, um Gesetze zu umgehen, vertragliche Verpflichtungen zu verlet-
zen oder Dritte zu schädigen.119 Werde die Rechtsform der juristischen Person vorgescho-
ben, um die Identität der an einer Rechtshandlung beteiligten Personen zu verdecken,120

so sei ein Durchgriff auf die hinter der juristischen Person stehenden Gesellschafter ernsthaft
in Betracht zu ziehen. Der Umstand allein, dass ohne den Durchgriff der objektive Zweck
einer Norm nicht erreicht werden kann, soll hingegen nach der von Serick vertretenen
Meinung den Durchgriff grundsätzlich nicht rechtfertigen können.121 Demgegenüber sieht
die von Müller-Freienfels122 begründete sog. Normzwecklehre den dogmatischen Ansatz-
punkt für eine Einschränkung des Trennungsprinzips in einer Analyse der jeweiligen Interes-
senlage und im Zweck der in Betracht kommenden Einzelnorm.123 Einen vermittelnden
Ansatz (sog. modifizierte oder vermittelnde Normzwecklehre) vertritt Rehbinder,124 der
zwischen der bürgerlich-rechtlichen Frage der Zurechnung und den eigentlichen Durch-
griffsproblemen unterscheidet. Wiedemann125 differenziert hingegen zwischen den Fällen
des Haftungsdurchgriffs einerseits und den Fällen des Zurechnungsdurchgriffs andererseits.
Während er sich in den Fällen des Haftungsdurchgriffs stärker an der Missbrauchstheorie
orientiert und eine Durchbrechung des Trennungsprinzips bei fehlendem Vorhandensein
der vermögensmäßigen Selbständigkeit oder bei zweckwidrigem Gebrauch der Haftungsbe-
schränkung für zulässig erachtet, stellt er in den Fällen des Zurechnungsdurchgriffs auf die
Kriterien der Normzwecklehre ab und macht die Durchbrechung des Trennungsprinzips
von der jeweiligen Gesetzes- oder Vertrauenslage und den gesellschaftsrechtlichen Zusam-
menhängen abhängig. Auch wird die Ansicht vertreten, dass es eines Durchgriffs im Sinne
eines spezifischen Rechtsinstituts nicht bedarf. So wurde insbesondere von Wilhelm126 eine
konsequente Rückkehr zur rechtlichen Selbständigkeit der juristischen Person gefordert.

bb) Rechtsprechung. Die Rspr. des BGH steht den in der Lit. entwickelten dogmati-
schen Begründungen zur Durchbrechung des Trennungsprinzips zurückhaltend gegen-
über.127 So hat der BGH nicht den Versuch unternommen, ein auf einer einheitlichen
dogmatischen Grundlage beruhendes Rechtsinstitut des Durchgriffs zu entwickeln. Der
BGH betont vielmehr, es müsse in jedem Einzelfall entschieden werden, inwieweit das
Trennungsprinzip nach Treu und Glauben einzuschränken ist.128 Hiernach komme ein
Haftungsdurchgriff lediglich dann in Betracht, wenn die strikte Wahrung des Trennungs-
prinzips zu Ergebnissen führt, „die mit Treu und Glauben nicht in Einklang stehen, und
wenn die Ausnutzung der rechtlichen Verschiedenheit zwischen der juristischen Person und
den hinter ihr stehenden natürlichen Personen einen Rechtsmissbrauch bedeutet“.129 Über

BGHZ 20, 4 (13); Müller-Freienfels AcP 156 (1957), 522 ff.; Koch Rn. 18 unter Hinweis darauf,
dass die Missbrauchstheorie im anglo-amerikanischen Gesellschaftsrecht wurzelt und nur dort seine
Rechtfertigung findet; GroßkommAktG/Bachmann Rn. 88 f.

119 Serick, Rechtsform und Realität juristischer Personen, 1955, S. 203.
120 Serick, Rechtsform und Realität juristischer Personen, 1955, S. 217.
121 Serick, Rechtsform und Realität juristischer Personen, 1955, S. 208.
122 Müller-Freienfels AcP 156 (1957), 522 ff.
123 Der Normzwecktheorie haben sich ua angeschlossen: Ulmer FS Duden, 1977, 661 (678 f.); Stimpel

FS Goerdeler, 1987, 601 (605 ff.); Coing NJW 1977, 1793 ff.; Schanze, Einmann-Gesellschaft und
Durchgriffshaftung als Konzeptionalisierungsprobleme gesellschaftlicher Zurechnung, 1975, S. 102 ff.;
Rittner, Die werdende juristische Person, 1973, S. 271 ff.; O. Kuhn, Strohmanngründung bei Kapitalge-
sellschaften, 1964, S. 207 ff., 213; Staudinger/Schwennicke, 2019, BGB Einl. zu §§ 21 ff. Rn. 77 f.; wohl
auch Koch Rn. 18; krit. hingegen Rehbinder FS Fischer, 1979, 579 ff.

124 Rehbinder, Konzernaußenrecht und allgemeines Privatrecht, 1969, S. 103 ff., 125; Rehbinder FS Fischer,
1979, 579 (597 ff.).

125 Wiedemann GesR I § 4 III; vgl. Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, 1988, S. 18,
23 ff., 29 ff.

126 Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, 1981, S. 285 ff.; vgl. auch Fleck GmbHR
1993, 550 (552).

127 BGH BB 1985, 77 mAnm Bauschke; BGHZ 68, 312 (315 f.).
128 BGHZ 22, 226 (230); 54, 222 (224); 68, 312 (315); 78, 318 (333).
129 BGHZ 29, 385 (392); 54, 222 (224); 78, 318 (333); zuletzt BGH NZG 2008, 670 zur Durchgriffshaftung

der Mitglieder eines eingetragenen Idealvereins; vgl. auch OLG Naumburg DB 2008, 2300.
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50, 51 § 1Wesen der Aktiengesellschaft

die Rechtsfigur der juristischen Person dürfe nicht leichtfertig und schrankenlos hinwegge-
gangen werden.130 Weniger Zurückhaltung bei Durchbrechung des Trennungsprinzips übt
hingegen der EuGH auf dem Gebiet der Kartellschadensersatzes.131

cc) Eigene Stellungnahme. Trotz der in der Lit. vielfach unternommenen Versuche,
ein sowohl nach Tatbestandsvoraussetzungen als auch nach Rechtsfolgen definiertes Rechts-
institut des Durchgriffs zu entwickeln, ist der von der Rspr. geübten Zurückhaltung zuzu-
stimmen. Wegen der Unterschiedlichkeit der Interessenlagen, die im Einzelfall eine Durch-
brechung des Trennungsprinzips als geboten erscheinen lassen können, ist der Versuch,
sämtliche Durchgriffsfälle auf einen einheitlichen Rechtsgrund zurückzuführen, von vorn-
herein zum Scheitern verurteilt. Führt man sich allein die strukturellen Unterschiede zwi-
schen einer personalistisch geprägten AG und einer börsennotierten Publikumsgesellschaft
vor Augen, an der eine Vielzahl weitgehend anonymer und ständig wechselnder Aktionäre
beteiligt ist, so wird ohne Weiteres ersichtlich, dass sich nicht sämtliche Durchgriffsfälle auf
eine einheitliche Wertung zurückführen lassen. Erforderlich ist vielmehr eine differenzie-
rende Betrachtungsweise, die eine Abwägung der im jeweiligen Einzelfall betroffenen
Interessen unter Berücksichtigung des Zwecks der konkret anzuwendenden Norm ermög-
licht. Die generalisierende Betrachtungsweise der Missbrauchstheorie und auch der Norm-
zwecklehre ist daher nicht geeignet, die Durchgriffsfälle abschließend zu erfassen und ein
nach Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen definiertes Rechtsinstitut des Durch-
griffs zu etablieren. Andererseits ist aber nicht zu verkennen, dass die vornehmlich an Treu
und Glauben ausgerichtete Rspr. des BGH kaum geeignet ist, eine konkrete Orientierungs-
hilfe in der umstrittenen Durchgriffsmaterie zu gewähren und damit das Bedürfnis nach
Rechtssicherheit zu befriedigen. Die pauschale Wertung, über die Rechtsfigur der juristi-
schen Person dürfe nicht leichtfertig und schrankenlos hinweggegangen werden, kann
jedenfalls keinen verlässlichen Beurteilungsmaßstab dafür bieten, wann die Rspr. im Einzel-
fall einen Durchgriff zulässt. Der Rechtsunsicherheit sind durch solch undifferenzierte Aus-
sagen Tür und Tor geöffnet. Nachfolgend soll daher der Versuch unternommen werden,
die Durchgriffsfälle durch Einteilung in Fallgruppen systematisierend zu erfassen und hier-
durch die typischen Rechtsgrundlagen herauszuarbeiten, die eine Durchbrechung des Tren-
nungsprinzips rechtfertigen können. Dabei darf allerdings nicht verkannt werden, dass die
Fallgruppenbildung weder in dem Sinne abschließend sein kann, dass damit alle Durchgriffs-
fälle abschließend erfasst werden, noch in dem Sinne zwingend, dass bei Vorliegen eines
typischen Sachverhalts stets ein Durchgriff erfolgen müsste. Die Fallgruppenbildung132 ist
vielmehr als eine Orientierungshilfe zu verstehen, die einen Anhaltspunkt dafür bieten soll,
in welchen Fällen ein Durchgriff typischerweise in Betracht zu ziehen ist. Die Entscheidung,
ob im konkreten Fall ein Durchgriff zu erfolgen hat, ist stets anhand einer Abwägung
der jeweils betroffenen Interessen und unter Berücksichtigung des Zwecks der konkret
anzuwendenden Norm zu treffen. Besondere Bedeutung kommt hierbei dem Umstand zu,
dass der Vorstand als geschäftsführendes Organ der AG im Gegensatz zu den Geschäftsfüh-
rern einer GmbH nicht den Weisungen der Gesellschafter unterliegt (vgl. § 37 GmbHG),
sondern die Gesellschaft unter eigener Verantwortung leitet (§ 76 Abs. 1). Da die in Rspr.
und Lit. vertretenen Grundsätze zur Durchbrechung des Trennungsprinzips ganz überwie-
gend zum GmbH-Recht entwickelt wurden, bedürfen diese im Hinblick auf die eigenstän-
dige Leitungsmacht des Vorstands einer AG einer kritischen Überprüfung und gegebenen-
falls einer Modifizierung.

Zur Systematisierung der Durchgriffsfälle im Aktienrecht werden die Fälle des Zurech-
nungsdurchgriffs (/ Rn. 52 ff.) von denjenigen des Haftungsdurchgriffs (/ Rn. 63 ff.)
unterschieden.
130 BGHZ 20, 4 (11); 26, 31 (37); 54, 222 (224); 78, 318 (333).
131 EuGH NZKart 2019, 217 Rn. 29 ff.; NJW 2021, 3583; vgl. hierzu Heinichen/Schmidt DB 2019,

2337 ff.; Kersting WuW 2019, 290 ff.; Richter BB 2019, 1154 ff.
132 Für die Methode der Fallgruppenbildung sprechen sich auch aus BeckOGK/Wüsthoff Rn. 52;

K. Schmidt/Lutter/Lutter Rn. 15; Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 50; Bürgers/Körber/Lieder/
Westermann Rn. 29 f.; wohl auch GroßkommAktG/Bachmann Rn. 97 ff.; Koch Rn. 19 ff.
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b) Zurechnungsdurchgriff. aa) Grundlage des Zurechnungsdurchgriffs. Unter
dem Begriff des Zurechnungsdurchgriffs werden nachfolgend diejenigen Fälle verstanden,
in denen das Trennungsprinzip insoweit Einschränkungen erfährt, als sich die AG und
einzelne Aktionäre gegenseitig133 Verhaltensweisen, Kenntnisse oder Eigenschaften des
anderen zurechnen lassen müssen134 (Einheitsbetrachtung). Eines Beherrschungsverhält-
nisses als Grundlage des Zurechnungsdurchgriffs bedarf es insoweit nicht.135 Wie nachfol-
gende Fallgruppen verdeutlichen, kann eine Zurechnung auch ohne Beherrschung geboten
sein.

Die Fälle des Zurechnungsdurchgriffs lassen sich auf zwei Grundkonstellationen
zurückführen. In der einen wirkt der Allein- oder unternehmerisch beteiligte Aktionär so
nachhaltig auf die AG und ihr geschäftsleitendes Organ ein, dass diese sich seinem Willen
beugen und seine Sonderinteressen und nicht das Gesellschaftsinteresse wahrnehmen
(/ Rn. 54 ff.). In der anderen wirken der Aktionär und der Vorstand kollusiv zusammen,
um unter Ausnutzung der Rechtsform der juristischen Person Dritte zu schädigen, Gesetze
zu umgehen oder vertragliche Verpflichtungen zu verletzen (/ Rn. 57).136

(1) Einflussnahme auf den Vorstand. Die AG und ihre Aktionäre haben als selbstän-
dige Rechtspersönlichkeiten eigenständige Interessen, das Gesellschaftsinteresse einerseits
und eine Vielzahl von Gesellschafterinteressen andererseits. Das Gesellschaftsinteresse und
die Gesellschafterinteressen werden zwar häufig übereinstimmen, zwingend ist dies jedoch
nicht. So können einzelne Gesellschafter Sonderinteressen verfolgen, die nicht mit denjeni-
gen der übrigen Gesellschafter und schon gar nicht mit dem Gesellschaftsinteresse überein-
stimmen. Gelingt es dem die Sonderinteressen verfolgenden Aktionär durch Einflussnahme
auf die Willensbildung bei der AG seine Sonderinteressen durchzusetzen, so wird es regelmä-
ßig geboten sein, den Aktionär und die gem. seinen Wünschen handelnde AG als Einheit
zu betrachten und eine gegenseitige Zurechnung von Verhaltensweisen, Kenntnissen oder
Eigenschaften vorzunehmen. Missbraucht der Aktionär die AG als Instrument, um seine
eigenen wirtschaftlichen Interessen durchzusetzen, so ist ihm eine Berufung auf die rechtli-
che Selbständigkeit der AG verwehrt. In Betracht kommt dies beispielsweise in den folgen-
den beiden Fällen:

Ein Allein- oder unternehmerisch beteiligter Aktionär benutzt seine Machtstellung
dazu, der AG, namentlich dem für sie handelnden Vorstand, seinen Willen aufzuzwingen.
Der Aktionär hat zwar – anders als die Gesellschafterversammlung einer GmbH – rechtlich
nicht die Möglichkeit, dem Vorstand unmittelbar Weisungen zu erteilen (vgl. § 76 Abs. 1).
Es kann aber nicht verkannt werden, dass ein solcher Aktionär auf Grund seiner starken
wirtschaftlichen Stellung und der Möglichkeit, die Gesellschaftsorgane nach seinen Vorstel-
lungen zu besetzen, einen derart hohen faktischen Druck auf die Vorstandsmitglieder aus-
üben kann, dass diese sich letztlich seinem Willen beugen und nach seinen Wünschen
verfahren. Diese Gefahr besteht in besonderem Maße in einer personalistisch geprägten AG.
Der einflussnehmende Aktionär und die „fremdgesteuerte“ AG sind in solchen Fällen im
Außenverhältnis regelmäßig als Einheit anzusehen. Vorstehende Grundsätze gelten auch
dann, wenn nicht ein einzelner Aktionär, sondern eine Gruppe von Aktionären, die auf

133 Der Zurechnungsdurchgriff kann in beide Richtungen erfolgen, dh nicht nur die AG muss sich Verhal-
tensweisen, Kenntnisse oder Eigenschaften einzelner Aktionäre zurechnen lassen, sondern unter Umstän-
den auch die Aktionäre solche der AG; idS BeckOGK/Wüsthoff Rn. 78; aA Kölner Komm AktG/
Dauner-Lieb Rn. 43.

134 GroßkommAktG/Bachmann Rn. 63 ff.; Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 34 ff.; BeckOGK/Fock
Rn. 66 ff.; K. Schmidt/Lutter/Lutter Rn. 13; Bürgers/Körber/Lieder/Westermann Rn. 28; Scholz/Bit-
ter GmbHG § 13 Rn. 69 ff., 75 ff.; Raiser/Veil KapGesR § 29 Rn. 1.

135 Hiervon scheinen aber Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 35 und Bürgers/Körber/Lieder/Wester-
mann Rn. 28 auszugehen, allerdings unter Einräumung, dass eine Zurechnung auch in anderen Fallgrup-
pen, etwa bei kollusivem Zusammenwirken, geboten sein könne.

136 Einen Zurechnungsdurchgriff in der Form, dass die juristische Person von ihren Gesellschaftern nicht
gutgläubig Eigentum erwerben kann, lehnt die Rspr. (BGH GmbHR 2003, 39) jedenfalls dann ab,
wenn nicht besondere Umstände (zB Einflussnahme oder kollusives Zusammenwirken) hinzutreten.
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Grund gleichgerichteter Interessen dasselbe Ziel verfolgen, die Möglichkeit besitzen, den
Willensbildungsprozess in der AG zu steuern, und hiervon zur Durchsetzung des gemeinsa-
men Ziels auch Gebrauch machen.137

Der zweite Fall, in dem wegen Einflussnahme auf den Vorstand eine Einheitsbetrach-
tung geboten ist, besteht im Einsatz unlauterer Mittel, beispielsweise durch Bestechung oder
Erpressung des Vorstands. Gelingt es dem Aktionär durch Anwendung solcher unlauterer
Mittel, die Geschicke der Gesellschaft mittelbar zu lenken, so hat er regelmäßig das Recht
verwirkt, sich auf die rechtliche Selbständigkeit der AG zu berufen.

(2) Kollusives Zusammenwirken. Auch bei kollusivem Zusammenwirken einzelner
Aktionäre mit dem Vorstand wird in aller Regel ein Zurechnungsdurchgriff geboten sein.
Wirken die Aktionäre und der Vorstand kollusiv zusammen, um unter Ausnutzung der
Rechtsform der juristischen Person Dritte zu schädigen, Gesetze zu umgehen oder vertragli-
che Verpflichtungen zu verletzen, so wird der Einwand der rechtlichen Selbständigkeit der
AG nicht verfangen können. Täuscht beispielsweise ein Aktionär nach Rücksprache mit
dem Vorstand einen Geschäftspartner arglistig über Umstände, die den Geschäftspartner zur
Abgabe einer Willenserklärung veranlassen, so kann sich die AG nicht darauf berufen, dass
ein Dritter iSd § 123 Abs. 2 BGB die Täuschung verübt habe.

bb) Form des Zurechnungsdurchgriffs. Die rechtstechnische Umsetzung des
Zurechnungsdurchgriffs erfolgt regelmäßig in Form interessengerechter (ergänzender)
Gesetzes- und Vertragsauslegung. Die im Einzelfall konkret anzuwendenden gesetzlichen
Normen und vertraglichen Bestimmungen, in denen bestimmte Verhaltensweisen, Kennt-
nisse oder Eigenschaften vorausgesetzt sind, werden dahingehend (ergänzend) ausgelegt,
dass die AG und die manipulativ tätigen Aktionäre als Einheit betrachtet werden. Innerhalb
dieser Einheit erfolgt eine gegenseitige Zurechnung der vorausgesetzten Verhaltensweisen,
Kenntnisse und Eigenschaften. Da der Zurechnungsdurchgriff mithin im Wege der Geset-
zes- oder Vertragsauslegung erfolgt, wird gelegentlich angezweifelt, ob es sich in diesen
Fällen überhaupt um eine Form des Durchgriffs handelt.138 Dabei wird allerdings übersehen,
dass die Gesetzes- und Vertragsauslegung lediglich eine besondere rechtstechnische Form
der Umsetzung des Durchgriffs darstellt, die nichts an dem Umstand zu ändern vermag,
dass das Trennungsprinzip auch in diesen Fällen Einschränkungen erfährt. Als Anwendungs-
fälle des Zurechnungsdurchgriffs werden in Rspr. und Lit. insbesondere die folgenden
erörtert:

(1) Zurechnung von Verhaltensweisen. Nach hM in der Lit.139 kann sich eine
juristische Person, deren Mehrheitsgesellschafter einen anderen durch arglistige Täuschung
zur Abgabe einer Willenserklärung veranlasst hat, nicht darauf berufen, dass die Täuschung
durch einen Dritten iSd § 123 Abs. 2 BGB verübt wurde. Die Literaturstimmen befassen
sich zwar mit dem Recht der GmbH, welches dadurch geprägt ist, dass der Mehrheitsgesell-
schafter auf Grund seines Weisungsrechts gegenüber der Geschäftsführung die Geschicke
der Gesellschaft ohne Weiteres lenken kann. Es kann aber keinem Zweifeln unterliegen,
dass die Unanwendbarkeit des § 123 Abs. 2 BGB auch im Aktienrecht jedenfalls dann zu
gelten hat, wenn eine Einheitsbetrachtung (/ Rn. 52–57) geboten ist.140 Die von der
Rspr. des BGH befürwortete Unanwendbarkeit des § 123 Abs. 2 BGB bei Vorliegen einer
engen Beziehung zwischen dem Täuschenden und dem Erklärungsempfänger141 besteht
sicherlich auch dann, wenn ein Aktionär durch Einwirkung auf den Vorstand oder durch
137 GroßkommAktG/Bachmann Rn. 65.
138 GroßkommAktG/Bachmann Rn. 63; Geißler GmbHR 1993, 71 (73); Scholz/Bitter GmbHG § 13

Rn. 71; krit. auch Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 38, die diese „Technik“ des Zurechnungs-
durchgriffs als zu „vage“ erachtet.

139 HM, vgl. nur Geißler GmbHR 1993, 71 (73).
140 Vgl. auch GroßkommAktG/Bachmann Rn. 66; zum gleichen Ergebnis gelangt Kölner Komm AktG/

Dauner-Lieb Rn. 39, allerdings nicht aufgrund einer Einheitsbetrachtung, sondern aufgrund (analoger)
Anwendung des § 166 BGB.

141 StRspr, vgl. nur BGH NJW 1989, 2879 (2880); zusammenfassend BGH NJW 1990, 1661 (1662).
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kollusives Zusammenwirken mit diesem die AG als Werkzeug für seine eigenen Belange
missbraucht.142

Ein Zurechnungsdurchgriff kommt ferner in den folgenden, in Lit. und Rspr. zum
GmbH-Recht erörterten Fällen in Betracht, wobei aber stets die Besonderheit zu berück-
sichtigen ist, dass die Aktionäre dem Vorstand keine Weisungen erteilen können (§ 76
Abs. 1): Eine juristische Person und der die Willensbildung steuernde Aktionär sind regel-
mäßig als Einheit zu behandeln, wenn der Aktionär wider Treu und Glauben den Eintritt
einer Bedingung verhindert, die zum Nachteil der juristischen Person gereichen würde. In
einem solchen Fall gilt die Bedingung gem. § 162 BGB als eingetreten.143 Auch im Makler-
recht kann es geboten sein, die juristische Person und den „steuernden“ Aktionär rechtlich
als Einheit zu behandeln. Vermittelt beispielsweise der Mehrheitsgesellschafter für einen
Auftraggeber den Vertragsschluss mit „seiner“ Gesellschaft, so kann ihm hieraus regelmäßig
kein Provisionsanspruch gem. § 652 BGB entstehen, da er nicht als Dritter angesehen
werden kann.144 Ferner wird ein Versicherer gem. § 81 VVG grundsätzlich auch dann von
der Verpflichtung zur Leistung frei, wenn nicht ein Organ oder sonstiger Repräsentant der
juristischen Person,145 sondern der „steuernde“ Aktionär den Versicherungsfall vorsätzlich
oder durch grobe Fahrlässigkeit herbeigeführt hat.146 Von einer Aufzählung weiterer Bei-
spielsfälle soll hier aus Platzgründen, insbesondere aber auch deshalb abgesehen werden,
weil sie ohnehin nicht abschließend sein könnte.147

(2) Zurechnung von Kenntnissen. Nach einer in der Lit. vertretenen Ansicht beur-
teilt sich der Umfang der Zurechnung von Kenntnissen zwischen einer Gesellschaft und
ihrem Gesellschafter entsprechend § 166 BGB.148 Aus § 166 BGB ergibt sich zwar der
allgemeine Rechtsgrundsatz, dass derjenige, der einen anderen mit der eigenverantwortli-
chen Erledigung bestimmter Angelegenheiten betraut, sich dessen Kenntnisse zurechnen
lassen muss.149 Die Heranziehung des Rechtsgedankens des § 166 BGB ist jedoch in den
Fällen der Einheitsbetrachtung nicht erforderlich. Sind die AG und der auf ihren Vorstand
einwirkende Aktionär als Einheit zu betrachten (/ Rn. 52–57), so sind innerhalb dieser
Einheit sämtliche Kenntnisse und auch das Kennenmüssen gewisser Umstände ohne weiteres
gegenseitig zurechenbar. So kann sich beispielsweise die AG im Rahmen der §§ 892, 932
BGB, § 366 HGB, Art. 16 Abs. 2 WG, Art. 21 ScheckG regelmäßig nicht auf ihre eigene
Gutgläubigkeit berufen, wenn ein manipulativ auf den Vorstand einwirkender, bösgläubiger
Aktionär auf den Abschluss des Rechtsgeschäfts hingewirkt hat.150 Dies muss insbesondere
auch dann gelten, wenn der Aktionär die gutgläubige AG nur als Zwischenerwerberin
vorschiebt, um den Gegenstand hernach von ihr wirksam erwerben zu können.151 Ein
gutgläubiger Erwerb durch die AG ist schließlich stets dann ausgeschlossen, wenn sie den
Gegenstand von dem manipulativ einwirkenden, bösgläubigen Aktionär erwerben möchte.

142 So BGH WM 1976, 1257 (1262); vgl. ferner für die GmbH BGH NJW 1990, 1915.
143 Soergel/Wolf BGB § 162 Rn. 3; ihm folgend GroßkommAktG/Bachmann Rn. 67; vgl. auch Kölner

Komm AktG/Dauner-Lieb Rn. 41, die das treuwidrige Verhalten jeglichen – also nicht nur eines unter-
nehmerisch beteiligten – Aktionärs als für die Anwendung des § 162 BGB ausreichend erachtet.

144 Grdl. BGH NJW 1971, 1839; ferner BGH NJW 1974, 1130; BGH WM 1975, 1208; BGH NJW 1976,
1228; zusammenfassend BGH NJW 1985, 2473; zu diesem Problem näher Dehner NJW 1991, 3254
(3259 f.); vgl. auch Habersack/Casper/Löbbe/Raiser GmbHG § 13 Rn. 96 ff.

145 Zur Repräsentantenhaftung im Versicherungsrecht allg. BGHZ 107, 229 (230 f.) mwN; zuletzt BGHZ
122, 250 (252 f.).

146 Geißler GmbHR 1993, 71 (73); BeckOGK/Wüsthoff Rn. 70; Kölner Komm AktG/Dauner-Lieb
Rn. 41; ähnlich GroßkommAktG/Bachmann Rn. 67.

147 Weitere Beispielsfälle sind abgedruckt bei Geißler GmbHR 1993, 71 (73 f.); Raiser/Veil KapGesR § 39
Rn. 5 f.

148 Scholz/Bitter GmbHG § 13 Rn. 77.
149 AllgM, vgl. nur BGHZ 83, 293 (296 f.); 117, 104 (106 f.), je mwN; vgl. auch BGH AG 1996, 220;

Waltermann AcP 192 (1992), 181 ff. (190, 213).
150 Ohne ein solches Einwirken ist nach dem Trennungsprinzip der gutgläubige Erwerb jedoch möglich,

vgl. BGH GmbHR 2003, 39.
151 Vgl. auch GroßkommAktG/Bachmann Rn. 63.
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