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HAFTUNG IM QUALIFIZIERT FAKTISCHEN
KONZERN

Von 1985 bis 2001" hatte die , Haftung im qualifiziert faktischen Kon-
zern* grof3e praktische Bedeutung, fuhrte sie doch zu einer Auf3enhaf-
tung der Gesellschafter oder Geschéftsfuhrer von mit beschrankter Haf-
tung ausgestatteten Gesellschaften.? Dabei steht einigen wenigen Leitur-
teilen der heftigst gefiihrte Streit der Literatur® iber Aussagen und Impli-
kationen dieser RSpr. gegeniiber.*

A. Einfuhrung und Begrifflichkeiten
Dazu vorab die Klérung einiger wichtiger Begriffe:

|. Konzern, Konzernrecht und K onzernhaftung

Ist in RSpr. und Lit. vom , Konzernrecht* die Rede,® meint dies ganz all-
gemein ,, das Recht zur Lésung spezifischer I nteressenkonflikte (= Zid),
die sich aus der unternehmerischen Betatigung einer natirlichen oder
juristischen Person in mehreren Unternehmenstragern (= Gegenstand)“ ®
ergeben. Das Konzernrecht reagiert also vornehmlich auf bereits entstan-
dene Konflikte und versucht weniger, diesen auch vorzubeugen.” Obige
Definition zeigt ferner, dass das Konzernrecht nicht nur den Konflikten
innerhalb von Konzernen i.S.d. 8 18 AktG, sondern denen bei jedweder
Abhangigkeitsform i.S.d. § 17 AktG gilt.® Die §§ 15 bis 19 AktG sind
namlich — bewusst® — rechtsformneutral™ formuliert.

Die Konzernhaftung beruht auf der Uberlegung, dass die eigenstandigen
Interessen der Tochtergesellschaft und Minderheitsgesellschafter durch
das Konzerninteresse Uberlagert und damit Uberdies auch die Glaubiger
gefahrdet werden kénnten.™

Die Eckdaten beziehen sich auf sogleich zu besprechende L eitentscheidungen des BGH.

2 Timm, GmbHR 1992, 213 (Einleitung); Hiiffer, § 303, Rn. 7; Altmeppen in Roth/Altmeppen, Anh. zu
8§13, Rn. 118.

¥ Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-L eithoff, Anh. zu § 52, Rn. 99 meint noch recht zuriickhaltend, das

Schrifttum sei , abundant* , Zeidler in Michalski, Syst. Darst. 4, Rn. 259 gewahrt hingegen eine ,, Flut von

Veroffentlichungen” , Wilhelm, DB 1986, 2113 (erster Satz) hélt bereits die erste L eitentscheidungen des

BGH fiir bis zum,, Uberdruss‘ besprochen, Lutter, ZGR-Sonderheft 6, 192 (202 in Fn. 36) sieht die Mei-

nungen ,, wie Pilze aus dem Boden“ schief3en und Boujong, GmbHR 1992, 207 (212) spricht gar von ei-

nem , literarischen Nachbeben" .

Besonders lehrreich zur gesamten Problematik Emmerich, JuS 1993, 695 (passim)!

Vgl. nur BGHZ 95, 330 [338].

Kuhlmann/Ahnis, Kap. A, Rn. 2.

Kuhlmann/Ahnis, Kap. A, Rn. 9; Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, § 50, Rn. 10.

Kuhlmann/Ahnis, Kap. A, Rn. 15, Kap. B, Rn. 15; Hommelhoff, ZGR 1994, 395 (397).

Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, § 51, Rn. 2 m.w.N.

10 Kuhlmann/Ahnis, Kap. A, Rn. 18; Hiiffer, § 15 Rn. 6; Zeidler in Michalski, Syst. Darst. 4, Rn. 19f.;
Hommelhoff, ZGR 1994, 395 (397) ausdriicklich in Bezug auf den qualifiziert faktischen Konzern.

1 BGHZ 95, 330 [334]; Gerken, RPfleger 1994, 331 (331); Ulmer, ZHR 1984, 391 (396); Hommelhoff,

ZGR 1994, 395 (397).

© © N o 0 b



Jochen Weller Haftung im qualifiziert fakti schen Konzern 18. Dezember 2002

1. Konzerntypen

Besondere Vorschriften zur Sicherung der verbundenen Gesellschaft,
ihrer Minderheitsgesellschafter und Glaubiger finden sich daher im
3. Buch AktG. Haftungsrechtlich bedeutsam sind die 88 302 f., 308 f.
AktG sowie die §8 311, 317 AktG." Jeweils die 1. Alt. der §§ 3021,
30311 AktG setzt einen Beherrschungsvertrag voraus, wie er in
§2911 1 AktG legaldefiniert ist. Der aufgrund solchen Unternehmens-
vertrags entstandene Unternehmensverbund ,ist“ gem. der — unwiderleg-
lichen®® — Konzernvermutung™® des § 181 2 Alt. 1 AktG ,als unter ein-
heitlicher Leitung zusammengefasst anzusehen“. Der Beherrschungsver-
trag fiihrt mithin zum sog. Vertragskonzern. Fehlt er' und ist eine AG
oder KGaA i.S.d. § 17 AktG von einem anderen Unternehmen abhangig,
spricht man vom faktischen Konzern.® Sodann pragte der Arbeitskreis
GmbH-Reform®’ 1972 den Begriff des qualifizert faktischen Konzerns.
Dieser liegt — vereinfacht gesagt — bei besonders intensiver Abhéngigkeit
der faktisch abhangigen Gesellschaft vor.*® Dann will man die strengeren
Haftungsvorschriften des Vertragskonzerns™ anwenden, unter anderem
auf beherrschte GmbH, mit der Folge, dass — ahnlich den ,yellow cab
cases' ® im angloamerikanischen Rechtsraum — die Konzernspitze haftet.
Mit dieser Problematik befasst sich vorliegende Abhandlung.

B. Die Entwicklung in der Rechtsprechung

Den Begriff des qudlifiziert faktischen Konzerns tibernimmt der BGH*
1985, wahrend er 1977 die Haftung in einem vergleichbaren Fall* allein
nach der damaligen Durchgriffshaftung® noch ablehnen musste.

12 Zum strengeren Haftungsinstrumentarium des V ertragskonzerns (§§ 300-310 AktG) gegeniiber dem

einfach faktischen Konzern (88 311-318 AktG) vgl. kurz: Kuhlmann/Ahnis, Kap. E, Rn. 7 aE.

¥ Huffer, § 18 Rn. 17; Bayer in MiinchKomm, § 18 , Rn. 44; Kuhimann/Ahnis, Kap. B , Rn. 2.

4 Huffer, § 18, Rn. 17; Bayer in MiinchKomm, § 18, Rn. 44; bis zur 1. Aufl. spricht Krieger in MiinchHdb
AG, § 68, Rn. 71 noch von einer gesetzlichen Fiktion, jetzt ebenfalls von einer Vermutung.

5 vgl. den Wortlaut der §§ 3111, 3121 1, 316, 317 | 1 AktG.

6 EinKonzerni.S.d. § 18 AktG muss trotz der Bezeichnung als faktischer Konzern nicht vorliegen: Kuhl-
mann/Ahnis, Kap. C, Rn. 1; Huffer, § 311, Rn. 12.

7 Arbeitskreis GmbH-Reform, S. 49 ff., 59, 67; Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 31, Kap. I. 1.,

S. 463 m. Fn. 8; Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 1.

8 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 1.

¥ Und eben nicht des faktischen Konzerns; s. namlich oben Fn. 12 sowie Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 2.

2 gtichwort ,, enterprise liability: Mull v. Colt Co., 31 F.R.D. 154 (S.D.N.Y. 1962); Walkovszky v. Carl-

ton, 23 N.Y.2d 714, 244 N.E.2d 55, 296 N.Y.S.2d 362 (N.Y. 1968); vgl. auch Raiser, Recht der Kapital-

gesellschaften, § 29, Rn. 25 (mit allerdings falscher Zitierung).

Dazu sogleich unten Fn. 24.

2 BGHZ 68, 312 (Fertighaus); Boujong, GmbHR 1992, 207 (208); Emmerich, GmbHR 1987, 213 (213);
Altmeppen, NJW 2002, 321 (322). Vgl. zu allen Leitentscheidungen die Rechtsspr echungsiiber sicht,
Anlage1, S. 25.

% Emmerich, JuS 1993, 695 (695); ders. in Scholz, GmbHG, § 13 Rn. 75 ff.

21
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l. . Autokran® (1985)
Sachverhalt der Entscheidung vom 16.09.85%* war vereinfacht dieser:

K ,vermietete’ 39 Autokrane an sieben GmbH, G1 bis G7. Der Beklagte H und
Verwandte hielten zusammen 90 % des stimmberechtigten Stammkapitals der
G1 bis G7, wobei die Familie in der Wahrnehmung ihrer Gesellschafterrechte
dem H treuhénderisch verpflichtet war. Nach AulRensténden erstreitet K gegen
die sieben GmbH ein Zahlungsurteil. Als diese vermdgenslos werden, macht er
die titulierten Anspriiche gegentiber H geltend.

H war in allen sieben Gesdllschaften Geschéftsfiihrer. Auch lagen alle Anteile
einer weiteren Gesellschaft, der V GmbH, bei ihm. Die V Ubernahm aufgrund
von Factoring-Vertrégen das Inkasso der G1 bis G7 und war fur deren Buchfih-
rung und Finanzierung zustandig. H hielt die Geschéftsvorgange aller genannten
Gesellschaften Uberdies nicht auseinander.

Entscheidende Frage des BGH? war, ob der Beklagte unter konzern-
rechtlichen Gesichtspunkten, insbesondere analog 88 302 f. AktG, fir die
sieben Einzelverbindlichkeiten der G1 bis G7 hafte.

1. Direkt sind die 88302, 303 AktG nur bel Bestehen eines Beherr-
schungs- oder Gewinnabfihrungsvertrages und wg. 8 291 | 1 AktG nur
dann anwendbar, wenn Untergesellschaft eine AG oder KGaA ist.?

2. Eine Analogie setzt eine planwidrige Regelungsliicke bei vergleichba-
rer Interessenlage voraus.”’ Konzernrechtliche Regelungen zum Schutz
der abhédngigen GmbH, ihrer Minderheitsgesellschafter und Gesell-
schaftsglaubiger enthalt das GmbHG keine.”® Auch fiir die beherrschte
GmbH besteht aber die Gefahr, dass der Gleichlauf der Interessen der
Gesdllschaft und ihrer Gesellschafter entfallt, wenn das herrschende Un-
ternehmen Uber hinreichende Einwirkungsmoglichkeiten verfligt und
noch anderweitige wirtschaftliche Interessen verfolgt.”® Damit fehlt fiir
die GmbH ein Korrektiv, wie es fir beherrschte AG oder KGaA in den
88 311 ff. und 291 ff. AktG verankert ist. Zwischenergebnisist also, dass
auch bei Verbindungen mit einer GmbH Bedarf besteht, die aus einer
Beherrschung 1.S.d. 8 17 AktG resultierenden Probleme zu [6sen. Damit
ist zumindest eine vergleichbare Interessenlage gegeben. Offen bleiben
soll vorerst™ die Frage nach dem Bestehen einer Regelungsliicke.

3. Gleichwohl blieb vom BGH zu priifen, ob gerade die 8§ 302, 303
AktG hier entsprechende Anwendung finden kdnnen.

a) Bel faktischer Beherrschung der Gesellschaft kénnte man es bel der

2 BGHZ 95, 330 (Autokran).

% BGHZ 95, 330 [334, 341, 345].

% Siehe schon oben Ziff. A. 11., S. 2.

21 Bydlinski, S. 472 ff.; Larenz, S. 401 1.

% BGHZ 95, 330 [334]; Zeidler in Michalski, Syst. Darst. 4, Rn. 1; Gabelein, GmbHR 1987, 221 (221).
2 BGHZ 95, 330 [334] sowie bereits oben Fn. 11, S. 1.

% Dazuunten Ziff. C. 1., S. 10. ff.
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vollen Anwendbarkeit der §§ 311 ff. AktG belassen wollen,® mithin bei
den Haftungsregeln fir faktische Konzerne, die sich auf Einzelausgleich
gem. 8311 AktG und Schadensersatz gem. § 317 AktG beschrénken.
Dies jedoch verbiete die strukturelle Wesensverschiedenheit von GmbH
und AG%: den sich in den Grenzen des § 30 GmbHG bewegenden
GmbH-Gesellschaftern kénne es nicht (wie mit 8 311 | AktG) verboten
werden, zum Vermdgensnachteil der GmbH zu handeln.** Der Gesell-
schaft blieben vielmehr nur Schadensersatzanspriiche aus gesellschafter-
licher Treuepflichtverletzung.®* Ob diese bei Vermdgenslosigkeit der Ge-
sellschaft direkt den Glaubigern zukommen, lasst der BGH offen.®

b) Daneben hdt er namlich die 88 302, 303 AktG fur analog anwend-
bar,® wenn bei faktischer Konzernierung ein Zustand bestehe, der wie
beim Vertragskonzern ,,die abhéngige Gesellschaft, ihre aul3enstehenden
Gesellschafter und ihre Glaubiger gefahrde®.3” Die Lage des faktischen
sei mit der des Vertragskonzerns dann vergleichbar.®® Zumindest den
glaubigerschiitzenden § 303 AktG mochte der BGH somit anwenden.*
4. Ohne nahere Begrindung pruft er neben der Klarung dieser Eingangs-
frage zunéchst das Vorliegen eines Konzernsi.S.d. § 18 AktG,* |asst also
Abhangigkeit i.S.d. § 17 AktG nicht geniigen.** H hatte gem. § 16 | AktG
(mittelbaren) Mehrheitsbesitz an G1 bis G7, weshab schon nach der —
allerdings widerlegbaren* — Vermutung des § 17 11 i.vV.m. § 16 | AktG
deren Abhéangigkeit von H anzunehmen ist. Dafir streitet auch H's Ein-
fluss Uber die V. Einheitliche Leitung i.S.d. § 18 | 1 AktG ist wg. der
‘volligen Konzentration der Geschéftsfuhrung in der Hand des Beklag-
ten'*® zu bejahen. Dass herrschendes Unternehmen i.S.d. § 17 | AktG
auch eine Einzelperson sein kann, nimmt der Senat** im Einklang mit
seiner frilheren RSpr. und der heute h.M.* an. Ein Konzern lag also vor.

% Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-L eithoff, Anh. zu § 52, Rn. 88.

%2 BGHZ 95, 330 [340]; Lutter/Hommelhoff, Anh. § 13, Rn. 24.

% BGHZ 95, 330 [340, 342]; Auch die Lit. lehnt eine Analogie zu den §§ 311 ff. ilberwiegend ab:
Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 37, Rn. 4; Lutter, ZIP 1985, 1425 (1425 ff.).

3 BGHZ 95, 330 [340] verweist insoweit auf BGHZ 65, 15 (I TT); vgl. auch BGHZ 98, 276; Flume,
ZIP 1996, 161 (161 ff.); kritisch Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 13, Rn. 48.

% BGHZ 95,330[3401.].

% BGHZ 95, 330 [345] fiir §§ 3021, 111, 324 111 und [346]fiir §§ 303, 32211, I11.

57 BGHZ 95, 330[343]; vgl. auch schon oben Fn. 11, S. 1.

% BGHZ 95,330[343].

% BGHZ 95,330 [346].

40 BGHZ 95, 330[335f)].

4 Zuden §8§ 17, 18 AktG vgl. schon einleitend, Ziff. A. 1., S. 1.

42 Bayer in MiinchKomm, § 17, Rn. 85.

4 BGHZ 95,330[337aEl].

4“4 BGHZ 95, 330[337]; 69, 334 [337].

% Siehe schon oben Fn. 10 sowie Bayer in MiinchKomm, § 15, Rn. 15 f.; Kuhimann/Ahnis, Kap. B, Rn. 6;
Hiffer, 8 15, Rn. 11; Koppensteiner in KélnKomm, § 15, Rn. 21; Emmerich/Sonnenschei n/Haber sack,
§2,Kap. 1l. 1, S. 32; aA. Zdllner in Baumbach/Hueck, Schlussanh. I, Rn. 11.
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5. Ein Anspruch gegen die Muttergesellschaft verlangt ferner den Zah-
lungsausfall der Tochter.*® Auch der war gegeben.

6. Folgt man dem 2. Leitsatz des BGH,*’ so ist Voraussetzung einer Aus-
fallhaftung des herrschenden Unternehmens dessen (zeitlich) andauernde
und (sachlich) umfassende Geschaftsfilhnrung® bei der Tochter.*® Dann
namlich vermutet der Senat®, dass auf die Belange der Tochter keine
Ricksicht genommen sowie deren Geschéftstatigkeit vom Konzerninte-
resse bestimmt, also ihr Eigeninteresse nachhaltig beeintrachtigt™ werde
und folglich der dem Vertragskonzern vergleichbare Zustand> bestehe.
Nach Ansicht des BGH> war H ,wirtschaftlicher Alleingesellschafter”
der G1 bis G7 und Ubte die Finanzierung und zentrale Buchfiihrung, mit-
hin seine Leitungsmacht, uneingeschrankt und vollstandig aus. Dauernde
und umfassende Geschéaftsfiihrung war also anzunehmen.

7. Die Ausfallhaftung nach § 303 1 AktG trete in Anlehnung an 8 317 II
AktG dlerdings dann nicht ein, wenn das herrschende Unternehmen
dartun konne, dass ein pflichtgemal handelnder Geschéftsfuhrer einer
selbstandigen GmbH die Geschéfte ceteris paribus nicht anders gefuhrt
hétte.>* Gelingt dies H nicht,™ haftet er analog §8§ 303 I, 322 11, |11 AktG
dem K fur die Verbindlichkeiten.

ll., Tiefbau" (1989)
Das sog. Tiefbau-Urteil> baut auf dieser Entscheidung auf:

Klager K war Konkursverwalter der im Tiefbau tétigen GmbH G, deren Gesell-
schaftergeschéftsfiihrer mit je 48 % Anteil A und B sowie mit 4 % Anteil C wa-
ren. A war fir alle finanziellen Entscheidungen alein zeichnungsberechtigt und
Uberdies Angestellter der beklagten H-Bank e.G., bei der B und C hohe Darle-
hensschulden hatten. Auch finanzierte die H den drei Gesellschaftern die einge-
zahlten Stammeinlagen mittelbar. Ebenfalls mittelbar waren A und B der H treu-
handerisch verpflichtet.

Die H nutzte ihren Einfluss, um sich gegeniiber anderen Gléubigern der G be-
vorzugt zu befriedigen. K verlangt Riickzahlungen an die G.

K macht gegeniber H unter konzernrechtlichen Gesichtspunkten An-
spriiche auf Verlustausgleich analog § 302 AktG geltend.
1. Wenigstens die Anteile von A und B werden H mit § 16 IV AktG

46 BGHZ 95, 330[340]; Ulmer, ZHR 1984, 391 (421).

47 BGHZ 95, 330.

48 vgl. auch BGHZ 95, 330 [344]; Arbeitskreis GmbH-Reform, S. 59 und 67.

49 BGHZ 95, 330 [344].

% BGHZ 95, 330 [344].

51 BGHZ 95, 330 [344].

%2 WieobenFn. 38, S. 4.

% Der verweist diesbeziiglich an die Vorinstanz zuriick: BGHZ 95, 330 [338 ., 348 f.].
5 BGHZ 95, 330 [344].

% Und so sieht eswohl der Senat mit BGHZ 95, 330 [344]; zur Zuriickverweisung oben Fn. 53.
% BGHZ 107, 7 (Tiefbau).
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mittelbar zugerechnet.> Also sind qua mehrstufiger Abhéngigkeit G und
Hgem. 88161, 1V, 1711, 18| 3 AktG Konzer nunternehmen.

2. Ausdriicklich halt der BGH am Kern der Autokran-Doktrin fest,>® will
also jedenfalls 8 303 AktG bei einer mit dem Vertragskonzern vergleich-
baren Sachlage™ auf faktische Konzerne entsprechend anwenden. K geht
als Konkursverwalter jedoch aus § 302 AktG vor. Dessen Anwendbarkeit
hatte der BGH® bei Beherrschung einer mehrgliedrigen GmbH schon
angedeutet. Dabei bleibt er nun.®* Vorausgesetzt, die Gesellschafter A, B
und C waren nicht alle ausschlief3lich der H treuhénderisch verpflichtet,
ist Mehrgliedrigkeit hier anzunehmen.

Orientiert man sich ferner am 2. Leitsatz der Entscheidung,® so bleibt es
dabel, dass aus dauernder und umfassender Leitung durch die Mutter
eine Interessengefahrdung® bei der abhangigen Tochter und daraus die
Vergleichbarkeit mit dem Vertragkonzern gefolgert wird. Wohl als Fall-
gruppe stellt der Senat®™ die Ubernahme der finanziellen Leitung heraus.
Mit dem hier unterstellten Sachverhalt®™ liegt diese Leitungsintensitét
und also ein qualifiziert faktischer Konzern vor.

3. Zumindest auch wegen der Unterschiede zwischen einer Haftung nach
§ 303 AktG und einer Verlustiibernahmepflicht nach 8§ 302 AktG, 16st
sich die RSpr. von der Entlastungsmoglichkeit entsprechend § 317 AktG:
wo es namlich um Kapitalerhaltung gehe, kénne allein die ordnungsge-
maRe Geschéftsfiihrung nicht entlasten.®® Dennoch sei ein Gegenbeweis
madglich, wenn das die Beweislast tragende herrschende Unternehmen
dartue, dass die entstandenen Verluste nicht auf seiner Geschéftsfihrung
beruhen.®” Gelingt der Gegenbeweis H hier nicht,?® bleibt es bei dessen
Haftung gegentiber G analog § 302 | AktG.

ll. . Video* (1991)
Mit seinem Video-Urteil®® bleibt der BGH auf dem vorgezeichneten
Weg"® und verscharft™ seine RSpr. weiter.

5 BGHZ 107, 7 [11f. und 14 unten]; 81, 311, 315 ff.; 75, 334, 335 f.; 31, 258, 266 f.

% BGHZ 107, 7[15f.].

% BGHZ 107, 7[17 oben].

8 BGHZ 95, 330 [345]; fiir die GmbH & Co. KG vgl. BGH GmbHR 1979, 246 [250].

¢ BGHZ 107, 7[16].

€ BGHZ 107, 7.

8 BGHZ 107, 7[17].

% BGHZ 107, 7 [20 und 2. LS]; weitere Beispiele bei: Zeidler in Michalski, Syst. Darst. 4, Rn. 271 ff.;
Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 31, Kap. I1. 1., S. 466; Emmerich, GmbHR 1987, 213 (216).

€ Zur Zuriickverweisung an die Vorinstanz vgl. BGHZ 107, 7 [20 und 2. LS].

% BGHZz 107[18].

¢ BGHZ 107[18].

% vgl. Fn. 65.

% BGHZ 115, 187 (Video).

" BGHZ 115, 187[192].
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Die Kl&gerin K, die Videofilme vervielfaltigt, erwirkte ein Zahlungsurteil gegen
die G GmbH, deren einziger Gesellschafter und Geschéftsfihrer drei Jahre lang
H war. H war zudem Einzelkaufmann und an weiteren GmbH beteiligt. Nach er-
folgloser Zwangsvollstreckung verlangt K Zahlung von H.

K konnte die Zahlung analog 8 303 | 1 AktG verlangen.

1. Haftungsvoraussetzungen bleiben laut Urteil erstens die Konzernei-
genschaft”® (wobei auch eine Einzelperson Konzernspitze sein kann”),
sodann der Ausfall der abhéngigen Gesellschaft’ und schlieflich eine
mit dem Vertragskonzern vergleichbare Lage.” Ein Konzern bestand hier
gem. 88181 3, 17 1I, 16 | AktG, und die Zwangsvollstreckung gegen G
blieb erfolglos. Bereits daraus, dass H alleiniger Gesellschaftergeschéfts-
fUhrer der G war, schliefd3t der BGH zudem auf dessen qualifizierte Lei-
tung der Tochter,”® daraus wie gehabt’’ auf die Vergleichbarkeit mit dem
Vertragskonzern. Diese Haftungsvoraussetzungen liegen aso vor.

2. Dieim Tiefbau-Urteil gednderte Formel fir den Haftungsgegenbewei s
wendet der BGH nun auch ausdriicklich auf Félle des § 303 AktG an.”
Der Revision gelang dieser Beweis nicht,” weshalb H summa summa-
rum mit einem gewissen Automatismus® analog § 303 | 1 AktG haftete.

V., TBB" (1993)

Da somit die RSpr. in nicht mehr sehr ,vorsichtiger Weise*® den nur
,begrenzten Schutz*® der Glaubiger womoglich , weiter as erforder-
lich“®® ausgedehnt hatte, da die Lit. die , Haftungsautomatik“®* erkennt
und vom BGH sogar ,, Katastrophenhilfe*® fordert, gibt der 2. Zivilsenat
im sog. TBB-Urteil®® seine harte Linie auf.

Der Beklagte T war aleiniger Geschéftsfuhrer der T. Baubetreuungsgesellschaft
mbH (TBB), seine Frau F deren aleinige Gesellschafterin. Die Klagerin K hatte

™ Zeidler in Michalski, Syst. Darst. 4, Rn. 260; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 31, Kap. I. 2.,
S. 464; Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 15.

2 BGHZ 115, 187 [191].

" BGHZ 115, 187 [189f.] und im Anschluss daran BGH ZIP 1994, 207.

™ BGHZ 115, 187 [200] und oben Fn. 46.

> BGHZ 115, 187 [193] und oben Fn. 38, 52, 59.

" BGHZ 115, 187 [195 ober].

" Sieheinsbesondere oben Ziff. B. 1. 6., S. 5.

8 BGHZ 115, 187 [194].

" Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter BGHZ 115, 187 [196 f.].

8 Insoweit beachtlich BGHZ 115, 187 [195], wo der BGH firr Falle wie diesen meint, sein Haftungskon-
zept habe , freilich zur Folge, dass ... der ... Gesellschafter, der gleichzeitig alleiniger Geschaftsfuhrer ist,
schon immer dann personlich fir die Verluste der Gesellschaft einzustehen ... hat, wenn er sich noch an-
derweit unternehmerisch betétigt.”

8 BGHZ 95,330 [342).

8 BGHZ 95, 330 [340 oben].

8  BGHZ 107, 7[19].

8 Dazu soeben schon Fn. 80; vgl. des Weiteren Gerken, RPfleger 1994, 331 (331); Kuhimann/Ahnis,

Kap. D, Rn. 16.

8 Knobbe-Keuk, DB 1992, 1461 (1464).

Knobbe-Keuk, DB 1992, 1461 zit. nach Westermann, ZIP 1993, 554 (554); Ebenroth/Wilken, ZIP 1993,

--- FuRBnoten-Fortsetzung siehe ndchste Seite ---
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verschiedene Bauvorhaben im Auftrag der TBB ausgefiihrt. Daraus stehen der K
noch Forderungen zu.

T und F waren Uberdies Anteilseigner und Geschéftsfiihrer weiterer Unterneh-
men, deren Kredite durch die TBB gesichert wurden, wobei hier unterstellt wird,
dass F hinsichtlich ihrer Geschéftsfihrung und Auslibung ihrer Beteiligungs-
rechte dem T treuhdnderisch verpflichtet war.

Zu prifenist ein Anspruch desK gegen T analog 8 303 | 1 AktG.

1. Nach dem Bisherigen wére hier ein Konzern und wegen der erfolgten
Kreditsicherung zugunsten der anderen Gesellschaften dauernde und um-
fassende Ausiibung der Leitungsmacht anzunehmen gewesen. T hétte
damit als Konzernspitze fur die Verbindlichkeiten der insolventen TBB
analog 8 303 AktG gehaftet, wenn er nicht hédtte dartun kdnnen, dass die
Verluste der TBB nicht auf seiner Geschéaftsfihrung beruhten.

2. Die dauernde und umfassende Leitung — so der Senat jetzt neu — sei
aber gar nicht Haftungstatbestand.®” Vielmehr habe der Klager Umstande
darzulegen und zu beweisen, die nahe legten, dass bei der Unternehmens-
fuhrung im Konzern die Belange der Tochter Uber bestimmte, konkret
ausgleichsfahige Einzeleingriffe hinaus beeintréchtigt® wurden, wobei
ihm unter weiteren Voraussetzungen® Erleichterungen hinsichtlich sei-
ner Substantiierungslast gewahrt werden. Gelange der Beweis, sei objek-
tiver Missbrauch® der beherrschenden Gesellschafterstellung anzuneh-
men. Damit wurde fiir K entscheidend, ob sie beweisen konnte, dass die
von TBB ubernommenen Kreditverbindlichkeiten einem Einzelausgleich
nicht mehr zugénglich waren.** Dies blieb tatrichterlich festzustellen.*

V., Bremer Vulkan" (2001)
Die groRRe Wende bringt schlief¥lich der Fall , Bremer Vulkan®.*®

Klagerin war die frihere , Treuhandanstalt® THA und heutige BVS, die abge-
tretene Anspriiche der MTW geltend machte. Die funf Bekl. waren Vorstands-
mitglieder der Bremer Vulkan Verbund AG (BVYV). Von ihnen beanspruchte die
BVS Ersatz: der MTW war ein fur sie vorgesehener |nvestitionsbeihilfebetrag
nicht zugute gekommen. Dies hétten die Bekl. verhindert.

Die BVV war Mutter zahlreicher Verbundunternehmen, die an ein Cash Con-
centration System angeschlossen waren, in das der Beihilfebetrag vertragswidrig
einfloss. Die BVV war mittelbar Mehrheitsgesellschafterin der von THA abge-
kauften MTW. Schon vor Ubernahme der Beihilfe durch die spéter insolvente
BVV wussten die Bekl. um deren Liquiditétsprobleme.

558 (559) sprechen von einer Flut ablehnender Kritik.
8 BGHZ 122, 123 (TBB); zur Kritik an den Vorinstanzen Westermann, ZIP 1993, 554 (555 Fn. 9) m.w.N.
8  BGHZ 122, 123[130f.].
8  BGHZ 122, 123[131].
8  BGHZ 122, 123[133].
©  BGHZ 122, 123[130].
% BGHZ 122,123[131f)].
%2 TBB insoweit vollstandig abgedruckt in ZIP 1993, 589 [595, Ziff. IV.].
% BGHZ 149, 10 (Bremer Vulkan).
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Die BVSgeht aus 8 309 I, Il AktG, alternativ aus 8§ 317 111 AktG vor.
Beide Normen fihren ihrem Wortlaut nach zur Haftung des Konzern-
muttervorstandes. Bel Bestehen eines Beherrschungsvertrages wére
grundsatzlich 8 309, bei dessen Fehlen § 317 AktG einschlégig. Halt man
wie bisher unter bestimmten Umstanden den faktischen mit dem Ver-
tragskonzern fr vergleichbar, konnte vorliegend 8 309 I, 11 AktG analog,
ansonsten eventuell § 317 |11 AktG analog angewandt werden.**

Der BGH aber kommt zu dem Schluss: ,, Der Schutz einer abhangigen
GmbH gegenliber Eingriffen ihres Alleingesellschafters folgt nicht dem
Haftungssystem des Konzernrechts des Aktiengesetzes“ ® Dies wird als
endgultige Absage an die Haftung im qualifiziert faktischen Konzern
verstanden.®® Anfang dieses Jahres hat das der 2. Zivilsenat®” bestétigt.
Jetzt will er solche Félle mit Hilfe der ,, Ausfallhaftung wegen existenz-
vernichtenden Eingriffs‘® und der vormaligen , Haftung aus Treu-
pfli chtverletzung® % 16sen.

C. Reaktionen auf die Rechtsprechung

Allein die Juris-Datenbank™® empfiehlt an Lit. zum Autokran-Urteil
45 Beitrdge, zum TBB-Urteil das Eineinhalbfache und auch die anderen
L eitentscheidungen wurden héchst umfangreich™™ diskutiert.

Von vielen'® wird die Autokran-Doktrin durchaus positiv bewertet, zu-
mal schon lange vor September 1985 dem Gesetzgeber'® wie der Wis-
senschaft’™ das GmbH-Konzernrecht als regelungsbediirftig galt: insbe-
sondere das Haftungsprivileg gem. § 13 11 GmbHG sai (iberbetont'® so-
wie ene Verletzung der Kapitalerhaltungsgrundsidize gem. 88 30,

% Dagegen Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1839 m. Fn. 23); K. Schmidt, NJwW 2001, 3577 (3578).

% BGHZ 149, 10[16 oben.

% Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1839); ders., NJW 2002, 321 (321); a.A. K. Schmidt, NJW 2001, 3577
(3581).

9 BGH ZIP 2002, 848 [850].

% vgl. schon die Andeutungen in BGHZ 149, 10 [16]; sodann BGH ZIP 2002, 848 [850] und BGH
NJW 2002, 1578 [1579 f.] (KBV); dazu Altmeppen, ZIP 2002, 961 (964 f.) Gesell/Bottcher, F.A.Z. vom
23.10.2002, Nr. 246, S. 21.

% BGH ZIP 2002, 848 [850] mit Verweis auf BGHZ 65, 15 zur Treupflichtverletzung.

100 Mit Stand vom September 2002. Vgl. allein zur ersten Entscheidung ,, Autokran® die zahlreichen Nach-
weise bei Werner in FS Goerdeler, 677 (681 m. Fn. 11).

101 vgl.obenFn. 3, S. 1.

102 | utter, ZIP 1985, 1425 (1435); Ulmer, NJW 1986, 1579 (1579 m. Fn. 3); Fleck, WM 1986, 1205 (1212
f.); Rehbinder, AG 1986, 85 (97 f.); Emmerich, JuS 1986, 236 (236 f.); Ehlke, DB 1986, 523 (523 m.
Fn. 9); Emmerich/Sonnenschein (Vorauflage), 8 24a, Kap. I. 1., S. 398 Fn. 6 mw.N.; LAG Frankfurt,
DB 1988, 2568 [2568 .]; OLG Koln, DB 1990, 1399 [1399 ff.]; BAG, DB 1991, 1472 [14731.]; BAG,
DB 1992, 2402 [2403]; BAG DB 1993, 791 [791]; OLG Celle, GmbHR 2001, 1042 [1043].

103 Dazu Ehlke, DB 1986, 523 (523 m. Fn. 12); Gabelein, GmbHR 1987, 221 (221 m. Fn. 2).

104 Arbeitskreis GmbH-Reform, passim; K. Schmidt, GmbHR 1979, 121 (passim); Ulmer, ZHR 1984, 391
(411 ff.); Rehbinder, KonzernauRRenrecht, S. 85 ff. und 119 ff.; Gabelein, GmbHR 1987, 221 (221 m.
Fn. 3); vgl. auch BGHZ 65, 15 und dazu Ehlke, DB 1986, 523 (523 m. Fn. 5) sowie Gabelein, GmbHR
1987, 221 (221 m. Fn. 13).

15 Emmerich, GmbHR 1987, 213 (214).
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31 GmbHG oft nicht beweisbar'®.

Die beim BGH unterlegenen Parteien freilich sehen Veranlassung zur
Verfassungsbeschwerde, ' und auch die Lit.’® hat verfassungs- und ver-
fahrensrechtliche Bedenken. So verwundert es nicht, dass selbst einzelne
Mitglieder des 2. Zivilsenats'® wider die Kritik® an Methodik und
Dogmatik des BGH Position beziehen.

|. Analogieprobleme

Obige Leiturteile betreffen ausschliefdlich die beherrschte GmbH. Die
Bedeutung einer haftenden Konzernspitze ndmlich zeigt sich gerade bei
Gesellschaften mit an sich beschréanktem Haftungsfonds™.

1. Schon deswegen halt ein Teil der Lit.**? die analoge Anwendung der
88 302, 303 AktG auf die GmbH fiir praxisfremd und gesetzeswidrig. So
stehe der im Wesentlichen zwingenden Natur des Aktienrechts der Gber-
wiegend dispositive Charakter des GmbH-Rechts gegeniiber.**®* Dies
findet argumentative Unterstiitzung darin, dass die GmbH eher persona-
listisch ausgestaltet ist (arg. 88 15 V, 46 Nr. 5, 6 GmbHG).*** Wahrend
die 88 76 1, 119 II, 117 | 1 AktG, die Autonomie des AG-Vorstandes
sichern,™ haben die Gesellschafter der GmbH umfassende Uberwa-
chungs-** und Weisungsrechte*’. Die Weisungsbefugnis gegentiber der
Geschéftsfiihrung ergibt sich aus einer Gesamtschau der 88 6 111, 371, 38
I, 451, 46 Nr. 5 und Nr. 6."® Auch sind im Gegensatz zu den §§ 15 ff.
AktG™® weder die 88 291 ff., 300 ff. und 308 ff. AktG noch die §§ 311
ff. AktG rechtsformneutral formuliert.*?

106 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (18391.).

197 vgl. bei Emmerich, JuS 1993, 695 (696); a.A. BVerfG ZIP 1993, 1306, welches die Rechtsanwendung
und -auslegung des BGH fir zuldssig hélt; a.A. auch Boujong, GmbHR 1992, 207 (210 ff.).

108 Ehlke, DB 1986, 523 (523); Westermann, ZI P 1993, 554 (556 Fn. 28); Emmerich, JuS 1993, 695 (696).

109 Fleck, WM 1986, 1205 (205 ff.); Stimpel, AG 1986, 117 ff.; Stimpel, ZGR-Sonderheft 6, 39 ff.; Simpel,

FS Goerdeler, 601 (601 ff.); Stimpel, ZGR 1991, 144 (144 ff.); Simpel, Konzernrechtstage, 5 (5 ff.);

Sodolkowitz, ZIP 1992, 1517 ff.; Sodolkowitz, GmbHR 1992, 213 ff.

Zu dieser im Folgenden.

11 81311 GmbHG! Dazu kurz Emmerich, JuS 1993, 695 (695).

12 Gabelein, GmbHR 1987, 221 (223, 224); zur diesbeziiglichen Kritik auch K. Schmidt, BB 1985, 2074
(2079); K. Schmidt, ZIP 1989, 545 (547 m. Fn. 35); Heinsius, AG 1986, 99 (102 ff.); Wledemann, ZGR
1986, 656 (659 f.); Rehbinder, AG 1986, 85 (86 ff.); Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 31, Kap. I1.,
S. 466 Fn. 24 m.w.N.

13 Gabelein, GmbHR 1987, 221 (222); speziell zur Haftungsbeschréankung in der AG Meyer, Haftungsbe-
schrankung, S. 313 ff.; zur GmbH ders. a.a.O., S. 492 ff.; alein fir Einpersonen-GmbH und Einperso-
nen-AG Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I11. 2., S. 441f.

14 Gabelein, GmbHR 1987, 221 (222).

15 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. 11. 1., S. 440.

18 7u den Rechten der Minderheitsgesellschafter Gabelein, GmbHR 1987, 221 (222 f.); Altmeppen,

NJW 2002, 321 (322 m. Fn. 13) mw.N.

17 Einschrankend Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 30, Kap. I11., S. 452; a.A. Wi Ihelm, Rechtsform
und Haftung, S. 330 ff.

18 Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 37, Rn. 3; Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 23.

"9 Dazu eingangs Ziff. A. 1., S. 1.

120 vgl. oben Ziff. A. |, S. 1 sowie unten Ziff. E. . 1., S. 23.

110

10
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Die strukturelle Wesensverschiedenheit erwahnt daher auch der BGH,'#*
schlief3t daraus aber nicht auf ein Analogieverbot, sondern nur auf die
Notwendigkeit des oben erwshnten Entlastungsbeweises.'?® So kann
namlich argumentiert werden, dass nur wegen des bestehenden Weli-
sungsrechts die Méglichkeit besteht, auch im GmbH-Konzern die Lei-
tungsdichte des Vertragskonzerns zu erreichen.’® In der GmbH sei die
Regelungsbediirftigkeit also eher noch dringlicher.*

Daher stimmt die h.L.**> dem BGH noch vor seinem TBB-Urteil in der
analogen Anwendung der 88 302 f. AktG zu, was Uber ein zweites Ana-
logieproblem nicht hinwegtéuschen darf.

2. Zweitens namlich muss die analoge Anwendbarkeit des Vertragskon-
zernrechts auf den (qualifiziert) faktischen Konzern begriindet werden.
Dass Vertragskonzernrecht anwendbar sei, nehmen RSpr. und Lit. gemald
der Autokran-Doktrin an, sofern sich der nicht vertraglich beherrschte
Konzern ,, auf einer so hohen Konzernierungsstufe, wie sie im Vertrags-
konzern zuléssigerweise Uberhaupt nur erreicht werden kann“ befin-
det.® Dann namlich reiche der fiir den einfach faktischen Konzern vor-
gesehene Schutz der 88 311, 317 AktG nicht mehr aus: dort gehe es le-
diglich um Einzeleingriffe in das Tochterunternehmen,**’ wahrend das
Gesetz beim Vertragskonzern von der Notwendigkeit eines Globalaus-
gleichs (arg. 8 302 | AktG) ausgehe. Sei nun die Unternehmensverbin-
dung faktisch so ausgestaltet, dass eine Form der Leitung etabliert werde,
wie sie das herrschende Unternehmen gem. 8 3081 1 AktG alein aus
dem Beherrschungsvertrag beanspruchen dirfe, so versagten die
88 311 ff. AktG, weshalb auch dann Globalausgleich die Rechtsfolge
sein miisse.*?® Eine Regelungsliicke ist demnach dort zu sehen, wo der in
den 88 311, 317 AktG vorausgesetzte Einzelausgleich insbesondere we-
gen undurchsichtiger Finanzen/Buchhaltung™?® nicht mehr méglich ist.
Beliel3e man es aber bel einer Losung Uber die 88 311 ff. AktG, so wére
der Gesellschaft spétestens am Jahresende (arg. 8§ 311 I 1 AktG) ein
Rechtsanspruch i.S.d. § 311 Il AktG zu gewéhren. Inwieweit bis dahin
das Einzelausgleichssystem versagen kann erscheint schon zweifelhaft.

21 vgl. schon oben Fn. 32, S. 4.

122 BGHZz 95, 330 [344]; 115, 187 [193].

122 \erner in FS Goerdeler, 677 (682).

124 BGHZ 95, 330[335].

125 Emmerich, JuS 1993, 695 (695) z.B. spricht von der , mittlerweile allseits akzeptierten entsprechenden
Anwendung der §§ 302 und 303 AktG'.

126 BGHZ 95, 330 [345]; Emmerich, JuS 1990, 329 (330).

27 Emmerich, JuS 1990, 329 (330); Hiiffer, § 18, Rn. 4.

128 BGHZ 95, 330 [342]; Emmerich, GmbHR 1987, 213 (216).

129 BGHZz 95, 330 [338f.]; 107, 7[19]; 122 [1311.].

11
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Auch widerspricht 8 311 Il 1 AktG nicht ganzlich zwingend der Annah-
me, dass der bis dahin féallige Ausgleichsposten — ahnlich wie bel den 8§
252 S. 2 BGB, 287 ZPO — ndherungsweise ermittelt wird und also eine
genaue Bezifferung™ entbehrlich ist. Wo man § 311 Il AktG as Aus-
nahme vom Einzelausgleichsystem sieht,™* ist die Notwendigkeit eines
Ausgleichs tber die 88 302 f. AktG nicht eindeutig. Dann kdnnten dem
beherrschten Unternehmen auch bei nicht genau bezifferbaren Posten
erstens das herrschende Unternehmen gem. 8 317 | 1 AktG und zweitens
dessen gesetzliche Vertreter gesamtschuldnerisch gem. § 317 Il i.V.m.
§ 317 | AktG auf Schadensersatz haften, was die Zweifel an der Planwid-
rigkeit mehrt, allerdings nach h.M. auf Kritik stof3t.

Ungewollt ist an einer Lésung Uber die 88 311, 317 AktG ohnehin etwas
anderes: es fehlt dort eine Parallelnorm zu § 303 AktG, welcher erst die
Tir zur gewiinschten Konzernauf3enhaftung offnet.

3. Wer sich fir die faktisch beherrschte GmbH beider Analogien bedient,
muss zudem erklaren, weshalb nicht schon § 30 GmbHG und die daran
ankniipfenden 88 31, 43 GmbHG fir den geforderten Nachteilsausgleich
sorgen bzw. sorgen sollten. Dies mag sich der BGH bereits im TBB-
Urteil** tiberlegt haben, doch wére dann das gewiinschte Ergebnis erneut
aul3er Sichtweite geraten, denn ,, eine zum Verlustausgleich und gegebe-
nenfalls zur unmittelbaren Zahlungspflicht gegentiber den Gesellschafts-
glaubigern fuhrende Haftung ... hatte das ... noch nicht ohne weiteres zur
Folge* ** gehabt. Es ist also nicht ganz von der Hand zu weisen, dass
eine Analogie zu den 88 302 f. AktG bel weniger ergebnisorientierter
Dogmatik*** hétte abgelehnt werden miissen.™*

II. Die Haftung im GmbH-K onzern nach Vertragskonzer nrecht

Stimmt man mit der h.M.**® einer doppelten Analogie™’ dennoch zu,
muss schon aus Griinden der Rechtssicherheit™*® geklart werden, in wel-
chen Féallen, besser noch: bei welchem abstrakten Tatbestand, man die

130 Damit konform vermutlich Kropff in MiinchKomm, § 311, Rn. 150 ff. Wohl auch auf die vorliegenden

Uberlegungen zu ibertragen aber die Kritik von Emmerich, GmbHR 1987, 213 (218 m. Fn. 71).

181 Kropff in MiinchKomm, § 311, Rn. 5.

132 BGHZ 122, 123 [130 oben); und aus der neusten Judikatur BGH ZIP 2002, 848 [849 f.] sowie BGH
NJW 2002, 1578 [1580].

138 BGHZ 122, 123130 oben].

134 50 deutlich Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 26 (b) a.E. und Rn. 28 a.E. und Zeidler in Michalski, Syst.
Darst. 4, Rn. 261 a.E.

1% Siehe schon oben Fn. 112 sowie Altmeppen in MiinchKomm, § 303, Rn. 42; Zeidler in Michalski, Syst.
Darst. 4, Rn. 261 m. Fn. 626 f.; Ulmer, ZHR 1984, 391 (411); Ulmer, NJW 1986, 1579 (1579); Bitter,
ZIP 2001, 265 (271); a.A. Timm, NJW 1987, 977 (980), der eine Gesetzesliicke bejaht.

1% vgl. Hiiffer, § 18 Rn. 5 und § 302, Rn. 7a; Bayer in MiinchKomm, § 18, Rn. 14.

137 BGHZ 115, 187 [192 und 194] spricht euphemistisch von einer ,, Teilanalogie® , weshalb, erklart Wester-
mann, ZIP 1993, 554 (555).

1% Einen Verlust an Rechtssicherheit sieht z.B. Knobbe-Keuk, DB 1992, 1461 (1464).

12
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fur Vertragskonzerne normierten Rechtsfolgen auf faktische Konzerne
anwenden will.

1. Eine Verpflichtung zum Global- anstatt nur zum Einzelausgleich nahm
der Arbeitskreis GmbH-Reform™® bei nachhaltiger Beeintrachtigung des
Ei geninteresses der abhangigen Gesellschaft an.

2. Diese Begriffsbestimmung tibernahm almahlich das Schrifttum.**
Obwohl allein die mangelnde I solierbarkeit der Einzeleingriffe Grund fir
die Heranziehung der 88 302 f. AktG ist, herrscht gleichwohl keine Ei-
nigkeit Uber die Frage, wann die Eigeninteressen des beherrschten Unter-
nehmens als nachhaltig beeintrachtigt anzusehen sind.

a) Die Orientierung am BGH bringt dabei eher Verwirrung as Kléarung.
Dieser stellt in den Entscheidungen Autokran, Tiefbau und Video das
Erfordernis,, dauernder und umfassender* *** Leitung bzw. Geschéftsfiih-
rung auf, von dem er aber mit TBB**? und den darauf folgenden Ent-
scheidungen’® wieder Abstand nimmt. Dort kehrt er zur Ausgangsthe-
se'™ zuriick, dass ein objektiver Missbrauch vorliege, wenn sich die der
Tochtergesellschaft zugefiuigten Nachteile nicht mehr durch Einzelaus-
gleich kompensieren lassen,**® was von der Lit.** teilweise sehr begriifdt
wird, aber auf eine uneinheitliche Haftungskonzeption hinaus&uft.

Dass der BGH trotz § 18 |1 2 AktG und 8 18 11 AktG neben den sonstigen
Anforderungen zudem das Vorliegen eines Konzerns i.S.d. § 18 AktG
priift,"’ schafft weitere Verunsicherung. Hinzu kommt noch die offene
und daher umstrittene Vermutungskonzeption'*® des BGH.

Die Einen** behaupten, dieser vermute bei dauernder und umfassender
Auslibung der Leitungsmacht das Vorliegen eines qualifiziert faktischen
Konzerns, dessen Spitze wegen des Konzernzustandes hafte. Andere™
wieder sehen nur ein Zwischenstadium vermutet, auf dem eine Hand-
lungshaftung erst aufbaue. Die erste Meinung lauft auf eine Konzern-
strukturhaftung, die zweite auf eine Konzer nver haltenshaftung hinaus.™*

139 Arbeitskreis GmbH-Reform, S. 59; s. auch Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 267 .

140 vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 31, Kap. I11. 2., S. 471; Westermann, ZIP 1993, 554 (556 m.
Fn. 23) m.w.N.

1“1 BGHZ 95, 330 [344]; 107, 7 [15und 17 f.]; 115, 187 [1931.].

1“2 BGHZz 122, 123[127].

143 BGH ZIP 1994, 207; ZIP 1994, 1690; ZIP 1995, 733; ZIP 1997, 416; GmbHR 1998, 87.

144 BGHZ 95, 330 [339 und 342].

15 BGHZz 122, 123[1301.].

146 Ebenroth/Wilken, ZIP 1993, 558 (559).

147 Siehe die Darstellung oben Ziff. B., S. 2 ff. mit BGHZ 95, 330 [335]; 107, 7 [15]; 115, 187 [189 ff.].

148 vqgl. die Unterschiede bei BGHZ 95, 330 [344]; 107, 7 [17]; 115, 187 [193]; 122 [131] und zur offenen
Formulierung in der RSpr. Ulmer, ZHR 1984, 391 (416); kritisch auch Westermann, ZIP 1993, 554 (555
m. Fn. 19); Lutter/Hommelhoff, Anh. § 13, Rn. 35.

19 Nachweise bei Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217 m. Fn. 56).

1% Nachweise bei Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217 m. Fn. 57).

181 Zum Ganzen Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 269 f.; Westermann, ZIP 1993, 554 (556 m. Fn. 25, 557 m.

--- FuRnoten-Fortsetzung siehe ndchste Seite ---
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b) Soll Haftungsgrund namlich die zum Vorteil der Mutter bestehende
strukturelle Leitungsdichte sein, welche vermuten lassen kann, dass die
Eigeninteressen der Tochter behindert werden oder werden kdnnten, so
hat die Muttergesellschaft schon fur die durch einen solchen (Kon-
zern-)Zustand entstandene Gefahrdung einzustehen. Soll Haftungsgrund
hingegen sein, dass bel bereits bestehender (ggof. vermuteter) Unterneh-
mensverflechtung die Eigeninteressen der Tochter in schadigender Weise
zuriickgestellt werden, dann wére ein so handelndes Mutterunternehmen
fur sein Verhalten (evtl. Verschulden) verantwortlich zu machen.

aa) Die Vertreter einer Strukturhaftung meinen also, der Zustand, fir den
die Multter bei ihrer Inanspruchnahme hafte, werde allein durch dauernde
und umfassende L eitung begriindet.'? Im — jederzeit zu erwartenden™? —
Konflikt der Interessen namlich wirde das Eigeninteresse der abhangigen
Gesellschaft praktisch zwangslaufig zuriickgestellt™*. Auch der BGH™
hatte betont, dass schadigende Eingriffe nicht Voraussetzung der Ver-
lustiibernahmepflicht seien. Zudem zeigten die hohen, kaum erfullbaren
Anforderungen, die der BGH bereits im Autokran-Urteil an den Gegen-
beweis stelle, dass er von einer solch strengen Haftung ausgehe.™™ Da
der Senat in den Folgeentscheidungen an seiner Formel dauernder und
umfassender Leitung festhélt, sehen sie sich weiter bestétigt.™’

bb) Dagegen fihren die Vertreter einer Verschuldenshaftung wiederum
die Besonderheiten der GmbH ins Felde. Nur die AG verfige gem. § 76 |
AktG Uber ein im Verhdltnis zu den Gesellschaftern autonomes Lei-
tungsorgan, wahrend die GmbH-Gesellschafter gegentber der Geschéfts-
fihrung weisungsbefugt seien.'®® Angesichts dieser Herrschaftslegitimi-
tét misse bel der beherrschten GmbH zur dauernden und umfassenden
Konzernleitung ,,die bestandige und breitflachige Schadigung der abhan-
gigen Gesellschaft durch das herrschende Unternehmen hinzutreten**
bzw. eine Verletzung der , Grundsdtze ordnungsgeméaer Konzernge-
schéftsfiihrung“*® vorliegen. Da nach dem TBB-Urteil die dauernde und

Fn. 30); Hiffer, § 302, Rn. 5. Zu den verschiedenen Begriffen — Konzernstruktur-, Konzernzustands-
oder einfach Gefahrdungs- bzw. Garantiehaftung einerseits und Verschuldens-, Verhaltens- bzw. Hand-
lungshaftung andererseits — vgl. Westermann, ZIP 1993, 554 (556) sowie Altmeppen, ZIP 2001, 1837
(1849) und Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 67.

182 Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 270.

158 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 19.

15 \Westermann, ZIP 1993, 554 (556 f.).

1% BGHZ 107, 7[20].

136 Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 270.

17 Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 270; Emmerich, JuS 1990, 329 (330); aA. K. Schmidt, ZIP 1989, 545
(548 1.).

1% Siehe schon oben Ziff. C. I. 1., S. 10.

139 Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 271.

180 Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217).
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umfassende Leitung ferner als Unterfal eines qualifiziert faktischen
Konzerns erscheint und an die Haftung zusétzliche, strengere Anforde-
rungen gestellt werden, wird selbiges vielfach als Bekenntnis zur Ver-
haltenshaftung verstanden.'®*

cc) Tatsachlich aber belebt das TBB-Urteil die Diskussion nur neu.'®
Zwischen den Vertretern einer Verschuldens- und denen einer Struktur-
haftung wird daher bis zu letzt keine Einigung'®® erzielt, auch wenn die
wohl h.M.*** letztlich eine Verschuldenshaftung ablehnt.

c) Einzelne™® kritisieren auch diese Dichotomie des Streites. So sei im
Haftungsinstitut des qualifiziert faktischen Konzerns zweierlei vermengt
worden, namlich die Garantiehaftung wegen Verstol3es gegen den Kapi-
talerhaltungsgrundsatz und die davon zu trennende und bis heute &uf3erst
umstrittene Haftung des Gesellschafters wegen schuldhafter Kapitalver-
nichtung zulasten der Glaubiger.

Fur die Geschéftsflihrung ist die Haftung wegen Unterkapitalisierung
verschuldensabhangig™” in § 43 1, 111 i.V.m. § 30 GmbHG geregelt,
nachrangig'® haften gem. § 31 1 i.V.m. § 30 GmbHG die Gesellschafter.
Neben § 31 | GmbHG haftet ein Mitgesellschafter laut BGH'®® zudem
bei Verschulden aus § 31 111 GmbHG,*™ und das Verschulden eines Ge-
schéftsfuhrers fiihrt schon dem Wortlaut nach zu dessen Haftung aus 8 31
VI GmbHG'. Gerade im Hinblick auf diese letzen Tatbestande kann es
daher als bloRe Bewei serleichterung’™® angesehen werden, wenn mit der
Haftung im qualifiziert faktischen Konzern die Beweidlast auf das herr-
schende Unternehmen bis hin zur Gefahrdungs-'"® oder Garantiehaf-
tung'"* verlagert wird. Wer aber alein oder doch tiberwiegend die Not-
wendigkeit einer Beweislastumkehr oder sonstigen Beweiserleichterung
sieht,”® wird dies besser im GmbH-Recht verankern wollen.'"

161 Epenroth/Wiken, ZIP 1993, 558 (559); Kuhimann/Ahnis, Kap. D, Rn. 23.

162 \Nestermann, ZIP 1993, 554 (554); Ebenroth/Wi lken, ZIP 1993, 558 (558).

163 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1839); Emmerich, JuS 1993, 695 (696); Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 23
m. Fn. 33.

164 vgl. Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1839 m. Fn. 29).

165 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1839); entgegengesetzt Ulmer, Konzernrechtstage, S.71 f.

166 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1839).

167 76lIner in Baumbach/Hueck, § 43, Rn. 14; Hiick/Fastrich in Baumbach/Hueck, § 31, Rn. 21.

168 | utter/Hommelhoff, § 30 Rn. 27.

160 BGHZ 93, 146 [1491.]

170 Altmeppen, ZIP 2002, 961 (961).

71 Vertiefend Hiick/Fastrich in Baumbach/Hueck, § 31, Rn. 21 1.

72 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1840).

178 \Nestermann, ZIP 1993, 554 (556).

74 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1849).

1% Daher lesenswert: BGHZ 95, 330 [344]; 122 [130]; Stodolkowitz, ZIP 1992, 1517 (1528); Eben-
roth/Wiken, ZIP 1993, 558 (560).

176 S0 konseguent Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1839 m. Fn. 25).
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d) Wie auch immer die Haftungsdogmatik aussieht, es bleibt die oben'””
aufgeworfene Frage zu beantworten, wann ein qualifiziert faktischer
Konzern anzunehmen ist, anders gesagt: wann der einfach faktische
Konzern in den qualifiziert faktischen tbergeht. Problematisch ist aso
die Abgrenzung nach unten.

aa) Wer bis einschliellich zum Video-Urteil dabei dem BGH folgt,*"
landet mit ihm bei der erwshnten'”® Haftungsautomatik, muss sich fra-
gen, ob Uberhaupt noch Raum fir einen einfach faktischen Konzern
bleibt'® und nimmt also im Zweifel'® das Vorliegen eines qualifiziert
faktischen Konzerns an. Dass der BGH aber ganz auf dasvon 8 18 | 1
AktG vorausgesetzte Merkmal einheitlicher Leitung verzichtet, ist nicht
ersichtlich. Da Beherrschungs- und GewinnabfUhrungsvertrag Unter-
nehmensvertrage i.S.d. 8 291 1 AktG sind und damit fur sie die Konzern-
vermutung des 8 18 | 2 AktG gilt, ist es— wo ein solcher Vertrag gerade
fehlt — vielmehr nur konsequent, wenn man wie der BGH auf den allge-
meineren 8§ 18 | 1 AktG zurtckgreift.

Problematisch ist bis zum TBB-Urteil ein Anderes: die eigenartige Ver-
mutungskonzeption und die offenen Formulierungen des BGH®? werfen
die Frage auf, ob dieser, wo ihm § 18 | 2 AktG fehlt,’® einen Konzern
i.S.d. 8 18 AktG bei dauernder und umfassender Leitung vermutet bzw.
die Formel synonym zur tatséchlich ausgetibten Leitungsmacht verwendet
oder ob er bei an sich schon vorliegender einheitlicher Leitung zusatzlich
deren dauernde und umfassende Ausiibung verlangt.'®*

Fir das Letzte spricht, dass der Senat™® die Prifung des § 18 AktG in
seinen Entscheidungsgrinden von der Prifung dauernder und umfassen-
der Leitungsmacht trennt.

Fraglich ist aber doch, ob dies inhaltlich haltbar ist."®® So wird argumen-
tiert, dass es neben bereits bestehender Konzerleitung kein Mehr an Lei-
tung geben konne.®*” Dem konne, da das Konzernrecht allein auf die

7 vgl. oben Ziff. C. 11. 2., S. 13.

18 zZur Lehreim Anschluss an Autokran, Tiefbau und Video vgl. Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 273 ff.;
Emmerich, GmbHR 1987, 213 (216 f.); Emmerich, JuS 1990, 329 (330).

' Siehe oben ziff. B. 111. 2. und B. IV, S. 7.

180 50 Emmerich, GmbHR 1987, 213 (216). Das BAG reduziert die V oraussetzungen fiir die Annahme eines
qudlifiziert faktischen Konzernsin den Entscheidungen BGH ZIP 1992, 1566 (Rank Xerox) und BGH
ZIP 1993, 380 (AG Union) sogar noch weiter.

181 Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217).

182 Siehe oben Ziff. C. 11. 2. @), S. 13.

18 Zur Irrelevanz der Vermutung nach § 18 | 3 AktG Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 28 a.E.

18 Anschaulich bei Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 11 ff.

185 Siehe oben ziff. B. 1.-111., S. 2 ff.

18 Kritisch Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 275 ff., der allerdings erst ab dem Tiefbau-Urteil die synonyme
Begriffsverwendung bejaht.

187 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 19.
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Konzerngefahr abstelle auch nicht mit dem Argument begegnet werden,
ein solches Mehr sei denkbar, wo die Mutter ihre grundlegenden Rechte
aus § 308 | 1 AktG zunachst nicht wahrnehme.*®® Dem ist zuzustimmen,
weil ein Vergleich des 8 308 | AktG mit 8 311 | AktG gerade zeigt, dass
die faktisch nachteilige Einflussnahme illegitim™® ist. Wird diesem Ver-
bot zuwider gehandelt — ndmlich durch qualifiziert faktische Konzernie-
rung — so kann es auf graduelle Unterschiede der Leitungsausiibung nicht
mehr ankommen. Daraus folgt, dass die Anforderung an den Haftungs-
tatbestand eher niedrig sein missen und daher der synonyme Gebrauch
der Begriffe anzunehmen wére.

Damit allerdings wirkt die Haftung sanktionierend.® Sinn und Zweck
zivilrechtlicher Normen kann zwar durchaus auch Sanktion oder Dro-
hung sein,*! es fragt sich nur, ob dies dort denkbar ist, wo schon die
Anwendbarkeit der sanktionierenden Normen zweifelhaft'® ist. Teilt
man diese Zweifel nicht, so sind aus den genannten Griinden aber niedri-
ge Haftungsanforderungen anzusetzen und bei deren Bejahung die breit-
flachige Schadigung der beherrschten Gesellschaft zu vermuten.*®

bb) Zu untersuchen bleibt, ob die TBB-RSpr.*** an dieser Beurteilung
etwas andert. Klarheit schafft diese jedenfalls insoweit, als man sich
darin enig ist, dass der Senat mit TBB die Haftungsvoraussetzungen
geandert hat; unklar ist nur der Inhalt der Anderung.'*®

Da in den gesamten Entscheidungsgriinden 8 18 AktG nur insofern er-
wahnt wird als die entscheidenden Richter auf die RSpr. des 9. Zivilse-
nats'® Bezug nehmen, tritt neben den eben erérterten Disput die Streit-
frage, ob ein qualifiziert faktischer Konzern nicht schon dort angenom-
men werden kann, wo lediglich Abhangigkeit i.S.d. 8 17 AktG, nicht aber
einheitliche Leitung i.S.d. § 18 | 1 AktG gegeben ist. Obwohl auch nach
TBB ein Teil der RSpr.*" das Vorliegen einheitlicher Leitung priift, ent-
nimmt die h.M.**® dem Urteil die Aussage, dass , ein Konzerntatbestand
im engeren Sinne im qualifiziert faktischen Konzern gerade nicht mehr
Haftungsvoraussetzung sein soll“**°. Dies wird vor allem damit begriin-

18 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 19.

18 Siehe unten Fn. 230, S. 21.

19 Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217).

191 vgl. z.B. § 176 HGB.

192 Dazu die Ausfilhrungen zur Analogie, oben Ziff. C. 1., S. 10.

198 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 20.

194 Siehe oben Ziff. B.IV. 1.und B. IV. 2., S. 8.

1% Emmerich, JuS 1993, 695 (696).

1% BGHZz 117, 8.

197 OLG Duisseldorf AG 2000, 567 [568]; BAG NJW 1999, 740 [741].

1% vgl. Kuhimann/Ahnis, Kap. D, Rn. 25 m. Fn. 35; Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 31, Kap. 1. 3.,
S. 465.

19 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 25.
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det, dass eine Haftungsiicke entstiinde, wo einerseits schon beim un-
streitig einfach faktischen Konzern das Einzelausgleichssystem versage,
andererseits aber noch keine einheitliche Leitung vorliege.?® Ist die ein-
heitliche Leitung nadmlich Definitionsbestandteil des qualifiziert fakti-
schen Konzerns, wére dieser dann zu verneinen und zwar trotz unmaogli-
chen Einzelausgleichs. Bedenklich daran ist aber nicht nur das eher pra-
xisferne Beispiel, sondern auch, dass eine so beharrlich enge Lesart des
§ 311 I AktG jedenfalls nicht ganzlich zwingend ist.”*

Wer aber einheitliche Leitung weiterhin verlangt, muss wiederum®? zu-
sétzlich entscheiden, ob dartiber hinaus auch dauernde und umfassende
Leitung erforderlich sein soll. Das kann wie oben entschieden werden.

3. Von der Einordnung als Konzernzustands- oder Konzernverhaltenshaf-
tung™® abhangig ist des Weiteren auch die Beurteilung des Entlastungs-
bewei ses?®. Dabei ist hervorzuheben, dass der Gegenbeweis anfangs als
praktisch kaum durchfiihrbar galt,?®> was mit ein Grund fiir die beklagte
Haftungsautomatik®® war. Je nach persdnlichem Standpunkt mag man
sich daher als Vertreter einer Strukturhaftung vom BGH bestétigt fuhlen
bzw. as Vertreter einer Verhaltenshaftung die besondere Notwendig zu-
sétzlicher Haftungserfordernisse sehen.

Sinnvoll vermittelnd wirkt da die Substantiierungs- und Beweislastver-
teilung gem. TBB-Urteil.””” Im Gegensatz zur vorausgegangenen RSpr.
muss nun in der Regel der Klager wenigstens nahe legen, dass das herr-
schende Unternehmen seine Tochtergesellschaft Gber konkret ausgleichs-
fahige Einzeleingriffe hinaus geschadigt hat.’®® Gelingt ihm dies, muss
der andere Teil Gegenbeweis fuhren, mochte er nicht, dass der Vortrag
des Klagers gem. § 138 11l ZPO als zugestanden gilt.**® Diese Regele-
gung schafft auch den Ausgleich zu der harten Haftungskonzeption®°.

4. Damit ergibt sich fir eine Haftung analog 8§ 303 | AktG vorerst also
das folgende Prifungsschema:

- Unternehmensbegriff (dazu noch unten)
- Zahlungs-/Haftungsausfall der Tochter
- Abhangigkeit gem. § 17 AktG

20 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 25.

21 Gieheoben Ziff. C. 1. 2., S. 11.

22 yorstehend Ziff. aa), S. 16; Kuhimann/Ahnis, Kap. D, Rn. 26 f.

23 giehe oben Ziff. C. I1. 2. b), S. 14.

204 7u verschiedenen Ansétzen Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 281; Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217 ff.).

25 Emmerich, JuS 1990, 329 (330); Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217).

26 gjehe oben Ziff. B. I1l. und B. IV., S. 7.

27 \Westermann, ZIP 1993, 554 (557 1.).

28 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 70; Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 31, Kap. 111. 3., S. 472 f.; im
Sinne eines Anscheinsbeweises Ebenroth/Wlken, ZIP 1993, 558 (560).

209 Kyhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 70; BGHZ 122, 123[133].

20 giehe oben Ziff. C. 1. 2. d) aa), S. 17.
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- evtl. vermutet bei dauernder und umfassender Leitung (str.)
evtl. zusétzlich: einheitliche Leitung i.S.d. 8 18 | 1 AktG (str.)

: evtl. zusétzlich: dauernde und umfassende Leitung (str.)

- Einzelausgleich ist nicht mdglich (Subsidiaritatserfordernis)

- Verschulden (str.)

Bel alen Streitfragen ist dabei — soweit es sich um eine beherrschte
GmbH handelt — argumentativ auf die Besonderheiten der GmbH einzu-
gehen, mdchte man wegen diesen nicht ohnehin eine Analogie zu den
88 302 f. AktG strikt ablehnen.

D. Rechtsfolgen und zu schiitzende Rechtssubjekte

Die Rechtsfolgen schliefdlich sind immer im Zusammenhang mit den zu
schiitzenden Rechtssubjekten zu beurteilen.

Auf die vorzugswirdigen §§ 31, 43 GmbHG?! soll dabei nicht mehr
eingegangen werden. Gleiches gilt fir die daneben in Betracht kommen-
de , culpain contrahendo“?? gem. §§ 280 I, 311 11, 241 || BGB sowie die
88 823 |, 826 BGB und andere allgemeine zivilrechtliche Normierun-
gen,?®® die im qualifiziert faktischen Konzern allerdings mit erheblichen
Beweisschwierigkeiten®* verbunden sind.

|. Schutz der Glaubiger des beherrschten Unternehmens

Fast alle aufgezeigten Leitfale”™ betrafen den Schutz der Glaubiger.
Gerade sie werden durch einen Anspruch geschiitzt, der gegen die sol-
vente Muttergesellschaft anstatt der zahlungsunféhigen Tochtergesell-
schaft geltend gemacht werden kann.

1. Ein solcher Anspruch soll sich aus der Analogie zu § 303 | AktG erge-
ben. Problematisch ist dabei, neben dem oben Gezeigten, Folgendes:

a) Im Gegensatz zur Beendigung eines Beherrschungsvertrages, kann das
Ende einer faktischen Beherrschung nicht ohne weiteres datiert werden.
Gleiches gilt fir die Feststellung des Beginns des qualifiziert faktischen
Beherrschungsverhaltnisses, sofern fiir eine solche tberhaupt Bedarf?*
besteht. An die Beendigung des Beherrschungszustandes knupfen die
Publizitatsvorschriften des § 303 | 1 AktG an. Der BGH?'" nimmt eine
Beendigung daher mit formaler Aufgabe der Geschéftsfuhrung an (vgl.

21 giehe dazu oben Ziff. C. 1., S. 10 und Ziff. C. II. 2. ¢), S. 15.

%2 g9 die Bezeichnung bis zur Schuldrechtsmodernisierung; grundlegend: RGZ 78, 239.

23 Dazu ausfiihrlich Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 73, 84 ff., 94 ff.

24 giehe oben Ziff. C. 11. 2. ¢), S. 15.

25 Namentlich Autokran, Video und TBB.

28 5o wird in BGHZ 115, 187 [199)] kurz erértert, ob eine Haftung gem. § 303 | AktG woméglich nur fir
wéhrend der Beherrschung entstandene Schulden gilt.

27 BGHZ 115, 187[2011.].
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886111, 1V, 39 GmbHG).

b) Ferner misste die Beendigung eines Beherrschungsvertrages gem.
§ 298 AktG in das Handelsregister eingetragen werden. Die Pflichten des
herrschenden Unternehmens aus 8§ 303 | 1 AktG gelten dann fur die vor
Eintrag begriindeten Forderungen, sofern der Gléubiger diese innerhalb
einer Sechsmonatsfrist ab Eintragung geltend macht. Fir den faktischen
Konzern nun, kann die Eintragung der Beendigung des faktischen Be-
herrschungszustandes schwerlich gefordert werden. Beim einfach fakti-
schen Konzern konnte sich diese allenfalls aus der Berichtspflicht des
8 312 AktG ergeben. An die Stelle der Registereintragung tritt nach der
hochstrichterlichen RSpr. daher die genannte tatséchliche Beendigung
des Beherrschungsverhaltnisses.**®

C) Wegen dieses Verzichts auf das Publizitatserfordernis und die damit
verbundene Hinweispflicht nach § 302 | 2 AktG lasst der BGH*® auch
die Sechsmonatsfrist entfallen und an ihre Stelle allgemeine Verwir-
kungsgrundsatze®® treten.

d) Bleibt es nach Beseitigung dieser Hiurden bei der analogen Anwen-
dung des 8 303 | AktG, so hat nach dessen Wortlaut das herrschende
Unternehmen den Glaubigern Sicherheit zu leisten.?* Dass damit noch
kein Zahlungsanspruch gegeben ist,”? macht sich besonders im Kon-
kurs- bzw. Insolvenzverfahren?”® bemerkbar, wo die Insolvenzglaubiger
gem. 881 S. 1, 35, 38, 195 InsO grundsétzlich nach Bruchteilen aus der
Insolvenzmasse befriedigt werden. Den Ansatz des BGH hélt ein Tell der
Lehre?®* daher fir eine illegitime Umgehung des Insolvenzverfahrens.
Ein solcher Direktanspruch gegen die Konzernspitze kénne in Analogie
zu § 171 11 HGB allenfalls dem Insolvenzverwalter zustehen.??

€) Nach h.M.?® aber kénnen die Glaubiger von der Konzernspitze direkt
vollstandige Zahlung verlangen. Ebenfalls diskutiert wird von Vertretern
der Wissenschaft?*’ daher, ob sich der Ausgleichsanspruch auf den Teil
der durch die Geschéftsfiihrung entstandenen Verluste beschrénke oder
ob das herrschende Unternehmen nur auf den Betrag hafte, den das Ge-
sellschaftsvermdgen unter die Stammkapitalziffer abgesunken und um

Z8  BGHZ 95, 330 [347]; 115, 187 [202].

29 BGHZ 95 330 [347]; 115, 187 [2021.].

20 ygl. zur Verwirkung Medicus, BGB AT, Rn. 124, 137 ff.

21 Altmeppen in MiinchKomm, § 303, Rn. 38 und kritisch aa.0. Rn. 43 ff.

22 59 dem Grundsatz nach auch BGHZ 115, 187 [200].

23  DieInsolvenzordnung trat gem. § 335 InsO i.V.m. Art. 110 | EGInsO am 1. Jan. 1999 in ihren wesentli-
chen Teilen in Kraft; bis dahin galt die Konkursordnung.

24 Altmeppen in MiinchKomm, § 303, Rn. 38 m. Fn. 71.

25 Altmeppen in MiinchKomm, § 303, Rn. 38 m. Fn. 72; s. auch die Nachweise bei BGHZ 115, 187 [200].

26 7didler in Michalski, Syst. Darst. 4, Rn. 284 m. Fn. 688 f.

21 Nachweise bei BGHZ 107, 7[16].
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den die Gesellschaft tiberschuldet sei®®®. Die letzten beiden Ansichten
entsprechen am ehesten Sinn und Zweck der 88 13, 30 GmbHG.
f) Das Schema® zu § 303 | AktG ist also wie folgt zu erweitern: xxx

- wieoben S 18f.

- formale Aufgabe der Geschéftsfiihrung seitens der Konzernspitze

- keine allgemeine Verwirkung

- richtiger Anspruchsinhaber: |nsolvenzverwalter vs. Glaubiger (str.)
- Haftungsumfang (str.)

2. Dader qudlifiziert faktische Konzern gem. arg. 88 308 1 1, 311 | AktG
als Unrechtstatbestand gilt,?*° wird das herrschende Unternehmen neben
der Verlustiibernahmepflicht vielfach®®! zum Ersatz aller sonstigen Sché-
den verpflichtet, die auf die Ausiibung seiner Leitungsmacht zurtickzu-
filhren sind. Ob dies auch der BGH?** meint, wenn er den Ausgleichsan-
spruch nicht auf die entstandenen Verluste beschrankt sieht, bleibt offen.

|I. Schutz der beherrschten Gesellschaft

Auch werden aus dem Verbot der nachteiligen Leitungsiibernahme im
qualifiziert faktischen Konzern®* Anspriiche zum Schutz der beherrsch-
ten Gesellschaft bzw. ihrer Minderheitsgesellschafter abgeleitet.

1. Dies sind die beiden folgenden Ansitze.

a) So kommen zunéchst Anspriiche auf Unterlassung®* und Riickgan-
gigmachung®® der Konzernierung in Betracht.?*®

b) Teilweise®” wird jedoch auch lediglich ein Anspruch auf Abschluss
eines Beherrschungsvertrages gefolgert und Globalausgleich abgelehnt.
2. Ganz uberwiegend aber wird die pauschale Verlustausgle chspflicht
des § 302 | AktG auf den qualifiziert faktischen Konzern Ubertragen. Der
Anspruch auf Verlustausgleich analog § 302 | AktG wurde vom BGH
ansatzweise schon im Autokran-, umfanglich dann im Tiefbau-Urteil
erortert. Rechtsfolge ist der leichter zu beweisende Pauschalausgleich der
tatsachlich ausgewiesenen Jahresfehlbetrage.*®

3.0b § 302 | AktG aber uberhaupt Anwendung findet, ist fir die Ein-
mann-GmbH umstritten.?®® Dort wird dies teils deshalb abgelehnt, well

28 BGHZ 107, 7, Ausdruck S. 10, vor Ziff. 3.

29 Erweiterung zu oben, Ziff. C. 1. 4., S. 18.

20 Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 285; Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 28, Kap. I1., S. 439 m. Fn. 10;
8§31, Kap. IV., S. 475 m. Fn. 77; OLG Hamm, NJW 1987, 1030; Bayer in MiinchKomm, § 18, Rn. 14.

BL Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 285 m. Fn. 66.

%2 BGHZ 107, 7[18].

%8 Dazu vorstehend Ziff. D. 1. 2., Fn. 230.

2% | utter/Hommelhoff, Anh. § 13, Rn. 38.

25 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I1. 2., S. 439.

26 Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 286 oben.

%7 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I1. 2., S. 439 m. Fn. 11.

28 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 76.

%9 ygl. die Ausfiihrungen bei Kuhimann/Ahnis, Kap. D, Rn. 77 ff. Zu alternativen L dsungsmaglichkeiten

--- FuRBnoten-Fortsetzung siehe ndchste Seite ---
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die Gesellschaft eines Bestandsschutzes gegeniiber ihrem einzigen Ge-
sellschafter nicht bedirfe.

[I1. Schutz der Gesdllschafter des beherrschten Unternehmens

Der Schutz der Minderheitsgesellschafter folgt, insbesondere im Wege
der actio pro socio,* zunéchst dem der Gesellschaft.?** Daneben kénn-
ten Anspriche analog 88 304 ff. AktG in Betracht kommen, was die
wohl h.M.?*? ablehnt, da in der GmbH ein Austrittsrecht aus wichtigem
Grund anerkannt sei**® und also anders als bei den §§ 302 f. AktG keine
Regelungsliicke vorliege. Bei Austritt aus wichtigem Grund kdnne also
hochstens ein Abfindungsanspruch analog § 305 I Nr. 3 AktG*** beste-
hen, nicht aber auf Gewinngarantie analog § 304 AktG**.

V. Schutz der Gesdllschafter des herrschenden Unternehmens
Lange Zeit unbeachtet blieb, dass teils auch die Minderheit in der Ober-
gesellschaft eines Schutzes bedarf.?*® Fraglich ist danach, welche Mdg-
lichkeiten der Leitungskontrolle,®”’ welche Informationsrechte®® der
Minderheitsgesellschafter und welche Konzernleitungspflichten®”® der
herrschenden Gesellschafter bestehen. Mit einer Haftung im qualifiziert
faktischen Konzern haben diese Fragen aber nur noch wenig gemein.?*°

V. Schutz der Arbeitnehmer des beherrschten Unternehmens
Ebenso ist der Arbeitnehmerschutz®®! — wo er nicht schon aus dem Be-
standsschutz des beherrschten Unternehmens folgt — zufdrderst nach spe-
zifisch arbeitsrechtlichen Vorschriften zu gewahrleisten.??

hinsichtlich des Bestandsschutzes Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1841 ff.); ders., NJW 2002, 321 (322 f.).

20 Kyuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 88; Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 31, Kap. 1V. 3., S. 476.

241 74 Reflexen zwischen einem Schutz der abhangigen Gesellschaft, ihrer Glaubiger und auRenstehenden
Gesellschafter bei der AG vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I1. 1., S. 438.

22 y/gl. Kuhimann/Ahnis, Kap. D, Rn. 128.

23 y/gl. Kuhimann/Ahnis, Kap. D, Rn. 91.

24 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 91; Altmeppen in Roth/Altmeppen, Anh. zu § 13, Rn. 188; Emme-
rich/Sonnenschei n/Habersack, § 31, Kap. IV. 3., S. 476 f.; Bayer in MiinchkKomm, § 18, Rn. 14; Lut-
ter/Hommelhoff, Anh. § 13, Rn. 38.

25 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D, Rn. 92; Altmeppen in Roth/Altmeppen, Anh. zu § 13, Rn. 190; a.A. Kleindiek,
Strukturvielfalt, S. 286 und Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 31, Kap. IV. 3., S. 477.

26 78lIner in Baumbach/Hueck, Schlussanh. I, Rn. 103; kritisch Ebenroth, AG 1988, 1 (3).

247 76lIner in Baumbach/Hueck, Schlussanh. I, Rn. 107.

248 76lIner in Baumbach/Hueck, Schlussanh. I, Rn. 105.

249 76lIner in Baumbach/Hueck, Schlussanh. I, Rn. 106.

%0 y/gl. schon BGHZ 83, 122 (Holzmiiller).

% |m Zusammenhang mit der Haftung im qualifiziert faktischen Konzern vgl. unten Anhang 2 sowie
Ziegenhain, ZIP 1994, 1003 (passim).

%2 yqgl. aber Z6lIner in Baumbach/Hueck, Schlussanh. I, Rn. 35a.

22



Jochen Weller Haftung im qualifiziert fakti schen Konzern 18. Dezember 2002

E. Weitere Besonder heiten beim GmbH- und Aktienkonzern
AbschlieRend ist auf noch nicht erdrterte Besonderheiten beim GmbH-
bzw. Aktienkonzern kurz einzugehen.?*®

|. Zum GmbH-Konzern

Zunéchst sind die Ausfihrungen zur GmbH zu erganzen.

1. Die Annahme der RSpr.,>* auch eine natiirliche Person kénne herr-
schendes Unternehmen sein, war nicht immer unstrittig.>> Als tberholt
gelten funktionaler und institutioneller Unternehmensbegriff, die zu-
gunsten des teleologischen, sich an Sinn und Zweck der jeweiligen Norm
oder Normengruppe orientierenden Begriffs aufgegeben wurden.?*®
Damit interessiert, ob der Unternehmensbegriff fir den GmbH-Konzern
womoglich eingeschrankt werden misste. Eine Einschrénkung wére in
zweierlei Hinsicht denkbar: mit Blick auf das herrschende Unternehmen
wie auch hinsichtlich des beherrschten Unternehmens.”*’ Die unbillig
erscheinende Konsequenz, dass der eine GmbH qualifiziert faktisch be-
herrschende Einzelkaufmann unbeschrénkt haftet, lief3e sich daher ver-
meiden, indem entweder der Einzelkaufmann aus der Menge der herr-
schenden oder aber die GmbH aus der Menge der abhangigen Unterneh-
men herausgenommen wird.

a) Fir das herrschende Unternehmen ist nach heute h.M.**® die Rechts-
form unerheblich. Etwa aus dem Klammerzusatz des 8§ 309 | AktG lésst
sich folgern, dass auch der Einzelkaufmann herrschendes Unternehmen,
mithin Konzernspitze sein kann. Dies gilt nach h.M.?*® sogar fiir Inhaber
aller Gewerbebetriebe, fur Freiberufler und eingeschrankt auch fur die
Zwischenholdig?®. Darin ist der RSpr. zuzustimmen.

b) Auszunehmen aus der Haftung analog 88 302 f. AktG ware die GmbH
hingegen wegen des engen Unternehmensbegriffs des 3. Buches AktG.
Der systematische Vergleich der 88 15 ff. mit § 291 | 1 AktG zeigt nam-
lich, dass dieser nur die AG und KGaA umfasst.”®

2. Bei der mehrgliedrigen GmbH schliefilich zeigt sich, dass die Haftung
im qualifiziert faktischen Konzern wegen ausreichend wirksamer Inter-

%3 Enger Emmerich, GmbHR 1987, 213 (217); ders., AG 1987, 1 (1 ff.); Assmann, JZ 1986, 928 (932 ff.).
%4 50 schon BGHZ 95, 330 [337]; ganz deutlich nochmals BGH ZIP 1994, 207 (ETC).

%5 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 2, Kap. 1., S311.

%6 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 2, Kap. I1., S. 31; Bayer in MiinchKomm, § 15, Rn. 10 mw.N.
%7 Bayer in MiinchKomm, § 15, Rn. 12 ff, 47 ff.

%8 gjehe schon oben Fn. 10, 45 sowie BGHZ 80, 69 [72]; Bayer in MiinchKomm, § 15, Rn. 13 m. Fn. 27.
%9 Zdidler in Michalski, Syst. Darst. 4, Rn. 23; Bayer in MiinchKomm, § 15, Rn. 15; beide m.w.N.

%0 Dazu Bayer in MiinchKomm, § 15, Rn. 26 f.; Emmerich/Sonnenschei n/Habersack, § 2, Kap. I1. 3., S. 34.
%1 Bayer in MiinchKomm, § 15, Rn. 47 m Fn. 146.
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ventionsmdglichkeiten praktisch bedeutungslos war. 2°* Dort haben die
Minderheitsgesellschafter gegeniiber Geschéftsfiihrung und Mehrheitsy e-
sellschafter die Rechte aus § 50 GmbHG.

[I. Zum Aktienkonzern

Im Gegensatz zum GmbH-Konzern ist der quadlifiziert faktische
Aktienkonzern tatsachlich kaum verbreitet. ** Die AG ist durch die
strengen Regeln Uber die Kapitalerhaltung sowie den obligatorischen
Aufsichtsrat besser vor Insolvenz geschiitzt. ?** Ansonsten sind die firr die
GmbH entwickelten Grundsdtze auch auf den AG-Konzern Uber trag-
bar.?®®> Wahrend allerdings bei der Einmann-GmbH wie oben ausgefiihrt
darUber gestritten wurde, inwieweit sich der Alleingesellschafter ge gen-
Uber der GmbH Uberhaupt objektiv missbrauchlich verhaten kann, ent-
fallt dieser Streit bei der Einmann-AG. *°

F. Fazit und Ausblick

Geburt und Untergang der Haftung im qualifiziert faktischen Konzern
waren aso die Besonderheiten bei der GmbHG. Wo das Aktienrecht
nicht rechtsformneutral formuliert ist, kann es — wenn Uberhaupt — nur
unter grofen Schwierigkeiten auf die GmbH angewandt werden, weshalb
teils schon fruh erwartet wurde, der BGH wurde seine RSpr. wieder auf-
geben.®” Anderersdits gilt es noch immer, den gezielten Missbrauch
der beschréankten Haftung im Unternehmensverbund zu verhi ndern.
Zeitigt der Ruf nach dem (GmbH-)Gesetzgeber keinen Erfolg, wird sich
zeigen, ob der neue Ansatz der Haftung wegen existenzvernichtenden
Eingriffs?®® diesem alten Problem gerecht wird. Dabei darf wohl davon
ausgegangen werden, dass die Rickbesinnung des BGH auf GmbH-
Recht auch firr die mehrgliedrige GmbH gilt. 2

gez. Jochen Weller

%2 ygl. mw.N. Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1838, Ziff. I1. aE. m. Fn. 19).

%3 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I., S. 437.

%4 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I., S. 438.

%5 Kuhlmann/Ahnis, Kap. D., Rn. 116 ff.; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I1., S. 438 f.
%5 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 28, Kap. I1. 2., S. 439f., Kap. I11. 2., S. 441 .

%7 Altmeppen, ZIP 2001, 1837 (1838 m. Fn. 13); ders., NJW 2002, 321 (321 m. Fn. 7).

%8 Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, § 29, Rn. 23.

%9 g0 jetzt wieder mit BGH ZIP 2002, 848; NJW 2002, 1578.

210 Altmeppen, ZIP 2002, 961 (961); BGH ZIP 2002, 848 [849f.].
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