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I. 

In der postauto kran ischen Phase des Konzernrechts scheint sich ein 
neuer Stil durchzusetzen: Durchgriff ist "out", gruppenspezifische Haf­
tung ist "in"'. Konnte man vorher noch von einer gewissen Gleichwer­
tigkeit von konzernspezifischer Haftung einerseits und Durchgriffshaf­
tung andererseits ausgehenl , so hat sich die Lage inzwischen deutlich 
zuungunsten des Durchgriffs verschoben. Gesetzesnähe, tatbestandliche 
Präzisierung, konzerntypische Wertungen machen die konzernspezifi­
sche Haftung, die sich aus der gesetzlichen Regelung des Aktiengesetzes 
und dem richterrechtlichen Konzernrecht der GmbH und der Personen­
gesellschaften unmittelbar herausentwickelt, der Diffusität, der general­
klauselartigen Weite und der Ad hoc-Orientierung der Durchgriffshaf­
tung offensichtlich so deutlich überlegen, daß die konzernspezifische 
Umorientierung der gesamten Haftung in diesem Bereich durchaus als 
realistische Alternative erscheint. In der Literatur werden diese T enden­
zen ausdrücklich als Fortschritt verbucht: "Die Fortentwicklung des 
konzernrechtlichen Haftungssystems verdient den Vorzug vor einem 
Rückgriff auf die DurchgriffsIehre, weil im kodifizierten oder judiziell 
entwickelten Bestand des Konzernrechts Wertungsgesichtspunkte spezi­
fiziert sind, die der Rechtsfortbildung feste ~ oder doch festere Halte­
rungen - geben"}. 

I So in tier Tendenz ßGHZ 9S, 330, 3J2 U.; Rehbi"der, Minderheiten- und Gläubi­
gerschutz im faktischen GmbH-Konzern, AG31 (1986),85-99,97; ASlmann, Gläubiger­
schutz im faktischen GmbH-Konurn durch richterliche Re:chtsfortbildung, JZ 19 (1986), 
881-887, 928-938, 882 L; Stimpel, Durchgriffshahung be:i der GmbH: Tatbestände, Ve:r­
lustausgleich, Ausfallh,\ftung, in: Festschrift für Re:inhard Goerdeler, 1987,601-(,11,613; 
Konun, Arbe:itsverhältnisse im Konzern, ZHR 151 (1987), 56fr..607, 570 spricht von e:in .. r 
• We:rtentscheidung gegen die Durchgriffsll3ftung". 

1 Vgl. die Systematik der Kon~ernhaftung bei Lutter, Die: zivilre:clltlichc: Haftung in 
de:r Unte:rne:hmel\sgruppe, ZGR 11 (1982),2"5-275,2"8 fL 

} Rehbinder, (I'n. I) 97; ähnlich K. Schmidr. Ge:sellsch.ftsre:cht. 1986, S 91 V 3 b. 
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Wegen ihrer allgemein angenommenen Subsidiarität wird die Durch­
griffshaftung mehr und mehr ins Hintertreffen geraten, je dichter die 
konzernspezifische Haftung ausgebaut wird·. Das Autokran-Urteil 
selbst äußert sich recht skeptisch gegenüber allgemeinen Durchgriffser­
wägungen, lehnt sie im ralle rücksichtsloser Mißachtung der Gläubiger­
interessen ab und scheint sie auf rälle der Vermögensvermischung 
beschränken zu wollen~. Und aus berufenem Munde kam auch schon der 
Vorschlag, die Durchgriffshaftung noch drastischer einzuschränken und 
sie nur noch dann anzuerkennen, wenn ein Vorstoß gegen die Vorschrif­
ten der Kapitalsicherung vorliegt6• 

Können diese Tendenzen jedoch vor der "Politik des Gesetzes" 
Bestand haben'? Gehen sie nicht implizit von einem Vorrang konzern­
rechtlicher Wertungen vor den spezifischen Wertungen der einschlägi­
gen Haftungsnormen aus, ja blenden sie diese nicht sogar aus? Erlaubt 
die konzernspezifische Haftung ausreichende Differenzierungen nach 
Gläubigergruppen, Risikotypen und systematischen Wertungszusam­
menhängen der jeweiligen Norm? Ist nicht im Gegenteil die Konzern­
spezifität ein gravierender Nacllteil, den man vermeiden muß, wenn es 
darum geht, die Konzerndimensionalität von Zurechnungs- und Haf­
tungstatbeständen adäquat zu dem jeweiligen Wertungs- und System­
kontext der Haftungsnorm und das hieße eben, kontextrelativ und 
teilbereichsspezifisch, auszugestalten? 

Steindor{{ hatte, als er erstmals t 973 die "Politik des Gesetzes" 
gegenüber der traditionellen teleologischen Auslegung profilierteS, eine 

• Zur Konkurrenz der Ansprüche aus Konzernhahung und Durchgriffshaftung vgl. 
Rehbinder, Konzernaußenrecht und allgemeines Privatrecht, 1969, 121 f., 197ff.; den., 
Zehn Jahre Rechtsprechung zum Durchgriff im Gesellschaftsrecht, in: Festschrift für 
Roben Fischer, 1979,581 ff.; den., (Fn.l) 97; K. Müller, Die Haftung der Muuergesell­
schaft für die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft im Aktienrecht, ZGR 6 (1977), 
2-34,26 ff; LUller, (Fn. 2) 271 f.; Jen., Die Haftung des herrschenden Unternehmens im 
GmbH-Konzcrn, ZIP \J (1985), 1425-1435, 1426, 1432; Kilb/er, Gesellschahsrecht, 
2. Auf!. 1985,316 f.; K. SchmiJl, Zum Hahungsdurchgrilf wegen Sphärenvermischung und 
Jur H.hungsverlassung im Gmbll-Konurn, ßIII'J85, 2074--2079, 2075 f.; Jen., (Fn.3) 
S 91V 3 b; Leh",,,,,,,, Das I'rivilq; der beschränklell Hahung lind dcr Durchgriff im 
Gescllschahs- und Konurnredll, ZGR 15 (1986), 345-370, 364; KK-Kop/,e1l5/einer, §317 
AktG, 43 If. 

~ ßGHZ 95, 330, 333 f. - Alltokr.n. Im Tiellllllur!"il - lIGH ZI P 1989, 440 - ist die 
Durchgriffsprohlclllltik nicht angesprochen. 

• SII",peI, (fOn. I) 613 If.; kriusch dagegen W,edc",,,,,n, Die UnI,·rnehmensgruppe 
im Privatrerln 1988, 36 f. 

1 S/e",dorff. Politik des Gesetas als Auslegllnp"lJßstab im Winsch.flSrecht, in: 
I. I'estschrih für K.rI l..renJ_, 1973, 217-244. 

• StemdorfJ. (Fn.7) 217-244; Jen., WinscllJhsordnung und -steuerung dureh 
Privatrecht, in: Festschrift für Ludwig Raiser, 1974,622-643; den., Legal Consequence5 01 
Sme Regulation, 17 Internation.1 Encydopedia 01 COlllpar.tive L.w, 1979, Ch. 11. 
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durchaus verglci..:hbarc Problclllkonstcllation vor Augcn. Im Tccrfar­
benfall9 kollidicrten na..:h seincr Interprctation privatrcchtli..:he "Sinn­
oder Strllktllrbcgriffe" (konkret: der klassische Vcrtragsbegriff) mit der 
"qualitativen Besonderheit wirtschaftsredlllicher Normen" (konkret: 
§ I GWH). Steindorff spra..:h si..:h in sokhen Konstellationcn klar für 
einen Vorrang der "Politik des Gesetl.es" aus: "Rechtliche Konstruktio­
nen und ausgcformte Tatbestände treten in ihrer Bedcutung gegenüber 
der Politik cines Gesctzcs zurück"'o. Am Beispiel des Vcrtragsbegriffes 
in § t GWB, dcssen Interpretation nicht "auf ausgefeilte oder auszufei­
lende, auf Erfahrungen aus der Vergangenheit beruhende Tatbestände, 
sondern auf das Ziel der Gesctzgebung" auswrichten sei, plädiert Stein­
dorf! für eine teilbereichsspez.ifische Relativität der Rechtsbegriffe, näm­
lich dafür, "gesetzliche Tatbestände unabhängig von dem Verständnis:w 
interpretieren, das sie in anderem Zusammenhang erfahren, und 
solche Interpretation entsprechend dem Wandel der Sachverhalte zu 
ändern. Maßgeblich hierfür ist die Politik des Gesetzes"II, 

Mit der "Politik des Gesetzes" z.ielte Steindorff auf eine neue Methode 
der Rechtsanwendung, die auf einen säkularen Wandel der Rechtsfunk­
tion reagiert: auf die Umstellung des Rechts von Erwartungssicherung 
auf Verhahenssteuerungll, Genau auf diese Umstellung bezieht sich die 
Unterscheidung der "Politik des Gesetz.es" von der teleologischen Inter­
pretation ll , Es geht nicht mehr nur darum, sich'über Zweckerwägungen 
des Sinns einer Norm zu vergewissern, sondern darum, eine "struktu­
relle Kopplung" des Rechts mit der regulatorischen Politik einerseits, 
mit den Besonderheiten des Regulienmgsfeldes andererseits rechtsintern 
anzustreben", Gegenüber einer solchen Deutung von Stein do rffs 

, BGHSt 24,45 . 
• 0 Steindor{f, (f'n. 7) 223, 230, 232. 
11 Steindorff, (Fn.7) 230 f.; v,;1. auch Mertens/ Kirchtll:,rlSchanze, WimcluhHeclll, 

2. Auf!. 1982, 169ff.; Reh/,inder. (1'11.4) 1979,581; Kilb/er, (Fn.4). 
11 Steindor{f, (fll, 8) 1974: 624: .Slreitschliduun,;slunktion" v,'rsus .Sreuerunplullk­

t;on". Zur Diskussion dieser U,mtellung und ihrer Fol,;cn für das moderne Recht vl(L 
Luhmantl, Die Funktion ,I es Rechts, in: ders., Ausdillerell7.ierung des Rechts, 1981, 3S-52, 
73 H.; Willkc, Enl7:auberllng des Staate.s, 1983; die Beitr"J.:e in Tell/mer, Oilemmas of Law 
in rhe Welfare State, 1985; das .. JlIrid.fica(ion 01 Soci,,1 Spheres, 1987; Voi!!.t, Recht als 
I nstrumen! der Politik, 1986; Gmnm/ MIt/ho{er (eds.), GesetzgebllllJ.:sthcorie und Rechts­
politik, 1988. 

" Was in der allS<:hließendcn Diskussion oft nicht amreichelld verstanden wurde, 7.. H. 
flllter, Auf der Suche naell der Poliuk des Geset7,Cs, in: festschrift für Joscf Esser. 1975, 
37-5~. 

" Dar.u eingcll!:n,1 Teu/mer, Verrcclltlichullg - Be,;riffc, Merkmale, Grenzen, Auswege, 
in: F. Kübler (e,I.), VerrechtlichulI~. 1984, 308 H., 317 ff.; dal. Recht als autopoietisches 
System, 1989, 96f1.; It'illke, O'n. 12) 1983; in Ridlllln,; auf eine Konkretisicrung b"somler< 
hilfreich Kau{mann, Steuerung wuhlf~hrtSSlaatlicher ALläufe durch Recht, ;11: 
Grimm/ Marho{er (eds,). (I'n. 12) 71 ff. 
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ursprünglicher I ntention haben die achtziger Jahre mit ihren Schüben an 
"V errechtlichung", "Dcrcgulierung" ull,l nReregulierung" nur Nuancie­
rungen und Verfeinerungen, nicht aber fundamentale Neuorientierun­
gen gebracht. Gewiß wird man heute gegenüber dem bei Steindorff 
spürbaren Steuerungsoptimismus auf die Grenzen der Steuerung durch 
Recht verweisen, gegenüber der politischen Instrumentalisierung des 
Rechts auf die relative Autonomie von Recht, Politik und Regulierungs­
feld, gegenüber unmittelbarer Zielorientierung und PoIgenberücksichti­
gung auf eher indirekte, kontextuelle, reflexive Steuerungsformen des 
Rechts. Aber die Aufgabe bleibt gestellt, Rechtsentscheidungen mit der 
"Politik des Gesetzes" abzustimmen - in heutiger Formulierung: über 
politische und rechtliche Selbststeuerungsprogramme Bedingungen zu 
schaffen, die in die Selbststeuerung der Wirtschaft so eingreifen, daß sie 
die Richtungen und die Bedingungen der wirtschaftlichen Selbststeue­
rungsprogramme "treffen" können 's. 

Die Konfliktlage im KOIl7.ernhahun!:;srecht ist durchaus mit der kar­
tellrechtlichen Konfliktlage, an der sich Steindorff orientierte, zu verglei­
chen. War es don der klassische Begriff des Vertrages, der mit der Politik 
des Wcttbewerbsgesetzes kollidierte, so treffen hier die gesellschafts­
rechtlichen Begriffsbildungen auf diverse rechtspolitische Zwecke des 
Haftungsrechts. Also auch hier der heute geläufige Konflikt eines forma­
len Venrags- und Organisationsrechts mit materialen Gehalten politi­
scher Rechtssetzung'4? - Nicht ganz. Denn so formal ist das Konzern­
organisationsrecht wiederum nicht. In einem doppelten Sinne ist Kon­
zernorganisationsrecht selbst politisches Steuerungsrecht. Indem es die 
Wahl von Verflechtungsformen an rechtliche Bedingungen knüpft, wirkt 
es auf die Kosten-Nutzen-Kalküle der wirtschaftlichen Akteure ein, 
steuen es selbst indirekt die Konzernstrategien, die über Rechtsform, 
Organisation und Zentralisierungsgrad entscheiden. Zugleich definiert 
das Konzernrecht die Grenzen von Markt und Organisation und 
(ko-)produziert damit neue Steuerungsobjekte, an die externe Regulie­
rungen überhaupt erst anknüpfen können. 

Dies nötigt dazu, unsere Fragestellung in einen Policy-Konflikt 
umzuformulieren: Nicht mehr formales Organisationsrecht versus poli­
tisches Interventionsrecht, sondern Konzernrechtspolitik versus Haf­
tungsrechtspolitik. Im folgenden sollen hierzu zwei Thesen entwickelt 
werden: (1) Die Regeln der konzernspezifischen Haftung sind der 
"Konzernrechtspolitik" derart verpflichtet, daß sie den unterschiedli­
chen Regulierungspolitiken von Haftungsnormen nicht ausreichend ge-

,! Luhmann, Grenzen der Steuerung, in: den, Die Wirtschaft der Gesellschaft. 1988, 
324-349, 345H.; Kau/ma,m, (Fn.I") 85ff.; Tf!ubntr, (Fn.t .. ) 1989, 81 H. 

,. Pointiert ht·j Kübln, (FnA) 17 H., 31 S H.; SleinJorff. (Fn.7) 229 H.; den, (Fn.8) 
1974,642. 
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recht werden können. (2) Die traditionelle Durchgriffshaftung, die 
dieses Defizit korrigieren könnte, wiederum leidet - auch in ihrer 
Fassung gemäß der Norl1ll.wecklehre an ihrer kom.ernullspezifischen 
Ausgestaltung, so daß nur eine ausgearbeitete Dogmatik des "Durch 
griffs auf deli Konzernverbund" der Politik des Gesetzes zum Durch­
bruch verhelfen kann. 

11. 

Die wohl gravierendste Diskrepanz von "Konzernreclltspolitik" und 
"Haftungsrechtspolitik" dürfte darin bestehen, daß beide die kOn7.ern­
spezifischen Gefahren, denen man mit Mitteln des Rechts gegensteuern 
will, völlig unterschiedlich wahrnehmen. Beide erfahren zwar gemein­
sam die durch die Konzernierung veranla/he Grenzverwischung zwi­
schen Organisation und Markt, aber sie nehmen daran gänzlich unter­
schiedliche Probleme wahr, entsprechend verschieden definieren sie das 
Konzernphänomen und wählen konsequenterweise auch verschiedene 
dogmatische Konstruktionen. 

Obes sich um Haftungsnormen des Deliktrechts oder um Umweltrecln, 
Qualitätsrecht, Sicherheitsrecht handelt, stets geht es im Haftungsrecht um 
mehr als bloßen Schadensausgleich ll• "Das Haftungsrecht hat eine über 
den Einzelfall hinausweisende Steuerungsfunktion"lI. Regelmäßig ist das 
Ziel eine indirekte Verhahenssteuerung durch Beeinflussung des Kosten­
Nutzen-Kalküls der Unternehmungen. Haftungsrecht sucht auf indirekte 
Weise bestimmte gesellschaftliche Wirkungen zu erreichen (etwa: 
geringere Umwehbelastung, höhere Produktsicherheit), indem es auf die 
Kostenkalkulation der Unternehmen durch Erhöhung der Kosten 
bestimmter Verhaltensweisen (etwa: Emissionen, Organisation des Pro­
duktionsablaufes)einwirkt f9

• Dazu mußes in der Lage sein, das wirtschaft­
liche Selbststeuerungs7.entrurn und sein Steuerungsprogamm "treffen" zu 
können, dessen Kosten- Nutzen- Erwägungen sich auf die fragliche Verhal­
tensweise und den gewünschten Erfolg auswirken20 • 

• 7 MK-Mertem. vor §823, 41 rr.; SQergellMtrtrns. vor §249. 26ft, so auch, wenn­
gleich in geziemender Zurückhaltung und unter Bevorzugung des Ausgleichsgedankens 
LaTenz. Schuldrecht I, 14. Aufl. 1987, 421 H., 42); EHtrlWtyen, Schuldrecht 11,6. Auf!. 
1984,§SJ,4. 

11 MK-Mtrtens, vor S 82J, 46; vgl. auch Sttimlorff. Repräsentanten- und Gehilfenver­
sagen und Qualitätsregdungen in der Industrie, AcP 170 (1970), 93-132. 109ff. 

I' Addms. Ökonomische Analyse der Gdihrdungs- und Verschuldensluhung, 1985, 
88 ff.; Brüggemeil'r, Ddikmecht. 1986, 47 ff.; dtrs. Produkthaftung und Produklsicher­
heit, ZUR 152 (1988), 511-536, 512 H.; Scha{eriOtt. lehrbuch der ökonomischen Analyse 
des Zivilrechts, 1986, 85H.; Beh,ms. Die ökonomischen Grumllagen des Rechts, 19R6, 
174 H. 

20 LuhnMnn, (Fn.15) 346ff. Zum Zusamnlenhang von Konurnrecht und Ressourcen­
allokation vgl. KIrchner. Ansätle 7.U einer ökonomi~chell Analyse eies Konurnrcchts. 
JhrbNPÖ J (1984) 228, 231. 
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Haftungsrechdich besteht nun das Steuerungsproblem der Konzerne 
darin, daß gerade durch die Unternehmensverbindungen diese Kombi­
nation von wirtschaftlichen und politisch-rechtlichen Stcuerungsmecha­
nismen teilweisc außer Kraft gesetzt wird. Politisch-rechtliches Steue­
rungsobjekt und wirtschaftliches Selbststeuerungs:t.entrum driften aus­
einander, da nun die Konzernspitze oder der arbeitsteilige Verbund die 
wirtschaftliche Steuerung übernimmtli. Wegen der durch die Konzernie­
rung geschaffenen "Risikointerdependen:t_en", wie es Ökonomen aus­
drücken, "büßen die Einzclerfolge verbundcncr Unterncillnen ihre Eig­
nung als marktwirtschaftliche Steuerungsgrößen zum Tcil ein"12. Durch 
dic Konzcrnierung verliert die Einzelumernchmung ihren Charakter als 
Zurechnungszentrum für Kosten-Nutzen-Kalküle. Profitsteuerung und 
Transaktionskostenüberlegungen. Dennoch blcibt sie das Zurechnungs­
zentrum für rechtliche Verhaltenspflichten wie für rechtliche Haftung. 
Weder ökonomische Anreize noch politisch-rechtliche Regulierungen 
könncn mehr klare Grenzen zwischen Markt und Organisation voraus­
setun, in denen rechtsförmig verfaßte und personifizierte Organisatio­
ncn als sozusagen vorgefertigte Empfänger für Steuerungssignale dienen. 
Stattdessen treffen die Steuerungssignale auf "Vernetzungen"'. auf eine 
diffuse. situativ wechselnde Empfangslage, die eine eindeutige Identifi­
zierung des Steuerungsobjektes nicht mehr erlaubt, sondern Konzern­
gliedunternehmen. Konzernspitze. den Gesamtkonzern oder einen 
funktionalen Teilbereich zur Auswahl stellt. Entsprechend besteht das 
Problem für eine haftungs rechtliche Regulierung darin. in Situationen 
der Unternehmensverflechtung das .. strategische Zentrum" überhaupt 
ausfindig zu machen oder es gar erst zu konstitutierenl}. 

Die Schwierigkeiten sind also nicht so sehr dadurch bestimmt, daß das 
einzelne Konzerngliedunternehmen durch die Konzernierung "fremd-

21 Vgl. Jie historischen Untersuchungen zur Entwicklung ller Konurnt unJ ihrer 
nCl.iehung zur Politik von Sapdli, Towuds a Historie.1 Typology or Group Enterprises, 
in: 1). Sugarlllan I G. Teubner (eJs.), Regul.ting Corporate Groups in Europc (im Er­
sdleinen). 

II Ordelhf'idf', Konzern unJ KOlll.ernerfolg, IS Wirtscl13hswissenschahliches Stu­
JiulII 1986, "95. Über Erfahrungen bei Unternehmcnsws3mmenbruchen schreibt OrJeI­
hciJc, "96: .In viden FJllen, "I.. n. beinl WieruTWaMkollurn, bei EsdJ-SMfI oJer jungst 
bei DAL und Neu/! Heimat, wirJ berichtet. Jaß Jurch Ausnützen VOll Unternehlllensver­
bindungen muktwlrtschaftliche Slcucrungsmedunismen auBer Kraft gesetzt wurden, 
wobei Jas Ausnuß Jer wirtscluhlichen Schäden noch J.Jurch erhöht wurde, J.ß Jie 
tatsächliche wirtschaftliche Situation von aul)en, ja seihst von Jen hetroHenen Untt:rneh­
menslcitungcn aufgrun..! ulIl.ureichcll..!er Inrormation nicht rrühzeitig genug erkannt 
wur..!e." 

II Vgl. gellJllcr TeHb"er, Unitas Multiplex: Konzcrnver/assung als Ucispiel. in: 
Jen., (I'n. 14) 1'18'1, 14'1H., mit Nachweisen aus ökonomischer unJ soziologischer lite­
r.ll ur. 
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bestimmt" ist und dadurch vorausgeset7"te Steuerungsmotive verzerrt 
werden ozw. die Steuerungsimpulse ins Leere gehen. Die gravierenJe 
Problematik besteht darin, daß Steuerung jetzt mit arbeitsteiligell Ver­
bünden lind lose geknüpften Netzen anstelle klar profilierter korporati­
ver Akteure rechnen nllllt Die Besonderheit dieser Verbünde besteht 
zudem darin, Jaß sie meist nicht kompakt, sondern funktional spezi­
fisch, daß sie oft nicht permanent, sondern nur ad hoc und von kurzer 
Dauer aufgebaut werden14 Entsprechend dringend braucht das traditio­
nelle Unternehmenshaftungsrecht, wenn es seiner Steuerungsaufgabe in 
Bezug auf diese neuartigen Verbünde und transitorischen Netzwerke 
gerecht werden soll, ein ausreichend raffiniertes begriffliches Instrumen­
tarium. Die traditionelle Durchgriffslehre mit ihren konspirativen Vor­
stellungen vom "Hintermann" kann dies sicher nicht liefern. Es liegt 
daher nahe, im Dienste des Unternehmenshaftungsrecht auf die ausge­
feilte Dogmatik des eigentlichen Konzernrechts zurückzugreifen. 

Doch die Enttäuschung ist herb. Denn die in der Tat besonders in 
Deutschland hochentwickelte Konzernrechtsdogmatik hat ihr begriffli­
ches Raffinement in eine ganz andere Richtung getrieben. Sie nimmt 
konzernspezifische Gefahren gerade dort wahr, wo sie für die haftungs­
rechtliche Steuerung am wenigsten wichtig sind: in der Gefährdung der 
Selbständigkeit der "abhängigen" Gesellschaft durch die Konzern­
spitze2s • Vornehmlich auf Jiese Gcfährdungslage sind die Instrumente 
des Konzernrechts ausgerichtet und dies gilt auch für die interne 
Haftungsverfassung des Konzerns und damit zwangsläufig auch für den 
nur als deren Reflex koenipit'lten kOllzernrn:htsspezifischen Gbubi)::er­
schutz2b • Wenn die "Kol1zernrechtspolitik" aber nur darin besteht, Jer 
abhängigen Gesellschaft im Interesse aul~enstehender Gesellschafter und 
der Gläubiger ein Minimum an Autonomie zu garantieren oder im Falle 
der Beeinträchtigung für finanziellen Au~gleich zu sorgen, dann ist 
damit der "Haftungsrechtspolitik" wenig gedient. Denn deren Ziel ist es, 
das organisatorische Zentrum ökollomischer Selbststeuerung zu identifi-
7.ieren, das mit politisch-rechtlichen Steucrungsimpulsen beeinflugt wer­
den soll. 

Wäre die ursprüngliche vergleichsweise radikale Konzernrechtspolitik 
von 1965 erfolgreich gewesen, dann hätte man von einer gewissen 

14 Dazu Teub"er, (Pn.9) 1989, 168 fL 
2' Dazu ~tW:l Ifommelhoff. Die Konzernleilungspflicht, 1982, 33fL; Re/'bi"Jer, 

(Pn. I) 87; KK·KopperlSlt'i"eT, vor §291 AktG, srL 
I< VlmeT, D~r Gläubig~rschLlt1. im hklisch~n GmbH-Konurn bei Fehlen von Min­

rlerheitsgesellschahern, ZHR 148 (1984), 391-427.l>as Fehl~n von Mintlerheitsgesellschaf­
tern, auf deren ExistenT. d~r Reflex des GläuhigerschutT.es angewiesen 7"u sein scheint, ist 
nur eines Jer sich daraus ergebenden Probleme, das sich aller in1:wischen durch AUlllkr.1Il 
"erledigt" haL VgL auch Jen", l)"r GI:iubl~erscr.ut7: 1111 GmhH-Kollurn, WP/1. 39 (1981», 
(,90; Stau/JIVlmrr, Anh. § 105,79; Amn,mn. (1'11" I) 8112, 919; Rchbi'ldcr ([:n" I). 
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KOlll1.idem. von Konzernorganisation uml Haftung durduus sprechen 
könncn!l. Mit einelll sanktionsbewehrten Verbot der hybriden Form des 
faktischen Konzerns hatte man die Unternehmen zur klaren Trennung 
VOll Markt und Organisatioll zwingen wollen: emweder reale Marktau­
tonomie der abhängigen Unternehmen oder deren Aufgehen in der 
Organisationseinheit des Vertrags- bzw. Eingliederungskonzerns. In 
beiden fällen wäre ein einheitlicher korporativer Akteur als Steuerungs­
objekt vorhanden gewesen, die Einzelunternehmung oder der Konzern. 
Aber schon der GesetzgebungskoJllpromi(~ verwässerte diese klare, 
wenn auch in ihren ökonomischen Durchsetzungschancen - siehe nicht­
rechtsfähiger Verein! wenig aussichtsreiche politische Konzeption. 
Und selbst die ahgeschwächte Form des Nachteilsausgleichs nach 
§§ 311 ff. AktG stid~ in der Anwendungspraxis auf solche Schwierigkei­
ten, dar~ sie heute allgemein als MiHgriff giltlw

• Heute ist die konzernpoli­
tische hont deutlich zurückgenommen. Die juristische Abwehrschlacht 
wird nicht mehr gegl'n den Llktischcn KOIUl'fn geschlagen, sei es über 
dessen IIlegalisierllllg, sei es über seine h.lhllllgsrcdlllich motivierte 
Abdrängung in den VenragskOlunn. Vielmehr hat sich faktisch der 
faktische Konzern gegenüber dem Vertragskonzern auf ganzer Linie 
durchgesetzt!~, Heute ist nur noch der qualifizierte Konzern, also ein 
extrem zentralisierter faktischer Konzern, im Visier. 

Für den Falt des qualifizierten Konzerns - und natürlich für den 
Vertrags- und Eingliederungskonzern - kann man entsprechend auch 
heute von einer gewissen Übereinstimmung konzernrechtlicher und 
haftungsrechtlicher policies ausgehen, Konzernorganisatorisch steht das 
herrschende Unternehmen vor der Wahl, entweller auf die qualifizierte 
"Konzernherrschaft zu verzichten oder die Verlustrisiken der Tochter 
bis zur Beendigung der qualifizierten Konzernherrschaft zu tragen oder 
die Tochter zu liquidieren"Jo. In der Realität wird dies einen gewissen 
Steuerungsdruck in Richtung dezentralisierter Konzerne bewirken}', ein 
Ergebnis. das von Ökonomen und Wirtschaftshistorikern wegen der 
beobachteten Effizienzgewinne dezentralisierter Unternehrnensgruppen 

!l Dazu Bdl7, Einheit und Vielh~it im KOn'lC"', in: Festschrift für Ludwig Kaiser, 
J')7~, 287-338, 301 (f. 

" Vg! Kropf}: in: Gd~lcr/lldcrmehl. AktG, vor §§3J J, 11, 13 ff.; KK-Koppcmtei­
ut'r, vor § 291 Akte, S7 ff,; Sura, hellldcinfluß lind Al.hängigkei! im Aklienredl!, 19110, 
581f.; \V,nlcmallfl, (1'11.6) 22, 36 L; Ulmer, (Fn.26) )')2; AHmaulI, (1'11. I), 8112. Etwas 
Jufgcschl"" ... "cr, spaidl in lle:wg auf ~ 312 AktG tuttn, in: Druey (cd.). Das SI. Gallener 
Kon;oernH·dl!sge'~>rädl. 1988. 139; flnmmelboff. Zum revidierten Vo,,~t.IJg fl,r eine EG· 
Kon/ernnchtlillie. ZGK 1988. 125-150, IlS. 

1. Vg! nur \Vu,dCIIlllml. (1'11.6) 28ff.; KK-KoppcfHlemer. vor §291 AktG. U. 
m K.Sch",,,lt. (Fn.~) 1985: 20711. 
" [,ull ... , (rn.~) 1435, 
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begrüßt werden dürfteH. Haftungspolitisch hat dies zugleich die positive 
Konsequenz, daß im Falle zentralistisch geführter Konzerne die Steue­
rungswirkungen des Haftungsrechts tatsächlich den Entscheidungsver­
bund "treffen" und als Verantwortungs- und Haftungsverbund finan­
ziell verantwortlich machen - wenn auch nur indirekt, reflexartig und in 
den spezifischen Haftungsformen des Konzernrechts. Insofern bedeutet 
Autokran einen unbestreitbaren Fortschritt im Konzernhaftungsrecht 
und insofern ist auch die Ablösung der diffusen Durchgriffsgrundsätze 
durch konzernspezifische Haftungsregeln positiv zu bewerten. 

Das anscheinend so klare Bild trübt sich aber schon im Bereich des 
qualifizierten Konzerns. Die Abschwächung der harten Konzernzu­
standshaftung, zugunsten einer weicheren KonzernleitungshaftungH im 
Autokran-Urteil und zugunsten des Ausschlusses einer Zufallshaftung 
im Tiefbau-Urteil sind nicht nur konzernrechtlich bedenklichH , sondern 
insbesondere aus der Perspektive der Außen haftung der Konzerne zu 
beanstanden. Der merkwürdige Kompromiß des BGH zwischen dem 
"reinen Treupflichtkonzept und der strengen Gefährdungshaftung"lS ist 
nicht nur dogmatisch eine hybride Konstruktion, sondern auch rechts­
politisch verfehlt. Denn er erlaubt der Konzernspitze, sich mit dem 
Argument "ordnungsgemäßer Konzernleitung" oder wenigstens dem 
Argument der "Nicht-Ursächlichkeit der Konzernleitung für die Verlu­
ste" der Außenhaftung sogar im hochzentralisierten Konzern zu entzie­
hen. Den schon geäußerten spezifisch konzernrechtlichen Einwänden 
soll hier ein haftungsrechtlicher Einwand hinzugefügt werden: Die 
Außenhaftung des Konzerns wird dadurch von internen Verhältnissen 

H Cballd/er, Strategy and Structure, 1966; den., The Visible H.nd, 1977; Wi/liam-
5011, The Modern Corporation: Origin, Evolution, Attributes, Journal of Economic 
Literature 19 (1981),1537-1568; jacquemin, Selection et pouvoir dans 1a nouvelle econo­
mie industrielle, 1985. 

H Diese wird vertreten von LUller, (rn.2) 267; ders., (Fn. ") 1<129, 1432; Flscberl 
Lutterlllomme/bQJJ. GmbHG, 12. Aull. 1987, Anh. § 13, IS; ähnlich Rebbinder. (pn. I) 
96. 

H BGHZ95. JJO, H4 Autokran; kritisch K.Scbmidt, (Fn.4) 2078; Eblke. Kon-
zernindu7.i,mer Haftungsdurchgriff auf die GmbH-Gesellschafter? Der Betrieb, 1986, 
52J-527, 526; V/mn, Verlustübernahmepflicht d~s berrschenden Unternehmens als kon­
zernspe7.ifisch~r K.pitalerhaltungsschut7., AG JI (1986), In-IJO, 126 H.; den., Gläubi~('r­
sdmt? im .qu.lifizierten" faklisl:hen GmbH- Konzern, NJW 1986, 1579-1586, 1 S8) H.; 
Assmallll, (Fn. I) 9J2 H. Neuerdings relativierend, .ber immer noch in der falschen 
Richtung das Tiefh.uurteil BGII ZIP 1989, "40, Jas nicht mehr auf Ordnungs mäßigkeit 
Jer KonurnleilUng abstellt, sondern auf deren Ursächlichkeit für den eingetrNenrn 
Verlust. Zur Kritik vgl. K. Scbmidt, Verlustausgleichspflicht und Kon7.ernleitullgshaftung 
im qualifizienen faktischen GmbH-Konzern, ZIP 10 (1989),5"5-551, 550L 

}\ Stimpe/, Die Rechtsprechung des Iiundesgerichtshofes 1.ur Innenhaftung ,,~S 
herrschenden Unternehmens im GmbH-Konzern. AG JI (1986), 117-12J, 123. 
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im Konzern abhängig ~emaclH, die vom Normzweck der Haftungsre­
geln her gesehen durchaus irrelevant sind. Wenn man den Einwand der 
"ordnungsgemäßen Konzernleitung" oder den der "Nichtursächlich­
keit" durchgreifen läßt, wird man dann unter der Voraussetzung, daß 
der Normzweck der einschlägigen Haftungsnorm es fordert - insoweit 
eine Außenhaftung unter anderweitig begründeten Durchgriffserwägun­
gen zulassen müssen. 

Jedoch: Die langfristig problematischen Polgen von Autokran -
sofern die Praxis dem Vorrang von konzernspezifischer Haftung vor der 
Durchgriffshaftung folgt liegen erst im Bereich einfacher faktischer 
Konzerne. Der heimliche Effekt von Autokran ist die haftungsmäßige 
Privilegierung "normaler" Konzerne. Das beherrschende haftungsauslö­
sende Kriterium ist die extreme Zentralisierung, wie sie im qualifizierten 
Konzern vorliegt. Unterhalb dieser Zentralisierungsschwelle bricht der 
Konflikt zwischen Konzernrechtsprinzipien und Haftungsrechtsprinzi­
pien nun in aller Schärfe auf. Denn hier wird in der Tat die Außenhaf­
tung des Konzerns von dem für eine Haftungspolitik ziemlich irrelevan­
tem Kriterium abhängig gemacht, ob im Einzelfall die Konzernspitze 
eine der Tochter nachteilige Maßnahme getroffen hat oder interne 
gesellschaftsrechtliche Treupflichten verletzt hat. 

Im Aktienrecht wird die Konzernhaftung von dem Vorliegen der 
Voraussetzungen der §§ 3 i t, 3 t 7, 318 AktG abhängig gemacht. Folgt 
man der "Wertentscheidung gegen die Durchgriffshaftung"ll., dann tritt 
eine ,.konzerndimensionale" Haftung erst dann ein, wenn eine nachtei­
lige Maßnahme der herrschenden Gesellschaft nicht ausgeglichen ist und 
sämtliche anderen Tatbestandsvorausset7.ungen erfüllt sind. Für das 
Arbeitsrecht etwa hat sich Konzen klar dafür ausgesprochen, die allge­
meinen vermögensrechtlichen Ansprüche der Arbeitnehmer gegen den 
Konzern auf diese,. Vorgaben des Konzernrechts" zu beschränkenll. In 
der Sache bedeutet dies ein Leerlaufen konzerndimensionaler Außenhaf­
tung. Denn die Arbeitnehmer und sonstigen Gläubiger werden damit auf 
eine Haftungsregelung verwiesen, deren praktische Unwirksamkeit -
wie schon gesagt unter Konzernrechtlern konsentiert istJ

•• Hinzu­
kommt das hier betonte Auseinanderfallen der Regclungszwecke des 
Konzernrechts und der des Haftungsrechtes. Die Konzerndimensionali­
tät eines Haftungsanspruches wird nicht etwa, wie es sachgerecht wäre, 
davon ahhängig gemacht, ob es dem Zweck der Haftungsnorm ent­
spricht, nur Jas Einzclunternchmen oder auch die Konzernspitze, den 

Wo Konzm. (Fn. I) 570. 
I/ Kor.un, (Fn. !) S71, 582. 
I. Vgl. die N.(hwci,,~ unter Fn. 28. 
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Geamtkonzern oder einzelne Konzernteile in den Haftungsverbund 
einzubeziehen. Vielmehr kommt es auf den "Zufal\" an, ob die Konzern­
spitze dem TocllterUlllernchmen ausgleichspflichtige Nachteile :wgdügt 
haI. Wenn man siLh dies vor Augen hält, kann man dann noch ernsthaft 
behaupten, es bedürfe .,bei Vermögensansprüchen grundsätzlich keines 
speziellen Arbeitnehmerschutzes vor KOl17.ernrisiken"l'? 

Im GmbH-Recht sieht es nicht viel besser aus. Im faktischen GmbH­
Konzern wird konzerndimensional nur dann gehaftet, wenn eine Verlet­
zung der gesellschaftsrechtlichen Treupflicht vorliegt, die über die ana­
loge Anwendung der §§ 317 Abs.4, 318 Abs.4, 309 Abs.4 AktG auch 
von externen Gläubigern geltend gemacht werden kann40

• Auch hier die 
Merk würdigkeit, daß man externe Haftung von Gescllschaftsinterna 
abhängig macht. Auch hier das Auseinanderfallen tier Regelungszwecke 
von KOllzernorganisation und Konzernhaftung. 

Wenn man also den neueren Tendenzen der Reduktion des Durch­
griffs folgt, dlnn braucht die Konzernspitze im praktisch wichtigsten 
Fall des faktischen Kom:erns nach den Regeln konzernspezifischer 
Haftung de facto keine Haftungsfolgen zu befürchten, auch wenn sie im 
Einzelfall das ökonomische Entscheidungs- und Zurechnungszentrum 
gewesen ist. Resultat ist 7.war eine relativ hohe Kalkulationssicherheit 
der KOIlz.ernstrategie. Man kann sich auf die Haftungsfreiheit verlassen, 
wenn man den Konzern im Prinzip nur genügend dezentral oqpnisiert. 
Aber für das Unternehmenshaftungsrecht wäre eine ziellllich unerträgli­
che Situation geschaffen. Der Grund dafür ist der nur indirekte, reflexar­
tige Gläubigerschutz in der Haftungsverfassung des Konzerns. Während 
in den Fällen des Vcrtrags- und Eingliederungskonzerns und des qualjfi~ 
7.ienell faktischen Konzerns der Reflex ;w einer durchaus sinnvollen 
Konvergenz von Konzernorganisatioll und Konzernhaftung führt, geht 
im faktischen Konzern dcr Reflex ins Leere. 

II I. 

So richtig es also ist, im Gegensatz zur konturenlosen Durchgriffshaf~ 
wng eine konzernspezifische Ausgestaltung der Haftung zu fordern, so 
ullsinmg ist es, die Konzernhaftung an die spezifischen Wertungen des 
Konzernorganisationsrechts zu binden. Wenn Haftungsnormcn ihren 
gesetzlichen Steuerungszweck erfüllen sollen, so müssen sie {las wirt­
schaftlicllc Sclbststeuerullgszentrum "treffen" können, was bei konzer­
nierten Unternehmen entweder die Ei,nelgcsellschaft oder dic Konzern­
spitze oder der Verbund selbst oder cin Teilverbund sein kann. Ihnen ist 

" KOllUlI, (rn. I) 572. 
'0 Vgl. nur ßGHZ95, 330. HO. 
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nicht mit dem reflexartigen Gläubigerschutz des Konzernrechts gedient, 
der nur dann eintritt, wenn im Innenverhältnis des Konzerns nachteilige 
Maßnahmen kompensiert bzw. gesellschaftsrecluliche Treupflichtverlet­
zungen sanktioniert werden sollen. 

Die notwendige Spezialität der Konzernhaftung kann nach allem nur 
dadurch erreicht werden, daß sie sich von den idiosynkratischen Wer­
lungen des Konzernorganisationsrechts freimacht und eine eigenstän­
dige Dogmatik des Konzernhaftungsrechts entwickelt. Diese sollte in 
der Lage sein, die traditionelle Anknüpfung der Haftung an die Rechts­
sub;ekteigenschaft der unmittelbar betroffenen Konzerngliedgesellschaft 
sachgerecht zu modifizieren, wenn es der rechtlich verbindliche Steue­
rungszweck der einschlägigen Haftungsnorm verlangt. Das Haftungs­
recht selbst muß mit einer .. Theorie des Konzerns" ausgestattet sein, die 
der haftungsrechtlichen "Politik des Gesetzes" angemessen ist. Freilich 
wird es wenig Sinn machen, die komplizierte Zurechnungstechnik völlig 
aus dem Konzernrecht herauszuverlagern und es nun den Sonderrechts­
gebieten, dem Umwehrecht, dem Recht der Produktsicherheit, dem 
Arbeitsrecht, dem Recht der Kredite etc. zu überlassen, wie man bei 
verflochtenen Unternehmen das geeignete Haftungssubjekt identifizie­
ren soll. Das Problem ist nicht einmal so sehr, daß man dann mit einer 
Vielzahl von leilrechtsspezifischen Konzernbegriffen rechnen muß. Die 
Relativität der Rechtsbegriffe wäre keine besonders neuartige Erschei­
nung, auch nicht im Konzernrecln41 • Vielmehr geht es um das Kumulie­
ren von rallerfaluungen, um die Vergleichbarkeit der Steuerungszwecke 
verschiedener Haftungsregelungen angesichts der überaus komplexen 
Konzernorganisation, die ihre dogmatische Konzentration in einem 
"Konzernhaftungsrecht" verlangen. Die Dogmatik des Durchgriffs 
jedenfalls die in der Fassung der Normzwecklehre41 - ist im Prinzip 
sdlOn die richtige sedes materiae. Aber kann sie der konzernienen 
"Macht der Tatsachen" und der korporativ vernetzten "Wirklichkeit des 
Lebens" gerecht werden? 

+1 V!;L nm die cindrin~lichen Analysen von WalL. Stcu"rt.cn"hli~keit lind Rcdus­
anwenJun!;. 1980.211 H. zum Verhjhnis Steuerrecht-I'rivalrl'cht und VOll jOfrge', Ver­
br.uchcrschul1. al, Reclusproblem, 19MI, 123 H., 7uffi Verhälmi, Verbrautherrecht -
Pr;Y3tredll. Für untcrs.:hic,lI;chc Konzcl'lUalisierungcn ,Ier Einheit/VielheIt im Konzern -
relativ zum (,ctroff"ncn Rcdmgcbict Wudemann, Gcsdlschal!:.rcdll. 19HO. 769; lien., 
(Fn. 6) 26 ff. 

+1 Miillcr-Freil'nfe/l. Zur Lehre vom s0j;enanntcn .Ourchgriff" bei juristischen 
Personen im Privatrecht, AcP 156 (1957), 522-543. 537; ScI"mu, Einmann~esellschah und 
Durchgriffshahung, 1975, 56 ff., 102 ff.; SlauJmgeriCoing, BGB, vor § 21, 43; Ifacben­
burgl Merlem, GmbHG, 7. Aull. 1979, § IJ Anh. I, 47 ff.; Rehbinder, (Fn.4) 1979. 582; 
Kiibler, (Fn. 4) 302; K. Sdmlldt, (Fn. 3) S 9113. 
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Eine aus);earbeitete J)(J~rnatik des KOllzerndurch~1 iffs liq:~t nielli 
vorn. Vielmehr hat die all);emeine Dur('h~riffslehre, die sich hauptsädl 
lieh a'l der Ein- Mann-Gesellschaft orientiert, eine Reihe von locker 
dcfiniefll'1l FallgruppeIl Unterkapital i ~ieru nh, V Clmö);ensvermi­
schullg, Sphärellvermischung entwickelt<" die dann Illdu oder weniger 
mühselig den Besonderheiten der Konzerne angepaßt werden I1lÜssen4~. 
Dabei liegen oft Welten zwischen der mißbräuchlichen "Sphärcnvermi­
schung" des Ein-Mann-Gesellschafters und der planmäßigen "synergeti­
schen" Integration von arbeitsteiligen Differenzierungen im Kon:t.ern4~, 
die aber dennoch cine umfassendere Konzernh.lftung rechtferti);en kann, 
wenn der Steuerungszweck der gesetzlichen Regelung gerade das Syner­
giezentrulll erreichen soll. Allenfalls die Fallgruppe der .. Fremdsteue­
rung" , in dcr eine Gesellschaft zum Nachteil der Gläubiger anderen 
extcrnen Jntcressen dienstbar gemacht wird, weist cine konzernspezifi­
sche Färbung - prompt natürlidl unter Riick);riff auf die obcn problema 
tisierten Zwecke der Konzernorganisationspolitik - aufH. Hier aber ist 
wiedrrum die Rechtsprechun); mehr als zurückhaltend 4R. 

Eine ehcr auf den Konzern zugeschnittene Durchgriffsbegründullh 
hat versucht, am .. Organstatus" der Kon7.ernspit7_e in der Organisation 
der Todllergesellschah anzuknüpfen. Man denkt sich die Konzernspitze 
als ein Quasi-Oq~an der Tochtcrgcsellschaft, entwcder als negotiorulIl 
gcstor 4Q, als "Organmit~licJ"~o odcr als diriheant dc bit~' lind unterwirft 
sie über diese Konstruktion der Organhaftung, die wicdcrum rcfkxartig 
auch dcn Gläubigern zuglltckomlllt. Doch wird auch 111 diesen KOIl­
struktioncn die Konzerndimensioll cigentlich verfehlt. Dic Konzern-

n ja die bisher gründlichsIe Ulllcrsul·hung 7.l11ll Außenrecht Jer Kmvntle versucht 
gerade nicht. inadäquate RcchlSllIoddle des KOtl7C1 ns zu lIIodilizinen, sollJern bemüht 
sich. unter Beibehaltung traditinndlu Konurnhildcr. die Einzclnormcn des Haftunt;s­
rechls drastisch uIl17.uinterpretiercn. Rcbbmdcr, (I'n. 4) 19(,'J . 

.. l)aw Wi~d~ItMml, (fn.6) 221 fL; ""blt'r, (1'11.4) 300ff.; T. R,wfr. R(·clH der 
Kapilalgesdlsdlaften, 1'J83, 201 H.; MK-R~utcr, vor §21. 33-38; K.Sdml/llt, (I'n.3) 
§91 V. 

,~ Vgl. besonders Lu/ur, (I'n.2) 24R fL; Schuhe-Oster/oll, Gläubiger- und Mintlcr­
heitenschU!7. hei der steuerlichen IIctrichsaufsp .• lmng, ZGR 12 (1983), 1 2J-J(, 1 , 144 H; 
K. S<hlllldt, (I'n. 4) 20751.; Still/pd, (Fn. I) (,01, 610; U'lcdcma"n, (ho. 6) 18 Ir. 

.. Vgl. die Diskussion einer konzernspnilischen Situalion von Sphärcnvcrmi­
schung hei LUllcr, (I'n. 2) 25(, r. 

" W,eJ,'mtf/l11. (1'11. (,) 2261.; f1llmeric},ISonm:mr},ci" KOIl7.crn n'dll , 2. A"II. 1977. 
§')BlII4; FRaiso, (1'11.44) 2061 . 

• , BGHZn. 226, 230fL; llCIIZf.H, 312,3201. 
'" Flume, Dic jurISlislhe Pef\on, 19113, RB fr. 
'" Wi/bdm. Rcdll~l()nll und IlAhung bei J~r juristischen Person, 1981, HO 11. 
" Art.9 NI. 1 Vorentwurl ,incr Europäis~hcn KOllurlllirlllli"i". ZeR I')HS, 411. 

452 
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spitze handelt nicht im Eigen- oder Fremdinteresse, sondern im Inter­
esse des Konzernverbundes. Die Konzernspitze handelt nicht als .,fakti­
sches Organ" der Tochter, sondern, sofern die tatbestandlichen Voraus­
setzungen vorliegen, als Entscheidungsträger im Netzwerk des Kon­
zerns selbst, wenn man so will, als "Konzernorgan"~2. Erst dieser Bezug 
auf den Konzernverbund liefert die sachangemessene dogmatische Vor­
stellung für den Konzerndurchgriff und zugleich auch die genaueren 
Kriterien für die Zurechnung. Nicht "Fremdinteresse/Eigeninteresse" 
oder Verschulden eines faktischen Geschäftsführers gegenüber der 
Tochtergesellschaft sind ausschlaggebend, wenn es darum geht, Kon­
zernhandeln über Haftungsnormen zu beeinflussen, sondern die genaue 
Prüfung der Frage, ob im Konzern für den einschlägigen Normzweck­
zusammenhang konkret eine ausreichend dichte Handlungsverflechtung 
vorlag, welche die Zurechnung auf den Verbund rechtfertigt. 

Die bisher am ehesten konzernbezogene Durchgriffsbegründung ist 
im "Mitgliedschaftsstatus" der herrschenden Gesellschaft in der Organi­
sation der abhängigen Gesellschaft gefunden worden. Der Durchgriff 
wird entweder deliktisch über die Verantwortung der herrschenden 
Gesellschaft für die Mitgliedschaftsrechte begründet~\ oder aber man 
stützt ihn auf die gesellschaftsrechtliche Treupflicht eines MitgliedsH

. In 
heiden fällen aber bleibt das Problem, dag man mit der Mitgliedschaft 
zwar die "causa" der Kom.ernierung, nicht aber den Konzernverbund 
selbst in den Griff bekommt. Allenfalls die Stellung der Mutter bei der 
Tochter! Deshalb die merk würdigen semantischen Doppelformeln von 
"Mehrheits- oder Konzernverantwortung" , die Gleichheit suggerierend 
zwan~los von einem Phänomen auf ein ganz anderes hinübergleiten. 
Deshalb auch die abenteuerliche Konstruktion einer "Treupflicht im 
Konzern aus Nicht-Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter", und 
dies nur um die für ein Verbundsdenken selbstverständliche Treupflicht 
im tiefgestaffelten Konzernverbund auch gegenüber Enkel- und Ur-Ur­
Enkelgesellscluften zu begründen, weil und sofern Leitungsmacht 
besteht~~. Warum sollte man nicht stattdessen unmittelbar Treupflichten 

'I Zu dieser '"lISlrillenen Kunslruklion v~1. R,ill, (Fn. 27) 329 f.; Unternehmemkom­
mission, 19110, 1253, 1260 H.; I./ltler, Orpnzust3ndi~keilell im KonJern, in: Feslschrift für 
Waller Slimpcl, 19115,825-854,1129 H. Der Text folbl weitgehend der Konstruklion von 
H"IL, dehnt sic Jbtr auf den fdkli~(hen Konurn au~. 

" Merren!, Dcliklsrcdll und Sondcrprivalrecht - Zur Recillsf()nbildun~ des delikli­
schen Schul~es von Vermögemlnlerösen, AcP IlH (1978), 227-262, 243; den., [)ie 
C;esd13ft,führun~ der GmbH und dJS nT-Uneil, in: Fe~lschrift flir RnLen Fischer, 1979, 
461, 4611 H. 

" W,t'I/emm"" (I'n. 6) 34 H. 
" S""'pel, (Fn. 15) 119(.; 1',lSChke, /{echt,frabcn dcr Durdl~riH'pfllblenlJtik im mehr­

'lufihcn Umernclllllensverhund, AG}) (1')88), 196-206, 203, WCIß dies Konstrukt als 
.. ll.lhf:Jluhl' Cflllllll.'he" tU wlirdihcn. 
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als Pendant konzernrechtlichcr Lejtun~slllacht cntwickeln, dic von 
vornherein auf dic Besondcrheiten der rcchtlichcn Organisationsform 
Konzcrn zugcschnitten sind~~? 

Der KOI17.crnverbund selbst wohlgemerkt: nicht die Summe der 
Konzcrngesellschaften, sondcrn das Netzwerk der Koordination unter 
dcn Konzerngesdlschaften -läßt sich analytisch, empirisch und norma­
tiv von den MitgliedschaftsbC7.iehungen dcr Muttcq:;csellschaft in dcr 
Organisation der ToclHergeseilschaft abheben. Sowohl das Ausmaß dcr 
Treuepflichten im Kom.crn als auch die Kritcricn für eine Durchgriffs­
haftung sollten entsprcchend in dcn einzclnen Merkmalen des Kon;>.crn­
verbundes identifiziert wcrdcn und nicht aus dem Mitglicdschaftsstatus 
der Multcrgesellschaft im Verband der Tochtergesellschaft mühselig 
hergeleitet wcrden. 

Wenn man dagegen die Mitgliedschaft der Muttergescllschaft bei der 
Tochtergesellschaft zum tragenden Gesichtspunkt'des KOl1zerndurch­
griffs erheben will, dann wicderholt man nur (Iie Widersinnigkciten, die 
sich daraus ergeben, den Gläubigerschutz als "Reflex" des Konzernin­
nenverhältnisses auszugestalten. Auch hier würden die für (las Haftungs­
recht wenig relevanten Wertungen von innen nach außen "reflektiert". 
Mit gutem Grund gestaltet man doch auch sonst regelmäßig die Außen­
haftung im Gesellschaftsrecht unabhängig von den lnnenbezichungen 
zwischen den Gesellschaftern oder dem Verhältnis der juristischcn Pcr­
son zu ihren Mitgliedern aus. Der Grund dafür ist, daß interne Pflicht­
maßstäbe anderen Wertungsgrundsätzen gehorchen als Verhaltel1s­
pflichten eines gesellschaftsrechtlichen Gebildes nach außen . 

.. Konzerndurchgriff" als eine spezielle Fallgruppe der allgemeinen 
Durchgriffslehre erscheint damit als dic angemessene Antwort auf die 
Frage der Konzernspezifiz.ität. Sie muß spezifisch konzernrechtliche 
Tatbestände entwickeln, ohne sich aber an die auf ganz andere Zielc 
gerichteten Wertungen des Konzernrechts 7.U binden. Abstimmung ja, 
Bindung nein! Schutz der abhängigen Gesellschaft in den Resten ihrer 
Entscheidungsautonomie und die Sicherung einer ausreichenden Kapi­
taldecke haben - dies muß man deutlich betonen positive Reflcxwir­
kungen für einen allgemeinen Gläubigersdllllz. Damit ist aber noch 
nichts gewonnen, wenn die Steucrungszicle des Haftungsrechts einc 
effcktive Beeinflussung des wirtschaftlichcn Sclbststcuefllngszclllrums 
in konl.crnierten Unternehmungcn vedangen. Dabei gellt es gar nicht 
cinmal so sehr um die - VOll Rehbinder als heUlc "modisch gcwordelle" 

'" Zur Diskussion um ,Iie ~Konurn!rcue· vgl. BCHZ65. 15; It'lcdcm,wtl, 1),.­
netieulUn~ der rrr-Fnt5cheitlulIg, JZ IJ (1976), 392-397, 3')6; Sdmeulrr, Kon7.,·rnlciwlIl~ 
als RedllsprolJlern. HH 1981. 249 -259, 25(, f.; Si'trlp .. l, (Fn. I)ö I'aschkc, (1'11.55) 202 f. 
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Tendenz ironisierte - differenzierte Behandlung von einzelnen Gläubi­
gergrllppen, die man gegellüber einer allgemeinen Gleichbehandlllllg 
von Gläubigern als Effekt der konzernspezifischen Haftung leiehthändig 
vernachlässigen zu können glaub(>7. In der Tat sollte es auch rechtlich 
einen Unterschied machen, ob Vertragsgläubige das besondere Haf­
tungsrisiko marktmäßig internalisieren können (RisikozlIschbge, Patro­
naiserklärungen, Bürgschaften etc.) oder ob das Konzcrnrisiko auf 
Gläubiger aus gesetzlichen Schllidverhältnissen externalisiert wird, ohne 
daß diese "voice" oder "exil" ausüben könnens8 • Aber die Differenzie­
rung von Gläubigergruppen steht hier gar nichl im Vordergrund. Nichl 
"individuelle Schutzwürdigkeit" bestimmter Gläubiger ist das Problem, 
sondern die Frage, wie die vom Gesetzgeber beabsichtigte Steuerungs­
wirkung von privatrechtlich ausgestalteten Haftungsnormen erreicht 
werden kann, wenn diese nicht mehr auf klar individualisierbare Unter­
nehmen als Steuerungsobjekte, sondern auf mehr oder weniger dezentra­
lisierte Unternehmensverbünde auftreffen. 

Haftungsdllrchgriff auf den Konzemverbund selbst - dies also 
bezeichnete die angemessene dogmatische Formel für die konstruktive 
Begründung der KonzernhaFtung, für die Definition ihrer tatbestandli­
chen Voraussetzungen und ihrer Rechtsfolgen. Dies heißt aber nicht, aus 
der bloßen faktischen und wirtschaftlichen Abhängigkeit Rechtsfolgen 
herzuleiten, wie ein beliebtes Gegenargument glauben machen will~9_ 
Denn der Konzern ist heute als hochdifferenziertes Rechtsgebilde eta­
bliert, an das sich mancherlei Rechtsfolgen knüpfenoo. Er ist eine beson­
dere rechtlich anerkannte Organisationsfonn, eine "Korporation sui 
generis", die auch vom Recht als eigenständiges Objekt staatlicher 
Steuerungseinwirkungen und als eigenständiges Haftungssubjekt aner­
kannt werden sollte. 

Dies heißt auch nicht - und dies mul~ zur Abwehr von Mißverständ­
nissen eigens betont werden -, daß schon die "konzernreclllliche Abhän­
gigkcitslage Durchgriffsgrundl'lge" ist~'. Vielmehr bleibt es im Prinzip 
bei der "Anerkennung der rechtlichen Selbständigkeit der Konzernglie­
der und Sicherung des Trellnungsprinzips derart, daß die wirtschaftli­
chen Risiken zwischen Obergesellschaft und Tochtergesellschaft ange­
messen verteilt bleiben lind nicht ständig zu deren Lasten verändert 

" RcJ,binder. (1:11. I) 97. 
"KmJ",er. Okooomi,d,c lJbcllq;ungen 1UIll KOlllernredll. ZCH 14 (198S), 

214 234. 219 f. 
~. Z. U. !'dHbke. (Fn. SS) 202. 
M) LII/tt:r, (Fo. :'2) 1126 H . 
• , So P.mhkc. (1:".55) I')'), tU He<.:h, \:e\:CIl K. Mulla. (1'0.4) 26. Jer Jie blol~e 

KOllzcrnverbimlullg als JlIsreidH:nd r tir clOe generelle l)urchgriffshahung ansieht. 
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werden"61. Also keilll" allgemeine Durch~rilfshaftung im einbchen Kon­
zern, sondern ihre Abhängigkeit VOll zwei VoraussetzulI~en: (I) haf­
tungsmäßige Relevanz nicht der al1~emci/len Konzernierung, sondern 
nur eines ganz spezifischen Handlung~allsschnitts aufgrund der Norm­
zweckbetrachtung der eimchlägigell Haftungsnorm, (2) die konkrete 
Zuordnung dieses Handlungszusarnmenhangs zum Hamllungssystelll 
des Kom,ern-Netzwerks (und nicht bloß zum Handlungssystem der 
herrschenden oder der abhängigen Gescllschaft)hl. Es geht also vor allem 
um die Konstellationen im faktischen KOIl7.ern, in denen die Obergesdl­
schaft gerade den funktionalen Handlungsbereich 7.entralisiert hat, 
innerhalb dessen die haftungsrdevante Handlung stattgefunden hatM

• 

Allgemeiner geht es um die haftungsrechtliche Erfassung von dicht 
geknüpften Handlungsnetzen innerhalb eines dezentralisierten Kon­
zerns. 

Mit dieser Konstruktion würde man an die in dei Literatur diskutierte 
Fallgruppe des .. Durchgriffs aus Fremdsleuerung" anknüpfen, die VOll 

einern bestimmten Intensitätsgrad der Fremdbeeinflussung des abhängi­
gen durch das herrschende Unternehmen an dessen Haftung begründen 
soIl6s. Demgegenüber aber würde die Neuerung darin bestehen, daH man 
im einfachen faktischen Konzern im Einzelfall zwei Voraussetzungen 
prüfen müßte. Erstens muß der Handlungszusammenhang identifi7.iert 
werden, dessen Steuerung von der einschlägigen Haftungsnorm inten­
diert ist. Zweitens muß dieser Handlungszusarnmenhang konkret vom 
arbeitsteiligell Verbund zweier oder mehrerer konzernicner Unterneh­
men erfaßt sein. Diese müssen im Einzelfall wenn auch nur ad hoc, 
funktional spezifisch und vorübergehend - die Kooperatiollsdichte 
erreicht haben, die sonst für den qualifizierten Konzern gefordert wird. 
Dann und nur dann erscheint ein Durchgriff auf den (Teil- )Verbund 
gerechtfertigt. Die dabei auftretenden Abgrenzungsprobleme entspre­
chen exakt denen, die bei der Abgrenzung des qualifizierten Konzerns 
entstehen. 

Die hier vertretene Konzeption eines sektoralen Konzerndurchgriffs 
kann weitgehend an dem von Rehbinder eindrucksvoll entfalteten Kon­
zernaußenreeht anknüpfen, das auf der Grundlage der Normanwen­
dungslehre die Zurechnung auf die verschiedenen Rechtssubjekte im 
Konzern von Zweek- und poliey-Erwägungen der einschlägigen Haf-

62 Luttt!r, (Fn, 2) 267 . 
• , Vgl. auch zu einer so v~rsl.ndenen l>urchgriffshaftung im KOllzcorn Ttubnrr. 

(Fn, 14) 1989,176((, 
6< Vgl. als Spezialfall im Ddiklsrecht Rehbinder, (Fn, 4) 1969,497 H, 
., K. Mülle., (fn 4) 27ff,; Wirdt'mann, (1'11.6) 226; üh",..n", (I'n,4) J(,Hf.; KK 

Koppen;f(';ncr, §,lt7 AktG, <\4, 
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tlingsllorlil abh:ingig madHhb
• Sie würde aber in zwei wesentlichen 

Punkten von RdJvlmlers Entwurf abweichen. Sie würde nicht die Diffe 
renzientn~ 'lkzeptieren, daß soweit Sonderrecht der juristischen Person 
angewendet oder J;eschaffen wird, nicht mehr nach der Methode der 
Normanwendung entschieden werden 501161

• Wegen der unterschiedli­
chen Wertungsgrundlage wird also hier für eine konsequente Durchflih­
nmg des Normanwendungskonzepts pbdiert68

• 

Die hier vertretene Konzeption würde, zweitens, nicht die Verkür­
zung mitmachen, daß die Zurechnung nur entweder die Unter- oder die 
Obergesellschaft treffen kann. Sie würde vielmehr - alternativ oder 
kumulativ, je nachdem - die Zurechnung auf den Konzernverbund als 
dem arbeitsteiligen Zusammenwirken der Konzernglieder ermögli­
chen"~. Sie würde damit Abschied nehmen von den vielen Hilfskonstruk­
tionen uml Fiktionen, die aufgewendet werden müssen, um eine Rechts­
subjektivierung des Konzerns selbst zu vermeiden. Es mag der Sache 
förderlich sein, wenn man d.lhei deutlich macht, dal! mit diesem Rechts­
subjekt nicht die Summe aller Konzerngliedgesellschaften in ihrem 
Verbunde, sondern das eigenständige System der Koordination .,zwi­
sehen" ihnen gemeint ist. 

Damit wird in Umrissen ein allgemeines Haftungsmodcll sichtbar, das 
den zeitlich, sachlich und sozial unterschiedlich dicht geknüpften Ent­
scheidun~snetzen in dezentral organisierten Unternehmensgruppen 
gerecht werden kann. Das Prinzip ist: Die Konzernaußenhaftung macht 
sich von den auf sie nicht :wgeschnittenen Wertungen des Konzernbin­
nenrecllls frei. Es löst sich zugleich von der zu einfachen Vorstellung des 
Durchgriffs auf dem "Hintermann", des Durchgriffs auf die Konzern­
spili".e. Slattdessen erfaßt die Konzernaußenhaftung exakt nur diejenigen 
Handlungsbereiche im Konzern, die nach Konzernstrategie, "organiza­
lional chan" lind tatsächli(her Entscheidungspraxis eng koordiniert 
sind. Ansonsten blcibt es im dezentralisierten Konzern bei der Trennung 
der Ents(heidungsträ~cr und Haftungsmassell. In der Sache müßre dies 
auf eine ~csamtscllllldncrische Haftlln~ der 111 den konkreten Hand­
lungszusammcnhan{; irnq?,ricrtell Konzerngescllschaften hinauslaufen. 
Im dezentralen Konzern sind dann Durch~riffe auf die Konzernspitze 
dann und nur dann mögli(h' wenn J;crade der haftungsmäßig relevante 
Handlllngszlls.ll11menhan~ i'cntrali~iert ist. Dur(hgriff auf den konkre­
ten Handiungs\'erhullli kann aber auch bedeuten, daH eine Teilgruppe 

.. R .. hblllllcr, (I'n.~) 1%9 . 
• , Rebbi"dcr. (I'n.4) 1')09, 1 I 'Hf.; ders .• (FIl.~) 11)71

), SH2f.; {Im., (Fn.l) 97. Vgl. 
;llId. Jie Krilik von KllbI .. r. (hl.~) .H 7 . 

.. Siche auch Schmll.". (I'n.42) 65ff.; Kilbier. (Fn.4) 317 . 

.. Zur I:cluucn:1l ßCl:ründull1: hub""" (Fn. H) 19H'J, 1761f. 



279 

der T()dl1eq~escllschaftell in die I-bftullg eillbe/.ogcn wird, während die 
nicht involvierte KO'll<ernspitzc und andere nicht involvierte Sparten, 
Divisionen und KOl1zerngndlschaf tell von jeder VeLlIll \Vortung freige~ 
stellt sind. I >amit kiinllle das llaflllllgsn'cht auf Tendenzen in der 
Konzernwirklichkeit reagielcn, die auf eint' Auflösung der Kompakt­
einheit der juristischen hmm:n und auf die positive und negative 
Folgenverantwort ung dev:ntr .11 isierter Konzernein heiten lIi nauslauf eil. 
Die konzernpolitisch angestrebte Folgellverantwortung der "profit cen­
ters" wäre dann um ihre gesellschaftliche Verantwortlichkeit kumplet­
tlert. 




