Die ,Politik des Gesetzes*
im Recht der Konzernhaftung

Plidoyer fiir einen scktoralen Konzerndurchgnff

GUNTHER TEUBNER
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In der postautokranischen 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 ausgehen?, so hat sich die Lage inzwischen deutlich
zuungunsten des Durchgriffs verschoben. Gesetzesnihe, tatbestandliche
Prizisierung, 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 Diffusitat, der general-
klauselartigen Weite und der Ad hoc-Orientierung der Durchgriffshaf-
tung offensichtlich so deutlich tberlegen, daf die konzernspezifische
Umorientierung der gesamten Haftung in diesem Bereich durchaus als
realistische Alternative erscheint. In der Literatur werden diese Tenden-
zen ausdricklich als Fortschritt verbucht: ,Die Fortentwicklung des
konzernrechtlichen Haftungssystems verdient den Vorzug vor einem
Rickgriff auf die Durchgniffslehre, weil im kodifizierten oder judiziell
entwickelten Bestand des Konzernrechts Wertungsgesichtspunkte spezi-
fiziert sind, die der Rechtsfortbildung feste — oder doch festerec Halte-
rungen - geben?,

' So in der Tendenz BGHZ 95, 330, 3321f; Rebbinder, Minderheiten- und Glaubi-
gerschutz im faktischen GmbH-Konzern, AG 31 (1986), 85-99, 97; Assmann, Gliubiger-
schutz im faktischen GmbH-Konzern durch richterliche Rechtsfortbildung, ]7.19 (1986),
881-887, 928-938, 882 [; Stimpel, Durchgriffshaftung bei der GmbH: Tatbestinde, Ver-
tustausgleich, Aushalthaltung, in: Festschrift fir Reinhard Goerdeler, 1987, 601-621, 613;
Konzen, Arbeitsverhiltnisse im Konzern, ZHR 151 (1987), 566-607, 570 spricht von einer
#Wertentscheidung gegen die Durchgriffshafiung”,

2 Vel. die Systematik der Konzernhaftung bei Lutter, Die zivilrechdiche Haltung in
der Unternchmensgruppe, ZGR 11 (1982), 245-275, 24811,

¥ Rebbinder, (Fn. 1) 97; dhnlich K. Schmidt, Gesellschaltsrecht, 1986, §91V3b.
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Wegen ihrer allgemein angenommenen Subsidiaritat wird die Durch-
griffshaftung mechr und mehr ins Hintertreffen geraten, je dichter die
konzernspezifische Haftung ausgebaut wird®. Das Autokran-Urteil
selbst auflert sich recht skeptisch gegeniiber allgemeinen Durchgriffser-
wagungen, lehnt sie im Falle ricksichtsloser Mifachtung der Glaubiger-
interessen ab und scheint sie auf Fille der Vermogensvermischung
beschrinken zu wollen®. Und aus berufenem Munde kam auch schon der
Vorschlag, die Durchgriffshaftung noch drastischer einzuschrinken und
ste nur noch dann anzuerkennen, wenn cin Vorstof gegen die Vorschrif-
ten der Kapitalsicherung vorliegté.

Konnen 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 einschligi-
gen Haftungsnormen aus, ja blenden sie diese nicht sogar aus? Erlaubt
die konzernspezifische Haftung ausreichende Differenzierungen nach
Glaubigergruppen, Risikotypen und systematschen Wertungszusam-
menhingen der jeweiligen Norm? Ist nicht im Gegenteil die Konzern-
spezifitit ein gravierender Nachteil, den man vermeiden muf}, wenn es
darum geht, die Konzerndimensionalitit von Zurechnungs- und Haf-
tungstatbestinden adiquat zu dem jeweiligen Wertungs- und System-
kontext der Haftungsnorm und das hieflc eben, kontextrelativ und
teilbercichsspezifisch, auszugestalten?

Steindorff hatte, als er erstmals 1973 die ,Poliuk des Gesetzes”
gegeniiber der traditionellen teleologischen Auslegung profilierte®, eine

4 Zur Konkurrenz der Anspriiche aus Konzernhaftung und Durchgriffshaftung vgl.
Rebbinder, Konzernauflenrecht und allgemeines Privatrecht, 1969, 121{., 197f.; ders.,
Zehn Jahre Rechtsprechung zum Durchgriff im Gesellschaftsrecht, in: Festschrift fur
Rabert Fischer, 1979, 581ff; ders., (Fn. 1) 97; K. Miller, Die Haftung der Muttergesell-
schaft fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft im Akuenrecht, ZGR 6 (1977),
2-34, 26f; Lutter, (Fn.2) 271 {f.; ders.,, Die Haftung des herrschenden Unternchmens i
GmbH-Konzern, ZIP13 (1985), 1425-1435, 1426, 1432; Kibler, Gesellschaftsrecht,
2. Aull. 1985, 316 f.; K. Schmidt, Zuin Haftungsdurchgriff wegen Sphirenvermischung und
zur Haftungsverfassung im Gmbtl-Konzern, BB 1985, 2074-2079, 2075(.; ders., (Fn.3)
§91V3b; Lehmann, Das Privileg der beschrankten Haftung und der Durchgriff im
Gescllschafts- und Konzernrecht, ZGR 15 (1986), 345-370, 364; KK-Koppensteiner, §317
AktG, 431f.

s BGHZ95, 330, 333{. - Autokran. Im Tiefbauvurteil - BGH Z1P 1989, 440 — ist die
Durchgriffsproblematik nicht angesprochen.

¢ Sumpel, (Fn.1) 613{f; kritisch dagegen Wiedemann, Die Unternchmensgruppe
im Privatreche 1988, 36f.

7 Stesndorff, Politik des Gesetzes als Auslegungsmafistab im Wirtschafesrecht, in:
1. Festschrife fir Karl Larenz, 1973, 217-244.

¢ Stemndorff, (Fn.7) 217-244; ders, Wirtschaftsordnung und -steverung durch
Privatrecht, in: Festschrift fur Ludwig Raiser, 1974, 622-643; ders., Legal Consequences of
State Regulation, 17 International Encyclopedia of Comparative Law, 1979, Ch. 11,
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durchaus vergleichbare Problemkonstellation vor Augen. Im Teerfar-
benfall® kollidierten nach seiner Interpretation privatrechdiche ,Sinn-
oder Strukturbegriffe” (konkret: der klassische Vertragsbegriff) mit der
»qualitativen Besonderheit wirtschafisrechtlicher Normen® (konkret:
§1 GWB). Steindorff sprach sich in solchen Konstellationen klar fir
einen Vorrang der ,Politk des Gesetzes™ aus: ,Rechtliche Konstruktio-
nen und ausgeformte Tatbestinde treten in threr Bedeutung gegeniiber
der Politk cines Gesctzes zurtick“™®. Am Beispicl des Vertragsbegriffes
in § 1 GWB, dessen Interpretation nicht ,auf ausgefeilte oder auszufei-
lende, auf Erfahirungen aus der Vergangenheit beruhende Tatbestinde,
sondern auf das Zicl der Gesetzgebung® auszurichten sei, pladiert Stein-
dorff fiir eine teilbereichsspezifische Relativitit der Rechtsbegriffe, nam-
lich dafiir, ,gesetzliche Tatbestinde unabhingig von dem Verstindnis zu
interpretieren, das ste in anderem Zusammenhang erfahren, und ...
solche Interpretation entsprechend dem Wandel der Sachverhalte zu
andern. Maflgeblich hierfur ist die Politik des Gesetzes™!'.

Mit der ,Politik des Gesetzes® zielte Steindorff auf einc neuc Methode
der Rechtsanwendung, die auf einen sikularen Wandel der Rechtsfunk-
tion reagiert: auf die Umstellung des Rechts von Erwartungssicherung
auf Verhaltenssteuerung'. Genau auf diese Umstellung bezieht sich dic
Unterscheidung der ,,Politik des Gesetzes” von der telcologischen Inter-
pretation", Es geht nicht mehr nur darum, sich’iber Zweckerwigungen
des Sinns einer Norm zu vergewissern, sondern darum, eine ,struktu-
relle Kopplung® des Rechts mit der regulatorischen Politik einerseits,
mit den Besonderheiten des Regulicrungsfeldes andererseits rechtsintern
anzustreben'’. Gegeniiber ciner solchen Deutung von Steindorffs

?* BGHSt 24, 45.

© Steindorff, (Fn.7) 223, 230, 232.

1 Steindorff, (Fn.?7) 230f; vgl. auch Mertens/Kirchner/Schanze, Wirtschaftsrecht,
2. Aull. 1982, 1691f.; Rehbinder, ('n.4) 1979, 581; Kiibler, (Fn_4).

1 Steindorff, (Fr. 8) 1974: 624: Strentschlichtungsfunktion® versus | Steverungsfunk-
tion”™. Zur Diskussion dieser Umstellung und ihrer Folgen fiir das moderne Reche vgl
Lubmarmn, Die Funktion des Rechts, in: ders., Ausdifferenzierung des Rechis, 1981, 35-52,
734f.; Willke, Entzauberung des Staates, 1983; dic Beitrige in Tewbner, Dilemmas of Law
in the Welfare State, 1985; ders., Juridification of Social Spheres, 1987; Vorpt, Recht als
Instrument der Politik, 1986; Gronm/Mashofer (eds.), Gesetzgebungstheorie und Rechis-
poliuk, 1988.

¥ Was in der anschlieenden Diskussion oft nicht ausreichend verstanden wurde, 2. B.
Futter, Auf der Suche nach der Polivk des Gesetzes, in: Festschrift fir Josef Esser, 1975,
37-54.

¥ Dazu eingehend Teubner, Verrechtlichung - Begriffe, Merkmale, Grenzen, Auswege,
tn: F. Kibler (ed.), Verrcchtlichung, 1984, 308 f{., 317 {f; ders. Rechu als autopoietisches
System, 1989, 96{[.; Willke, {Fn. 12) 1983; in Richtung aufl eine Konkretisierung besonders
hilfreich  Kasfmann, Steucrung  wohifahetsstaathicher  Abliufe  durch  Recht, in:

Grimm/Mathofer {eds.), (Fn. 12) 71 (.
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urspringlicher Intention haben die achtziger Jahre mit thren Schitben an
»Verrechtlichung®, ,Deregulierung® und , Reregulierung® nur Nuancie-
rungen und Verfeinerungen, nicht aber fundamentale Neuorientierun-
gen gebracht. Gewifl wird man heute gegeniber dem bei Steindorff
spirbaren Steuerungsoptimismus auf die Grenzen der Steuerung durch
Recht verweisen, gegeniiber der politischen Instrumentalisierung des
Rechts auf dic relative Autonomie von Recht, Politik und Regulierungs-
feld, gegenuber unmittelbarer Zielorientierung und Folgenberiicksichti-
gung auf eher indirckte, kontextuelle, reflexive Steuerungsformen des
Rechts. Aber die Aufgabe bleibt gestellt, Rechtsentscheidungen mit der
»Politik des Gesetzes“ abzustimmen - in heutiger Formulierung: iber
politische und rechtliche Selbststeuerungsprogramme Bedingungen zu
schaffen, dic in dic Selbststeuerung der Wirtschaft so eingreifen, daft sie
die Richtungen und die Bedingungen der wirtschaftlichen Selbststeue-
rungsprogramme treffen” konnen'.

Die Konfliktlage im Konzernhaftungsrecht ist durchaus mit der kar-
tellrechtlichen Konfliktlage, an der sich Steindorff orientierte, zu verglei-
chen. War es dort der klassische Begnff des Vertrages, der mit der Politik
des Wettbewerbsgesetzes kollidierte, so treffen hier die gesellschafts-
rechtlichen Begriffsbildungen auf diverse rechtspolitische Zwecke des
Haftungsrechts. Also auch hier der heute gelaufige Konflikt eines forma-
len Vertrags- und Organisationsrechts mit materialen Gehalten politi-
scher Rechtssetzung'®? - 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 kniipft, wirkt
es auf die Kosten-Nutzen-Kalkile der wirtschaftlichen Akteure ein,
steuert es selbst indirekt die Konzernstrategien, die iber 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 uberhaupt erst ankniipfen konnen.

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

% [ ubmann, Grenzen der Steuerung, in: ders., Die Wirtschaft der Gesellschalt, 1988,
324-349, 3451f ; Kaufmann, (Fn. 13) 85{(; Teubner, (Fn. 14) 1989, 81 {{.

% Pointiert bet Kibler, (Fn. 4) 1711, 315H(; Steindorff, (Fn.?) 2294L.; ders,, (Fn.8)
1974, 642.
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recht werden konnen. (2) Die traditionelle Durchgriffshaftung, die
dieses Defizit korrigieren kénnte, wicderum leidet — auch in ihrer
Fassung gemafl der Normzwecklehre - an ihrer konzernunspezifischen
Ausgestaltung, so dafl nur eine ausgearbeitete Dogmatik des ,,Durch-
griffs auf den Konzernverbund® der Politik des Gesetzes zum Durch-
bruch verhelfen kann.

1L

Die wohl gravierendste Diskrepanz von ,,Konzernrechtspolitik® und
~Haftungsrechtspoliuk® dirfte darin bestehen, dal beide die konzern-
spezifischen Gefahren, denen man mit Mitteln des Rechts gegenstcuern
will, vollig unterschiedlich wahrnehmen. Beide erfahren zwar gemein-
sam die durch die Konzernierung veranlalte Grenzverwischung zwi-
schen Organisation und Markt, aber sie nehmen daran ginzlich unter-
schiedliche Probleme wahr, entsprechend verschieden definieren sie das
Konzernphinomen und wihlen konsequenterweise auch verschiedene
dogmatische Konstruktionen.

Ob es sichum Haftungsnormen des Deliktrechts oderum Umweltrecl,
Qualitdtsrecht, Sicherheitsrecht handelt, stets geht es im Haftungsrecht um
mehr als bloflen Schadensausgleich'’. ,Das Haftungsrecht hat cine uber
den Einzelfall hinausweisende Steuerungsfunktion“'®. Regelmaflig ist das
Ziel eine indirekte Verhaltenssteuerung durch Beeinflussung des Kosten-
Nutzen-Kalkils der Unternchmungen. Haftungsrechtsucht auf indirekte
Weise besuimmte gesellschaftliche Wirkungen zu erreichen (etwa:
geringere Umweltbelastung, hohere Produktsicherheit), indem es auf die
Kostenkalkulation der Unternehmen durch Erhohung der Kosten
bestimmter Verhaltensweiscn (etwa: Emissionen, Organisation des Pro-
duktionsablaufes) einwirkt". Dazu mufl es in der Lage sein, das wirtschaft-
liche Selbststeuerungszentrum und sein Steuerungsprogamm treffen” zu
konnen, dessen Kosten-Nutzen-Erwigungenssich auf die fragliche Verhal-
tensweise und den gewtinschten Erfolg auswirken®.

¥ MK-Mertens, vor §823, 41{l,; Soergel/Mertens, vor §249, 2611, so auch, wenn-
gleich in geziemender Zuriickhaltung und unter Bevorzugung des Ausgleichsgedankens
Larenz, Schuldrechel, 14, Aufl. 1987, 42111, 423; Esser/Weyers, Schuldrechcll, 6. Aufl,
1984, § 53, 4.

8 MK-Mertens, vor §823, 46; vgl. auch Steindorff, Reprisentanten- und Gehilfenver-
sagen und Qualiditsregelungen in der Industric, AcP 170 (1970), 93-132, 109{{.

19 Adams, Okonomische Analyse der Gefihrdungs- und Verschuldenshafiung, 1985,
88ff.; Briggemeier, Deliktsrecht, 1986, 47ff.; ders,, Produkihaftung und Produkisicher-
heit, ZHR 152 (1988), 511-536, 512{{.; Schafer/Ou, Lehrbuch der dkonomischen Analyse
des Zivilrechts, 1986, 85{f.; Bebrens, Die 6konomischen Grundlagen des Rechis, 1986,
1744f.

® Lubmann, (Fn. 15) 346 {f. Zum Zusammenhang von Konzernrecht und Ressourcen-
allokation vgl. Kirchner, Ansitze zu ciner okonomischen Analyse des Konzernreches,
JhebNPO 3 (1984) 228, 231.
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Hafrungsrechtlich besteht nun das Steuerungsproblem der Konzerne
darin, da} gerade durch die Unternehmensverbindungen diese Kombi-
nation von wirtschafthchen und politisch-rechtlichen Steuerungsmecha-
nismen teilweise aufler Kraft gesetzt wird. Politisch-rechtliches Steue-
rungsobjekt und wirtschaftliches Selbststeuerungszentrum driften aus-
einander, da nun die Konzernspitze oder der arbeitsteilige Verbund die
wirtschaftliche Steucrung Gbernimmi®. Wegen der durch die Konzernte-
rung geschaffenen ,Risikointerdependenzen®, wie es Okonomen aus-
dricken, ,biflen die Einzelerfolge verbundener Unternchmen ihre Eig-
nung als markiwirtschaftliche Steuerungsgrofien zum Teil ein“?2. Durch
die Konzernierung verliert die Einzelunternehmung thren Charakeer als
Zurechnungszentrum fir Kosten-Nutzen-Kalkile, Profitsteuerung und
Transaktionskosteniberlegungen. Dennoch bleibt sie das Zurechnungs-
zentrum fur rechtliche Verhaltenspflichten wie fir rechiliche Haftung.
Weder okonomische Anreize noch politisch-rechtliche Regulierungen
konnen mehr klare Grenzen zwischen Markt und Organisation voraus-
setzen, in denen rechtsférmig verfaflte und personifizierte Organisatio-
nen als sozusagen vorgefertigte Empfinger far Steuerungssignale dienen.
Stautdessen treffen die Steuerungssignale auf ,Vernetzungen®, auf eine
diffuse, situativ wechselnde Empfangslage, die eine eindeutige Idenuifi-
zierung des Steuerungsobjektes nicht mehr erlaubt, sondern Konzern-
gliedunternehmen, Konzernspitze, den Gesamtkonzern oder einen
funktionalen Teilbereich zur Auswahl stellt. Entsprechend besteht das
Problem fiir eine haftungsrechtliche Regulierung darin, in Situationen
der Unternehmensverflechtung das ,strategische Zentrum® tiberhaupt
ausfindig zu machen oder es gar erst zu konstitutieren?,

Die Schwierigkeiten sind also nicht so sehr dadurch bestimmt, daf} das
cinzelne Konzerngliedunternehmen durch die Konzernierung ,fremd-

3 Vel die historischen Untersuchungen zur Entwicklung der Konzerne und ihrer
Beziehung zur Politk von Sapelli, Towards a Historical Typology of Group Enterprises,
in: D). Sugarman/ G. Teubner (eds.), Regulating Corporme Groups in Lurope (im Er-
scheinen).

2 QOrdelheide, Konzern und Koonzernerfolg, 15 Wirtschaftswissenschafdiches Swu-
dium 1986, 495. Uber Erfahrungen bei Unternehmenszusammenbriichen schreibt Ordel-
heide, 496: . In vielen Fallen, 2. B. beim Wienerwaldkonzern, bei Esch-SMH oder jungst
bet DAL und Newe Heimat, wird berichter, dafl durch Ausnutzen von Unternehmensver-
bindungen marktwirtschaftliche Sieucrungsmechanismen aufler Kraft gesetze wurden,
wobei das Ausmafl der wirtschaftlichen Schiden noch dadurch erhéht wurde, dafl die
tatsichliche wirtschafiliche Siuation von auflen, ja selbst von den betroffenen Unterneh-
mensieitungen aufgrund unzureichender Information nicht frihzeiig genug erkannt
wurde."

B Vgl genauer Tewbner, Unitas Muluplex: Konzernverfassung als Beispiel, in:
ders, (Fn. 14) 1989, 1491f,, mit Nachweisen aus Skonomischer und soziologischer Lite-
ratur.
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bestimmt™ ist und dadurch vorausgesctzte Steuerungsmotive verzerrt
werden bzw. die Stecuerungsimpulse ins Lecre gehen. Die gravierende
Problematik bestcht darin, da Steucrung jetzt mit arbeitsteiligen Ver-
bunden und lose gekniipften Netzen anstelle klar profilierter korporati-
ver Akteure rechnen mufl. Die Besonderheit dieser Verbinde besteht
zudem darin, dafl sic meist nicht kompakt, sondern funktional spezi-
fisch, daf sie oft nicht permanent, sondern nur ad hoc und von kurzer
Dauer aufgebaut werden®. Entsprechend dringend braucht das traditio-
nelte Unternchmenshaftungsrecht, wenn es seiner Steuerungsaufgabe in
Bezug auf dicse neuartigen Verbiinde und transitorischen Netzwerke
gerecht werden soll, ein ausreichend raffiniertes begriffliches Instrumen-
tarium. Die traditionelle Durchgriffslehre mit thren konspirativen Vor-
stellungen vom ,Hintermann® kann dies sicher nicht liefern. Es liegt
daher nahe, im Dienste des Unternchmenshaftungsrecht auf die ausge-
feilte Dogmatik des cigentlichen Konzernrechts zutiickzugreifen.

Doch die Enttauschung ist herb. Denn die in der Tat besonders in
Deutschland hochentwickelte Konzernrechtsdogmatik hat thr begriffhi-
ches Raffinement in cine ganz andere Richtung getricben. Sie nimmt
konzernspezifische Gefahren gerade dort wahr, wo sie fir die haftungs-
rechtliche Steucrung am wenigsten wichtig sind: in der Gelahrdung der
Sclbstindigkeit der ,abhangigen® Gesellschaft durch die Konzer-
spitze®. Vornehmlich auf diese Gefihrdungslage sind dic Instrumente
des Konzernrechts ausgerichtet — und dies gilt auch fur die interne
Haftungsverfassung des Konzerns und damit zwangslaufig auch far den
nur als deren Reflex konzipierten konzernrechtsspezifischen Gliubiger-
schutz?®. Wenn die ,Konzernrechtspoliuk® aber nur darin besteht, der
abhingigen Gesellschaft im Interesse aulenstehender Gescellschafter und
der Gliubiger ein Minimum an Autonomic zu garanticren oder im Talle
der Beeintrichugung fur finanzicllen Ausgleich zu sorgen, dann ist
damit der ,Haftungsrechispoliuk® wenig gedient. Denn deren Zicl ist es,
das organisatorische Zentrum okonomischer Selbststcuerung zu identifi-
zieren, das mit politisch-rechtlichen Steuerungsimpulsen beeinfluflt wer-
den soll.

Wire die urspriingliche vergleichsweise radikale Konzernrechtspolitik
von 1965 erfolgreich gewesen, dann hitte man von ciner gewissen

# Dazu Teubner, (Fn.9) 1989, 168 (f.

B Dazu etwa Hommelboff, Die Konzernleitungsplliche, 1982, 331f; Rebbinder,
(I'n. 1) 87; KK-Koppensteiner, vor §291 AkeG, 51f

® Ulmer, Der Gliubigerschutz im faktischen GmbH-Konzern bei Fehlen von Min-
derheitsgesellschaftern, ZHR 148 (1984), 391-427. D3as Fehlen von Minderheitsgesellschal-
tern, auf deren Existenz der Reflex des Glaubigerschutzes angewiesen zu sein scheim, ist
nur eines der sich daraus ergebenden Probleme, das sich aber inzwischen durch Autokran
serledigt” hat. Vgl auch ders,, Der Gliubiperschutz im GmbH-Konzern, WPg 39 (1986),
690; Staub/Ulmer, Anh. §105, 79; Assmann, (Fu. 1) 882, 929; Rebbinder (Fn. ).
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Koinzidenz von Konzernorganisation und Hafwung durchaus sprechen
konnen?’. Mit einem sanktionsbewehrien Verbot der hybriden Form des
faktischen Konzerns hatte man dic Unternchmen zur klaren Trennung
von Marke und Organisation zwingen wollen: entweder reale Marktau-
tonomie der abhingigen Unternchmen oder deren Aufgehen in der
Organisationseinheit des Vertrags- bzw. Eingliederungskonzerns. In
beiden Fallen wiire ein cinheudicher korporativer Akteur als Steuerungs-
objekt vorhanden gewesen, die Einzelunternehmung oder der Konzern.
Aber schon der Gesetzgebungskompromill verwasserte diese klare,
wenn auch in thren 6konomischen Durchsetzungschancen - siche nicht-
rechesfahiger Verein! — wenig aussichtsreiche politische Konzeption.
Und selbst die abgeschwachte Form des Nachteilsausgleichs nach
§§311ff. AktG stief in der Anwendungspraxis auf solche Schwierigkei-
ten, dafl sie heute allgemein als Miigriff gile?. Heute ist die konzernpoli-
uische Front deuthich zurtickgenommen. Die juristische Abwehrschlacht
wird nicht mehr gegen den fakuschen Konzern geschlagen, sei es aber
dessen Hlegalisierung, set es uber seine haftungsrechilich motivierte
Abdrangung i den Vertragskonzern. Vielmehr hat sich fakusch der
faktische Koneern gegentber dem Vertragskonzern aul ganzer Linie
durchgesetzt®. Heute ist nur noch der qualifizierte Konzern, also ein
extrem zentrahisierter faktischer Konzern, im Visier.

Fir den Fall des qualifizierten Konzerns - und natirlich fiir den
Vertrags- und Eingliederungskonzern — kann man entsprechend auch
heute von einer gewissen Ubereinstimmung konzernrechtlicher und
haftungsrechilicher policies ausgehen. Konzernorganisatorisch stehe das
herrschende Unternchmen vor der Wahl, entweder auf die qualifizierte
Konzernherrschaft zu verzichten oder die Verlustrisiken der Tochter
bis zur Beendigung der qualifizierten Konzernherrschaft zu tragen oder
die Tochter zu liquidieren“®. In der Realitit wird dies einen gewissen
Steuerungsdruck in Richtung dezentralisierter Konzerne bewirken®, ein
Ergebnis, das von Okonomen und Wirtschaftshistorikern wegen der
beobachteten Effizienzgewinne dezentralisierter Unternchmensgruppen

¥ Dazu Bilz, Einheit und Vietheit im Konzern, m: Festschrift {ir Ludwig Raiser,
1974, 287-338, 301 ff.

# Vel Kropff, i GeBller/Flefermehl, AktG, vor §§311, 11, 13{{; KK-Koppenste:-
ner, vor §291 AktG, 57 (. Sura, Fremdeinfluf und Abhangigkeit im Aktienrechr, 1980,
S8 {L.; Wicdemann, (Fn.6) 22, 361., Ulmer, (Fn. 26) 392, Assmann, {(Fn. 1), 882, Fiwas
sufgeschlossener, speziell in Bezug auf § 312 AkeG Lutter, in: Druey {ed ), Das St. Gallener
Konzerarechisgesprich, 1988, 139; Hommelhoff, Zuwin revidierten Vorschlag far eine EG-
Konvzernrichtlinie, ZGR 1988, 125-150, 135,

¥ Vel nur Wiedermann, (Fn.6) 2811 KK-Koppensteiner, vor §291 AkG, 13

1B K Schoudr, (Fa. 4) 1985: 2078,

o Lutrer, (Fn.4) 1435,
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begriflt werden durfte’?. Haftungspolitisch hat dies zugleich die positive
Konsequenz, dafl im Falle zentralistisch gefihrter Konzerne die Steue-
rungswirkungen des Haftungsrechts tatsichlich 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 Ablosung der diffusen Durchgriffsgrundsitze
durch konzernspezifische Haftungsregeln positiv zu bewerten.

Das anscheinend so klare Bild triibt sich aber schon im Bereich des
qualifizierten Konzerns. Die Abschwichung der harten Konzernzu-
standshaftung, zugunsten ciner weicheren Konzernleitungshaftung® im
Autokran-Urteil und zugunsten des Ausschlusses einer Zufallshaftung
im Tiefbau-Urteil sind nicht nur konzernrechtlich bedenklich®, sondern
insbesondere aus der Perspektive der Auflenhaftung der Konzerne zu
beanstanden. Der merkwiirdige Kompromif des BGH zwischen dem
oreinen Treupflichtkonzept und der strengen Gefihrdungshaftung®? 1st
nicht nur dogmatisch eine hybride Konstruktion, sondern auch rechts-
politisch verfehlt. Denn er erlaubt der Konzernspitze, sich mit dem
Argument ,ordnungsgemafler Konzernleitung” oder wenigstens dem
Argument der ,Nicht-Ursichlichkeit der Konzernleitung fir die Verlu-
ste” der Auflenhaftung sogar im hochzentralisierten Konzern zu entzie-
hen. Den schon geaulerten spezifisch konzernrechtlichen Einwinden
soll hier ein haftungsrechtlicher Einwand hinzugefigt werden: Die
Aullenhaftung des Konzerns wird dadurch von internen Verhiltnissen

% Chandler, Strategy and Structure, 1966; ders., The Visible Hand, 1977; William-
sor, The Modern Corporation: Origin, Evolution, Attributes, Journal of Economic
Literature 19 (1981), 1537-1568; Jacquemin, Sélection et pouvoir dans la nouvelle écono-
mie industnelle, 1985,

» Diese wird vertreten von Lutter, (Fn.2) 267; ders., (Fn.4) 1429, 1432; Fischer/
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 12. Aufl. 1987, Anh. §13, 18; ihnlich Rehbinder, (Fn. 1)
96.

* BGHZ95, 330, 344 ~ Autokran; kritisch K. Schrmidt, (Fn. 4) 2078; Ehblke, Kon-
zerminduzierter Haftungsdurchgriff auf die GmbH-Gesellschafter? Der Betrieb, 1986,
523-527, 526; Ulmer, Verlustibernahmepflicht des herrschenden Unternchmens als kon-
zernspezifischer Kapitalerhaltungsschuwz, AG 31 (1986), 123-130, 126 {,; ders., Glaubiger-
schutz im qualifizierten” faktschen GmbH-Konzern, NJW 1986, 1579-1586, 1583 1f.;
Assmann, (Fn.1) 932ff. Neuerdings relativierend, aber immer noch in der falschen
Richtung das Tiefbauvureil BGH Z1P 1989, 440, das nicht mehr aof Ordnungsmifligkeit
der Konzernleitung abstellt, sondern auf deren Ursichlichkeit fiir den eingetretenen
Verlust. Zur Kritik vgl. K. Schmidt, Verlustausgleichspllicht und Konzernleitungshaftung
im qualifizierten faktischen GmbH-Konzern, ZIP 10 (1989), 545-551, 5501

» Stimpel, Die Rechtsprechung des Bundesgerichishofes zur Innenhaftung  des
herrschenden Unternehmens im GmbH-Konzern, AG 31 (1986), 117-123, 123,
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im Konzern abhingig gemacht, die vom Normzweck der Haftungsre-
geln her geschen durchaus irrelevant sind. Wenn man den Einwand der
sordnungsgemifen Konzernleitung” oder den der ,Nichtursichlich-
keit“ durchgreifen 1afle, wird man dann - unter der Voraussetzung, dafl
der Normzweck der einschligigen Haftungsnorm es fordert — insoweit
eine Auflenhaftung unter anderweitig begriindeten Durchgriffserwigun-
gen zulassen mussen.

Jedoch: Die langfristig problematischen Folgen 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 haftungsmifige
Privilegierung ,normaler® Konzerne. Das beherrschende haftungsausls-
sende Kriterium ist die extreme Zentralisierung, wie sie im qualifizierten
Konzern vorliegt. Unterhalb dieser Zentralisicrungsschwelle bricht der
Konflikt zwischen Konzernrechisprinzipien und Haftungsrechusprinzi-
pien nun in aller Schirfe auf. Denn hier wird in der Tat die AuBenhaf-
tung des Konzerns von dem fir eine Haftungspolitik ziemlich irrelevan-
tem Kriterium abhingig gemacht, ob im Einzclfall die Konzernspitze
eine der Tochter nachteilige Mafnahme getroffen hat oder interne
gesellschaftsrechtliche Treupflichten verletzt hat.

Im Akuenrecht wird die Konzernhaftung von dem Vorliegen der
Voraussetzungen der §§311, 317, 318 AktG abhingig gemacht. Folgt
man der ,Wertentscheidung gegen die Durchgriffshaftung“*, dann tritt
cine ,konzerndimensionale* Haftung erst dann ein, wenn cine nachtei-
lige Maflnahme der herrschenden Gesellschaft nicht ausgeglichen ist und
simtliche anderen Tatbestandsvoraussetzungen erfille sind. Fir das
Arbeitsrecht etwa hat sich Konzen klar dafiir ausgesprochen, die allge-
meinen vermogensrechtlichen Anspriiche der Arbeitnchmer gegen den
Konzern auf diese ,Vorgaben des Konzernrechts® zu beschrinken?. In
der Sache bedeutet dies ein Leerlaufen konzerndimensionaler Auflenhaf-
tung. Denn die Arbeitnehmer und sonstigen Gliubiger werden damit auf
einc Haftungsregelung verwiesen, deren praktische Unwirksamkeit -
wie schon gesagt — unter Konzernrechtlern konsentiert ist®®. Hinzu-
kommt das hier betonte Auseinanderfallen der Regelungszwecke des
Konzernrechts und der des Haftungsrechtes. Die Konzerndimensionali-
tat eines Haftungsanspruches wird nicht etwa, wie es sachgerecht wire,
davon abhangig gemacht, ob es dem Zweck der Haftungsnorm ent-
spricht, nur das Einzelunternehimen oder auch die Konzernspitze, den

¥ Konzen, (Fu. 1) 570.
Y Konzen, (Fn. 1) 572, 582,
» Vet die Nachweise unter Fn. 28,
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Geamtkonzern oder einzelne Konzernteile in den Haftungsverbund
einzubezichen. Vielmehr kommt es auf den [ Zufall* an, ob die Konzern-
spitze dem Tochterunternehmen ausgleichspflichtige Nachteile zugeliagt
hat. Wenn man sich dies vor Augen hilt, kann man dann noch ernsthaft
behaupten, es bedirfe ,bei Vermogensanspriichen grundsitzlich keines
speziellen Arbeitnehmerschutzes vor Konzernrisiken®*?

Im GmbH-Recht sieht es nicht viel besser aus. Im faktischen GmbH-
Konzern wird konzerndimensional nur dann gehaftet, wenn eine Verlet-
zung der gescllschaftsrechtlichen Treupflicht vorlicgt, die Gber die ana-
loge Anwendung der §§317 Abs. 4, 318 Abs. 4, 309 Abs.4 AktG auch
von externen Gliubigern geltend gemacht werden kann*. Auch hier die
Merkwiirdigkeit, dafl man externe Haftung von Gesellschaftsinterna
abhingig macht. Auch hier das Auseinanderfallen der Regelungszwecke
von Konzernorganisation und Konzernhaftung.

Wenn man also den neueren Tendenzen der Redukuon des Durch-
griffs folgt, dann braucht die Konzernspitze im praktisch wichtigsten
Fall des faktischen Konzerns nach den Regeln konzernspezifischer
Haftung de facto keine Haftungsfolgen zu befiirchten, auch wenn sic im
Einzelfall das okonomische Entscheidungs- und Zurechnungszentrum
gewesen ist. Resultat ist zwar eine relativ hohe Kalkulationssicherheit
der Konzernstrategie. Man kann sich auf die Haftungsfreiheit verlassen,
wenn man den Konzern im Prinzip nur geniigend dezentral organisiert.
Aber fir das Unternehmenshaftungsrecht wire eine ziemlich unerurigli-
che Sitwation geschaffen. Der Grund dafur ist der nur indirckte, reflexar-
tige Glaubigerschutz in der Haftungsverfassung des Konzerns. Wihrend
in den Fallen des Vertrags- und Lingliederungskonzerns und des qualifi-
zierten faktischen Konzerns der Reflex zu einer durchaus sinnvollen
Konvergenz von Konzernorganisation und Konzernhaftung fihrt, geht
im faktischen Konzern der Reflex ins Leere.

111

So richtig es also ist, im Gegensatz zur konturenlosen Durchgriffshaf-
wng cine konzernspezifische Ausgestaltung der Haftung zu fordern, so
unsinnig ist cs, die Konzernhaftung an dic spezifischen Wertungen des
Konzernorganisationsrechts zu binden. Wenn Haftungsnorinen ihren
gesetzlichen Steuerungszweck erfiillen sollen, so mussen sie das wirt-
schaftliche Sclbststeuerungszentrum treffen” kénnen, was bei konzer-
nierten Unternehmen entweder die Einzelgesellschaft oder die Konzern-
spitze oder der Verbund selbst oder ein Teilverbund sein kann. Thnen ist

»® Konzen, (I'n. 1) 572.
*© Vel aur BGHZ95, 330, 340.
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nicht mit dem reflexartigen Gliubigerschutz des Konzernrechts gedient,
der nur dann cintritt, wenn im Innenverhiltnis des Konzerns nachteilige
Mafinahmen kompensiert bzw. gesellschaftsrechtliche Treupflichtverler-
zungen sanktioniert werden sollen.

Die notwendige Spezialitit der Konzernhaftung kann nach allem nur
dadurch erreicht werden, dafl sie sich von den idiosynkratischen Wer-
tungen des Konzernorganisationsrechts freimacht und eine eigenstin-
dige Dogmatik des Konzernhaftungsrechts entwickelt. Diese sollte in
der Lage sein, die traditionelle Anknipfung der Haftung an die Rechts-
subjekteigenschaft der unmittelbar betroffenen Konzerngliedgesellschaft
sachgerecht zu modifizieren, wenn es der rechtlich verbindliche Steue-
rungszweck der einschlagigen Haftungsnorm verlangt. Das Haftungs-
recht selbst mufl mit einer ,, Theorie des Konzerns® ausgestattet sein, die
der hafrungsrechtlichen ,Politik des Gesetzes® angemessen ist. Freilich
wird es wenig Sinn machen, die komplizierte Zurechnungstechnik vollig
aus dem Konzernrecht herauszuverlagern und es nun den Sonderrechts-
gebieten, dem Umweltrecht, dem Recht der Produkisicherheit, dem
Arbeitsrecht, dem Recht der Kredite etc. zu iiberlassen, wie man bei
verflochtenen Unternchmen das gecignete Haftungssubjekt identifizie-
ren soll. Das Problem ist nicht einmal so sehr, daff man dann mit einer
Vielzahl von teilrechtsspezifischen Konzernbegriffen rechnen mufl. Die
Relativitit der Rechtsbegriffe wire keine besonders neuvartige Erschei-
nung, auch nicht im Konzernrecht*!. Vielmehr geht es um das Kumulie-
ren von Fallerfahrungen, um die Vergleichbarkeit der Steuerungszwecke
verschiedener Haftungsregelungen angesichts der iiberaus komplexen
Konzernorganisation, die thre dogmatische Konzentration in einem
~Konzernhaftungsrecht* verlangen. Die Dogmatik des Durchgriffs -
jedenfalls die in der Fassung der Normzwecklehre® — ist im Prinzip
schon die richtige sedes materiac. Aber kann sie der konzernierten
~Macht der Tatsachen® und der korporativ vernetzten , Wirklichkeit des
Lebens” gerecht werden?

# Vel nur die cindringlichen Analysen von Walz, Stevergerechiigkeit und Rechis-
anwendung, 1980, 211 {l. zum Verhalinis Steuerrecht-Privatrecht und von Joerges, Ver-
braucherschutz als Rechusproblem, 1981, 123ff,, zum Verhilinis Verbraucherrecht -
Privatrecht. Far unterschiedliche Konzepualisierungen der Einhiew/Viclheit im Konzern -
relativ zum betroffenen Rechtsgebiet — Wredernann, Gesellschafusrecht, 1980, 769; ders.,
(Fn.6) 2611

2 Miller-Freienfels, Zur Lehre vom sogenannten ,Durchgriff* bei juristischen
Personen im Privatreche, AcP 156 (1957), 522-543, 537; Schanze, Einmanngesellschaft und
Durchgriffshaftung, 1975, 56{f., 102{f; Staudinger/Coing, BGB, vor §21, 43; Hachen-
burg/Mertens, GmbHG, 7. Aull. 1979, §13 Anh.1, 4716 Rebbinder, (Fn 4) 1979, 582;
Kiibler, (Fn.4) 302; K. Schmidt, (Fn.3) §9113.
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Line ausgearbeitete Dogmatik des Konzerndurchguffs liegt miche
or®. Vielmehr hat die allgemeine Durchgriffsichre, die sich hauptsich-
lich an der Ein-Mann-Gesellschaft orientiert, eine Reihe von locker
defimerten  Fallgruppen - Unterkapitalisierung, Vermégensverni-
schung, Sphirenvermischung — entwickelt™, dic dann mehr oder weniger
mihselig den Besonderheiten der Konzerne angepaflt werden missen®.
Dabei licgen oft Welten zwischen der mifibrauchlichen ,,Sphﬁrcnvcrmi—
schung® des Ein-Mann-Gesellschafters und der planma&gcn ,,syncrgcu—
schen® Integration von arbeitsteiligen Differcnzierungen im Konzern*,
die aber dennoch cine umfassendere Konzernhaftung rechtferugen kann,
wenn der Steuerungszweck der gesetzlichen Regelung gerade das Syner-
giezentrum errcichen soll. Allenfalls dic Fallgruppe der Fremdsteue-
rung“, in der eine Gesellschaft zum Nachteil der Glaubiger anderen
externen Interessen dienstbar gemacht wird, weist eine konzernspezafi-
sche Farbung — prompt natirhch unter Riickgriff auf die oben problema-
usierten Zwecke der Konzernorganisauonspolitik — auf*”. Hier aber ist
wiederum die Rechtsprechung mehr als zurtickhaltend .

Eine cher auf den Konzern zugeschnittene Durchgriffsbegriindung
hat versucht, am ,Organstatus” der Konzernspitze in der Orgamsation
der Tochtergescllschaft anzuknipfen. Man denke sich die Konzernspitze
als ein Quasi-Organ der Tochtergesellschalt, entweder als negotiorum
gestor®®, als |, Organnutghied®®® oder als dirigeant de faie® und unterwirft
sic iiber diese Konstruktion der Organhafuung, die wiederum reflexartig
auch den Glaubigern zugutckommu. Doch wird auch in diesen Kon-
struktionen die Konzerndimension cigentlich verfehlt. Die Konzern-

# Ja die bisher grindlichste Untersuchung zum AuBenreche der Konzerne versucht
gerade nicht, inadiquate Rechismadelle des Konzerns zu modifizieren, sondern bemihe
sich, unter Beibehahung traditionetler Konzerbilder, die Einzelnormen des Haftungs-
rechts drastisch umzuinterpretieren, Rebbinder, (Fn.4) 1969,

* Dazu Wiedemann, (Fu. 6}y 2210 Kubler, (Fn.4) 300{L; T Rauser, Reche der
Kapitalgesellschaften, 1983, 201{{.; MK-Rcuter, vor §21, 33—38; K. Schmidt, (I'n.3)
§91V.

% Vgl besonders Lutter, (Fu.2) 24811 Schuize-Osterloh, G aul)q,,tr— und Minder-
heitenschutz bei der steuerlichen Buncbsaufspnun;,, ZGR 12 (1983), 123161, 144((;
K. Schody, (Fn.4) 20751, Stimpel, (Fn. 1) 601, 610; Wiedemann, (Fu. 6) 1811,

% Vel die Diskussion einer konzernspezilischen Situation von Sphirenvermi-
schung bei Lutter, (Fn. 2) 256 1.

7 Wiedemann, (Fn 6) 2261, Dmmerich!/Sonnenschein Konzernrecht, 2. Aull. 1977,
§9BUIL4; T Raiscr, (Fa.44) 206 1.

® BGH7Z 22, 226, 23011 ; BGHIZ68, 312, 3201,

* e, Die junstische Person, {983, 881f.

% Wilthebn, Rechtslorm und Haftung bei der juristischen Person, 1981, 3304(.

UAr.9 Nrol Vorentwurf einer Europiischen Konzerniichihinie, ZGR 1985, 444,
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 Entscheidungstriger im Netzwerk des Kon-
zerns selbst, wenn man so will, als ,,Konzernorgan“s?. Erst dieser Bezug
auf den Konzernverbund liefert die sachangemessene dogmatische Vor-
stellung fir den Konzerndurchgniff und zugleich auch die genaucren
Kriterien fur die Zurechnung. Nicht ,Fremdinteresse/Eigeninteresse®
oder Verschulden eines faktischen Geschiftsfihrers gegeniiber der
Tochtergesellschaft sind ausschlaggebend, wenn es darum geht, Kon-
zernhandeln Gber Haftungsnormen zu beeinflussen, sondern die genaue
Prifung der Frage, ob im Konzern fiir den einschlagigen Normzweck-
zusammenhang konkret eine ausreichend dichte Handlungsverflechtung
vorlag, welche die Zurechnung auf den Verbund rechifertigt.

Dic bisher am ehesten konzernbezogene Durchgriffsbegriindung ist
im ,Mitgliedschafisstatus“ der herrschenden Gesellschaft in der Organi-
sauon der abhingigen Gesellschaft gefunden worden. Der Durchgriff
wird entweder delikusch iiber die Verantwortung der herrschenden
Gesellschaft fur die Mitgliedschaftsrechte begrindet®, oder aber man
stitzt ithn auf die gesellschaftsrechtiche Treupflicht eines Mitglieds®. In
beiden Fillen aber bleibt das Problem, dal man mit der Mitgliedschaft
zwar die ,causa“ der Konzernierung, nicht aber den Konzernverbund
selbst in den Griff bekommut. Allenfalls die Stellung der Mutter bei der
Tochter! Deshalb die merkwirdigen semantischen Doppelformeln von
~Mechrheits- oder Konzernverantwortung®, die Gleichheit suggerierend
zwanglos von einem Phiinomen aul ein ganz anderes hintbergleiten.
Deshalb auch die abenteuerliche Konstrukuon einer ,Treupflicht im
Konzern aus Nicht-Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, und
dies nur um die fir éin Verbundsdenken sclbstverstindliche Treupflicht
im tiefgestaffelten Konzernverbund auch gegenuber Enkel- und Ur-Ur-
Enkelgesellschaften zu begrunden, weil und sofern Leitungsmacht
besteht®s. Warum sollte man nicht stattdessen unmittelbar Treupflichten

2 Zu dieser umstrittenen Konstrukuon vgl. Balz, (I'n.27) 329f,; Unternehmenskom-
mission, 1980, 1253, 1260 {[.; {.utter, Organzustandigkciten im Konzern, in: Festschrift fir
Walter Sumpel, 1985, 825-854, 829ff. Der Text folgt weitgehend der Konstruktion von
Bilz, dehnt sie aber auf den fakuschen Konzern aus.

sV Mertens, Deliktsrecht und Sonderprivatrecht — Zur Rechisfortbildung des deliku-
schen Schutzes von Vermogensinteressen, Acl 178 (1978), 227-262, 243; ders., Die
Geschafisfihrung der GmbH und das ITT-Urteil, in: Festschrift fir Robert Fischer, 1979,
461, 468 ff.

S¢ Wiedemann, (Fn.6) 34 1.

% Sumpel, (Fn.35) 1191.; Puschke, Rechtsfragen der Durchgriffsproblematik im mehe-
stultgen Unternchmensverbund, AG 33 (1988), 196-206, 203, weifl dies Konstruke als
straghahige Grundlage® 2u wuordigen.
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als Pendant konzernrechtlicher Leitungsmacht entwickeln, die von
vornherein auf die Besonderheiten der rechtlichen Organisationsform
Konzern zugeschnitten sind*?

Der Konzernverbund selbst — wohlgemerkt: nicht dic Summe der
Konzerngesellschaften, sondern das Netzwerk der Koordiation unter
den Konzerngesellschaften — Liflt sich analytisch, empirisch und norma-
tiv von den Mitgliedschaltsbezichungen der Muttergesellschaft in der
Organisation der Tochtergesellschaft abheben. Sowohl das Ausmafl der
Treuepllichten im Konzern als auch die Kriterien fir eine Durchgriffs-
haftung sollten entsprechend in den einzelnen Merkmalen des Konzern-
verbundes identifiziert werden und nicht aus dem Mitgliedschaftsstatus
der Muttergesellschaft im Verband der Tochtergesellschaft mihselig
hergeleitet werden.

Wenn man dagegen dic Mitgliedschaft der Muttergesellschaft bei der
Tochtergescllschaft zum tragenden Gesichtspunkt®des Konzerndurch-
griffs erheben will, dann wiederholt man nur die Widersinnigkeiten, dic
sich daraus ergeben, den Gliubigerschutz als ,Reflex” des Konzermin-
nenverhiltnisses auszugestalten. Auch hier wiirden die fiir das Haftungs-
recht wenig relevanten Wertungen von innen nach avflen ,reflckuert”.
Mit gutem Grund gestaltet man doch auch sonst regelmiflig die Auflen-
haftung im Gesellschaftsrecht unabhingig von den Innenbezichungen
zwischen den Gesellschaftern oder dem Verhilwnis der juristischen Per-
son zu thren Mitgliedern aus. Der Grund dafir ist, da interne Plhiche-
mafistibe anderen Wertungsgrundsitzen gehorchen als Verhaltens-
pflichten eines gesellschaftsrechtlichen Gebildes nach auflen.

»Konzerndurchgriff* als cinc spezielle Fallgruppe der allgemeinen
Durchgriffslehre erscheint damit als die angemessene Antwort auf die
Frage der Konzernspezifizitit. Sie mufl spezifisch konzernrechdiche
Tatbestinde entwickeln, ohine sich aber an die auf ganz andere Ziele
gerichteten Wertungen des Konzernrechts zu binden. Abstimmung ja,
Bindung nein! Schutz der abhingigen Gesellschaft in den Resten ihrer
Entscheidungsautonomie und die Sicherung einer ausrcichenden Kapi-
taldecke haben - dies mufl man deutlich betonen - positive Reflexwir-
kungen fiir einen allgemeinen Gliaubigerschutz. Damit ist aber noch
nichts gewonnen, wenn die Stcucrungszicle des Haftungsrechts eine
effekuive Beeinflussung des wirtschaftlichen Selbststeucrungszentrums
in konzernierten Unternchmungen verlangen. Dabei geht es gar niche
cinmal so sehr um die — von Rehbinder als heute ,modisch gewordene®

» Zur Diskussion um die Konzernreue™ vgl. BGHZ 65, 15: Wicdemann, he
Bedeuwung der 11T -Enrscheidung, J7.13 (1976), 392-397, 396; Schnetder, Konzernleituny,
als Rechusproblem, BB 1981, 249-259, 256{,; Stimpel, (Fn. 1); Paschke, (Fn.55) 2021.
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Tendenz ironisierte — differenzierte Behandlung von cinzelnen Glaubi-
gergruppen, die man gegentuber ciner allgemeinen Gleichbehandlung
von Glaubigern als Effcke der konzernspezifischen Haftung leichthiandig
vcrmchla:,:.lbcn zu konnen glaubt?. In der Tat sollte es auch rechtich
cinen Unterschied machen, ob Vertragsglaubige das besondere Hat-
tingsrisiko marktmiBig internalisieren konnen (Risikozuschlage, Patro-
natserklarungen, Birgschalten etc.) oder ob das Konzernrisiko auf
Glaubiger aus gesetzlichen Schuldverhilimissen externalisiert wird, ohne
dafl diese “voice” oder “exit” ausiiben kénnen®®. Aber die Differenzie-
rung von Gliubigergruppen steht hier gar nicht im Vordergrund. Nicht
Jndividuelle Schutzwirdigkeit* bestimmter Glaubiger 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-
nchmen als Steuerungsobjekte, sondern auf mehr oder wcmgcr dezentra-
lisierte Unternchmensverbiinde auftreffen.

Haftungsdurchgriff auf den Konzernverbund selbst ~ dies also
bezeichnere die angemessene dogmatische Formel fur die konstrukuve
Begrindung der Konzernhaftung, fur die Definition ihrer tatbestandli-
chen Voraussetzungen und ihrer Rechtsfolgen. Dies heiflt aber nichy, aus
der bloflen faktischen und wirtschaftlichen Abhangigkeit Rechtsfolgen
herzuleiten, wie ein beliebtes Gegenargument glauben machen will®.
Denn der Konzern ist heute als hochdifferenziertes Rechisgebilde eta-
bliert, an das sich mancherlei Rechtsfolgen kniipfen®. Er ist einc beson-
dere rechtlich anerkannte Organisationsform, eine ,Korporation sui
generis“, die auch vom Recht als eigenstindiges Objekt staatlicher
Steuerungseinwirkungen und als cigenstandiges Haftungssubjekt aner-
kannt werden sollte,

Dies heifit auch nicht — und dies mufl zur Abwehr von Miflverstind-
nissen cigens betont werden —, daf8 schon die , konzernrechtliche Abhin-
gigkeitslage Durchgriffsgrundlage” 1st®'. Vielmehr bleibt es im Prinzip
bei der ,Anerkennung der rechdichen Selbstindigkeit der Konzernglie-
der und Sicherung des Trennungsprinzips derart, dafl die wirtschafth-
chen Risiken zwischen Obergesellschaft und Tochtergesellschaft ange-
messen verteilt bleiben und nicht stindig zu deren Lasten verindert

s Rebbinder, (I'n. 1) 97,

¥ Kirchner, Okosomische  Uberlegungen zum Konzerneechy, ZGR 14 (1985),
214234, 22910

2B, Paschke, (Fn.55) 202

@ Lutter, (Fn.52) 82611,

o So Paschke, (I'n.55) 199, ru Recht gegen K. Mudler, (Fn.4) 26, der die blofe
Konzernverbinduny als ausreichend [ir eine generclle Durchgriffshafwung ansiehe.
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werden“®?. Also keine allgemeine Durchgriffshaftung im einfachen Kon-
zern, sondern thre Abhingigkert von zwei Voraussetzungen: (1) haf-
wngsmifige Relevanz nicht der allgemeinen Konzernierung, sondern
nur eines ganz spezifischen Handlungsausschinitts aufgrund der Norm-
zweckbetrachtung der cinschlagigen Haltungsnorm, (2) die konkrete
Zuordnung dieses Handlungszusammenhangs zum Handlungssystem
des Konzern-Netzwerks (und nicht blof zum Handlungssystem der
herrschenden oder der abhingigen Gesellschaft)®. Es gehit also vor allem
um die Konstellationen im faktischen Konzern, in denen die Obergesell-
schaft gerade den funktionalen Handlungsbercich zentralisiert hat,
mnerhalb dessen die haftungsrelevante Handlung stattgefunden hat®.
Allgemeiner geht es um die haftungsrechtliche Erfassung von dicht
gekniipften Handlungsnetzen innerhalb cines dezentralisierten Kon-
zerns.

Mit dicser Konstruktion wiirde man an die in der Literatur diskutierte
Fallgruppe des ,Durchgriffs aus Fremdsteuerung® anknipfen, die von
cinem bestimmten Intensitatsgrad der Fremdbecinflussung des abhing-
gen durch das herrschende Unternchmen an dessen Haftung begriinden
soll®. Demgegeniiber aber wiirde dic Neuerung darin bestehen, dafl man
im einfachen faktischen Konzern im Einzelfall zwei Voraussetzungen
priufen miflte. Erstens mufl der Handlungszusammenhang identifiziert
werden, dessen Steuerung von der einschligigen Haftungsnorm inten-
diert ist. Zweitens mufl dieser Handlungszusammenhang konkret vom
arbeitsteiligen Verbund zweier oder mehrerer konzernierter Unterneh-
men erfaflt sein. Diese missen im Einzelfall - wenn auch nur ad hoc,
funktional spezifisch und voribergehend - die Kooperationsdichte
erreicht haben, die sonst fur den qualifizierten Konzern gefordert wird.
Dann und nur dann erscheint ein Durchgriff auf den (Teil-)Verbund
gerechtfertigt. Die dabei aufiretenden Abgrenzungsprobleme entspre-
chen exakt denen, die bei der Abgrenzung des qualifizierten Konzerns
entstehen.

Die hicr vertretene Konzeption eines scktoralen Konzerndurchgriffs
kann weitgehend an dem von Rebbinder eindrucksvoll entfalteten Kon-
zernaufenrecht ankniipfen, das auf der Grundlage der Normanwen-
dungslehre die Zurechnung auf die verschiedenen Rechtssubjekte im
Konzern von Zweck- und policy-Erwigungen der einschligigen Haf-

81 Lutter, (Fn.2) 267,

* Vgl auch zu einer so verstandenen Durchgriffshaftung im Konzern Tewbner,
(Fn. 14) 1989, 176 {f.

# Vgl als Spezialfall un Delikisrecht Rebbinder, (Fn.4) 1969, 497 {1,

s K. Miiller, (Fn.4) 27{f.; Wicdemann, (Fn.6) 226; Lebmann, (Fn. 4) 3634, KK
Koppensteiner, §317 AkiG, 44,
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tungsnorm abhiangig macht®. Sie wirde aber m zwer wesentlichen
Punkten von Rebbimders Entwurf abweichen. Sie wirde nicht die Diffe-
renzierung akzepuieren, dal soweit Sonderrecht der junstischen Person
angewendet oder geschaffen wird, nicht mchr nach der Mcethode der
Normanwendung entschieden werden soll. Wegen der unterschiedhi-
chen Wertungsgrundlage wird also hier fur cine konsequente Durchiih-
rung des Normanwendungskonzepts plidiert®,

Die hier vertretene Konzeption wirde, zwettens, nicht die Verkur-
zung mitmachen, dafl die Zurechnung nur entweder die Unter- oder die
Obergescllschaft weffen kann. Sie wirde vielmehr - alternativ oder
kumulativ, je nachdem - die Zurechnung auf den Konzernverbund als
dem arbeitsteihigen Zusammenwirken der Konzernglieder ermdogli-
chen®. Sie wiirde damit Abschied nehmen von den vielen Hilfskonstruk-
tionen und Fiktionen, die aufgewendet werden missen, um eine Rechts-
subjektivierung des Konzerns selbst zu vermeiden. Es mag der Sache
{orderlich sein, wenn man dabet deutlich machey, dafl mit diesem Rechts-
subjekt nicht die Summe aller Konzernghedgesellschaften in threm
Verbunde, sondern das cigenstindige System der Koordination ,,zwi-
schen® thnen gememnt ist.

Damit wird in Umrissen ein allgemeines Haftungsmodell sichtbar, das
den zeithich, sachlich und sozial unterschiedlich dicht gekniipften Ent-
scheidungsnetzen in dezentral organisierten  Unternehmensgruppen
gerecht werden kann. Das Prinzip ist: Die KonzernauBlenhaftung macht
stich von den auf sie nicht zugeschnittenen Wertungen des Konzernbin-
nenrechts frei. Es lost sich zugleich von der zu einfachen Vorstellung des
Durchgriffs auf dem ,Hintermann®, des Durchgriffs auf die Konzern-
spitze. Stattdessen erfalt die Konzernauflenhaftung exakt nur diejenigen
Handlungsbereiche im Konzern, die nach Konzernstrategie, “organiza-
vonal chart” und rasachlicher Entscheidungspraxis eng koordiniert
sind. Ansonsten bleibt es im dezentralisierten Konzern bei der Trennung
der Entscheidungstriger und Haftungsmassen. In der Sache miflie dies
auf cine gesamischuldnerische Haftung der in den konkreten Hand-
lungszusammenhang integrierten Konzerngesellschaften hinauslaufen.
Im dezentralen Konzern sind dann Durchgriffe auf die Konzernspitze
dann und nur dann moglich, wenn gerade der haftungsmiflig relevante
Handlungszusammenhang zentralisiert ist. Durchgriff auf den konkre-
ten Handlungsverbund kann aber auch bedeuten, dafl cine Teilgruppe

o Rehbinder, (Fa. 4) 1969,

o Rebbinder, (Fn 4) 1969, 19IE; ders, (Fno4) 1979, 5821, ders., (Fn. 1) 97. Vgl
auch die Krivk von Kubler, (Fa. 4) 317,

s Siche auch Schanze, (Fn.42) 654 Kiibler, (Fn_4) 317.

* Zur genaueren Begrindung Teubner, (Fn. 14) 1989, 1761
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der Tochtergesellschalten i die Haltung einbezogen wird, wiahrend die
nicht mvolvierte Konzernspitze und andere nicht mvolvierte Sparten,
Divisionen und Konzerngesellschaflten von jeder Verantwortung freige-
stellt sind. Damne konnte das Halwungsrecht aul Tendenzen i der
Konzernwirklichkeit reagicren, die auf cine Auflosung der Kompakt-
cinheit der juristischen Formen und auf die positive und negative
Folgenverantwortung dezentralisierier Konzernetnheiten hinauslaulen,
Die konzernpolitisch angestrebie Folgenverantwortung der “profit cen-
ters” wire dann um ihre gesellschaftliche Verantwortlichkeit komplet-
tiert.





