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Abstract

Das kapitalgesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip (§ 1 Abs. 1S. 2 AktG / § 13
Abs. 2 GmbHG) ¢ilt auch dann, wenn der oder die Gesellschafter juristische
Personen sind. Es bildet die Grundlage fir die Risiko- und
Haftungssegmentierung im Konzern: Die Konzernmutter hat nicht fir die
Verbindlichkeiten = ihrer Tochter einzustechen und umgekehrt keine
Konzerntochter fir die Verbindlichkeiten ihrer Mutter oder anderer
Konzerngesellschaften. Diese Segmentierung ist jedoch in Folge jungerer
Tendenzen konzernspezifischer Haftungsdurchbrechungen in Rechtsprechung,
Wissenschaft und Gesetzgebung zunehmend unter Beschuss geraten. Diese
Tendenzen bedrohen den Konzern als modernste Organisationsform fiir
Binnenmarkt- und weltweite Aktivititen. HEs bedarf deshalb einer Analyse,
welche Argumente die Haftungsbeschrinkung im Konzern legitimieren kénnen.
Sie herauszuarbeiten und zu bewerten ist Gegenstand des vorliegenden Beitrages.

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg
und ist dort als studentische Hilfskraft am Institut fir deutsches und europiisches
Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht am Lehrstuhl von Prof. Dr. Stefan J. Geibel, Maitre en droit
(Université  Aix-Marseille I11) titig. Der Beitrag beruht auf einer Studienarbeit, die im
Sommersemester 2023 von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhoff gestellt wurde.
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A. Einleitung
I. Problemaufriss

Empirische Daten weisen nach, dass der Konzern die wichtigste
Organisationsform fiir grole und mittlere Unternehmen ist: Der Anteil der
Konzerne an der Bilanzsumme liegt in Deutschland bei tiber 80 %, ihr Anteil an
den Beschiftigten bei iber 60 %.! Aktuellen Schitzungen zufolge sind in
Deutschland zwischen 50 und 75 % aller AG? sowie 50 % aller GmbH? in
Konzerne eingebunden. Es tiberwiegt hierbei deutlich der faktische Konzern, der
auf der Moglichkeit der Beherrschung qua Anteilsmehrheit beruht.* Das
kapitalgesellschaftsrechtliche Prinzip der Haftungstrennung gilt auch im
faktischen Konzern. Die Muttergesellschaft hat insbesondere nicht fir die
Verbindlichkeiten der Téchter und Enkel wie in einem Eingliederungskonzern
gesamtschuldnerisch (§ 322 Abs. 1 AktG) einzustehen. Betrachtet man die
jungsten Tendenzen konzernspezifischer Haftungsdurchbrechungen in
Rechtsprechung, Wissenschaft und Gesetzgebung, so scheint das Prinzip der
beschrinkten Haftung im faktischen Konzern bedroht zu sein. Infolgedessen
stellt sich die Frage nach der Legitimation der Haftungsbeschrinkung. Bei der
Beantwortung  dieser Frage ist es unausweichlich, die konkrete
Konzernierungsform zu berilicksichtigen. Es ist daher angezeigt, an die
Besonderheiten des faktischen AG-Konzerns und des faktischen GmbH-
Konzerns mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz anzukntpfen.

II. Tendenzen zum Haftungsdurchgriff im Konzern

Insbesondere im deutschen und europiischen Kartellrecht scheint das Prinzip
der beschrinkten Haftung in seinen Grundfesten erschiittert. Bei einem Verstof3
der Tochtergesellschaft gegen Art. 101, 102 AEUV kann die Muttergesellschaft
auf Grundlage von Art. 23 VO 1/2003 sowie § 81a Abs. 1 GWB mit einem
BuBligeld belegt oder gemidl §33a Abs.1 GWB in Umsetzung der
Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU auf Schadensersatz in Anspruch
genommen werden.’> So kénnen nach der Rechtsprechung des E#GH unter den

! Bayer, Aktueller Stand und Entwicklungsperspektiven des Konzernrechts, DK 2023, 1
).
2 Ebd; Bayer/Hoffmann, Beherrschung und Unabhingigkeit in der deutschen
Borsenlandschaft, AG 2018 R116 (R116 ff.); Emmerich/ Habersack, Konzernrecht,
12. Aufl. 2023, § 1 Rn. 8.
3 Bayer (Fn. 1), S. 1; Emmerich/ Habersack (Fn. 2), § 1 Rn. 8.
4 Bayer (Fn 1), S. 1.
5 Poelzig, Das konzernrechtliche Trennungsprinzip und Sanktionsdurchgriffe im
(europdischen) Wirtschaftsrecht, AG 2023, 97 (100).
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Unternehmensbegriff der Art. 101, 102 AEUV auch wirtschaftliche Einheiten®
aus mehreren rechtlich unabhingigen natiirlichen und juristischen Personen
fallen.” Hierfir wird vorausgesetzt, dass die Muttergesellschaft einen
bestimmenden Finfluss auf das Verhalten der Tochter ausiibt. Dies wird seit der
Akzo-Rechtsprechung  fiir den Fall widerleglich vermutet, dass die
Muttergesellschaft nahezu alle Anteile an der Tochter hilt.® Bemerkenswert ist
dartiber hinaus, dass nach den Ausfithrungen des E#GH in der Rs. Sumal auch
eine umgekehrte Haftung méglich ist”: Die Tochter haftet fir einen von der
Mutter ausgehenden Kartellverstof3.10 Weitere Gefahr droht dem Prinzip der
Haftungsbeschrinkung im Datenschutzrecht. So rekurriert Erwdgungsgrund 150
S. 3 der DSGVO fiir GeldbuBen von Unternehmen auf die Begriffsbestimmung
der Art. 101, 102 AUEV. Ob ein Verstol3 gegen eine Bestimmung der DSGVO
zu einer konzernweiten Sanktionierung der Muttergesellschaft  fiir
Datenschutzversto3e ihrer Tochter fuhrt, ist im Schrifttum umstritten.!! In
einem aktuellen Urteil betont der Ex#GH, dass fiir die Berechnung von
GeldbuBien, die fiir in Art. 83 Abs. 4 bis Abs. 6 DSGVO genannte Verstéf3e
verhingt werden, auf eine die wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit
abzustellen ist.!? Unechte Sanktionsdurchgriffe finden sich ferner im
Bankaufsichtsrecht sowie im Vorschlag fur die Corporate-Sustainability-Due-
Diligence-Richtlinie.!> Weitere Impulse zur Haftungsdurchbrechung im Konzern
sind schlief3lich im Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz!# zu finden und werden
im Deliktsrecht, insbesondere im Zusammenhang mit
Menschenrechtsverstof3en, diskutiert!s.

¢ Siehe zu der Entwicklung der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit Bauermeister, Das
Unternehmen im europiischen Wettbewerbsrecht, NZG 2022, 59 (59 ff.).
7 Poelzig (Fn. 5), S. 100.
8 Grundlegend: E#GH, Utrt. v. 10.9.2009, C-97/08 P, 4kz0 Nobel, Ra. 60.
9 EuGH, Utrt. v. 6.10.2021, C-882/19, Sumal, Rn. 43.
10 Siehe dazu die Kritik bei Pa/zer, Kartellzivile Haftung als “familidre* Belastungsprobe,
EWS 2022, 23 (23 ff.); noch weitergehend hingegen Kersting, Haftung von Schwester- und
Tochtergesellschaften im europiischen Kartellrecht, ZHR 182 (2018), 8 (8 ff.).
Vgl etwa Ambrock, Mitarbeiterexzess im Datenschutzrecht, ZD 2020, 492 (493);
kritisch dazu Poelzzg (Fn. 5), S. 101.
12 EyGH, Utt. v. 5.12.2023, C-807/21, Deutsche Wobnen SE, Rn. 55 f.
13 Poelzig (Fn. 5), S. 101 £.
14 Vel. dazu Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung in Lieferantenketten — das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz aus nationaler und europiischer Perspektive, ZHR
186 (2022), 67 (67 ft.).
15 Vgl. Schall, Die Mutter-Verantwortlichkeit fir Menschenrechtsverletzungen ihrer
Auslandstochter, ZGR 2018, 479 (485 ft.).
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B. Die Haftungsbeschrinkung in der konzernfreien Kapitalgesellschaft

Um die Legitimation der Haftungsbeschrinkung im faktischen AG-Konzern
sowie im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz
ergrinden zu koénnen, erweist sich zunidchst ein Blick auf die
Haftungsbeschrinkung in der konzernfreien Kapitalgesellschaft als erforderlich.
Auf diese Weise kénnen die Besonderheiten der Haftungsbeschrinkung in der
jeweiligen Konzernierungsform isoliert betrachtet werden.

I. Rechtliche Bedeutung der Haftungsbeschrinkung
1. Rechtliche Verankerung der Haftungsbeschrinkung

Die Haftungsbeschrinkung gilt als fundamentaler Grundsatz des
Kapitalgesellschaftsrechts.!¢ Far die Verbindlichkeiten der AG bzw. GmbH hat
nach § 1 Abs. 1 S. 2 AktG bzw. § 13 Abs. 2 GmbHG nur diese selbst mit ihrem
Vermogen einzustehen, nicht aber die Aktionidre bzw. Gesellschafter (sog. owner
shielding'7). Umgekehrt schiitzt die Haftungstrennung das Vermdgen der
Gesellschaft vor dem Zugriff der Privatglaubiger der Gesellschafter (sog. entity
shielding'®).)  Die  Haftungsbeschrinkung ist damit zunichst auf
einfachgesetzlicher ~ Ebene  positiv.  normiert?? Im  Rahmen  der
Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1, Art. 19 Abs. 3 GG) garantiert die Verfassung
Formen institutioneller Haftungsbeschrankung durch die Griindung juristischer
Personen.?! Dies gilt selbst dann, wenn man davon ausgeht, dass die
Haftungsbeschrinkung kein notwendiges Kriterium fir die Einstufung als
juristische Person ist??, da sich jene jedenfalls als prigendes Merkmal juristischer
Personen etabliert hat.?> Auf unionsrechtlicher Ebene ist die Griindung
haftungsbeschrinkter Gesellschaften durch das Unionsgrundrecht der

1 Trautmann, Die Legitimation der beschrinkten Haftung im Konzern, 2020, S. 62 ff.
17 Poelzig (Fn. 5), S. 98.
18 _Armonr/ Hansmann/ Kraakman/ Pargendler, What is Corporate Law?, in: Kraakman,
Reinier u. a., The anatomy of corporate law, 2017, S. 1 (6 £.); Hansmann/ Kraakman, The
Essential Role of Organizational Law, Yale L. J. 2000, 387 (393 ff);
Hansmann/ Kraakman/ Squire, Law and the Rise of the Firm, Harv. L. Rev. 2006, 1335
(1337 ff.).
19 Vel. BGHZ 179, 344; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 21. Aufl. 2023,
§ 13 Rn. 47; Kinig, Deliktshaftung von Konzernmuttergesellschaften, AcP 217 (2017),
611 (618).
20 Kinig (Fn. 19), S. 615 f.
2l Bruns, Haftungsbeschrinkung und Mindesthaftung, 2003, S. 182.
22 So etwa Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Burgerlichen Recht, 2015, S. 249; a. A.
Trautmann (Fn. 16), S. 67 ff.
2 Poelzig (Fn. 5), S. 99.
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unternehmerischen Freiheit (Art. 16 EU-GRCh) gewihrleistet.?* Es ist aullerdem
von einem in den Art. 49, 63 Abs.1 AEUV angelegten Anspruch des
Marktburgers —auf  Bereitstellung  haftungsbeschrinkter ~ Rechtsformen
auszugehen.?> Dem kommt der nationale Gesetzgeber mit der AG und GmbH
nach.? Da diese Rechtsformen folglich ,garantiert” sind, kommt eine
Durchbrechung der Haftungstrennung nur in Betracht, wenn diese durch ein
Allgemeininteresse gerechtfertict ist und das VerhidltnismaBigkeitsprinzip
wahrt.?

2. Rechtshistorische Hintergriinde der Haftungsbeschrinkung

Das Entstehen der Kapitalgesellschaften mit beschrinkter Haftung ist auf die
Kolonialisierung und Industrialisierung zurtickzuftihren.?8 Die Schaffung der AG
sollte eine Kapitalakkumulation durch eine Vielzahl an Gesellschaftern bewirken,
um wirtschaftliche Projekte zu férdern, deren Vermdogenssummen der Staat
allein nicht aufzubringen vermochte.?? Als Beispiel hierfiir koénnen der
Eisenbahnbau des 19.]Jahrhunderts sowie die Bildung kapitalkriftiger
Unternechmen in  Bergbau, Stahlindustrie sowie der Bank- und
Versicherungswirtschaft angefihrt werden.® Es ist daher einleuchtend, dass
Leitbild des Aktiengesetzes von 1937 und der ersten beiden Bicher des
Aktiengesetzes von 1965 die groBe Publikumsgesellschaft mit einem weit
gestreuten Gesellschafterkreis ist.3! Wihrend der Entwicklungsprozess der AG
bereits im 17. und 18. Jahrhundert begann, finden sich die Urspringe der GmbH
erst im spdten 19. Jahrhundert? Mit der Schaffung der GmbH wollte der
Gesetzgeber insbesondere weniger kapitalintensive Unternehmungen férdern.?
Konkret sollte die beschrinkte Haftung den Unternehmergeist stirken, um die
Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Unternchmen vor allem gegeniiber den

2 Ebd.
25 Schon, Der Anspruch auf Haftungsbeschrinkung im Europiischen Gesellschaftsrecht,
in: FS Hommelhoff, 2012, S. 1037 (1051 ff).
20 Ebd., S. 1054.
2T Ebd., S. 1053.
28 Drygala/ Staake/ Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, §1 Rn.25; siche auch
ausfithrlich  zur  Entstehungsgeschichte der AG und GmbH  Meyer,
Haftungsbeschrinkung, 2000, S. 199 ff.
2 Trantmann (Fn. 16), S. 74 £.
30 Konig (Fn. 19), S. 617; Lebmann, Das Privileg der beschrinkten Haftung und der
Durchgriff im Gesellschafts- und Konzernrecht, ZGR 1986, 345 (353).
3t Drygala/ Staake/ Szalai (Fn. 28), § 18 Rn. 8; Trantmann (Fn. 16), S. 75.
32 Drygala/ Staake/ Szalai (Fn. 28), § 18 Rn. 1.
3 Ebd., § 1 Rn. 28.
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englischen Kolonialgesellschaften zu verbessern?* Die Rechtshistorie zeigt
folglich, dass es dem historischen Gesetzgeber mit der Schaffung der AG und
GmbH nicht um den Schutz der Gesellschafter als solcher ging, sondern
volkswirtschaftliche und machtpolitische Interessen im Mittelpunk standen.?

I1. Rechts6konomische Analyse der Haftungsbeschrinkung

Zwar ist der Grundsatz der Haftungsbeschrinkung im Recht der
Kapitalgesellschaft fest verankert und erscheint rechtsdogmatisch als logische
Folge vor dem Hintergrund der Anerkennung der GmbH und AG als
eigenstindige juristische Person (§ 13 Abs. 1 GmbHG bzw. § 1 Abs. 1 AktG).%
Aus rechtspolitischer Sicht ist die Haftungsbeschrinkung hingegen nicht
selbstverstindlich: SchlieBlich erméglicht sie es den Gesellschaftern, eine
6konomische Aktivitit zu entfalten, deren Verlust im Misserfolgsfall ganz oder
teilweise die Glaubiger trifft, wihrend sich die Beteiligung der Gesellschafter an
diesem Verlust auf das in die Gesellschaft eingebrachte Verméogen beschrinkt.’”
Nachdem festgestellt wurde, dass der historische Gesetzgeber vor allem
6konomische Zwecke mit der Haftungsbeschrinkung verfolgte, eroffnet sich
nun die Prage, wie die Haftungsbeschrinkung das 6konomische Telos aus
heutiger Sicht verwirklicht.

1. Okonomische Vorteile der Haftungsbeschrinkung
a) Kapitalsammelfunktion

Ein zentrales Element der AG ist ihre Funktion als Kapitalsammelbecken.? Die
Haftungsbeschrinkung stellt eine Voraussetzung fir die Investitionsbereitschaft
der Anleger dar, da diese sonst Gefahr liefen, wesentliche Teile ihres
Privatvermégens zu verlieren. Dem steht die geringe Wahrscheinlichkeit eines
Haftungsausfalls angesichts des immensen Haftungsumfangs nicht entgegen.*

3% Fischinger (Fn. 22), S. 252 £.; Schubert, Das GmbH-Gesetz von 1892 — eine Zierde
unserer Reichsgesetzsammlung®. Das historische Geschehen um die GmbH von 1888
bis 1902, in: FS 100 Jahre GmbH, 1992, S. 1 (5).
3 Fischinger (Fn. 22), S. 252.
36 Bitter, in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl. 2022, § 13 Rn. 55 f.
37 Ebd., § 13 Ra. 56.
38 Fleischer, Das Aktiengesetz von 1965 und das neue Kapitalmarktrecht, ZIP 2006, 451
(451); Hommelboff, Jetzt die ,Kleine® und dann noch eine ,AnlegerAG®, in:
Semler/Hommelhoff/Doralt/Druey, Reformbedarf im Aktienrecht, 1994, S. 65 (65 £.);
Schafer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 38 Rn. 2; Temming, Der vertragsbeherrschende
Dritte, 2015, S. 853.
3 Escher-Weingart, Reform durch Deregulierung im Kapitalgesellschaftsrecht, 2001, S. 14;
Posner, Economic Analysis of Law, 7. Aufl. 2007, S. 424; Trautmann (Fn. 16), S. 88.
4O Trantmann (Fn. 16), S. 88.
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Eine Aufweichung der Haftungsbeschrinkung wiirde zu einer Einschrinkung
der Kapitalallokation fihren, da weniger Anleger bei erhéhtem Risiko zur
Investition bereit wiren*! HEs ist deshalb davon auszugehen, dass die
Haftungsbeschrinkung die Funktion des Kapitalsammelbeckens erméglicht und
unterstutzt.

Auch in der GmbH kann die Haftungsbeschrinkung eine Kapitalakkumulation
zum Grindungszeitpunkt beglinstigen.*? Zwar sind die Anleger aufgrund ihrer
im Vergleich zur AG erhdhten Einflussmdglichkeit grundsitzlich weniger
risikoavers.®3 Indes wirkt sich dies nur gering aus, da auch hier nicht
beeinflussbare Risiken verbleiben, deren Eintritt bei unbeschrinkter Haftung den
Verlust der gesamten Lebensgrundlage zur Folge hitte* Freilich ist die
Kapitalsammelfunktion in der GmbH im Vergleich zur AG von geringerer
Bedeutung, dient die GmbH doch typischerweise der Durchfithrung weniger
kapitalintensiver Projekte.*>

b) Stimulation unternehmerischer Initiative und Risikobereitschaft

Indem die Haftungsbeschrinkung das Risiko jedes Gesellschafters in der GmbH
und der AG auf die eigene Einlage beschrinkt, erhéht sich auf der einen Seite
der Erwartungswert der Riickfliisse und verringert sich auf der anderen Seite die
Volatilitit der Ergebnisstreuung.* Die Haftungsbeschrinkung steigert damit die
Risikobereitschaft und stimuliert die unternehmerische Initiative.#” Da
Entscheidungstriger typischerweise risikoavers sind,* ist der Beitrag, den die
Haftungsbeschrinkung zur Férderung der unternehmerischen Initiative leistet,
besonders grof3. Dies zeigt sich auch wihrend der laufenden unternehmerischen
Betitigung: Haftungsbeschrinkte Gesellschafter geben der Geschiftsleitung ein

risikoreicheres Investitionsprogramm vor.* Ohne die Haftungsbeschrinkung

4 Escher-Weingart (Fn. 39), S. 14 f.
42 Bitter, in: Scholz (Fn. 306), § 13 Rn. 65.
B Trautmann (Fn. 16), S. 88.
4 Bitter, in: Scholz (Fn. 36), § 13 Rn. 65.
 Trautmann (Fn. 16), S. 94.
4 Siehe dazu die ausfithrlichen Ausfihrungen bei Trautmann (Fn. 16), S. 95 ff.
47 Vel. Easterbrook/ Fischel, Limited Liability and the Cotporation, U. Chi. L. Rev. 1985,
89 (95f); Fischinger (Fn.22), S.2531f; Schweitzer/Woeste, Die Haftung von
Konzerngesellschaften im europiischen Wettbewerbsrecht, in: Bergmann u. a., Vom
Konzern zum Einheitsunternehmen, 2020, S. 141 (167).
48 Temming (Fn. 38), S. 855; Trautmann (Fn. 16), S. 98.
4 Konig (Fn. 19), S. 619; Nacke, Die Durchgriffshaftung in der U.S. amerikanischen
Corporation unter Berticksichtigung der geschichtlichen Entwicklung des Privilegs der
beschrinkten Haftung und der neuesten Rechtsprechung von New York und
Kalifornien, 1988, S. 257.
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wiirden Investoren allein deshalb von volkswirtschaftlich sinnvollen Projekten
trotz eines positiven Erwartungswertes absehen, weil sie risikoreich sind und die
Gefahr eines Totalverlustes droht.’0 Der Haftungsbeschrinkung kommt mithin
eine wohlfahrtssteigernde Wirkung zu.5! Ohne das Eingehen von Risiken bleiben
gesamtwirtschaftlich vorteilhafte Innovationen aus.®? Bei der Stimulation der
unternehmerischen Initiative und Risikobereitschaft handelt es sich damit um den
zentralen Skonomischen Vorteil der Haftungsbeschrinkung in der konzernfreien
Kapitalgesellschaft.

¢) Ermaoglichung der Trennung von Kapital und Management

Ein  weiterer Vorzug der Haftungsbeschrinkung ist, dass sie
Grundvoraussetzung fiir die Trennung von Anteilseignern und Management
st Fine derartige Trennung sichert Spezialisierungsvorteile: Kapitalgeber
bringen ihre finanzielle Stirke dort ein, wo sie von einer professionellen
Geschiftsleitung effizient verwaltet und gesteigert wird.>* Von dieser Situation
profitiert die Volkswirtschaft insgesamt.’5 Auf der anderen Seite entstehen
innerhalb der Gesellschaft aufgrund der Trennung von Kapital und Management
spezielle Agenturkosten, welche durch die Principal-Agent-Theorie modelliert
werden.’0 Diese basieren auf Informationsasymmetrien, welche die Gefahr
bergen, dass die Geschiftsleiter (Agenss) nicht die Interessen der Gesellschafter
(Principals), sondern ihre eigenen Interessen verfolgen.”” Freilich darf eine
derartige Gefahr nicht iberbewertet werden, wird die Geschiftsleitung doch
bereits durch die Abberufungsgefahr diszipliniert.>

50 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 2000, S. 169;

Bitter, in: Scholz (Fn. 36), § 13 Rn. 65; Fleischer, Grundfragen der 6konomischen Theorie

im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZGR 2001, 1 (18); Schdfer/ Ott, Lehtbuch der

O6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2021, S. 801.

51 Sechon, Organisationsfreiheit und Gruppeninteresse im Europdischen Konzernrecht,

ZGR 2019, 343 (351 £.).

52 Vel. Laperche/ Uzunidis, Powerful Finance and Innovation Trends in a High-Risk

Economy, 2008, S. 29.

53 Fleischer (Fn. 50), S. 17.

3 Temming (Fa. 38), S. 850.

5 Ebd.

50 Habersack/ Zickgraf, Deliktsrechtliche Verkehrs- und Organisationspflichten im

Konzern, ZHR 182 (2018), 252 (260); siche zur Principal-Agent-Theotie Jensen/Meckling,

Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership Structure, 3 JFE

(1976), 305 (305 ff.) und Szffek, Gliubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, 2011, S. 24 ff.

5T Habersack/ Zickgraf (Fn. 506), S. 260.

58 Siehe zu der geringen Bedeutung der Gefahr ausfihrlich Trautmann (Fn. 16), S. 126 ff.
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d) Reduzierung von Informations- und Uberwachungskosten
aa) Uberwachungskosten der Anteilseigner hinsichtlich des Managements

Je geringer das Risiko ist, das ein Anteilseigner trigt, desto weniger lohnt es sich
fiir ihn, das Verhalten der Fremdgeschiftsleiter zu tiberwachen.” Folglich ist
davon auszugehen, dass die Haftungsbeschrinkung den Anreiz zur
Uberwachung  der  Geschiftsleitung und  damit die  potenziellen
Uberwachungskosten ~ reduziert.®® In  der AG  erméglicht  die
Haftungsbeschrinkung somit, dass die Aktionire die Uberwachung dem
Aufsichtsrat als neutralem Organ anvertrauen®! Gleiches gilt fiir die
Gesellschafter in der iber einen fakultativen Aufsichtsrat verfiigenden GmbH
sowie in der mitbestimmten GmbH, in der ein obligatorischer Aufsichtsrat
vorgeschrieben ist (§§ 1, 3 Abs. 1 MontanMitbestG, §§ 1 Abs. 1, 6 Abs. 1
MitbestG, § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG).%2 Verfiigt die GmbH dagegen tiber keinen
Aufsichtsrat, ist die Bedeutung der Reduzierung der Uberwachungskosten
vergleichsweise gering, will der typische GmbH-Gesellschafter doch auch im
Falle der beschrinkten Haftung die Geschiftsleitung intensiv Gberwachen.t3
Hinzu kommt, dass die Geschiftsfiihrer der GmbH regelmiBig auch zum Kreis
der Gesellschafter gehdren.®*  Freilich kann die Reduzierung der
Uberwachungskosten  insbesondere bei dem  geringfiigie  beteiligten
Gesellschafter, fiir den sich die Uberwachungskosten nicht rentieren wiirden,
einen Vorteil darstellen.®> Dies erhéht zwar in der Theorie den
Uberwachungsaufwand fiir die Vertragsgliubiger.6¢ Allerdings erscheint es vor
dem Hintergrund, dass insbesondere Groflgliubiger iber geeignete
Moglichkeiten der Uberwachung verfiigen®, als hinnehmbar.

bb) Uberwachungskosten der Anteilseigner hinsichtlich der Mitgesellschafter

Des Weiteren reduziert die Haftungsbeschrinkung die Uberwachungskosten der
Anteilseigner hinsichtlich der Mitgesellschafter, da eine Kontrolle deren Solvenz

59 Fleischer (Fn. 50), S. 17; Nacke (Fn. 49), S. 233; Temming (Fn. 38), S. 851.
60 Steffek (Fn. 50), S. 773.
" Trautmann (Fn. 16), S. 131 £.
02 Vgl. Saenger, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 789.
3 Trautmann (Fn. 106), S. 145.
4 Halmer, Gesellschafterdarlehen und Haftungsdurchgriff, 2013, S. 49.
5 Trautmann (Fn. 106), S. 142.
% Bitter (Fn. 50), S. 162.
7 Temming (Fn. 38), S. 852.
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entbehrlich ist.% Jedoch sollte dieser Vorzug nicht iiberbewertet werden: So
fallen die Kontrollkosten bei einem engen Gesellschafterkreis — wie
typischerweise in der GmbH — kaum ins Gewicht.*” Auf der anderen Seite wire
eine intensive Uberwachung der Mitgesellschafter fiir den typischen
Kleinaktiondr bei einem breit gestreuten Gesellschafterkreis auch bei
unbeschrinkter Haftung kaum realisierbar.” Vielmehr zeigt sich hier erneut die
Bedeutung der Haftungsbeschrinkung als Férderin der Risikobereitschaft: Den
Investor hindert aufgrund der beschrinkten Haftung keine fiir ihn nicht
realisierbare Kontrolle der Solvenz der iibrigen Gesellschafter an der Investition.

cc) Uberwachungskosten der Gliubiger hinsichtlich der Gesellschafter

Schlie@3lich ist in der Theorie davon auszugehen, dass die Haftungsbeschrinkung
die Uberwachungskosten der Gliubiger hinsichtlich der Vermdgensverhiltnisse
der Gesellschafter reduziert.’”! So sind im Fall der Haftungsbeschrinkung die
privaten Vermdgensverhiltnisse fiir die Bestimmung der Wahrscheinlichkeit
eines Forderungsausfalls entbehrlich.”? Gleichwohl sollte auch dieser Vorteil
nicht {berschitzt werden, da eine laufende Uberwachung der privaten
Vermégensverhiltnisse der Gesellschafter fur die Glaubiger regelmif3ig nicht
rentabel wire.”

¢) Beitrag zur Schaffung eines effizienten Kapitalmarktes

Ein weiterer wichtiger Vorteil der Haftungsbeschrinkung ist ihr Beitrag zur
Schaffung eines effizienten Kapitalmarktes.”* Der Gesellschaftsanteil hingt bei
beschrinkter Haftung nur von Unternehmensparametern und keinen
personlichen Eigenschaften sowie wirtschaftlichen Verhiltnissen seines Inhabers
ab.” Damit wird er zu einem homogenen und handelbaren Gut.”s Infolgedessen

ist davon auszugehen, dass die Haftungsbeschrinkung die Umlauffihigkeit von

8 Easterbrook/ Fischel, The Economic Structure of Cotporate Law, 1991, S.42;
Halpern/ Trebilcock/ Turnbull, An Economic Analysis of Limited Liability in Corporation
Law, 30 U. Tor. L. J. (1980), 117 (1306).
9 Fleischer (Fn. 50), S. 17.
0 Bitter (Fn. 50), S. 163 f.; Temming (Fn. 38), S. 852 f.
" Bainbridge/ Henderson, Limited Liability: A Legal and Economic Analysis, 2016, S. 8;
Kiibler, Haftungstrennung und Glaubigerschutz im Recht der Kapitalgesellschaften — Zur
Kritik der ,,Autokran“-Doktrin des Bundesgerichtshofs —, in: FS Heinsius, 1991, S. 397
(405).
72 Trantmann (Fa. 16), S. 135.
73 Bitter (Fn. 50), S. 163 f.; Temming (Fn. 38), S. 853.
4 Bitter (Fn. 50), S. 166 ff.
> Ebd., S. 166.
6 Ebd.; Easterbrook/ Fischel (Fn. 47), S. 96; Halmer (Fn. 63), S. 24 £.
63
StudZR Wissenschaft Online 1/2024 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2024.1.106099



Schuster Legitimation der Haftungsbeschrinkung im Konzern

Gesellschaftsanteilen ermdglicht.”? Des Weiteren kénnen Kapitalgeber ihre
Investitionen durch das beschrinkte Risiko diversifizieren.” All dies schafft
einen allokationseffizienten Kapitalmarkt. Dies gilt namentlich fur die
Haftungsbeschrinkung in der AG. Demgegeniiber ist die Kapitalmarkteffizienz
durch die beschrinkte Haftung in der GmbH weniger gesteigert, da die
Umlauffihigkeit der Gesellschaftsanteile aufgrund des
Beurkundungserfordernisses aus § 15 Abs. 3 GmbHG deutlich eingeschrinkt
ist.” Der volkswirtschaftliche Nutzen eines effizienten Kapitalmarktes ist
auflerordentlich hoch. Als positiver Nebeneffekt sei an dieser Stelle noch die
Méglichkeit der Geschiftsleitungsiiberwachung tber die Preisbildung eines
Unternehmens durch den Kapitalmarkt genannt.s

1) Entity Shielding

Sowohl in der AG als auch in der GmbH hat die Haftungsbeschrinkung
umgekehrt den Schutz der Gesellschaft vor unbegrenzter Haftung fiir Schulden
der Aktiondre oder Gesellschafter zur Folge8! Eine derartige ,,umgekehrte
Haftungsbeschrinkung® schiitzt den Geschiftsbetrieb der Gesellschaft vor
schwer vorhersehbaren Vollstreckungsmanahmen der Privatgliubiger der
Gesellschafter. Ohne diese Abschirmung wire ein Unternehmen stets der Gefahr
des Scheiterns ausgesetzt, was sich negativ auf den Unternehmenswert auswirken
wirde.®2 Auch die umgekehrte Haftungsbeschrinkung trigt ferner zu einer
Reduzierung der Uberwachungskosten von Gesellschaftsgliubigern und
Mitgesellschaftern bei.s?

2. Gefahr der Risikoexternalisierung als wesentlicher 6konomischer
Nachteil?

Obgleich die Haftungsbeschrinkung namentlich durch die Stimulation der
unternehmerischen Initiative und Risikobereitschaft viele 6konomische Vorteile
aufweist, darf dies nicht iber den Umstand hinwegtiuschen, dass sie auch
Gefahren  birgt. Als  wesentlicher ~ 0konomischer  Nachteil  der
Haftungsbeschrinkung wird angefithrt, sie eliminiere die Risiken der

7 So im Ergebnis Hommelboff, Produkthaftung im Konzern, ZIP 1990, 761 (769).
78 Steffek (Fn. 50), S. 775; Temming (Fn. 38), S. 853.
" Trantmann (Fn. 16), S. 154.
80 Ebd., S. 137.
81 Poelzig (Fn. 5), S. 98.
82 Siehe Hansmann/ Kraakman/Squire (Fn. 18), S. 1348 £., die die zentrale Funkton der
umgekehrten Haftungsbeschrinkung in dem Schutze eines Guoing-Concern Valne des
Unternehmens sehen.
8 Poelzig (Fn. 5), S. 98.
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Unternehmung nicht einfach, sondern externalisiere sie zu Lasten der
Gldubiger.3* Die Haftungsbeschrinkung setze einen Anreiz fir den
Unternehmer auch Vorhaben durchzufithren, deren Erwartungswert aus
unternehmerischer Sicht positiv, aus volkswirtschaftlicher Sicht jedoch negativ
ist.8> Dies fithre dazu, dass sich der Umfang und die Wahrscheinlichkeit eines
kompensationslosen Forderungsausfalls fur die Gliubiger erhéht.8¢ Um eine
derartige Gefahr bewerten zu kénnen, bietet es sich an, zwischen freiwilligen und

unfreiwilligen Glaubigern zu differenzieren.

a) Fremwillige Glaubiger

Sind freiwillige Glaubiger ausreichend informiert, so sind sie in der Lage, die mit
der Gesellschaft verbundenen Risiken zu bestimmen und bei den
Vertragsverhandlungen zu berticksichtigen. Sie haben die Moglichkeit, das Risiko
zu vermeiden, indem sie sich gegen einen Vertragsschluss entscheiden oder sich
durch Kindigung von diesem 16sen.8” Auch kénnen sie das Risiko durch das
Vereinbaren von Sicherheiten — wie beispielsweise Burgschaften der
Gesellschafter — reduzieren oder es nur gegen Zahlung einer Risikoprimie
tbernechmen.®® Bei freiwilligen Gldubigern kommt es damit dem Grunde nach
nicht zu einer Risikoexternalisierung. Anderes gilt nur dann, wenn die
Vertragsglaubiger nicht ausreichend informiert sind oder tiber eine nur geringe
Verhandlungsmacht verfiigen.® Als besondere Gruppe der freiwilligen
Gliubiger sind in diesem Zusammenhang Arbeitnehmer zu nennen, die
zusitzlich das Arbeitsplatzrisiko tragen und als verletzbar in Bezug auf das
Externalisierungsrisiko gelten.?

b) Unfreiwillige Glanbiger

Als unfreiwillige Gldubiger werden diejenigen bezeichnet, die keine Moglichkeit
haben, ihre Gldubigerposition gegeniiber der Gesellschaft zu verhindern.®! Es

84 _Adams, Eigentum, Kontrolle und beschrinkte Haftung, 1991, S. 53 ff.; Bitter (Fn. 50),
S. 183 f.; Easterbrook/ Fischel (Fn. 68), S. 49 f.; Hansmann/ Kraakman, Toward Unlimited
Shareholder Liability for Corporate Torts, Yale L. J. (1991), 1879 (1879 ff.); Lebmann
(Fn. 30), S. 350; Schall (Fn. 15), S. 485.
8 Bitter (Fn. 50), S. 185; Temming (Fn. 38), S. 875; Trautmann (Fn. 16), S. 110.
86 Temming (Fn. 38), S. 874; Trautmann (Fn. 16), S. 111.
87 Bitter (Fn. 50), S. 188.
8 Ebd.; vgl. auch Posner, The Rights of Creditors of Affiliated Corporations, 43 U. Chi.
L. Rev. (1976), 499 (501 ff.).
8 _Adams (Fn. 84), S. 56 f.; Bitter (Fn. 50), S. 188 ff.; Temming (Fn. 38), S. 879.
N Temming (Fn. 38), S. 912.
9 Bitter (Fn. 50), S. 186; Temming (Fn. 38), S. 877.
65
StudZR Wissenschaft Online 1/2024 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2024.1.106099



Schuster Legitimation der Haftungsbeschrinkung im Konzern

handelt sich bei ihnen vor allem um Deliktsgldubiger.”? Sie kénnen weder das
Risiko beseitigen, indem sie von dem Vertrag Abstand nehmen, noch kénnen sie
es mit einer Risikoprimie ausgleichen.” Beziiglich der unfreiwilligen Glaubiger
ist folglich grundsitzlich von einer Risikoexternalisierung auszugehen.

¢) Bewertung der Gefabr der Risikoexternalisiernng

Namentlich beziiglich unfreiwilliger Glaubiger sowie sonstiger schutzbediirftiger
Glaubiger — wie etwa Arbeitnehmer —kann die Gefahr der Risikoexternalisierung
nicht von der Hand gewiesen werden. So liegt es im Rahmen des Méglichen, dass
die Durchfithrung eines Vorhabens fiir die Gesellschafter einen positiven
Erwartungswert aufweist, obwohl das Projekt unter Zugrundelegung der
Auswirkungen auf samtliche S7akebolder einen negativen Erwartungswert aufweist
und deshalb aus gesamtvolkswirtschaftlicher Sicht nicht unternommen werden
sollte.”* Teilweise wird angefiihrt, die Externalisierungsgefahr werde durch einen
Versicherungsanreiz der Geschiftsleitung begrenzt.”> Dem ist entgegenzuhalten,
dass angesichts der Vielzahl und Komplexitit der risikorelevanten Umstinde mit
ibermiBig  hohen  Versicherungsprimien zu rechnen ist%  Die
Versicherungskosten sind i. d. R. hoher als der finanzielle Vorteil, der sich aus
dem Externalisierungsrisiko fiir die Gesellschaft ergibt.”” Damit ist zu bezweifeln,
dass die Geschiftsleitung einen Anreiz besitzt, derartige Risikoversicherungen
abzuschlieBen.

Dennoch ist davon auszugehen, dass der Bereich, in dem die Erwartungswerte
von Projekten aus unternehmerischer sowie aus volkswirtschaftlicher Sicht
auseinanderfallen, nur sehr eng ist.”® Dies ldsst sich darauf zurtickfithren, dass die
vertraglich vereinbarten Risikoprimien bereits den Erwartungswert fiir die
Kapitalgesellschaft als solchen schmilern.? Dartliber hinaus ist anzunehmen,
dass Projekte, die in diesem verengten Grenzbereich liegen, nur selten
durchgefithrt werden.!® Es ldsst sich daher festhalten, dass die Gefahr der
Risikoexternalisierung zwar existent ist, jedoch nicht iiberbewertet werden sollte.
Insbesondere vertragliche Glaubiger sind i. d. R. nicht schutzbediirftig.

92 Adams (Fn. 84), S. 57 £.; Posner (Fn. 88), S. 506.
%3 Bitter (Fn. 50), S. 186.
9% Habersack/ Zickgraf (Fn. 56), S. 257 £.
95 Easterbrook/ Fischel (Fn. 68), S. 52 ff.; Easterbrook/ Fische! (Fn. 47), S. 107 ff.
9 Temming (Fn. 38), S. 877; Trantmann (Fn. 16), S. 116.
97 Bitter (Fn. 50), S. 187; Temming (Fn. 38), S. 878.
B Trautmann (Fn. 16), S. 113.
? Ebd.
100 Siehe dazu die Begrundung bei Trautmann (Fn. 16), S. 114.
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3. Zwischenergebnis

Vergegenwirtigt man sich die zahlreichen Vorzlige der Haftungsbeschrinkung
in der nicht konzernierten Kapitalgesellschaft, offenbart sich rasch die ihr
inhirente wohlfahrtssteigernde Bedeutung. Den zentralen Vorteil stellt hierbei
die Steigerung der unternchmerischen Initiative und Risikobereitschaft dar. Die
Externalisierungsgefahr vermag die wohlfahrtssteigernde Bedeutung der
Haftungsbeschrinkung nicht wesentlich zu schmilern. Die erhdhte Risiko- und
Innovationsbereitschaft der Anleger fithrt zu positiven Spill-over-Effekten tir die
Gesamtgesellschaft, die die Nachteile namentlich fir unfreiwillige Glidubiger
tberwiegen.!! Das Prinzip der beschrinkten Haftung in der konzernfreien
Kapitalgesellschaft steht folglich auf einem sicheren, Legitimationskraft
entfaltenden Grundgeriist. Durchbrechungen kommen vereinzelt in Betracht,
bediirfen dann jedoch einer eigenstindigen teleologischen Rechtfertigung.

III. Diskutierte Fallgruppen des Haftungsdurchgriffs

Die dogmatische Begriindung und die konkreten Voraussetzungen sog. echter
Haftungsdurchgriffe  im  Kapitalgesellschaftsrecht  sind ~ umstritten.102
Einzelheiten kénnen hier nicht vertieft werden. Nach allgemeiner Ansicht
kommen Haftungsdurchgriffe jedenfalls dann in Betracht, wenn die Rechtsform
der juristischen Person und die damit einhergehende Haftungsbeschrinkung
missbraucht werden oder ein dem Zweck des Haftungsprivilegs
widersprechendes Verhalten der Gesellschafter vorliegt.!®® In Rechtsprechung
und Literatur weitgehend anerkannt ist die Vermdogensmischung als
Anwendungsfall des Durchgriffs.!™ Dies betrifft die Situation, dass
Gesellschafts- und Privatvermdgen dergestalt miteinander vermischt werden,
dass sie nicht mehr klar voneinander unterschieden werden kénnen.!®> Eine
Durchgriffshaftung wird dariiber hinaus in Konstellationen erwogen, in denen
die Sphiren von Gesellschafter und Gesellschaft nicht unterschieden werden
koénnen.1% Dies zeigt, dass Haftungsdurchbrechungen ausnahmsweise in
Betracht kommen kénnen, sofern sie teleologisch gerechtfertigt sind. Sie 4ndern
gleichwohl  nichts an  der  grundsitzlichen  Legitimation  der
Haftungsbeschrinkung. Zu beachten ist ferner, dass der umgekehrte

101 Vol. Schweitzer/ Woeste (Fn. 47), S. 167.
102 Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 92; Poe/zig (Fn. 5), S. 100.
103 Siehe statt aller Poelzig (Fn. 5), S. 100.
104 Siehe statt aller Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), § 13 Ra. 19.
105 Fbd.; Poelzig (Fn. 5), S. 100.
106 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), § 13 Rn. 24; Grigoleit, in: Grigoleit (Fn. 102),
§ 1 Rn. 97.
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Haftungsdurchgriff mit der Begriindung des ihm entgegenstehenden
Kapitalerhaltungsgrundsatzes allgemein abgelehnt wird.!07

IV. Besonderheiten bei Einpersonengesellschaften

Die praktische Bedeutung der Einpersonengesellschaft ist hoch, mehr als die
Hilfte aller GmbH stehen in Deutschland im Alleinbesitz.19% Beztglich der AG
wird angenommen, dass rund 30 % von ihnen Einpersonen-AG sind.!'” Die
Zuldssigkeit der Einpersonengesellschaft war lange Zeit umstritten, ihr haftete
gar der Titel eines ,,Schmerzenskindes der Rechtswissenschaft!1? an. Seit der
GmbH-Novelle von 1980 ist die Griindung der Einpersonen-GmbH indes
gesetzlich  ausdriicklich  anerkannt!'!  Auf Unionsebene sichert die
Einpersonengesellschafts-Richtlinie  2009/102/EG!2  die Zulassigkeit der
Einpersonen-Gesellschaften seit 1989 ab. Art. 6 der Richtlinie stellt es den
Mitgliedstaaten auBlerdem frei, die Einpersonengesellschaft auch fir die AG
zuzulassen. Mit dem Gesetz fir kleine Aktiengesellschaften und zur
Deregulierung des Aktienrechts von 1994 (BGBL I, 1961) hat der deutsche
Gesetzgeber hiervon durch eine Anderung des § 2 AktG Gebrauch gemacht.!13

Trotz der rechtlichen Verankerung wird die rechtspolitische Legitimation der
Haftungsbeschrinkung im Rahmen von Einpersonengesellschaften im
Schrifttum teilweise noch in Frage gestellt.!"* Es wird angefithrt, die
rechtsbkonomischen ~ Griinde, die die  Haftungsbeschrinkung  bei
Kapitalgesellschaften legitimierten, seien bei der FEinpersonengesellschaft nicht
einschldgig.!’> Dartiber hinaus wird an die dltere Kritik angekniipft, bei der
Einpersonengesellschaft handele es sich um eine contradictio in adiecto''°. Dies

107 Poelzig (Fn. 5), S. 100.

108 Bayer/ Hoffmann, Gesellschafterstrukturen deutscher GmbH, GmbHR 2014, 12 (12);

Fleischer, Einpersonen-Kapitalgesellschaften: Ein dogmengeschichtlicher

Rechtsvergleich, in: FS Windbichler, 2020, S. 623 (624); Schdfer/ Ot (Fn. 50), S. 802.

109" Bayer/ Hoffmann, ,,Einpersonen-Aktiengesellschaften” i. S. v. § 42 AktG, AG 2016,

R79 (R82).

110 So die treffende Bezeichnung bei Ritfner, Die werdende juristische Person, 1973,

S. 238.

11 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), § 1 Rn. 24.

112 Vormals RIL 89/667/EWG vom 21.12.1989 (ABL. 1989 L. 395, 40).

13 Fleischer (Fn. 108), S. 631.

114 Siche etwa die Kritik bei Grgp/, Flucht in die Haftungsbeschrinkung — Fluch der

Haftungsbeschrinkung (Teil 1), jM 2017, 315 (315 ff.).

15 Ebd., S. 316.

116 Siehe zu diesem Vorwurf bereits Jordano Barea, 1.a sociedad de un solo socio, RDM 91

(1964), 7 (13): ,,La sociedad unipersonal, a la luz, de la ldgica pura [. . .] es una contradictio in adjecto.*
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tiusche  den  durchschnittlichen  Vertragspartner,  weshalb  eine
Haftungsbeschrinkung nicht legitim sei.!’”

In der Tat konnen Gesellschaften im Alleinbesitz nicht als Anlageobjekt auf dem
Kapitalmarkt dienen. Sie erfiillen somit keine Kapitalsammelfunktion. Auch
entfillt damit die Uberwachung der Geschiftsleitung durch den Kapitalmarkt.
Ferner liegt einer Reduktion der Uberwachung der privaten
Vermégensverhiltnisse der Gesellschafter nicht vor. Freilich stellt dies bereits in
der Mehrpersonengesellschaft keinen gewichtigen Vorteil dar. Die Moglichkeit
einer 6konomisch sinnvollen Trennung von Human- und Geldkapital besteht in
der Einpersonengesellschaft in gleicher Weise, obgleich die Gesellschaft im
Alleinbesitz regelmiBig durch ihren Gesellschafter geleitet wird.!'8 Deshalb ist
die mit der Haftungsbeschrinkung  erreichte = Reduzierung  der
Uberwachungskosten der Anteilseigner nur von geringem Gewicht.

Gleichwohl greift auch bei Einpersonengesellschaften der zentrale Vorteil der
Stimulation der unternehmerischen Initiative und Risikobereitschaft: Ohne die
Haftungsbeschrinkung wirden zahlreiche aus wohlfahrtsdkonomischer Sicht
sinnvolle Projekte ausbleiben.!” Aulerdem wiirde die Gefahr einer personlichen
Haftung potenzielle Einzelunternehmer von einer eigenstindigen Titigkeit
abschrecken und in eine abhingige Beschiftigung dringen.!? Die
Haftungsbeschrinkung setzt damit einen volkswirtschaftlich vorteilhaften
Anreiz zur selbststindigen Titigkeit, welche die Anbieterzahl erhéht.!12!

Somit entfaltet der 6konomische Vorteil der Stimulation der Risikobereitschaft
auch bei der Einpersonengesellschaft legitimatorische Kraft. Dies ist den
Stimmen, welche die Haftungsbeschrinkung bei Einpersonengesellschaften
mehr als Fluch denn als Segen ansehen!??, entgegenzuhalten. Ausfihrungen, die
in diesem Zusammenhang auf einen vermeintlichen semantischen Widerspruch
rekurrieren, sind triigerisch, vermdgen sie die Okonomische Richtigkeit der
Haftungsbeschrinkung bei Einpersonengesellschaften doch nicht zu eliminieren.

U7 Grgpl (Fn. 114), S. 318.
8 Trautmann (Fn. 16), S. 192.
19 Fleischer (Fn. 50), S. 18; Trautmann (Fa. 16), S. 192.
120 Beurskens/ Mainka, Ende mit Schrecken oder Schrecken ohne Ende? — Nachhaftung
im Vertragskonzern, DK 2017, 425 (427); IVerse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
5. Aufl. 2021, § 13 GmbHG Rn. 11.
121 Beurskens/ Mainka (Fn. 120), S. 427.
122 In diese Richtung gehend Grip/ (Fn. 114), S. 315 ff.
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V. Ergebnis

Es lisst sich festhalten, dass die Haftungsbeschrinkung in der konzernfreien
Kapitalgesellschaft nicht nur fest im Recht verankert ist, sondern auch aus
rechtsékonomischen Griinden gerechtfertigt ist. Haftungsdurchbriiche kommen
ausnahmsweise in Betracht, bediirfen jedoch stets einer teleologischen
Rechtfertigung. Auch wenn nicht alle 6konomischen Vorzige auf die
Haftungsbeschrinkung in der Einpersonengesellschaft zutreffen, so ist sie auch
in dieser legitim.

C. Die divergierenden Konzeptionen des faktischen AG-Konzerns und des
faktischen GmbH-Konzerns mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz

Um die Frage nach der Legitimation der Haftungsbeschrinkung in den zu
untersuchenden Konzernierungsformen beantworten zu kénnen, erweist es sich
zuvor als erforderlich, deren gesetzliche Konzeption und rechtstatsidchliches
Erscheinungsbild zu durchleuchten.

I. Die Grundkonzeption des faktischen AG-Konzerns als dezentraler
Holdingkonzern

Die Mehrheitsbeteiligung im Rahmen eines faktischen AG-Konzerns ermd&glicht
es dem herrschenden Unternehmen, im Sinne des § 17 Abs. 1 AktG das von thm
abhingige Unternehmen zu der Vornahme oder Unterlassung von
Rechtsgeschiften und MaBBnahmen zu veranlassen. Das Einflusspotenzial der
Konzernmutter beruht insbesondere auf der Moglichkeit, die Besetzung des
Vorstandes der Tochtergesellschaft tiber die Reprisentanten der Konzernspitze
im Aufsichtsrat der Tochter zu steuern.'?> Nach den §§ 76 Abs. 1,93 Abs. 1 S. 2
AktG ist der Vorstand der Tochter-AG grundsitzlich zu einer
cigenverantwortlichen Leitung der Gesellschaft im Tochtereigeninteresse
verpflichtet. Gleichwohl gestattet § 311 Abs. 1 AktG dem Tochtervorstand, auf
Veranlassung der Mutter ein fiir die Tochter-AG nachteiliges Rechtsgeschift
oder eine nachteilige Mallnahme vorzunehmen oder zu ihrem Nachteil eine
MafBinahme zu unterlassen, sofern der Nachteilsausgleich sichergestellt ist.!2* Es
besteht hierbei allerdings keine Weisungsabhingigkeit des Tochtervorstandes,
sodass dieser zur Befolgung der nachteiligen Weisungen nicht verpflichtet ist.!?>

123 Vol. BGHZ 69, 334 (347); 135, 107, (114); Hommelhaff, Die Konzernleitungspflicht,
1982, S. 109.
124 Die Bestimmungen der §§ 311 ff. AktG privilegieren insoweit sowohl den
Tochtervorstand als auch die Konzernspitze. Siehe dazu Hommelhoff (Fn. 123), S. 124 f.
125 Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl.
2022, § 311 AktG Rn. 78.
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Vielmehr gehen die § 311 ff. AktG von einem Tochtervorstand aus, der auch in
den Angelegenheiten des Konzerns seine Entscheidungen im Rahmen eines
eigenverantwortlichen Ermessens trifft.!20 Der Tochtervorstand ist ,,[nbaber
unternebmerischer  Entscheidungsantonomie'?’, der der Muttergesellschaft auf
Augenhéhe gegeniibertritt. Die Tochter-AG stellt somit eine autonom agierende
Einheit im  faktischen AG-Konzern dar, die das herrschende
Mutterunternehmen unter einheitlicher Leitung im Sinne des § 18 Abs. 1 S. 1
AktG zusammengefasst hat. Mit dem Vorstand der Tochter-AG sowie dem
Konzernvorstand werden im faktischen AG-Konzern zwei Zentren autonomer
Gestaltungsmacht er6ffnet.!2® Dies entspricht der Intention des historischen
Gesetzgebers des Aktiengesetzes von 1965, mit den §{§ 311 ff. AktG einen
dezentral organisierten faktischen Konzern zu erméglichen.'? Auf diese Weise
wurden die praktischen Bediirfnisse der Wirtschaft gesetzlich berticksichtigt.!3
Eine zentrale Unternehmensleitung wiirde dahingegen den im faktischen AG-
Konzern erforderlichen Einzelausgleich unmdéglich machen.!?! Jene umfasst eine
pauschale Einflussnahme auf das Tagesgeschift sowie aulergewdhnliche und
bereichsumfassende, unternehmenspolitische Vorgaben.!32 Die §§ 311 ff. AktG
stechen mithin einer zentral organisierten Leitungsstruktur entgegen. Sie
konzipieren den faktischen AG-Konzern vielmehr als dezentralen Holding-
Konzern. Die Intensitit der Konzernleitung kann im Rahmen der Dezentralitit
variieren, insbesondere ist eine extrem dezentrale Konzernleitung der Tochter-
AG nicht aus zwingenden Rechtsgriinden erforderlich.!3

Gleichwohl sollte dies nicht tiber den Umstand hinwegtduschen, dass
rechtstatsdchlich auch im faktischen AG-Konzern Zentralisierungsimpulse der
Muttergeschiftsleitung entstehen koénnen. Dies gilt namentlich fir die
nachgeordnete AG, die der Mitbestimmung unterliegt, deren Aktien aber nicht
bérsennotiert sind.!3

126 Hommelhoff (Fn. 123), S. 118.
127 Ebd., S. 120.
128 Ebd., S. 131.
129 Ebd., S. 130 f.; siche ferner Habersack, Gedanken zur konzernweiten Compliance-
Verantwortung des Geschiftsleiters eines herrschenden Unternehmens, in: FS M6schel,
2011, S. 1175 (1188); Lutter, Konzernphilosophie vs. Konzernweite Compliance und
konzernweites Risikomanagement, in: F'S Goette, 2011, S. 289 (289).
130 Hommelhoff, Konzernorganisation und Haftungsbeschrinkung, ZGR 2019, 379 (386).
3% Hommelhoff (Fn. 123), S. 146, 442; Trantmann (Fn. 16), S. 293.
132 Hommelhoff (Fn. 123), S. 142 ff., Trantmann (Fn. 16), S. 293.
133 Hommelhoff (Fn. 130), S. 396 f.
134 Hommelhoff, Corporate Governance im faktischen Konzern nach deutschem Recht, in:
FS Kirieger, 2020, S. 393 (404).
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II. Die Offenheit des faktischen GmbH-Konzerns mit einer GmbH-
Tochter im Alleinbesitz fiir eine zentralistische Einheitsstruktur

Im Gegensatz zum faktischen AG-Konzern ist der faktische GmbH-Konzern in
keinen gesetzlichen Strukturvorgaben eigens geregelt. Gleichwohl stellt die
GmbH in der Unternehmenspraxis einen tiberaus beliebten Konzernbaustein
dar.’® Die Popularitit der GmbH als Konzernbaustein griindet in den
Merkmalen  des ~ GmbH-Rechts.  Die  weithin  gestaltungsoffene
Unternehmensverfassung der GmbH (§§ 37, 45 GmbHG) lisst es zu, Konzerne
in ithrem Aufbau individuell zu strukturieren.’ Als weiterer Vorzug sind die
bestimmende Rechtsmacht der Gesellschafter und ihr Weisungsrecht gegeniiber
den Mitgliedern der Geschiftsleitung (§37 Abs.1 GmbHG) zu nennen.
Schlie@3lich ist im Vergleich zu der AG die Organisationsverfassung der GmbH
mit lediglich zwei Organen der Geschiftsleitung und Gesellschafter einfacher,
solange kein Fall der Unternehmensmitbestimmung vorliegt.!3”

Die konzernabhingige Tochter- oder Enkel-GmbH steht in der weit
iberwiegenden Mehrzahl aller Fille im unmittelbaren oder mittelbaren
Alleinbesitz ihrer Mutter.!3® Schon von Rechts wegen ist die konzernabhingige
GmbH iber das Weisungsrecht der Mutter als Alleingesellschafterin (§ 37 Abs. 1
GmbHG) sowie deren Moglichkeit, die Mitglieder der nachgeordneten
Geschiftsleitung jederzeit frei abberufen zu kénnen (§ 38 Abs. 1 GmbHG),
duBerst stark auf die Interessen und Vorgaben der Mutter ausgerichtet.!?? Dies
ermoglicht der Mutter, den faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-
Tochter im Alleinbesitz als zentralistischen Einheitskonzern zu fihren. Im
Rahmen der Corporate Governance ist die nachgeordnete GmbH dann so zu
behandeln, als wire sie eine Betriebsabteilung im eigenen Unternchmen.!4? Dies
gilt namentlich fiir den Fall, dass die Tochter-GmbH im Alleinbesitz fir die

135 Hommelhoff, Gesellschaftsformen als Organisationselemente im Konzernaufbau, in:
Mestmacker/Behrens, Das Gesellschaftsrecht der Konzerne im internationalen
Vetgleich, 1991, S. 91 (126 ff.); Hommelhaff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13
Rn. 1; Teichmann, Europdisches Konzernrecht: Vom Schutzrecht zum Enabling Law, AG
2013, 184 (191); Wiedemann, Aufstieg und Krise des GmbH-Konzernrechts, GmbHR
2011, 1009 (1014); Verse, in: Henssler/Strohn (Fn. 120), Anh. § 13 GmbHG Rn. 1.
136 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13 Ra. 1; Liebscher, in: MuKo-
GmbHG 1, 4. Aufl. 2022, Anh. § 13 Rn. 8.
137 Hommelhoff, Férder- und Schutzrecht fir den faktischen GmbH-Konzern, ZGR 2012,
535 (537).
138 Ebd.; Wiedemann (Fa. 135), S. 1010.
139 Hommelhoff (Fn. 134), S. 405.
140 Ebd.; Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13 Ra. 12.
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Mutter  aus  dieser  ausgegliederte  Hilfsfunktionen  wahrnimmt.14!
Rechtstatsdchlich vermag selbst der obligatorische Aufsichtsrat im Falle der
Unternehmensmitbestimmung  nach  dem  Drittelbeteiligungs-  oder
Mitbestimmungsgesetz an dem Vorliegen eines faktischen Einheitskonzerns
nichts zu verdndern.!4?

Freilich bedeutet das nicht, dass die Muttergeschiftsleitung im faktischen
GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz von Rechts wegen
von dem Weisungsrecht im Sinne des § 37 Abs. 1 GmbHG Gebrauch machen
muss. Die Risiken der Tochter schlagen nicht wie im aktienrechtlichen
Eingliederungskonzern auf die Mutter im Rahmen einer gesamtschuldnerischen
Mithaftung (§ 322 Abs.1 AktG) durch. Infolgedessen ist die Mutter
grundsitzlich nicht zur Erfillung eigener Sorgfaltspflichten nach § 93 Abs. 18. 2
AktG bzw. § 43 Abs. 1 GmbHG verpflichtet, das Weisungsrecht auszuiiben. Der
Freiraum der Tochtergeschiftsfithrung steht vielmehr zur verdnderbaren
Disposition der Muttergeschiftsleitung.

III. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass sich der faktische AG-Konzern und der
faktische GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz in ihrer
Grundkonzeption diametral gegeniiberstehen: Wihrend die Weisungsfreiheit der
Tochtergeschiftsfithrung im faktischen AG-Konzern grundsitzlich den Weg zu
einer dezentralen Holdingstruktur ebnet, ermdglicht das Weisungsrecht der
Konzernmutter nach § 37 GmbHG, den faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz als zentralistischen Einheitskonzern zu fihren.

Freilich sind von diesen Grundkonzeptionen Abweichungen denkbar.

D. Die 6konomische Notwendigkeit der Haftungsbeschrinkung im
faktischen AG-Konzern sowie faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz

Es eroffnet sich die Frage, ob die Haftungsbeschrinkung im faktischen AG-
Konzern sowie im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im
Alleinbesitz aus 6konomischer Sicht erforderlich ist und damit legitimatorische
Kraft entfaltet. Dies wire der Fall, wenn die mit ihr verbundenen Vorteile im
Rahmen einer 6konomischen Analyse im Gegensatz zu méglichen Nachteilen als
gewichtiger bewertet werden. Um die origindren Vor- und Nachteile der
Haftungsbeschrinkung isolieren zu konnen, bedatrf es eines eigenstindigen

4 Hommelhoff (Fn. 134), S. 405.
142 Fbd., S. 406.
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Vergleichsmal3stabs. Hierfiir muss gefragt werden, wie die jeweilige
Konzernverbindung ohne Haftungsbeschrinkung aussihe: Ohne die
Haftungsbeschrinkung  stellt die jeweilige Konzernierungsform eine
wirtschaftliche Einheit dar, in der die Muttergesellschaft fiir die
Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft einzustehen hat. Der Wegfall der
Haftungsbeschrinkung eliminiert jedoch nicht die rechtliche Gliederung.
Insofern wire es nicht zielfihrend, ein rechtlich nicht untergliedertes
Einheitsunternehmen als Vergleichsmalistab heranzuziehen.!*> Dieses Ergebnis
wird durch den aktienrechtlichen Eingliederungskonzern bestitigt, in dem die
Mutter gesamtschuldnerisch im Sinne des §322 Abs.1 AktG fir die
Verbindlichkeiten der Tochter einzutreten hat, der Konzern jedoch weiterhin
rechtlich gegliedert ist. Dass die §§ 319 ff. AktG nicht fiir die GmbH gelten, steht
dem nicht entgegen. Es wird sich im Folgenden auf die zentralen, originiren Vor-
und Nachteile der Haftungstrennung beschrinkt.

I. Okonomische Vorteile der Haftungsbeschrinkung
1. Kapitalsammelfunktion
a) Faktischer AG-Konzern

Die faktisch konzernierte AG kann sowohl mit Minderheitsgesellschaftern als
auch ohne diese auftreten.!# Eine Minderheitsbeteiligung an der nachgeordneten
AG ist jedenfalls aus der Sicht des Anlegerpublikums nicht von vornherein
unattraktiv.1¥> Des Weiteren kann aus der Sicht der Muttergesellschaft in einer
faktisch konzernierten AG eine Kapitalakkumulation durch
Minderheitsgesellschafter erforderlich sein, wenn der Kapitalbedarf ihre
Finanzkraft tbersteigt.'* In dem Fall, in dem die nachgeordnete AG iber eine
Minderheitsbeteiligung verfiigt, erméglicht die Haftungsbeschrinkung damit die
Kapitalsammelfunktion der AG. Dies legt nicht zuletzt der Borsengang der Dr.
Ing. h.c. F. Porsche AG aus dem Jahre 2022 nahe.'*” Steht die Tochter-AG hingegen
im Alleinbesitz der Mutter, trdgt die Haftungsbeschrinkung zu keiner
Kapitalsammelfunktion bei.!4

143 So aber Trantmann (Fa. 16), S. 222.
144 Emmerich/ Habersack (Fn. 2), § 24 Rn. 19.
5 Trautmann (Fn. 16), S. 225.
146 Fpd.
47 Vol. dazu Mobr/Miifgens/ Theile, Der sagenhafte Porsche-Borsengang, FAZ v.
29.9.2022, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/finanzen/der-sagenhafte-
porsche-boersengang-18351888.html (zuletzt abgerufen am 15.7.2024).
48 Trautmann (Fn. 16), S. 225.
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b) Faktischer GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz;

Da die nachgeordnete GmbH im Alleinbesitz der Mutter steht, kann sie nicht die
Funktion einer Kapitalsammelstelle erfiillen. Diese Funktion betraf bereits in der
nicht konzernierten Kapitalgesellschaft vornehmlich die AG, sodass sich
insoweit nur geringe Unterschiede ergeben.

2. Stimulation unternehmerischer Initiative und Risikobereitschaft

Fraglich ist, ob das zentrale Argument der Stimulation der unternehmerischen
Initiative und Risikobereitschaft auch im faktischen AG-Konzern sowie im
faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz greift.

a) Keine weitere Risikostinulation im faktischen Konzgern?

Moglicherweise kann es im faktischen Konzern generell keine weitere
Risikostimulation mehr geben. Das Privatvermdégen der Gesellschafter der Spitze
des Unternehmensverbundes ist einem Zugriff der Gesellschaftsgldubiger bereits
durch die Anordnung der Haftungsbeschrinkung auf das Vermégen der
Muttergesellschaft entzogen.'* Die Haftungsbeschrinkung auf der Ebene des
konzernabhingigen Unternehmens wird in diesem Zusammenhang als ,,second
layer of protection1™0 der natiirlichen Person beschrieben. Teilweise wird deshalb
vertreten, die Haftungsbeschrinkung auf der Ebene der abhingigen Gesellschaft
sel kein zusitzlicher Anreiz, risikoreiches und innovatives Unternehmertum zu
fordern, da bereits die beschrinkte Haftung der Muttergesellschaft die
Risikoaversitit der Gesellschaft ausschalte.!>! Folgte man dieser Ansicht, kénnte
das Argument der Stimulation der unternehmerischen Initiative und
Risikobereitschaft im faktischen Konzern keine legitimatorische Kraft entfalten,
unabhingig davon, ob die Gesellschaft iiber aulenstehende Gesellschafter
verfigt oder nicht.

Freilich ist nicht davon auszugehen, dass bereits die Haftungsbeschrinkung der
Muttergesellschaft die Risikoaversitit der Gesellschaft auf ein Mal3 der
Risikoneutralitit bringt und damit ginzlich ausschaltet. So wird ein Anteilseigner
nicht damit einverstanden sein, dass sein eingebrachtes Kapital fir jedes
spekulative und risikoreiche Projekt verwendet wird.!>? Dariiber hinaus wird die

1499 Blach, Konzerndeliktsrecht, 2022, S. 176.
150 Blumberg, Limited Liability and Corporate Groups, 11 J. Corp. L 1986, 573 (607); siche
auch:  Beurskens/Mainka — (Fn. 120), S.427  ,Haftungsbeschrinkung in  der
Haftungsbeschrinkung®; Trautmann (Fn. 16), S. 226 ,,doppelte Haftungsbeschrinkung®;
Wiedemann, Spitlese zu Autokran, ZGR 1986, 656 (671) ,,Mehrfachmantel®.
151 Wiedemann (Fn. 150), S. 671.
152 Bitter (Fn. 50), S. 176.
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unternehmerische Entscheidung der juristischen Person letztendlich von einer
regelmilBig risikoavers handelnden natiirlichen Person im Rahmen der
Geschiftsleitung  gefillt.'> Mithin ist grundsitzlich nicht von einem
risikoneutralen Investitionsverhalten der Muttergesellschaft im Konzernverbund
auszugehen. Vielmehr kann die Haftungsbeschrinkung auch im Konzern die
Risikoaversitit der herrschenden Gesellschaft reduzieren: So witd ein in groflem
Umfang beteiligtes herrschendes Unternehmen seitens der Gesellschafter ein
weniger risikoreiches Investitionsprogramm vorgeben, als ein sich im totalen
Streubesitz befindendes Unternehmen.!5* Ferner ist zu beachten, dass durch die
zusitzliche Haftungsbeschrinkung der maximale Verlustbetrag auf das in der
konzernabhingigen Gesellschaft eingebrachte Kapital beschrinkt ist. Folglich
weisen Investitionsprojekte einen héheren Erwartungswert bei einem geringeren
Risiko auf.!®

Infolgedessen ist davon auszugehen, dass sich die Haftungsbeschrinkung auf
Ebene der nachgeordneten Gesellschaft im faktischen Konzern grundsitzlich als
zusitzliche Forderin der unternehmerischen Initiative und Risikobereitschaft
erweist. Freilich sind die Besonderheiten der konkreten Konzernverbindung zu
beachten:

b) Besonderheiten im faktischen AG-Konzern
aa) Vergleichsweise erthohte Risikoaversitit der herrschenden Gesellschaft

Wie gezeigt wurde, liegt der gesetzlichen Konzeption des faktischen AG-
Konzerns eine dezentrale Struktur zu Grunde. Der Tochtervorstand ist kein
nachgeordneter Weisungsempfinger. Es ist deshalb davon auszugehen, dass das
herrschende Unternehmen a priori  stirker risikoavers ist als in einem
zentralistischen Unternehmen. Dies zeigt sich insbesondere in dem Fall, in dem
die nachgeordnete AG eine Borsengesellschaft ist und der unternehmerischen
Mitbestimmung unterliegt: Der Aufsichtsrat einer derartigen Gesellschaft stellt
ein bedeutsames Gegengewicht zur Muttergesellschaft dar.!> Dies fithrt dazu,
dass die Tochter- oder Enkelvorstinde das Eigeninteresse ihrer Gesellschaft
betont zur Geltung bringen werden.’> Die durch dieses Gegengewicht
geschmilerte Moglichkeit der Einflussnahme der Muttergesellschaft fiihrt dazu,
dass diese vergleichsweise erhoht risikoavers ist. Die zusitzliche

153 Debus, Haftungsregeln im Konzernrecht: Eine 6konomische Analyse, 1990, S. 166;
Temming (Fn. 38), S. 867 f.
154 Trautmann (Fn. 16), S. 228.
155 Ebd. S. 229.
156 Hommelhoff (Fn. 134), S. 403.
157 Bbd
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Haftungsbeschrinkung leistet insoweit Bedeutsames, indem sie der erhéhten
Risikoaversitit entgegenwirkt.

bb)  Vergleichsweise  reduzierter =~ Erwartungswert  aufgrund  der
Nachteilsausgleichspflicht

Eine nachteilige Einflussnahme der Muttergesellschaft ist nach § 311 Abs. 1
AktG verboten, sofern die Nachteile nicht ausgeglichen werden. Das
herrschende  Unternehmen  haftet bei nicht rechtzeitig erfolgtem
Nachteilsausgleich nach § 317 Abs. 1 AktG auf Schadensersatz. Unerheblich
hietbei ist, ob das herrschende Unternehmen Alleinaktiondr ist oder die
abhingige Gesellschaft iber aullenstehende Aktiondre verfligt.!®® Dies fiihrt
dazu, dass der — urspriinglich durch die zusitzliche Haftungsbeschrinkung
erhohte — Erwartungswert der Investitionen abgeschwicht wird. Im faktischen
AG-Konzern ist der zusitzliche Beitrag, den die beschrinkte Haftung in der
nachgeordneten AG zur Stimulation der unternehmerischen Initiative und
Risikobereitschaft setzt, damit weniger gewichtig als der, den sie bereits auf der
Ebene der Muttergesellschaft leistet.!>

Freilich handelt es sich im Vergleich zum Vertragskonzern, bei dem das
herrschende Unternehmen generell und unabhingig von einer tatsdchlich
erfolgten Finflussnahme fiir die Verluste der von ihr abhingigen Gesellschaft
einzustehen hat!®®, um einen bedeutsamen Vorteil. Die Pflicht zum
Verlustausgleich stellt im Vertragskonzern bei wirtschaftlicher Betrachtung ein
Aufbrechen der Haftungsbeschrinkung dar, sodass keine Stimulation der
Risikobereitschaft erfolgen kann. Gleiches gilt insoweit auch fiir den qualifiziert

faktischen AG-Konzern, wenn man fiir diesen von einer analogen Anwendung
der §§ 302 ff. AktG ausgeht!sl.

¢) Besonderbeiten im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter imr Alleinbesitz;
aa) Vergleichsweise reduzierte Risikoaversitit der herrschenden Gesellschaft

Die Einflussmoglichkeit der Muttergesellschaft ist aufgrund der §§ 37 Abs. 1,
38 Abs. 1 GmbHG im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im
Alleinbesitz im Vergleich zum faktischen AG-Konzern deutlich erhéht. Dies
fihrt dazu, dass das herrschende Unternehmen im faktischen GmbH-Konzern
mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz a priori weniger risikoavers ist als im

158 Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 125), § 311 AktG Rn. 13.
159 So im Ergebnis auch Trautmann (Fn. 16), S. 227.
160 Emmerich/ Habersack (Fn. 2), § 25 Ra. 2.
161 Siehe dazu ebd., § 28 Ra. 5 ff.
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faktischen AG-Konzern. Gleichwohl ist die Risikoaversitit nicht ginzlich
ausgeschaltet, verbleiben doch auch hier nicht kontrollierbare Risiken.

bb) Vergleichsweise erhohter Erwartungswert mangels
Nachteilsausgleichspflicht

Die Rechtslage im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im
Alleinbesitz unterscheidet sich grundlegend von der Rechtslage im faktischen
AG-Konzern. Im faktischen AG-Konzern gelten die §§ 311 ff. AktG auch fir
die Einpersonen-AG und beschrinken damit eine nachteilige Einflussnahme
durch den Alleingesellschafter erheblich.1®2 Dahingegen existiert im faktischen
GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz keine den §§ 311 ff.
AktG vergleichbare Pflicht der Muttergesellschaft zum Nachteilsausgleich.'6? Ein
strenges Schidigungsverbot gilt nach allgemeiner Meinung allein fir
konzernabhingige GmbH mit Minderheitsgesellschaftern, nicht hingegen fiir
abhingige Gesellschaften im Alleinbesitz.1%* Die Konzernmutter hat im Interesse
des Gldubigerschutzes lediglich die Grenzen der Kapitalerhaltung (§§ 30, 31
GmbHG) zu beachten, ferner kommt in bestimmten Fillen eine Haftung aus
Existenzvernichtung!®> in  Betracht.!®® Im Sinne eines effizienten
Glaubigerschutzes ist richtigerweise davon auszugehen, dass die Konzernmutter
der Tochter bereits dann haftet, wenn die Lage der Tochtergesellschaft aufgrund
der Veranlassung der Mutter derart verschlechtert ist, dass die
Gesellschaftsgliubiger die Rechtsbeziehung zu ihr auBlerordentlich kiindigen
kénnen.1¢” Den Veranlassungen der Mutter entsteht damit eine Grenze vor der
Existenzvernichtungshaftung.!%® Doch selbst wenn man dies annimmt, ist der
Erwartungswert nicht in der Weise geschmilert, wie es bei einer
Nachteilsausgleichspflicht nach § 311 AktG der Fall wire. Deshalb ist davon
auszugehen, dass der zusitzliche Beitrag, den die Haftungsbeschrinkung zur
Erhohung des Erwartungswertes leistet, im Vergleich zum faktischen AG-
Konzern erhéht ist.

162 Ebd., § 24 Ra. 19; Liebscher, in: MiKo-GmbHG I (Fn. 136), Anh. § 13 Rn. 533.
16 BGHZ 119, 257 (262); 122, 333 (336); 142, 92 (95); Bayer/ Trilitzsch, in: Lutter/Bayer,
Holding-Handbuch, 6. Aufl. 2020, Rn. 8.38; Hommelhoff (Fn. 137), S. 539.
164 Siche statt aller Hommelhoff (Fn. 137), S. 539.
165 BGHZ 173, 246 (246 £); Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13
Rn. 32; S#effek (Fn. 506), S. 832 ff.
166 Bayer (Fn. 1), S. 8.
167 Hommelhoff (Fn. 137), S. 548; Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13
Rn. 37.
168 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13 Rn. 37.
78
StudZR Wissenschaft Online 1/2024 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2024.1.106099



Schuster Legitimation der Haftungsbeschrinkung im Konzern

Gefihrlich wird es indes dann, wenn man den qualifiziert faktischen GmbH-
Konzern  wieder  aufleben  lieBe.!® Da  die  hieraus  folgende
Verlustausgleichspflicht wirtschaftlich gesehen einer Durchbrechung der
beschrinkten = Haftung  gleichkommt, wire die  Stimulation  der
unternehmerischen Initiative und Risikobereitschaft de facto ad acta gelegt.

d) Zwischenergebnis

Es ergibt sich damit folgendes Bild: Die Haftungsbeschrinkung auf Ebene der
nachgeordneten Gesellschaft im faktischen Konzern kann grundsitzlich einen
Beitrag zur Stimulation der Risikobereitschaft leisten. Im faktischen AG-
Konzern ist das herrschende Unternehmen grundsitzlich besonders risikoavers,
die = Haftungsbeschrinkung  damit von  hoher  Bedeutung. Die
Nachteilsausgleichspflicht reduziert den Erwartungswert gleichwohl in gewisser
Weise. Im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz
ist der Erwartungswert dagegen  weniger reduziert, da  keine
Nachteilsausgleichspflicht besteht. Allerdings ist das herrschende Unternechmen
a priori weniger risikoavers. Sowohl im faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz als auch im faktischen AG-Konzern fihrt die
zusitzliche  Haftungsbeschrinkung damit zu einer Steigerung der
unternehmerischen Initiative und Risikobereitschaft. Dies erhéht die
Durchfithrung  volkswirtschaftlich ~ sinnvoller ~ Projekte  und st
wohlfahrtssteigernd.

3. Risiko- und Haftungssegmentierung

Dem faktischen Konzern liegt im Gegensatz zum Vertrags- oder
Eingliederungskonzern eine abschottende Wirkung zugrunde.'” Dies gilt sowohl
fir den faktischen AG-Konzern als auch fiir den faktischen GmbH-Konzern mit
einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz: Uber die Haftungsbeschrinkung aus § 1
Abs. 1 S.2 AktG bzw. aus § 13 Abs. 2 GmbHG lassen sich die zahlreichen
Risiken im gesamten Konzern innerhalb der jeweiligen einzelnen Gesellschaft
einschlieBen.!” Auf diese Weise kann der Gefahr begegnet werden, dass Risiken
an einer Stelle im Konzern bei ihrem Eintritt dem gesamten Konzern Schaden

169 Der BGH hat sich von diesem Ansatz gelost, siche nur BGHZ 149, 10 (16 £)); 151,
181 (186 ff.). Siehe aber OLG Schleswig, Urt. v. 29.9.2021 — 9 U 11/21 (jutis).
170 Hommelhoff (Fn. 130), S. 400.
Y Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13 Rn. 1; Hommelhoff (Fn. 77),
S.769; Hommelhoff, Ein europiisches Gruppenrecht fir den Binnenmarkt, in:
Geibel/Heinze/Verse, Binnenmarktrecht als Mehrebenensystem, 2023, S. 107 (163).
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zufigen und damit seine Existenz gefihrden.!? Treffend hat Hommelboff
formuliert, eine derartige konzerninterne Risiko- und Haftungssegmentierung!”
verhindere, dass ein Stubenbrand das ganze Haus entflamme.!™ Infolgedessen
ist es der Muttergesellschaft méglich, neue risikoreiche Mirkte zu erschlieB3en,
deren Gefahren sie nur eingeschrinkt tiberblicken kann.'” Dies hat insbesondere
im Binnenmarkt und dartber hinaus Bedeutung.'’¢ Des Weiteren ist eine Risiko-
und Haftungssegmentierung im Konzern auch fir eine Volkswirtschaft
insgesamt bedeutsam.!”” So kénnte beispielsweise eine Strukturkrise, die lediglich
ein einzelnes Produktfeld betrifft, die gesamte Existenz eines grundsitzlich
erfolgreichen  und  gesamtwirtschaftlich ~ bedeutenden  Unternchmens
gefihrden.!

Es ldsst sich festhalten, dass die Risiko- und Haftungssegmentierung einen
herausragenden Vorzug der Haftungsbeschrinkung im faktischen Konzern
darstellt. Sie ist von gleich hoher Bedeutung fiir den faktischen AG-Konzern und
den faktischen GmbH-Konzern. Insbesondere sind die Vorzlige auch dann
relevant, wenn der faktische GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im
Alleinbesitz als zentralistischer Einheitskonzern gefiihrt wird.

4. Ermoéglichung von Dezentralitit und Arbeitsteilung
a) Ermoglichung von Dezentralitit und Arbeitsteilung im faktischen AG-Kongern

Dezentralitit und eine arbeitsteilige Konzernleitung zeichnen die gesetzliche
Konzeption des faktischen AG-Konzerns aus.!” Sie werden geradezu erst durch
die Haftungsbeschrinkung ermdglicht: Die Muttergesellschaft kann die
Dezentralitit im Konzern und die geteilte Leitung auf Augenhéhe nur deshalb
akzeptieren, weil sie nicht fiir die Tochter- und Enkelverbindlichkeiten einstehen
muss und die Risiken in der jeweiligen nachgeordneten Gesellschaft

172 Vol. BGHZ 166, 84 (98); Blach (Fn. 149), S. 175; Hommelhaff, in: Lutter/Hommelhoff
(Fn. 19), Anh. § 13 Rn. 1.
173 Kallfass, Okonomische Analyse der Konzernbildung, in: Mestmicker/Behrens, Das
Gesellschaftsrecht der Konzerne im internationalen Vergleich, 1991, S. 19 (33 ff.).
174 Hommelhoff, Die qualifizierte faktische Unternechmensverbindung: ihre
Tatbestandsmerkmale nach dem TBB — Urteil und deren rechtsdogmatisches
Fundament, ZGR 1994, 396 (408).
75 Hommelhoff (Fn. 130), S. 398; Hommelboff (Fn. 171), S. 163.
176 Hommelhoff (Fn. 171), S. 163.
177 Siehe dazu die treffende Formulierung von Lautter, Die zivilrechtliche Haftung in der
Unternehmensgruppe, ZGR 1982, 244 (247): ,,Die Risikotrennung [...] verhindert [...],
daB sich der Brand eines Hauses zum Flichenbrand einer ganzen Stadt entwickelt®.
78 Trautmann (Fn. 16), S. 231.
17 Hommelhoff (Fn. 130), S. 389 f.
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eingeschlossen bleiben.!8” Um Schaden von der Mutter abzuwehren, dirfte deren
Geschiftsleitung den Geschiftsleitungen der nachgeordneten Gesellschaften bei
unbeschrinkter Haftung keine den faktischen AG-Konzern kennzeichnenden
Handlungs- und  Entscheidungsspielriume  gewidhren.!8!  Ohne  die
Haftungsbeschrinkung wire eine arbeitsteilige Konzernleitung in Dezentralitit
mithin undenkbar.

b) Ermaglichung von Dezgentralitit und Arbeitsteilung im faktischen GmbH-Konzern mit
einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz?

Der faktische GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz weist
im Gegensatz zu dem faktischen AG-Konzern regelmiBig eine zentralistische
Konzernstruktur auf, die einem faktischen Einheitskonzern gleichkommt.
Freilich kommt der Arbeitsteilung auch im faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz eine gewisse Bedeutung zu: Die
Muttergeschiftsfihrung muss von ihrem Weisungsrecht keinen Gebrauch
machen. Die atbeitsteilig einvernehmliche Konzernleitung steht zu ihrer
Disposition.

¢) Vorteile von Dezentralitit und Arbeitsteilung

Die abgestimmte Arbeitsteilung und das abgestimmte Zusammenwirken der
Geschiftsleitungen sind von herausragender Bedeutung fur die gesamte
Leistungskraft des Konzerns.!s2 Sie fihren zu einer Skonomisch dullerst
sinnvollen Mehrzahl an Initiativzentren, die Produktivititsgewinne der
Arbeitsteilung bereits auf der Leitungsebene ermdglichen.!83 Die nachgeordneten
Gesellschaften befinden sich des Weiteren im Wettbewerb um die Férderung der
Konzernspitze.'* Infolgedessen sind sie leistungsbereiter und bieten vermehrt
innovative  Losungen an.!85  In vielen Konstellationen wird die
Tochtergeschiftsleitung die Risiken darlber hinaus priziser steuern kénnen als
die Mutter: So ist sie beispielsweise iiber lokale Herausforderungen regelmil3ig
besser informiert und fiir den Finsatz lokaler Ressourcen besser vorbereitet als

180 Ebd., S. 401.
181 Ebd., S. 402; Hommelhoff (Fn. 171), S. 164.
182 Hommelhoff (Fn. 130), S. 389 f.
183 Fpd.
184 Trautmann (Fn. 16), S. 259.
185 Harms, Konzerne im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, 1968, S. 115; Hommelhoff
(Fn. 123), S. 231; Trauntmann (Fn. 16), S. 259.
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die Geschiftsleitung der Muttergesellschaft.'® Die Dezentralitit ermdglicht es
dem Unternechmen damit, sich an konkreten Kunden-, Markt-, und
Regionalverhiltnissen zu orientieren.!8” Es kann festgehalten werden, dass die
Erméglichung von Dezentralitit und Arbeitsteilung einen herausragenden
o6konomischen Vorteil der beschrinkten Haftung im faktischen Konzern
darstellt.

5. Senkung des Kontroll- und Uberwachungsaufwandes

Im Schrifttum wird teilweise pauschal angefithrt, die Haftungsbeschrinkung im
Konzern bewirke eine Senkung der Uberwachungskosten, da die Mutter- die
Tochtergesellschaft nicht in demselben Mafle iberwachen miisse, wie dies bei
Geltung einer unbeschrinkten Haftung der Fall wire.!88 Es eroffnet sich
allerdings die Frage, inwieweit dies zz concreto auf den faktischen AG-Konzern
und den faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz
zutrifft. Zur Vereinfachung ist im Folgenden davon auszugehen, dass die
Muttergesellschaft tiber einen Aufsichtsrat verfligt.

a) Faktischer AG-Konzern
aa) Kontrollaufwand der Muttergeschiftsleitung

Wie weitgehend man die Konzernleitungspflicht!® des Vorstands ausgestaltet
und wie weit der Uberwachungsauftrag des Aufsichtsrates an der Konzernspitze
konkret geht, ist im Einzelnen umstritten. Es wird hier jedenfalls vertreten, dass
sich der Kontrollaufwand der Muttergeschiftsleitung bei einer unbeschrinkten
Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft im faktischen AG-
Konzern regelmifig erh6hen wiirde. Dies zeigt sich an dem Beispiel des echten
Sanktionsdurchgriffs ~ im  Kartellrecht.  Aufgrund  des  drohenden
Risikodurchschlags ergeben sich fir die Muttergeschiftsleitung qualifizierte
Sorgfaltsanforderungen: Hinsichtlich des kartellrechtlich relevanten Geschehens
im nachgeordneten Bereich ist die Kontrolle so zu intensivieren, als handele es
sich bei der nachgeordneten Gesellschaft um eine blof3e Betriebsabteilung.!%
Durch die jeweiligen Haftungsdurchbrechungen steigt damit der
Kontrollautwand der Muttergeschiftstithrung. Daraus folgt im Umkehrschluss,

186 Schon  (Fn. 51), S.363; siche dazu ferner die empirische Untersuchung bei
Lin/Lno/ Yue, Allocation of Decision Rights Between the Parent Company and Its
Subsidiaries, J. Account. Audit. Finance 33 (2018), 355 (355 ff.).
187 Trautmann (Fn. 16), S. 257.
188 Habersack/ Zickgraf (Fn. 56), S. 262 £.; Poelzig (Fn. 5), S. 99.
189 Dazu grundlegend Hommelhoff (Fn. 123), S. 43 tf.; siche auch Hommelhoff, Vernetzte
Aufsichtsratsiiberwachung im Konzern? — eine Problemskizze — ZGR 1996, 144 (149).
190 Hommelhoff (Fn. 134), S. 401.
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dass das Prinzip der Haftungsbeschrinkung jedenfalls zu einer gewissen
Reduktion des Kontrollaufwandes beitrigt. Dies gilt namentlich fiir den Fall, dass
dem faktischen AG-Konzern — seiner gesetzlichen Konzeption der §§ 311 ff.
AktG entsprechend — eine dezentrale Konzernstruktur zugrunde liegt. Bei einer
zentralisierten Konzernstruktur hingegen erfahrt das Argument der Senkung des
Kontrollaufwandes eine Abschwichung, hat hier die Muttergeschiftsleitung das
Geschehen der nachgeordneten Gesellschaft doch bereits wie gegentiber einer
bloBen Betriebsabteilung zu kontrollieren.!!

bb) Uberwachungsaufwand des Mutteraufsichtsrats

Ahnliches gilt fiir den Uberwachungsaufwand des Aufsichtsrates der Mutter: Es
ist an dieser Stelle davon auszugehen, dass in einer dezentralisierten Tochter-
oder Enkel-AG der Aufsichtsrat der Mutter in die Uberwachung des Tochter-
oder Enkelgeschehens nicht wie in einem Finheitsunternehmen eingeschaltet
werden muss.!?? Diese Aufgabe ibernimmt vielmehr der jeweilige Aufsichtsrat
allein, sodass im nachgeordneten Bereich Leitungsmacht und Uberwachung
einen Ausgleich finden.!®? Ginge die dezentrale Governance-Struktur jedoch mit
einer unbeschrinkten Haftung der Konzernmutter verloren, hitte der
Mutteraufsichtsrat auch das intensivierte Geschehen der Muttergeschiftsleitung
in den nachgeordneten Gesellschaften zu tiberwachen. Es wird an dieser Stelle
angenommen, dass dies im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu einem erhohten
Uberwachungsaufwand durch den Aufsichtsrat fiihrt. Folglich ist festzuhalten,
dass die Haftungsbeschrinkung im dezentral organisierten faktischen AG-
Konzern im Vergleich zu dem Fall der unbeschrinkten Haftung i. d. R. eine
Senkung des Aufwandes der Uberwachungsorgane bewirkt.

b) Faktischer GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz;
aa) Kontrollaufwand der Muttergeschiftsleitung

Geht man davon aus, dass der faktische GmbH-Konzern mit einer GmbH-
Tochter im Alleinbesitz als zentralistischer Konzern strukturiert ist, so bilden
Mutter und nachgeordnete Tochter- oder Enkel-GmbH in der Corporate
Governance ein  Einheitsunternehmen. Das Argument der Senkung des
Kontrollautwandes erfihrt damit eine gewisse Abschwichung, da hier die

191 Vgl. ebd., S. 405.
192 Hommelhoff (Fn. 134), S. 407, vgl. auch Lutter/ Krieger/ 1 erse, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats, 7. Aufl. 2020, § 4 Rn. 146.
1935 Hommelhoff (Fn. 134), S. 407
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Muttergeschiftsleitung das Geschehen der nachgeordneten Gesellschaft wie
gegentiber einer bloB3en Betriebsabteilung kontrollieren muss.!9

bb) Uberwachungsaufwand des Mutteraufsichtsrates

Auch  beziiglich der Senkung des Uberwachungsaufwandes  des
Mutteraufsichtsrates wird hier der Standpunkt vertreten, dass sie in einem
zentralistisch gefiihrten faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter
im Alleinbesitz einen weniger gewichtigen Vorzug darstellt als in einem dezentral
organisierten faktischen AG-Konzern. Dies zeigt sich dann, wenn man davon
ausgeht, dass in einer derartigen Konzernverbindung der Aufsichtsrat der Mutter
auch bei beschrinkter Haftung deren Geschiftsleitung nicht anders zu
tberwachen hat als hinsichtlich des Geschehens im eigenen Unternechmen der
Mutter.1% Die Senkung des Uberwachungsaufwandes aufgrund der beschrinkten
Haftung ist daher von geringerem Gewicht.

6. Differenzierte Finanzmittelversorgung

Die zusitzliche Haftungsbeschrinkung fiithrt schlieBlich zu risikodifferenzierten
Angeboten auf dem Eigen- und Fremdkapitalmarkt.!% Im faktischen AG-
Konzern kénnen die vorhandenen Priferenzen der Investoren durch die
Risikosegmentierung effektiv genutzt werden: Sofern die AG nicht im
Alleinbesitz des herrschenden Unternehmens steht, kénnen potenzielle Anleger
die ganze Bandbreite an Investitionsmoglichkeiten von einer regelmif3ig
risikoreichen Eigenkapitalbeteiligung an der nachgeordneten Gesellschaft bis hin
zur regelmiBig sicheren Fremdkapitalbeteiligung an der Obergesellschaft
nutzen.!'” Dies fithrt dazu, dass die Investoren ihr Risiko diversifizieren
konnen.'” Im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im
Alleinbesitz ist dieser Vorteil abgeschwicht: Hier ist lediglich die differenzierte
Risikoneigung verschiedener Gliubiger in ihrer Rolle als Fremdkapitalgeber
relevant.!¥

194 Vgl. ebd., S. 405.
195 Veal. Hommelboff (Fn. 134), S. 405; a. A. VVerse, Compliance im Konzern, ZHR 175
(2011), 401 (413).
196 Bitter (Fn. 50), S. 177; Temming (Fn. 38), S. 868.
Y7 Trautmann (Fn. 16), S. 277.
198 Ebd., S. 278.
19 Temming (Fn. 38), S. 868.
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II. Okonomische Nachteile

1. Gefahr der Risikoexternalisierung als wesentlicher Nachteil der
Haftungsbeschrinkung?

a) Gefabr der Risikoexcternalisierung im faktischen Konzern

Auch im faktischen Konzern geht die Haftungsbeschrinkung grundsitzlich nicht
ohne die Gefahr einer Risikoexternalisierung einher. Die Risiken verschwinden
nicht, sondern werden zu Lasten Dritter externalisiert. Im Vergleich zu der
konzernfreien Kapitalgesellschaft ist diese Gefahr sogar erh6ht, da aufgrund der
zusitzlichen Haftungsbeschrinkung mehr Unternehmungen in jenem
Grenzbereich durchgefiihrt werden, in dem Projekte aus volkswirtschaftlicher
Sicht ineffizient sind, aus Unternehmenssicht hingegen einen positiven
Erwartungswert aufweisen.?® Insbesondere der Vorzug der zusitzlichen
Steigerung der unternehmerischen Initiative und Risikobereitschaf scheint im
faktischen Konzern ins Negative gewandt zu einer erhéhten Gefahr der

Risikoexternalisierung zu Lasten Dritter zu fihren.

Allerdings sollte erneut wie bei der konzernfreien Gesellschaft zwischen
unfreiwilligen und freiwilligen Gldubigern unterschieden werden. Freiwillige
Gliubiger werden regelmiflig wie auch in der konzernfreien Gesellschaft nicht
von dem Externalisierungsrisiko betroffen sein. Im Vergleich zu der
konzernfreien Gesellschaft kommen im Konzern Transparenzvorteile?! hinzu,
die die Informationsmdglichkeiten vertraglicher Gldubiger erhéhen. So - tritt
neben den Einzelabschluss als Zusatzinstrument der Konzernabschluss, der ein
den tatsidchlichen Verhiltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz-
und Ertragslage des Konzerns als wirtschaftliche Einheit vermitteln soll (§ 297
Abs. 2 S. 2 HGB).22 Fiir den faktischen AG-Konzern ist dariiber hinaus der
Abhingigkeitsbericht 1. S d. § 312 Abs. 1 AktG zu berticksichtigen. Zwar wird er
in seiner Gesamtheit nicht publiziert.2> Allerdings ist die Schlusserklirung des
Vorstands zum Abhingigkeitsbericht in den Lagebericht aufzunehmen (§ 312
Abs. 3 8.3 AktG), der durch die Offenlegungspflichten nach § 325 HGB
grundsitzlich auch den Gldubigern zuginglich ist2* Die Informationen
ermoglichen es, den Risiken beim Vertragsschluss Rechnung zu tragen, indem
die Vertragsgldubiger iiber den Vertragsschluss als solchen befinden oder tber

200 Trantmann (Fn. 16), S. 229.
201 Epd., S. 233.
202 Siehe dazu Wehe/ Mock, Die Handels- und Steuerbilanz, 7. Aufl. 2020, § 22 Ra. 20 ff.
203 Grigoleit, in: Grigoleit (Fn. 102), § 312 Rn. 3.
204 _Altmeppen, in: MiiKo-AktG VI, 6. Aufl. 2023, § 312 R. 7.
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konzernspezifische?”> Sicherheiten oder Risikoprimien verhandeln.?% Es stellt
sich allerdings die Frage, wie die Gefahr fiir schutzbediirftige Gliubiger, vor
allem aus der Gruppe der unfreiwilligen Gldubiger, die von der
Risikoexternalisierung betroffen sind, zu bewerten ist.

b) Bewertung der Gefahr

Zunichst ist zu beachten, dass auch im Konzern angesichts der
Risikoeinpreisung durch die Vertragsgliubiger der Bereich, in dem der
Erwartungswert fur das Unternchmen zwar positiv ist, das Projekt aus
volkswirtschaftlicher Sicht jedoch ineffizient ist, i. d. R. eingeengt ist.27 Dariiber
hinaus liegt es im Interesse der Konzernmutter, einen Ausfall der
Tochtergldubiger zu  vermeiden, um den  Gesamtkonzern  vor
Reputationsschdden zu schiitzen.?® Der Muttergesellschaft lastet ferner das
finanzielle Risiko an, ihre Beteiligung unmittelbar an der Tochter oder mittelbar
an der Enkelgesellschaft zu verlieren.2? SchlieBlich kénnen gliubigerschiitzende
Mechanismen der Gefahr der Externalisierung entgegenwirken. So fithren
Schutzmechanismen zu Gunsten der Gldubiger dazu, dass die
Wabhrscheinlichkeit eines Forderungsausfalls sinkt und damit die Gefahr der
Risikoexternalisierung entschirft wird. Es sind deshalb die Mechanismen der
konkreten Konzernierungsform genauer in den Blick zu nehmen:

aa) Schutzmechanismen zu Gunsten der Gldubiger im faktischen AG-Konzern

Zunichst ist hervorzuheben, dass die §§ 311 ff. AktG die abhingige Gesellschaft
schiutzen und Uber diese mittelbar auch die auBlenstehenden Aktionire und

Gliubiger.210 So verbietet § 311 AktG jede nachteilige Einflussnahme und macht

205 Siche beispielsweise zut Patronatserklirung im Konzern Emmerich/ Habersack (Fa. 2),
§ 20 Rn. 28 fF.
206 Hommelhoff (Fn. 171), S. 165 £.
27 Trauntmann (Fn. 16), S. 229.
208 Hommelhoff  (Fn. 130), S.401;  Klahold/Kremer, Compliance-Programme in
Industrickonzernen, ZGR 2010, 113 (122); siche zur Unternehmensreputation im
Allgemeinen: — Kighn/Schmolke, Unternehmensreputation (Cotporate Reputation),
Okonomische FErkenntnisse und ihre Bedeutung im  Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht, NZG 2015, 689 (689 ff.); siche ferner Peitsmeier, Der Ruf der Allianz
hat gelitten, FAZ v. 10.8.2023, abrufbar unter:
https:/ /www.faz.net/aktuell /wirtschaft/unternehmen/allianz-ruf-hat-gelitten-skandal-
um-us-fondstochter-19093475.html (zuletzt abgerufen am 15.7.2024), als aktuelles
Beispiel aus der Wirtschaftspresse, das zeigt wie sich das Tochterverhalten
reputationsschadigend auf den Gesamtkonzern auswirken kann. Konkret ging es um den
Betrug der Allianz Global Investors (AGI) als Tochter im Rahmen des Allianz-Konzerns.
209 Hommelboff (Fn. 130), S. 401 f.
210 Ebd., S. 385 f.
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davon nur eine Ausnahme, wenn das herrschende Unternehmen
Nachteilsausgleich gewihrt oder rechtsverbindlich zusagt.?!! Dariiber hinaus
knipft §317 AktG an die Nichterfillung der Ausgleichspflicht eine
Schadensersatzpflicht an. Die Berichtspflicht aus § 312 Abs. 1 AktG steht in
unmittelbaren Zusammenhang dazu, indem sie die Durchsetzung der
Ersatzanspriiche aus § 317 AktG erleichtern soll. Von noch gréB3erer Bedeutung
ist gleichwohl die priventive Wirkung, die dem Abhingigkeitsbericht
zukommt.?12 Aullerdem wirken sich die Kapitalerhaltungsvorschriften der
§§ 57 ff. AktG auch im faktischen AG-Konzern glidubigerschiitzend aus.?!?
Hierbei ist insbesondere an verdeckte Vermdgensverlagerungen im Konzern und
konzerninterne Leistungsbezichungen zu denken.2* SchlieSlich kommt als
Hebel des Gliubigerschutzes noch die Existenzvernichtungshaftung in Betracht.
Im faktischen AG-Konzern greifen damit verschiedene Mechanismen, die dem
Gliubigerschutz  zuguteckommen  und  damit der  Gefahr  einer

Risikoexternalisierung entgegenwirken.

bb) Schutzmechanismen zu Gunsten der Gldubiger im faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz

Die nachgeordnete GmbH-Tochter im Alleinbesitz ist im Gegensatz zur
Tochter-AG  im  faktischen AG-Konzern grundsitzlich offen  fur
kompensationslose Nachteilszufiigungen. Des Weiteren sind im Vergleich zur
AG die Regeln zur Kapitalerhaltung weit weniger streng ausgestaltet.?!5
Infolgedessen ist davon auszugehen, dass die Gefahr der Risikoexternalisierung
zulasten der Gldubiger im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter
im Alleinbesitz héher ist als im faktischen AG-Konzern. Dennoch sollte die
Gefahr nicht tiberbewertet werden, wenn man zutreffend davon ausgeht, dass
die Gliubiger durch die Regeln des Kapitalschutzes in konzernspezifischer
Fortschreibung, die Existenzvernichtungshaftung und deren Vorverlagerung im
Falle des ,,Abbruch-Rechts® geschiitzt sind.2!¢ Es ist weitaus effektiver, die
bestehenden  Mechanismen konzernspezifisch  fortzuschreiben, indem
beispielsweise den Mutterveranlassungen schon vor der
Existenzvernichtungshaftung  eine  Grenze gezogen wird, als die

20 Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 125), § 311 AktG Rn. 4.
212 Hommelhoff, Praktische Erfahrungen mit dem Abhingigkeitsbericht — Ergebnisse einer
rechtstatsdchlichen Umfrage — ZHR 156 (1992), 295 (295 ff.).
213 Bayer/ Trolitzsch, in: Lutter/Bayer, Holding-Handbuch (Fn. 163), Rn. 8.36 f.
214 Ebd., Rn. 8.37.
215 Ebd., Rn. 8.38.
216 Hommelhaff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13 Ra. 39.
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Haftungsbeschrinkung mit all ihren Vorteilen aus Angst vor einer
Externalisierungsgefahr aufzuweichen oder gar aufzugeben.

cc) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Externalisierungsgefahr
insbesondere zu Lasten unfreiwilliger Glaubiger dem Grunde nach besteht,
jedoch nicht tberbewertet werden sollte. Vielmehr ist es dienlicher, die
bestehenden Mechanismen konzernspezifisch fortzuschreiben und hierbei die
Haftungsbeschrinkung nicht aufzugeben.

2. Entfallen der Steuerungs- und Priventionsfunktion von
Haftungsnormen?

Mit der Externalisierungsgefahr verzahnt ist die Frage, ob die
Haftungsbeschrinkung im faktischen AG-Konzern sowie im faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz dazu flihrt, dass die mit
Haftungsnormen einhergehende Steuerungs- und Priventionswirkung?!” entfillt.
So wird teilweise angefithrt, die Haftungsnormen kénnten ihre priventiv-
steuernde Funktion nicht erfiillen, da sie aufgrund der Risikosegmentierung nur
an die nachgeordnete Gesellschaft gerichtet seien und nicht das
handlungsursichliche Steuerungszentrum der Muttergesellschaft trifen.?18

Dem ist zum einen entgegenzuhalten, dass es der Konzeption von Dezentralitit
und Arbeitsteilung eklatant widersprechen wiirde, die Muttergesellschaft stets als
handlungsursichliches Steuerungszentrum anzusehen, an welche die Steuerungs-
und Priventionsimpulse zu richten sind. Die Konzernmutter ist regelmal3ig nicht
in der Lage, die Risiken so prizise wie die Tochtergesellschaft zu steuern. Indem
man die Steuerungs- und Priventionsimpulse an die nachgeordnete Gesellschaft
richtet, werden mogliche Schidden durch ein entsprechendes prizises
Management der Tochter vermieden.?! Dies zeigt sich namentlich in dem
faktischen AG-Konzern, der als dezentraler Holding-Konzern konzipiert ist: Die
Tochter-AG ist gerade kein nachgeordneter Weisungsempfinger, sondern tritt
der Mutter auf Augenhdhe gegeniiber. Aber auch in dem faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz wire es verfehlt, pauschal an

27 Vel. BGHZ 190, 145 (164); 225, 316 (344); Wagner, Haftung fir
Menschenrechtsverletzungen in der Lieferkette, ZIP 2021, 1095 (1096).
218 Teunbner, Die ,,Politik des Gesetzes™ im Recht der Konzernhaftung, in: FS Steindorff,
1990, S. 261 (266).
219 Hommelhoff (Fn. 77), S. 770.
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die Mutter als Steuerzentrum anzukniipfen. So muss diese von ihrem
Weisungsrecht nach § 37 Abs. 1 GmbHG nicht zwingend Gebrauch machen.

Freilich kann die Muttergesellschaft in bestimmten Situationen als
handlungsursichliches Steuerzentrum bewertet werden, an welches damit die
Steuerungs- und Priventionsimpulse zu richten sind. Dies ist im faktischen AG-
Konzern dann der Fall, wenn der Schaden im Rahmen einer Handlung
entstanden ist, zu der die Muttergesellschaft die nachgeordnete AG veranlasst
hat.?20 Allerdings ist zu beachten, dass bei Vorhersehbarkeit der Rechtsvetletzung
der Schaden aufgrund eines nachteiligen Geschiftes i. S. v. § 311 Abs. 1 AktG
eingetreten ist und die Muttergesellschaft der nachgeordneten Gesellschaft
deshalb den Betrag zu erstatten hat.2?! Diese Gefahr berticksichtigt die Mutter im
Rahmen einer Kosten-Nutzen-Rechnung, sodass die Steuerungs- und
Priventionsimpulse der Haftungsnormen auch bei einer Haftungssegmentierung
die Mutter treffen.??2 Im stark zentralistisch geflihrten faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz kdnnte dies allerdings nicht
der Fall sein, da es keine Nachteilsausgleichspflicht gibt. Allerdings wurde bereits
gezeigt, dass die Mutter aufgrund der sie betreffenden Reputationsrisiken
Anreize zur Schadensvermeidung hat??? Bereits deshalb wire es verfehlt,
anzunehmen, dass die Steuerungs- und Praventionsimpulse der Haftungsnormen
im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Mutter im Alleinbesitz nicht die
handlungsursichliche Muttergesellschaft trifen.

Es ldsst sich damit festhalten, dass ein mogliches Entfallen der Steuerungs- und
Priventionsfunktion von Haftungsnormen nicht als Nachteil der
Haftungsbeschrinkung im faktischen AG-Konzern sowie im faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz angefithrt werden kann.

III. Ergebnis

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass die Haftungsbeschrinkung sowohl im
faktischen AG-Konzern als auch im faktischen GmbH-Konzern zu einer
Vielzahl an zusitzlichen 6konomischen Vorteilen fithrt. Ein Wegfall dieser
Vorteile wurde nicht nur dem Unternehmen, sondern der Volkswirtschaft
insgesamt schaden. Es wire verfehlt, an dieser Stelle den einen gentralen Vorzug
herauszuarbeiten, kommt doch jedem der Vorteile eine aulerordentlich hohe
Bedeutung zu. Aufgrund der unterschiedlichen Strukturvorgaben sind die

220 Trantmann (Fn. 16), S. 304.
21 Bpd
22 Fpd
223 Siehe oben D. II. 1. ).
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Vorzilige im zentral organisierten faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-
Tochter im Alleinbesitz teilweise unterschiedlich gewichtet. In der Summe ist sie
gleichwohl in beiden Konzernierungsformen von duflerst hoher Bedeutung. Der
angebliche Nachteil des Entfallens der Steuerungs- und Priventionsfunktion von
Haftungsnormen ist nicht gegeben. Die Gefahr der Risikoexternalisierung ist
schlieBlich von geringer Bedeutung. Es ist deshalb festzuhalten, dass die
Haftungsbeschrinkung aufgrund ihrer origindren wirtschaftlichen Vorteile im
faktischen AG-Konzern und im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-
Tochter im Alleinbesitz konomisch notwendig ist.

E. Die rechtliche Notwendigkeit einer Haftungsbeschrinkung im
faktischen AG-Konzern sowie im faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz

Nachdem die 6konomische Notwendigkeit eruiert wurde, stellt sich nun die
Frage, ob die Haftungsbeschrinkung in den zu untersuchenden
Konzernierungsformen auch aus rechtlicher Perspektive notwendig ist.

I. Die rechtliche Verankerung der Haftungsbeschrinkung durch den
Gesetzgeber

Das kapitalgesellschaftsrechtliche Prinzip der beschrinkten Haftung gilt sowohl
im faktischen AG-Konzern als auch im faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz: Nach § 1 Abs. 1 S. 1 AktG muss die Mutter im
Rahmen des faktischen AG-Konzerns nicht fiir die Verbindlichkeiten der
nachgeordneten AG einstehen. Auch im faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz haftet die Mutter als Alleingesellschafterin nach
§ 13 Abs. 2 GmbHG nicht fir die Verbindlichkeiten der Tochter-GmbH. Eine
Haftungsdurchbrechung wie im aktienrechtlichen Eingliederungskonzern (§ 322
AktG) hat der Gesetzgeber gerade nicht ausdriicklich angeordnet.??* Die
Haftungsbeschrinkung im faktischen AG-Konzern sowie im faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz erfihrt damit eine feste
gesetzliche Verankerung.

Der europiische Gesetzgeber hat dagegen zur Haftungssegmentierung im
Konzern keine ausdriickliche Regelung getroffen, sondern dies den
Mitgliedstaaten tberlassen (Art. 2 Abs.2 der Einpersonengesellschafts-

224 Konig (Fn. 19), S. 616.
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Richtlinie).??> Eine zunichst diskutierte Durchgriffshaftung, die Konzernmiitter
von Téchtern im Alleinbesitz getroffen hitte, hat er jedenfalls aufgegeben.220

II. Die rechtssystematischen Widerspriiche bei dem Wegfall der
Haftungsbeschrinkung

1. Der rechtssystematische Widerspruch im faktischen AG-Konzern

Es wurde aufgezeigt, dass die gesetzliche Konzeption der §§ 311 ff. AktG von
einer dezentralen Struktur im faktischen AG-Konzern ausgeht??” Die
Tochtergesellschaft ist keine nachgeordnete Weisungsempfingerin (§ 76 Abs. 1
AktG). Die Risiko- und Haftungsdurchschlige fihren dazu, dass die
Muttergeschiftsleitung die Risiken bereits in ihrer Entstehung steuern muss. Es
entstiinde damit ein Spannungsverhiltnis zu § 76 Abs. 1 und §§ 311 ff. AktG.
Ein breitflichiges Aufbrechen des Prinzips der beschrinkten Haftung im
faktischen AG-Konzern stellt damit einen eklatanten Widerspruch zu der
grundlegenden gesetzlichen Konzeption des faktischen AG-Konzerns als
dezentralen Holding-Konzern dar, der nicht hinnehmbar ist. Das Gesetz hat dem
Muttervorstand ~ gerade  kein umfassendes  Weisungsrecht wie im
aktienrechtlichen Eingliederungskonzern (§ 323 Abs. 1 S. 1 AktG) eingerdumt.

2. Der rechtssystematische Widerspruch im faktischen GmbH-Konzern
mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz

Der Muttergesellschaft als Alleingesellschafterin steht im faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz durch das Weisungsrecht
nach § 37 Abs.1 GmbHG eine weitreichende Einflussmoglichkeit zu. Die
Muttergesellschaft &ann das Weisungsrecht ausiiben, muss es aber nicht.
Breitflichige Haftungsdurchbrechungen wiirden folglich dazu fiihren, dass aus
der bloflen Moglichkeit eine Pflicht erwichst, obwohl dies im Gesetz nicht
angelegt ist.228 Es liegt damit auch bei dem faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz ein durch die Haftungsdurchbrechungen
ausgeloster systemsprengender Widerspruch vor.

3. Der rechtssystematische Widerspruch auf unionsrechtlicher Ebene

Auf unionsrechtlicher Ebene ist darauf hinzuweisen, dass die Muttergesellschaft
bei breitflichigen Haftungsdurchbrechungen daran gehindert wire, von ihrer

225 [ utter/ Bayer/ Schmidt, Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl.
2018, S. 1047 £.; Hommelboff (Fn. 171), S. 162 Fn. 154.
226 Hommelboff (Fn. 171), S. 162 Fn. 154.
227 Siehe oben C. L.
28 Vgl. Trautmann (Fn. 16), S. 309.
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Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) in der Weise Gebrauch zu machen, wie
eine wettbewerbsfihige 6kosoziale Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV)
im Binnenmarkt (Art. 26 AEUV) es gebietet.??? Folglich kommt es auch auf
dieser Ebene zu einem rechtssystematischen Widerspruch. Freilich ist hiervon
nur der Fall der grenziiberschreitenden Konzernierung betroffen.

III. Die Haftungsbeschrinkung als logische Folge des Konzernrechts als
enabling Iaw

Ein modernes Konzernrecht darf sich nicht lediglich als bloBles Schutzrecht
verstehen (protecting law), sondern muss ein stabiles Fundament bereitstellen, um
Konzerne rechtssicher etablieren und praktizieren zu kénnen (enabling law).>>* Mit
anderen Worten muss es ,,Gewihrleistungs- und Schutzrecht“?! zugleich sein.
Diese Erméglichungsfunktion liegt dem faktischen GmbH-Konzern zugrunde:
Dies hat der MoMiG-Gesetzgeber mit der Regelung des § 30 Abs.1 S.2
GmbHG mittelbar zum Ausdruck gebracht.?32 So ist es nur dann sinnhaft, dem
cash pooling einen rechtssicheren Boden zu geben, wenn das organisatorische
Konstrukt, dem die Finanzierung niitzt, rechtlich abgesichert ist.?33 Dies betrifft
auch den faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz.
Auf der anderen Seite liegt die Erméglichungsfunktion auch dem faktischen AG-
Konzern zugrunde: Die §§311ff. AktG gestatten dem herrschenden
Unternehmen eine nachteilige Einflussnahme, wodurch sie die Einbindung der
abhingigen Gesellschaft in das Konzerninteresse gestatten und damit die
Konzernbildung ermdéglichen.?*  FEine Aufweichung des Prinzipes der
Haftungsbeschrinkung im faktischen AG-Konzern und im faktischen GmbH-
Konzern mit einer GmbH-Tochter im  Alleinbesitz  steht der
Erméglichungsfunktion des Konzernrechts diametral —entgegen. Die
Haftungssegmentierung ist eine notwendige Bedingung dafiir, den faktischen
Konzern rechtssicher gewihrleisten und zu férdern. SchlieBlich liee sich ohne
die Haftungsbeschrinkung weder der faktische AG-Konzern noch der faktische
GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz sinnvoll leiten.

IV. Kein entgegenstehendes Postulat von Herrschaft und Haftung

Eine Haftungsbeschrinkung auf der Ebene der nachgeordneten Gesellschaft
konnte aus rechtlicher Sicht deshalb nicht hinnehmbar sein, da sie dem Postulat

229 Hommelhoff (Fn. 171), S. 165.
20 Hommelboff (Fn. 137), S. 538.
31 B
232 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 19), Anh. § 13 Rn. 7.
233 Bpd
234 Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 125), § 311 AktG Ra. 2.
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von Herrschaft und Haftung widersprechen wiirde?®® Im faktischen AG-
Konzern, der tber Minderheitsgesellschafter verfiigt, greift dieser Einwand
bereits deshalb nicht, weil ein Minderheitsgesellschafter im Konzern nur tber
einen geringen Einfluss verfiigt. Aber auch, wenn das herrschende Unternehmen
Alleinaktiondr ist, ist zu beachten, dass die Tochter-AG nicht verpflichtet ist,
seinen Weisungen Folge zu leisten. Im faktischen GmbH-Konzern mit einer
GmbH-Tochter im Alleinbesitz ist die Lage aufgrund des § 37 Abs. 1 GmbHG
anders. Dennoch wire es auch hier verfehlt, der Muttergesellschaft
rechtstheoretisch eine umfingliche Herrschaftsmacht zuzusprechen. SchlieBlich
gilt auch hier, dass §37 Abs.1 GmbHG lediglich die Ausibung des
Weisungsrechts ermdglicht. Vor allem aber gibt es einen Grundsatz des
Gleichlaufes von Herrschaft und Haftung im deutschen Korporationsrecht
gerade nicht.2%

V. Zwischenergebnis

Es ldsst sich festhalten, dass die Haftungsbeschrinkung fiir den faktischen AG-
Konzern und den faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im
Alleinbesitz rechtlich fest verankert ist. Sie ist aus Rechtsgriinden bereits deshalb
geboten, um systemsprengenden Wertungswiderspriichen zu entgehen. Dartiber
hinaus ist sie logische Folge der Anerkennung des Konzernrechts als enabling law.
Ein Postulat des Gleichlaufs von Herrschaft und Haftung, das dem deutschen
Gesellschaftsrecht fremd ist, vermag daran nichts zu dndern. Die
Haftungsbeschrinkung ist im faktischen AG-Konzern sowie im faktischen
GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im Alleinbesitz rechtlich notwendig.

F. Gesamtergebnis und Ausblick

Die Untersuchungen haben ergeben, dass die Haftungsbeschrinkung im
faktischen AG-Konzern sowie im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-
Tochter im Alleinbesitz sowohl 6konomisch als auch rechtlich notwendig ist. Die
Ausgangsfrage nach deren Legitimation ldsst sich damit eindeutig bejahen. Die
Haftungsbeschrinkung ist mithin rechtspolitisch gerechtfertigt. Aber nicht nur
dies, die eruierte 6konomische und rechtliche Notwendigkeit hat vielmehr
gezeigt, dass der Grundsatz der Haftungsbeschrinkung im faktischen AG-
Konzern sowie im faktischen GmbH-Konzern mit einer GmbH-Tochter im

23 In diese Richtung gehend Pobmer, Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur
Rechtswissenschaft, in: Raiser/Sauermann/Schneider, Das  Verhiltnis von
Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, 1964, S. 57
(64).
236 Siehe dazu Latter (Fn. 177), S. 266.
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Alleinbesitz zwingend ist. Vergegenwirtigt man sich dies, erscheinen die neusten
Tendenzen der Haftungsdurchbrechungen insbesondere auf unionsrechtlicher
Ebene als dullerst bedrohlich. Es sollte deshalb mit Nachdruck in der
Wissenschaft auf die rechtliche und 6konomische Notwendigkeit der
beschrinkten Haftung hingewiesen werden und dies insbesondere auch in andere
Rechtsgebiete, namentlich das Kartellrecht, getragen werden. Es muss allgemein
verstanden werden, dass der faktische Konzern kein furchteinfloender Krake237,
sondern die organisatorische Schépfung des 20. Jahrhunderts ist.238

257 Zum Bild der Krake siehe Damler, Konzern und Moderne, 2016, S. 303 ff.
238 Druey, Corporate Governance im Konzern: ein Vorschlag, SZW 2012. 414 (410);
zustimmend Hommelhoff (Fn. 130), S. 399 und Trautmann (Fn. 16), S. 370.
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